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PRESENTAZIONE

Gli scritti raccolti in questo volume offrono molti spunti di riflessione
sul processo tributario italiano, a partire dall’identificazione della cultura
giuridica di cui la riforma, che lo ha appena interessato, & I'espressione. E
opinione diffusa che gli interventi avviati con 1. n. 130/2022, I'introdu-
zione, cio¢, di una magistratura professionale, e delle nuove regole del
processo che la hanno accompagnata, siano il prodotto di una congiuntura
dominata dalle ragioni dell’efficienza e della competitivita del “sistema
Paese”, sostenuta e promossa dal Piano europeo per la resilienza e ripresa
anche attraverso misure di riduzione del contenzioso, e di accelerazione
del suo smaltimento. Non ¢ del resto di oggi la consapevolezza che, per
conseguire questi fini, I'impulso proveniente dall’Europa ha attivato com-
petenze affette da una doppia dipendenza culturale, che, dopo il lavoro
preparatorio della Commissione della Cananea, ha finalizzato il drafting le-
gislativo avvalendosi dell’apporto prevalente dei tecnici dei due Ministeri
interessati all’amministrazione della giustizia tributaria, a cui si sono ag-
giunti marginali contributi degli addetti ai lavori. Da qui il carattere preva-
lentemente empirico e sperimentale di molte misure che hanno dato attua-
zione alla riforma.

E in dipendenza da questi elementi di contesto che gli Autori hanno vo-
luto affrontare il problema centrale del giudizio — I'accesso del giudice agli
elementi del presupposto imponibile oggetto della controversia — facendo
leva sulle esperienze maturate in altri ordinamenti (soprattutto tedesco e
sudamericani), alla ricerca non tanto di fonti di ispirazione di ampi disegni
riformatori, né di principi o alte idealita a cui sottomettere le regole relati-
ve a particolari aspetti del processo tributario italiano, quanto di tecniche
adeguate al fine, e delle ragioni che ne spiegano i risultati. Tutto questo,
lasciando volutamente sullo sfondo il problema teorico della definizione
dell’oggetto del giudizio, cio¢ della situazione oggettiva sostanziale dedotta
in causa dalle parti, e la cui esistenza, o inesistenza, forma 'oggetto della
decisione. Con le classiche varianti che dipendono dallo svolgimento della
teoria della fattispecie, o, sulla traccia di Chiovenda e Allorio, dell’azione,
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ossia della facolta riconosciuta al soggetto interessato di adire I'autorita al
fine di ottenere il riconoscimento di un diritto. Si tratta di profili non diret-
tamente implicati da un’indagine di carattere comparatistico, e, nell’attuale
contesto in cui si ¢ inserita la riforma, questo rappresenta in un certo senso
un vantaggio.

Non ¢, del resto, il caso di insistere sull’'importanza pratica che I’accer-
tamento del fatto riveste nelle dinamiche di attuazione della norma tributa-
ria; sulla complessita delle attivita di cui si compone, dovuta anche ai carat-
teri della normativa tributaria sostanziale; sul contesto di accentuata con-
trapposizione di interessi in cui si attua; sul rilievo che ha, ai fini della
commisurazione del prelievo all’effettiva capacita contributiva del soggetto
passivo dell'imposta, conforme alla legge.

Se ne ha un primo saggio nell’indagine condotta sulla novita forse pit
importante della riforma, che si concretizza nelle regole che impongono
all’amministrazione di indicare nella motivazione dei propri atti anche i
mezzi di prova su cui la decisione ¢ fondata (in modo che la loro modifi-
cazione o integrazione renderebbe necessaria ’adozione di un nuovo at-
to), e che, ai fini della decisione giudiziale sul fatto incerto, distribuiscono
I'onere della prova tra le parti processuali, sanzionandone I'inadempi-
mento (Albertini). La ricognizione condotta su questi temi vi scorge prima
di tutto una conferma del carattere dispositivo del processo tributario ita-
liano, che le nuove regole completano con I'enunciazione espressa di un
nuovo onere di specificazione del fatto e della prova che lo sostiene, gra-
vante in primo luogo, anzi essenzialmente, sull’ amministrazione finanzia-
ria. E il cui principale corollario ¢ la preclusione allo smembramento del
fatto controverso nelle sue componenti costitutiva e impeditiva, e al-
Iattribuzione dell’onere probatorio relativo alla seconda componente al
soggetto passivo dell'imposta. Una disciplina che trova giustificazione nel-
la riconosciuta inadeguatezza dell’art. 2697 c.c., in quanto riferito a con-
troversie tra soggetti in posizione di parita giuridica, e con eguali facolta
di accesso al materiale informativo rilevante. E nell’insufficienza delle
strategie giurisprudenziali di adattamento al giudizio tributario, in presen-
za di una riserva di istruttoria amministrativa essenzialmente diretta all’ac-
certamento del fatto. Va da sé che la valutazione della prova resta affidata
al libero convincimento del giudice, che i canoni della “robustezza”, della
coerenza con la disciplina sostanziale, nonché della vicinanza, non sem-
brano in grado di limitare.

La proiezione delle regole del processo tributario italiano sullo sfondo
della comparazione giuridica prende avvio con il secondo scritto raccolto
nel volume, diretto a saggiare la base giuridica e la consistenza dei principi
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di verita e di immediatezza presenti nel modello tedesco, e a individuare gli
spazi e i modi di attuazione nella disciplina dell’omologo italiano (Ferrari).
L’Autrice parte dal presupposto, metodologicamente significativo, che in
qualsiasi sistema processuale la realizzazione del fine della verita dipende
in larga parte dalla meccanica del processo, e in particolare dalla disciplina
dei poteri del giudice e delle prove. Riprende percio la classica discussione
sulla funzione del processo, di cui accoglie la conclusione che non puo
consistere nella ricerca della verita, perché troverebbe ostacolo nel divieto
di scienza privata del giudice, e nel principio dell’onere della prova come
regola di giudizio, in forza della quale I’assenza di prove a favore dell’at-
tore (sostanziale, nel processo tributario) ¢ causa del rigetto della doman-
da. Quanto al principio di immediatezza, osserva che nel processo tedesco
comporta in primo luogo che, in presenza di mezzi di prova pit vicini al
fatto, il giudice dia ingresso ad essi in quanto piu rappresentativi del fatto
controverso. Trasportato nel processo tributario, dovrebbe incoraggiare un
pit frequente ricorso all’ispezione giudiziale, astrattamente consentita dal-
la legge sul processo ma quasi mai esperita, anche perché in linea di prin-
cipio ammissibile solo quando indispensabile. Un corollario ¢ che, in pre-
senza di pitt mezzi di prova, sia assunta la prova che consente la percezione
pitt immediata dello stesso fatto (ossia la prova migliore), ma nel processo
tributario italiano questo non ha un riscontro positivo.

L’ampliamento dell’indagine comparata sui poteri delle parti e del giu-
dice nell’accertamento del fatto conduce a considerare anche il sistema
delle impugnazioni, che nell’ordinamento tedesco vede operata una scelta
radicale, in favore di un unico grado di giudizio di merito, seguito da un
grado eventuale di legittimita, diretto, di norma, all’accertamento di even-
tuali vizi della sentenza, relativi alla violazione del diritto federale (Dalla
Bonta). Si tratta di un’opzione che trova fondamento e giustificazione nei
particolari meccanismi di introduzione della lite, e in un sistema di poteri
inquisitori del giudice, e di obblighi di collaborazione delle parti, tutti
convergenti nell’assicurare un solido accertamento del fatto, a fronte del
quale al giudice restano le questioni relative all’interpretazione della legge
e alla sua applicazione. A questo risultato concorrono anche fattori che ri-
guardano l'intero sistema della giustizia tributaria tedesca, fra i quali il ruo-
lo del giudice di ultima istanza, concepito (non senza riserve, per quanto
riguarda il BFH) non come custode della legge, ma come giudice di indi-
rizzo, o del precedente. Un giudice il cui intervento &, pertanto, sottoposto
al filtro costituito dall’accertamento della ricorrenza di speciali condizioni
di ammissibilita della Revzsion, la cui funzione € di limitarla a questioni il
cui chiarimento risponda a un interesse generale, coincidente con I’affi-
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damento della comunita dei giuristi nella giurisprudenza della Corte, e solo
mediatamente a quello della parte, a una decisione giusta del caso che la
riguarda. Al confronto con la situazione italiana, si presentano come misu-
re potenzialmente rilevanti ai fini del miglioramento dei meccanismi del-
I’accertamento del fatto I'introduzione di un giudice tributario e professio-
nale, I'estensione dei mezzi probatori ammissibili fino a comprendere la
prova testimoniale scritta, il divieto di nuove prove in appello. Tuttavia,
esse evocano in modo approssimativo, e in un certo senso irresoluto, un
orizzonte che vorrebbe allinearsi a quello del giudice tributario tedesco,
che pero ¢ ancora tutto da guadagnare.

Nell’ordinamento tributario tedesco 'accuratezza dell’accertamento del
fatto & assicurata anche dalla presenza un filtro amministrativo alla propo-
sizione del ricorso introduttivo del giudizio, che il quarto scritto raccolto
nel volume mette in relazione con analoghe cautele amministrative e giuri-
sdizionali presenti in altri ordinamenti, in particolare spagnolo e sudameri-
cani (Guidara). L’esperienza dimostra che meccanismi di questo genere
sono utili quando consentono alle autorita amministrative di concentrare la
propria azione sulla ricostruzione del fatto, e di riservare all’autorita giudi-
ziaria le altre questioni controverse, dipendenti dall’interpretazione della
legge. E da 'occasione per un bilancio dei risultati ottenuti attraverso gli
istituti italiani del reclamo e della mediazione, dopo I’abrogazione disposta
con 'ultimo intervento di riforma, alla luce anche del vaglio a cui la Corte
costituzionale italiana aveva sottoposto taluni aspetti della loro disciplina
(la sanzione dell'inammissibilita del ricorso, nel caso di omissione del fil-
tro; la tutela cautelare per il tempo necessario al suo esaurimento), con ri-
ferimento al parametro della garanzia della difesa avanti un giudice terzo e
imparziale. Il bilancio & di insufficiente rispondenza ai fini che ne avevano
giustificato I'introduzione, ed ¢ forse in questa chiave che andra valutata la
nuova disciplina dell’autotutela obbligatoria, che con la riforma ne ha pre-
so il posto.

Se poi si allarga I'indagine sul rapporto tra procedimento di accerta-
mento e giudizio, fino a considerare le posizioni di potere e dovere riferibi-
li ai rispettivi protagonisti, nell’ordinamento tedesco un ruolo rilevantissi-
mo nell’accertamento del fatto ¢ assolto dai doveri di collaborazione, a cui
il contribuente & soggetto nella fase amministrativa, parzialmente bilanciati
dal contraddittorio che la conclude, e dai corrispondenti doveri di comple-
tezza e di chiarificazione a cui il giudice puo richiamare le parti del proces-
so (sia la pubblica che la privata), per la migliore ricostruzione dei fatti
controversi. L’esame delle relazioni funzionali fra queste posizioni giuridi-
che secondo le regole del AO e del FGO offre 'occasione per una prima
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valutazione delle discipline italiane corrispondenti. E per formulare un
giudizio di compatibilita del rafforzamento dei doveri di completezza e di
chiarificazione con il principio dispositivo, a cui il processo tributario ita-
liano si conforma, in quanto tecniche processuali che possono essere libe-
ramente adottate dal legislatore con il solo limite della Costituzione. L’illu-
strazione di questi aspetti ¢ compiuta nel quinto scritto raccolto nel volu-
me, a cui si rinvia.

L’ultimo scritto estende sperimentalmente 1'indagine all’ordinamento
sovranazionale, prendendo in considerazione le criticita insorgenti nell’ac-
certamento del fatto nei giudizi di rinvio pregiudiziale, e di infrazione, e
nelle procedure di annullamento delle decisioni della Commissione in ma-
teria di aiuti di Stato (Pistone). Lo studio delle risultanze empiriche rica-
vabili dai risultati della giurisprudenza della Corte mette in evidenza la
delicatezza di questa attivita, a cui i meccanismi dell’integrazione negativa
conferiscono una duplice valenza, di accertamento dei fatti materiali rile-
vanti nella causa, e di comprensione del contenuto della normativa nazio-
nale in questione. Nei giudizi di rinvio pregiudiziale, I'inestricabile rela-
zione tra queste due attivita cognitive impedisce al giudice di applicare le
norme che ritiene pit adatte al caso, anche se diverse da quelle indicate
dalle parti (zura novit curia). Ne derivano problemi a cui la Corte ovvia
con strumenti diversi, come il coinvolgimento del giudice nazionale, e
I’'adozione di sentenze c.d. “aperte”, a cui ricorre quando la decisione del-
la questione non rende indispensabile entrare nel merito dei fatti prospet-
tati dal giudice remittente, i quali possono quindi essere recepiti in quanto
tali, e senza particolari indagini. Nelle procedure di infrazione tra la fatti-
specie concreta e la legislazione nazionale si ha invece una tendenziale
coincidenza dei due accertamenti, e questo consente alla Corte di non
coinvolgere il giudice nazionale, e di formarsi un proprio convincimento
sulla base delle risultanze del contraddittorio tra la Commissione euro-
pea e la difesa dello Stato membro interessato. Diverso il caso delle pro-
cedure sul divieto di aiuti di Stato, che riguardano 'accertamento di di-
versita tra la politica unionale della concorrenza, e le misure adottate
dagli Stati membri nell’esercizio della loro sovranita in materia tributa-
ria. Lo studio della giurisprudenza rivela la difficolta della Corte nel-
I’acquisire una precisa comprensione della legislazione nazionale, alla
stregua di un fatto a cui puo dipendere I'esistenza del vantaggio selettivo
oggetto della procedura.

Sono grato agli autori che, contribuendo alla formazione del presente
volume, hanno voluto dare un seguito alla raccolta di studi dal titolo “La
legge generale tedesca del processo tributario. Finanzgerichtsordnung (FGO)”,
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pubblicata nel 2022 nella collana del dipartimento di Scienze giuridiche
Cesare Beccaria dell’'Universita degli Studi di Milano, dando cosi il loro
autorevole impulso alla comparazione nella materia del diritto processuale
tributario. A loro va il mio sincero ringraziamento, a cui unisco 1’augurio
che anche questo volume riceva, come il precedente, buona accoglienza
presso gli studiosi del processo e dell’ordinamento tributario.

Gaetano Ragucci
Professore ordinario di diritto tributario
Universita degli Studi di Milano
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POTERI ISTRUTTORI E DECISIONE SUL FATTO
INCERTO NEL PROCESSO TRIBUTARIO RIFORMATO

di FrRancEsco V. ALBERTINT

SOMMARIO: 1. Le recenti modifiche normative. — 2. Conferme della natura dispositiva del
processo tributario. — 3. Il concetto di “emersione” degli elementi di prova. — 4. L’one-
re della prova nel processo tributario, anteriormente all'introduzione dell’art. 7, com-
ma 5-bis. — 5. L’onere della prova alla luce dell’art. 7, comma 5-bss: continuita o di-
scontinuita col passato? — 5.1. Segue: riflessi delle nuove regole sugli orientamenti giu-
risprudenziali. — 6. Onere della prova e disponibilita o vicinanza della prova. — 7. Le
regole sul convincimento del giudice e sulla valutazione del materiale istruttorio: il li-
vello di robustezza della prova. — 7.1. Segue: la «coerenza» della prova «con la normati-
va tributaria sostanziale».

1. Le recenti modifiche normative

La materia della prova e del relativo onere nel processo avanti alle corti
di giustizia tributarie ¢ stata interessata da un recente intervento legislativo,
I'integrazione dell’art. 7, d.lgs. n. 546/1992, in particolare I'introduzione
del nuovo comma 5-bzs, la cui portata non puo dirsi ancora del tutto chia-
rita, nonostante i contributi di dottrina? e giurisprudenza.

"L’art. 7, d.Igs. 31 dicembre 1992, n. 546, ¢ stato modificato e integrato dall’art. 4, comma
1, lett. ¢), L. 31 agosto 2022, n. 130.

2La nuova disposizione ha suscitato notevole interesse nella dottrina, si vedano, tra gli altri,
S.F. Cociant, Silenzio del contribuente e accertamento del fatto controverso nel processo tributa-
rio, in Rav. dir. trib., 2023, 1, p. 127 ss.; P. CoppoLa, Prova e valutazione del relativo onere nel
processo, in Dir. prat. trib., 2023, p. 168 ss.; E. DELLA VALLE, La “nuova” disciplina dell’onere del-
la prova nel rito tributario, in il fisco, 2022, p. 3807 ss.

S. DoNaTELLL, L'onere della prova nella riforma del processo tributario, in Rass. trib., 2023, p.
25 ss.; V. Ficary, Modifiche normative ed onere della prova tra procedimento e processo tributario,
in Rev. dir. trib., 2023, 1, p. 603 ss.

A. GIOVANNING, Sulla presunzione di onestd del contribuente e sulle prove, in Riv. trim. dir. trib.,
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Col tema interferisce, inoltre, la riforma fiscale avviata dalla I. delega 9
agosto 2023, n. 111, e parzialmente attuata: con il d.Igs. 30 dicembre 2023,
n. 219, in particolare, sono state introdotte significative modifiche e inte-
grazioni alla 1. 27 luglio 2000, n. 212, tra I'altro all’art. 7, commi 1 e 1-bzs?,
in tema di motivazione degli atti dell’amministrazione. In particolare, in
base al primo comma, I'indicazione dei «zezzi di prova ... su cui si fonda la
decisione» & stata ricompresa nel contenuto motivazionale obbligatorio de-
gli atti impugnabili*, mentre il successivo comma 1-b7s, norma di interpre-

2023, p. 327 ss.; C. GLENDI, Primi esperimenti applicativi delle Corti di merito sulla regola finale del
fatto incerto nel processo tributario riformato, in GT — Riv. giur. trib., 2023, p. 255 ss., e, dello stes-
so Autore, Onere della prova o regola finale del fatto incerto nel processo tributario riformato, in GT
— Rav. giur. trib., 2023, p. 473 ss.; A. Lovisoro, Sull onere della prova e sulla prova testimoniale nel
processo tributario: prime osservazioni in merito alle recenti modifiche ed integrazioni apportate
all’art. 7 d.lgs. n. 546 del 1992, in Dir. prat. trib., 2023, p. 43 ss.; A. MARCHESELLI, La farmacia dei
sani, laboratorio di igiene giuridica, Onere della prova, orecchio assoluto, riforma della giustizia tribu-
taria e auspicabile de profundis per le c.d. presunziont giurisprudenziali, in Rav. tel. dir. trib., 2/2022,
p. 1059 ss.; G. MELIS, Su di un trittico di questioni di carattere generale relative al nuovo comma 5-
bis dell’art. 7 D.Lgs. n. 546/1992: profili temporals, rapporto con l'art. 2697 c.c. ed estensione del
principio di vicinanza alla prova, Riv. tel. dir. trib., 1/2023, p. 211 ss.; G. MErcurt, Onere della pro-
va: dal contributo di Allorio alla recente riforma del processo tributario, in Rév. dir. fin., 2022, 1, p.
324 ss.; G. MOsSCHETTL, I/ nuovo intervento riformatore del processo tributario: una politica di piccoli
passi che non scalfisce l'accentuata “specificita” del processo tributario, in Riv. tel. dir. trib., 1/2023,
p. 234 ss., e dello stesso Autore, 1/ comma 5-bis dell’ art. 7 D.Lgs. n. 546/1992: un quadro istruttorio
per ora solo abbozzato, tra riaffermato principio dispositivo e diritto pretorio acquisitivo, in Riv. tel.
dir. trib., 1/2023, p. 243 ss.; S. MULEo, Onere della prova, disponibilita e valutazione delle prove nel
processo tributario rivisitato, in La riforma della giustizia e del processo tributario, Commento alla
legge 31 agosto 2022, n. 130, a cura di A. Carinci e F. Pistolesi, Milano, 2023, p. 83 ss.; P. Russo,
Problem: in tema di prova nel processo tributario dopo la riforma della giustizia tributaria, in Riv. tel.
dir. trib., 2/2022, p. 1013 ss.; G.G. Scanu, Motivazione e (onere della) prova nel processo tributario
riformato, in Riv. trim. dir. trib., 2023, p. 915 ss.; L. Tost, La nuova norma sull onere della prova nel
processo tributario, in Tax News, 2024, 529, ss.; F. TuNpo, La tela di Penelope delle riforme fiscali,
tra Giustizia e legge delega: epicedio della certezza del diritto? (Parte prima), in Riv. tel. dir. trib.,
2/2023, p. 742 ss. e p. 755 ss.; A. VIOTTO, Su di un trittico di questioni di carattere generale relative
al nuovo comma 5-bis dell’art. 7 D.Lgs. n. 546/1992: profili temporal, rapporto con l'art. 2697 c.c. ed
estensione del principio di vicinanza alla prova, in Rass. trib., 2023, p. 331 ss.

N. ZanortTi, Le prove nel giudizio tributario alla luce degli obiettivi posti dal PNRR, in Dir.
prat. trib., 2024, p. 34 ss.

>1l comma 1 & stato modificato dall’art. 1, comma 1, lett. f), nn. 1 e 2, d.lgs. 30 dicembre
2023, n. 219 e il comma 1-bis & stato inserito dall’art. 1, comma 1, lett. f), n. 3, dello stesso de-
creto, attuativi della delega di cui all’art. 4, comma 1, lett. a).

4L attuale comma 1 dell’art. 7, 1. 27 luglio 2000, n. 212, stabilisce che «gli atti dell’am-
ministrazione finanziaria, autonomamente impugnabili dinanzi agli organi della giurisdizione tri-
butaria, sono motivati, a pena di annullabilita, indicando specificamente i presupposts, i mezzi di
prova e le ragiont giuridiche su cui si fonda la decisione».
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tazione e giustificazione complesse’, prevede, inoltre, che « fatti e i mezzi
di prova a fondamento dell’atto non possono essere successivamente modifi-
cati, integrati o sostituiti se non attraverso ['adozione di un ulteriore atto, ove
ne ricorrano i presupposti e non siano maturate decadenze».

L’art. 7, d.Igs. n. 546/1992, al di la della rubrica, poco significativa, che
fa riferimento in generale ai «poteri» dei giudici, detta una serie di regole
in tema di prove e poteri istruttori del giudice tributario; di qui probabil-
mente la scelta — non esente da critiche® — di collocare in questa sede le
nuove disposizioni in tema di decisione sul fatto incerto, convincimento
del giudice e valutazione delle prove’. Il comma 5-bis — la cui introduzione
¢ stata, in prevalenza, accolta favorevolmente dalla dottrina8, quantunque
si sia espressa criticamente sull’enunciato® — reca invero, nella sua com-

> Come rileva S. ZAGA, Brevi note sul divieto di “motivazione postuma” dei provvedimenti tri-
butari (ante e post riforma fiscale), nota a Cass., sez. trib., 11 gennaio 2024, n. 1126, in Dzr. prat.
trib., 2024, p. 1005 ss., a p. 1011 ss.

¢G. TINELLY, L'evoluzione del sistema della giustizia tributaria, in Dir. prat. trib., 2023, p. 933,
osserva che la collocazione della nuova norma «appare sbagliata, in quanto inserisce nella disci-
plina processuale una regola sulla ripartizione dell'onere della prova ... che avrebbe dovuto essere
contenuta nella disciplina sostanziale o in quella procedimentale, essendo disciplinati in tali sedi i
doveri dell Amministrazione finanziaria nella dimostrazione del fatto ignoto ai fini del sostegno
della pretesa tributaria» e suggerisce che «la sua corretta collocazione sarebbe stata forse nello Sta-
tuto dei divitti del contribuente». In generale, a proposito della tradizionale collocazione, adotta-
ta dal legislatore nazionale, che riserva al codice di rito la disciplina formale dell’assunzione dei
mezzi di prova nel processo, e al codice civile la regolamentazione dell’onere della prova e
dell’ammissibilita e rilevanza dei mezzi probatori, si veda L.P. ComoGLIO, Le prove civili, 3* ed.,
Milanofiori-Assago, 2010, p. 29 ss.

7In estrema sintesi, nel primo comma ¢ stabilito che le Corti di giustizia tributaria «esercita-
no tutte le facoltd di accesso, di richiesta di dati, di informazioni e chiarimenti conferite agli uffici
tributari ed all’ ente locale da ciascuna legge d'imposta», ma (soltanto) «ai fini istruttori e nei limiti
dei fatti dedotti dalle parti». Nel secondo comma & contemplata la possibilita per le Corti di «r-
chiedere apposite relazioni ad organi tecnici dell amministrazione dello Stato o di altri enti pubbli-
ct, compreso il Corpo della Guardia di finanza, ovvero disporre consulenza tecnica». Nel quarto
comma ¢ esclusa I'ammissibilita del giuramento ed & ora prevista I'ammissibilita (a seguito della
segnalata modifica) della prova testimoniale, assunta con le forme di cui all’art. 257-bzs c.p.c.,
quindi scritta.

8 A. GIOVANNINL, Sulla presunzione di onestd del contribuente e sulle prove, in Rav. trim. dir.
trib., 2023, p. 329 s., ravvisa nella nuova norma «/’intento di piantare nel sistema un seme o forse
e pia corretto dire di portare allo scoperto, fra i semi dello stato costituzionale, quello della presun-
zione d’onestd o correttezza del contribuente accertato» e osserva che «ponendosi attentamente
all’'ascolto della norma é possibile percepire in essa un’eco proveniente dalla tradizione garantista
d’origine penale formatasi intorno alla presunzione di non colpevolezza dell’ imputato.

?Cfr., ad esempio, F. Tesauro, Manuale del processo tributario, 7* ed., Torino, 2024, p. 196;
C. GLeNDL, Primi esperimenti applicativi delle Corti di merito sulla regola finale del fatto incerto
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plessa articolazione !, sia regole che presiedono alla decisione sul fatto in-
certo (primo e nel terzo periodo), sia precetti che attengono al convinci-
mento del giudice e alla valutazione delle prove (periodo centrale) !*. Una
peculiarita della disposizione ¢ data dal fatto che tanto la previsione in or-
dine alla decisione del fatto incerto nei giudizi d’impugnazione, quanto
quelle concernenti il convincimento del giudice e la valutazione delle prove
sono formulate considerando unicamente le prove a sostegno dell’atto o,
comunque, della pretesa fiscale, mentre manca un riferimento espresso alle
prove da offrire da parte del contribuente.

2. Conferme della natura dispositiva del processo tributario

Le vicende relative all’introduzione del nuovo comma, inserito soltanto
nel testo della . 31 agosto 2022, n. 130, da ultimo messo in votazione '2,

nel processo tributario riformato, cit., p. 257; E. DELLA VALLE, La “nuova” disciplina dell’ onere
della prova nel rito tributario, in il fisco, 2022, pp. 3807 e 3809; P. CorroLa, Prova e valutazione
del relativo onere nel processo, in Dir. prat. trib., 2023, p. 168; A. GiovanNIN, L'onere della pro-
va, in La riforma fiscale. I diritti e i procedimenti, Vol. 11, I diritti del contribuente, gli adempi-
menti e la tutela giurisdizionale, a cura di A. Giovannini, Pisa, 2024, p. 261; S. MuLeo, Onere
della prova, disponibilita e valutazione delle prove nel processo tributario rivisitato, in La riforma
della giustizia e del processo tributario. Commento alla legge 31 agosto 2022, n. 130, a cura di A.
Carinci e F. Pistolesi, Milano, 2023, p. 83 s.; G. TINELLI, L’evoluzione del sistema della giustizia
tributaria, cit., p. 932 s.; N. ZaNorTI, Le prove nel giudizio tributario alla luce degli obiettivi posti
dal PNRR, in Dir. prat. trib., 2024, p. 45.

0La nuova norma prevede che «/’amministrazione prova in giudizio le violazioni contesta-
te con ['atto impugnato. 1l giudice fonda la decisione sugli elementi di prova che emergono nel
giudizio e annulla ['atto impositivo se la prova della sua fondatezza manca o é contraddittoria o
se & comunque insufficiente a dimostrare, in modo circostanziato e puntuale, comungue in coe-
renza con la normativa tributaria sostanziale, le ragioni oggettive su cui si fondano la pretesa
impositiva e 'irrogazione delle sanzioni. Spetta comunque al contribuente fornire le ragioni del-
la richiesta di rimborso, quando non sia conseguente al pagamento di somme oggetto di accer-
tamenti impugnatix.

US. MuLeo, Onere della prova, disponibilita e valutazione delle prove nel processo tributario
rivisitato, cit., p. 83 s., osserva che «le regole dell’onere della prova sono previste nel primo e nel
terzo periodo del nuovo comma 5-bis e quindi chiudono a tenaglia, o, se si vuole, a sandwich le
altre disposizioni sul libero convincimento del giudice e sulla valutazione degli elementi probators,
che, a loro volta, sono ulteriormente affastellate in un unico periodo, il secondo.

12 Come riferiscono S. MuLeo, Onere della prova, disponibilita e valutazione delle prove nel
processo tributario rivisitato, cit., p. 83 — il quale precisa che «#é nel testo giunto alla discussione
parlamentare né nella relazione di accompagnamento esiste traccia delle regole poi parzialmente
tratteggiate in qualche emendamento ed in realtd inserite d'emblée nel testo finalmente posto in
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non forniscono un preciso spunto a considerazioni in ordine alle ragioni
della nuova disciplina e all'ispirazione della medesima, anche se traspare
I'intento di rafforzare le garanzie del contribuente . E da escludere, tutta-
via, che le nuove disposizioni risultino distoniche rispetto alla riconosciuta
natura del processo tributario, per quanto attiene alla materia delle prove e
ai relativi poteri delle parti e del giudice . Tali disposizioni avvalorano,
semmai, applicazioni piu corrette dei principi, a scapito di talune derive
giurisprudenziali P.

In ogni caso, la comprensione della portata della novella impone di ca-
larla nel contesto della disciplina complessiva delle prove e dei poteri delle
corti tributarie, condizionata in modo rilevante dalla natura e dalla struttu-
ra del giudizio.

In primo luogo, occorre muovere dalla premessa che il processo tribu-
tario scaturisce, per lo pit, dall'impugnazione di provvedimenti emessi sul-
la scorta di un’istruttoria amministrativa, la quale, benché distinta da quel-
la processuale, ne funge da «prologo»: nell’ambito della prima, I’ammini-
strazione finanziaria reperisce le prove sulla scorta delle quali elabora le
proprie determinazioni, che poi riversa nel giudizio eventualmente pro-
mosso dal contribuente '°. Tale premessa trova avallo nell’art. 7, 1. 27 luglio

votazione» — C. CALIFANO, Irrilevanza dell’intervento normativo di riforma nel “nuovo” onere del-
la prova?, in Riv. tel. dir. trib., n. 2/2022, p. 1069, e N. ZaNoTTI, Le prove nel giudizio tributario
alla luce degli obiettivi posti dal PNRR, cit., p. 38, nota 11, e p. 45.

5 Si veda, in proposito, G. MErcurt, Onere della prova: dal contributo di Allorio alla recente
riforma del processo tributario, cit., p. 358 e nota 57, il quale, sulla scorta della discussione par-
lamentare, rinviene le premesse dell’introduzione della norma nell’intento «dz rafforzare le “gua-
rentigie” in favore del contribuente».

4P, CoppoLA, Prova e valutazione del relativo onere nel processo, cit., p. 168; inoltre G. MEr-
curt, Onere della prova: dal contributo di Allorio alla recente riforma del processo tributario, cit.,
p. 359 ss. Ad avviso di S. MuLeo, Onere della prova, disponibilita e valutazione delle prove nel
processo tributario rivisitato, cit., p. 92, «il legislatore del 2022 non é intervenuto sui poteri offi-
ciosi del giudice tributario, rimasti inalterati ed in genere ritenuti limitatissimi a causa dell’inciso
del primo comma dell'art. 7 d.lgs. n. 546/1992. Nessuna interferenza con la regola sul riparto
dell’ onere della prova é stata introdotta, quindi. 11 legislatore ha preferito fissare prescrizioni nette,
sempre applicabili (salvo i casi eccezionali, come si ¢ detto, di mancata vicinanza della prova)».
Inoltre F. TEsAuro, Manuale del processo tributario, cit., p. 195.

5 Cfr., ad es., A. MARCHESELLI, La prova nel nuovo processo tributario, Milano, 2024, p. 242 s.

6P, Russo, Problem:i in tema di prova nel processo tributario dopo la riforma della giusti-

zia tributaria, cit., p. 1014 s.; inoltre F. Tesauro, L'onere della prova nel processo tributario,
in Scritti scelti di divitto tributario, Vol. II, 1] processo, a cura di F. Fichera, M.C. Fregni, N.
Sartori, Torino, 2022, p. 275 ss. e N. SARTORI, La fase istruttoria e le c.d. prove atipiche o ille-
cite, cit., p. 386.
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2000, n. 212, comma 1, recentemente integrato '/, secondo il quale gli atti
autonomamente impugnabili avanti al giudice tributario «sono motivati, a
pena di annullabilita, indicando specificamente i presupposti, i mezzi di pro-
va e le ragioni giuridiche su cui si fonda la decisione» (comma 1, primo pe-
riodo).

Anche alla luce dell’art. 7, comma 1, dello Statuto, nel testo anteriore
alla riforma, la giurisprudenza di legittimita era orientata a riconoscere che
«le ragioni poste a fondamento dell’atto impositivo non possono essere muta-
te nella successiva sede contenziosa provocata dall’impugnativa del contri-
buente, e cio a presidio del diritto di difesa di quest ultimo» e pena la viola-
zione di tale norma. Precisamente, la giurisprudenza non riconosceva al-
I'amministrazione il potere di modificare o integrare, nel corso del giudi-
zio, la motivazione dell’atto impugnato, ammettendo, al pit, un’illustra-
zione «postuma» dei motivi di una pretesa fiscale che contengano elementi
bastevoli a rendere edotto il destinatario della sua ragione ultima e ad assi-
curargli il diritto di difesa '®.

La materia del contendere trova quindi, nel processo tributario, una de-
limitazione a priori nel contenuto dell’atto impugnato (dispositivo e moti-
vazione) e, successivamente, nel petitum e nella causa petend: dedotti nel
ricorso . Infatti, al di la delle tradizionali contrapposizioni, la piti parte

17 Ad opera dell’art. 1, comma 1, lett. f), nn. 1 e 2, d.Igs. 30 dicembre 2023, n. 219.

18Se la motivazione “postuma”, che corrisponde a una «situazione che si verifica quando
I Amministrazione colma ex post — e, cioé, in giudizio — le lacune dell’atto caratterizzato da
un’insufficiente esposizione delle ragioni su cui si fonda», & da ritenersi inammissibile, & inve-
ce «ammessa nel corso del giudizio tributario 'integrazione dei presupposti di fatto e delle ra-
gioni giuridiche che hanno determinato una decisione dell’ amministrazione succintamente mo-
tivata, qualora la successiva esternazione di una compiuta motivazione non abbia leso il diritto
di difesa dell’interessato o quando i fondamenti del provvedimento poi impugnato fossero gia
percepibili, in base al principio di leale collaborazione tra privato e p.a., nella fase endoproce-
dimentale», attraverso una «illustrazione» parimenti postuma. Cosi Cass., sez. trib., ord. 18
ottobre 2021, n. 28560, pubblicata, ad es., in Tax News — Supplemento online alla Riv. trim.
dir. trib. del 2 maggio 2022, con commento di F. Russo, Integrazione ed illustrazione postu-
ma della motivazione dell’avviso di accertamento. Sul tema si vedano anche S. ZAGA, Brev:
note sul divieto di “motivazione Postuma” dei provvedimenti tributari (ante e post riforma fi-
scale), cit., p. 1009.

Y Cfr. F. Tesauro, Manuale del processo tributario, cit., p. 66 ss. Inoltre, S. MuLEo, Sulla no-
tivazione dell’accertamento come limite alla materia del contendere nel processo tributario, in
Rass. trib., 1999, p. 506 ss.; C. CaLiraNo, L'approdo (forse) definitivo della Cassazione in tema di
motivazione degli atti e di formazione della prova nel processo, in Rev. dir. trib., 2022, 1, p. 598
ss., € S. ZAGA, Brevi note sul divieto di “motivazione postuma” dei provvedimenti tributari (ante e
post riforma fiscale), cit., p. 1009.
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ella dottrina e la Corte costituzionale sono concordi nel riconoscere che,
della dott la Cort tit 1 di nel h
quantomeno a partire dalla riforma del 19922, il processo tributario & im-
prontato al principio dispositivo?!.

Se, dunque, gia in passato non era riconosciuto all’amministrazione il

20 M. BasiLAVECCHIA, Funzione impositiva e forme di tutela. Lezioni sul processo tributario, 3*
ed., Torino, 2018, p. 136, ricorda che «tradizionalmente, il contenzioso tributario é stato inteso
come processo inquisitorio, con penetranti poteri di ricerca della prova da parte delle commissioni e
prevalenza del principio di ricerca della veritd su quello dispositivo». Sull’evoluzione del processo
tributario, per quanto attiene alla materia delle prove, cfr. F. Tesauro, L'onere della prova nel
processo tributario, cit., p. 270 ss.

21 La Corte costituzionale, nella sentenza 29 marzo 2007, n. 109 — pubblicata, ad esempio, in
Dir. prat. trib., 2007, 11, 829 ss., con commento di C. GLENDI, Contenzioso legittimo senza «ordi-
ni» alle parti, — afferma con chiarezza che il legislatore, con 1’abrogazione dell’art. 7, comma 3,
d.lgs. n. 546/1992 «ha voluto rafforzare il carattere dispositivo del processo tributario espungendo
da esso il potere officioso dal quale soprattutto, pressoché unanimemente, la giurisprudenza e la
dottrina desumevano, quanto all’istruzione, la sua natura di processo inquisitorio (o, secondo altra
terminologia, acquisitivo): si diceva, in sintesi, che il giudice tributario era tenuto a giudicare iuxta
alligata #2a non anche iuxta probata partium». Ad avviso della Corte, infatti, «la rilevanza pub-
blicistica dell’obbligazione tributaria giustifica ampiamente i penetranti poteri che la legge conferi-
sce all' amministrazione nel corso del procedimento destinato a concludersi con il provvedimento
impositivo, ma certamente non implica affatto — né consente — che tale posizione si perpetui nella
successiva fase giurisdizionale e che, in tal modo, sia contaminata ['essenza stessa del ruolo del giu-
dice facendone una sorta di longa manus dell’ amministrazione: in particolare, attribuendo al giudi-
ce poteri officiosi che, per la indeterminatezza dei presupposti del loro esercizio (o non esercizio),
sono potenzialmente idonei a risolversi in una vera e propria supplenza dell amministrazione». In
proposito cfr. F. TESAURO, Manuale del processo tributario, cit., p. 169 s., il quale fa riferimento a
«un potere monopolistico delle parti fissare i fatti che il giudice puo conoscere» ed assimila i poteri
di acquisizione probatoria delle corti tributarie a quelli previsti dall’art. 115 c.p.c. P. CoppoLa,
Prova e valutazione del relativo onere nel processo, cit., p. 168, osserva che, anche alla luce della
novella, «z/ Giudice, nel decidere, é tenuto a stabilire la legittimita della pretesa per come é “espo-
sta” nella motivazione ed é tenuto a valutare, tenuto conto del petitum e causa petendi, le prove
agli atti ... purché’ riguardino “i fatti dedotti”. Cfr., inoltre, N. SARTORI, La fase istruttoria e le
c.d. prove atipiche o illecite, cit., p. 386. Sul principio dispositivo — e sulla relazione del medesi-
mo con la regola dell’onere della prova si veda, per tutti, C. CoNsorLo, Spiegazioni di diritto pro-
cessuale civile, Volume 11, Il processo di primo grado e le impugnazioni delle sentenze, 12* ed.,
Torino, 2019, p. 308 s. A. MARCHESELLI, La prova nel nuovo processo tributario, Milano, 2024, p.
15, osserva che «/lattribuzione al giudice di poteri anche solo complementari, di esercizio della
Sfunzione impositiva — quali sarebbero anche quelli di individuazione dei fatti a fondamento della
pretesa — potrebbero comprometterne la posizione imparziale» e che «se il giudice tributario fosse
un supplente della carente attivita amministrativa, non sarebbe adeguatamente presidiato il prin-
cipio di imparzialita della Pubblica Amministrazione: 'adempimento negligente della funzione
pubblica resterebbe senza sanzione sostanziale, a fronte del salvagente della fase giurisdizionale,
addirittura attivabile d'ufficio da parte del giudice, con cio minandosi la effettivita dell attuazione
dell’art. 97, comma 2», Cost. In tale prospettiva, «/ principio della imparzialita della Pubblica
Amministrazione ¢ il pial solido fondamento del principio dispositivo, nel processo tributarion.
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potere di modificare o integrare, nel corso del giudizio, la motivazione
dell’atto impugnato, con I'attuazione della riforma ¢ venuta meno l'in-
certezza a proposito della necessita che la motivazione dell’atto — come gia
ricordato — indichi altresi, a pena di annullabilita, i mezzi di prova delle de-
terminazioni fiscali®.

Risulta, a fortiori, corretta I’affermazione secondo la quale la materia
della prova «riguarda prima il procedimento di imposizione e, poi, il processo
tributario»? e le disposizioni da ultimo richiamate, insieme alla previsione

21 art. 4, 1. 9 agosto 2023, n. 111, recante Delega al Governo per la riforma fiscale, prevede-
va, infatti, nell’ambito dei «principi e criteri direttivi per la revisione dello statuto dei diritti del
contribuente», al comma 1, lett. a), di «rafforzare l'obbligo di motivazione degli atti impositivi,
anche mediante 'indicazione delle prove su cui si fonda la pretesa» e I'art. 7, comma 1, stabilisce,
nel testo riformato, che la motivazione degli atti impugnabili deve indicare «specificamente» e
«a pena di annullabiliti» anche «i mezzi di prova» delle determinazioni fiscali e sanzionatorie.
Contestuale all’integrazione del comma 1 & I'inserimento nell’art. 7, 1. n. 212/2000 del comma 1-
bis, in base al quale « fatti e i mezzi di prova a fondamento dell’atto non possono essere successi-
vamente modificati, integrati o sostituiti se non attraverso ['adozione di un ulteriore atto, ove ne
ricorrano i presupposti e non siano maturate decadenze». Osserva S. ZAGA, Brevi note sul divieto
di “motivazione postuma’ dei provvedimenti tributari (ante e post riforma fiscale), cit., p. 1011,
che si tratta di una norma «poco chiara», la cui previsione difficilmente si concilia con quelle del
successivo art. 9-bis («Salvo che specifiche disposizioni prevedano diversamente e ferma I'emen-
dabilita di vizi formali e procedurali, il contribuente ha diritto a che ' amministrazione finanziaria
eserciti l'azione accertativa relativamente a ciascun tributo una sola volta per ogni periodo
d’imposta»). Tra le opzioni interpretative formulate dall’Autore (p. 1014 s.) per attribuire un
senso al comma 1-bzs, si ritiene preferibile quella che, riconosciuta la natura sostanziale e non
formale del difetto di motivazione, riconduce la previsione dell’«u/teriore atto» contenuta in tale
norma alle «specifiche disposizioni» che derogano al neo-introdotto principio di unicita del-
’accertamento per i tributi periodici. In ogni caso, se la stessa amministrazione che ha emesso
I'atto non pud modificare, integrare o sostituire i fatti e i mezzi di prova a fondamento del pro-
prio atto se non annullandolo ed emettendo un atto ulteriore, parimenti impugnabile e sempre
che «ne ricorrano i presupposti e non siano maturate decadenze», tale potere di modifica, integra-
zione o sostituzione non pud spettare neppure al giudice. In questo senso si esprime chiaramen-
te anche A. MARCHESELLL, La prova nel nuovo processo tributario, cit., p. 19, ad avviso del quale il
comma 1-bis dell’art. 7, 1. n. 212/2000, «preclude radicalmente ... qualsiasi modifica del fonda-
mento di fatto del provvedimento, rispetto a quelli enunciati nella motivazione di esso, ai sensi del
comma che precede, dopo ['adozione dell'atto, con la sola eccezione dell emissione di accertament:
integrativi, o di esercizio di autotutela sostitutiva» e «resta esclusa, quindi, anche la loro modifica,
integrazione o sostituzione in giudizio, sia da parte dell ente impositore, sia, a maggior ragione, da
parte del giudice».

2 N. SARTORI, La fase istruttoria e le c.d. prove atipiche o illecite, in Il giudizio tributario, a cu-
ra di C. Consolo, G. Melis, A-M. Perrino, Milano, 2022, p. 385, che richiama F. Tesauro, La
prova nel processo tributario, in Scritti scelti di diritto tributario, Volume 11, Il processo, a cura di
F. Fichera, M.C. Fregni, N. Sartori, Torino, 2022, p. 285. Si veda anche C. CaLirano, L’approdo
(forse) definitivo della Cassazione in tema di motivazione degli atti e di formazione della prova nel
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di cui al comma 5-bzs, d.1gs. n. 546/1992, che — come anticipato e meglio di
vedra nel prosieguo — onera 'amministrazione della prova in giudizio delle
violazioni contestate con I’atto impugnato, suonano effettivamente come la
trasposizione normativa della nota affermazione?* secondo la quale I'am-
ministrazione deve dare a sé stessa la prova della fondatezza dell’atto im-
positivo, prima della sua emissione ?’.

L’indicazione e 'acquisizione delle prove ¢ lasciata, dunque, all’inizia-
tiva delle parti. Per quanto concerne I’ente impositore, risulta condiziona-
ta, come detto, da quanto contenuto nella motivazione dell’atto impugna-
to2°, anche se tale affermazione non ¢ da intendersi in termini assoluti: gli
elementi di prova raccolti nell’istruttoria amministrativa e indicati nella
motivazione dell’atto potrebbero essere integrati da elementi anche succes-
sivamente acquisiti e prodotti in giudizio, specialmente allo scopo di con-
trastare le deduzioni e produzioni del ricorrente. Nuove prove possono
emergere, inoltre, dall’assunzione delle testimonianze scritte, che possono

processo, cit., p. 606, il quale, anche prima della recente integrazione dell’art. 7, comma 1, dello
Statuto, riteneva non condivisibile la tesi che riconduceva la motivazione alla sfera procedimen-
tale e la prova a quella processuale; quantunque i due piani non siano confondibili, «z/ loro di-
stacco concettuale non puo essere spinto sino al punto di contrapporre, in modo parziale e ridutti-
vo, motivazione e prova, confinando quest'ultima alla sola fase contenziosa». Secondo I’ Autore (p.
608), inoltre, «non pare ammissibile che le prove acquisite dall’ Amministrazione finanziaria du-
rante la fase istruttoria non siano poi portate a conoscenza del contribuente attraverso la motiva-
zione dell'atto impositivo: se cosi fosse, infatts, si determinerebbe un’inaccettabile svilimento del
principio di trasparenza dell attivita amministrativa, oltre che un altrettanto ingiustificata limita-
zione della piena conoscenza dell’atto che si riflette, inevitabilmente, sull’efficacia dell’azione pro-
cessuale del contribuente» e «questo assetto del rapporto tra motivazione ed indicazione degli ele-
menti probatori trova una sua naturale conferma nel principio guida dell attivita amministrativa di
completezza dell’ attivita istruttoria, secondo cui tutti gli elementi dell’atto devono essere acquisiti
prima della sua emanazione».

2Di E. AvLorio, in Diritto processuale tributario, 6* ed., Torino, 1969, p. 393.

% In questo senso, con riferimento al comma 5-bis, S. MUuLEO, Onere della prova, disponibili-
ta e valutazione delle prove nel processo tributario rivisitato, cit., p. 86. Ad avviso di P. Coprora,
Prova e valutazione del relativo onere nel processo, cit., p. 169 s., «se il Giudice deve verificare in
giudizio 'osservanza del dovere degli uffici di provare le “ragioni oggettive” della contestazione e
sanzioni, con il comma 5-bis si é inteso rimarcare che gid nella motivazione dell'atto debba trarsi
lindicazione del relativo supporto probatorio, in coerenza con quanto previsto all’art. 3 della [. n.
241 del 1990 per ogni provvedimento amministrativo che va motivato con ['indicazione dei “pre-
supposti di fatto e le ragioni giuridiche che hanno determinato la decisione dell amministrazione in
relazione alle risultanze dell’istruttoria”, in linea con il principio di buon andamento di cui all’art.
97 Cost. e quello della buona fede di cui all’'art. 10, 1° comma, I. n. 212 del 2000

26 Osserva efficacemente A. MARCHESELLI, La prova nel nuovo processo tributario, cit., p. 21,

che «la motivazione ¢ requisito di legittimita dell'atto e, in caso di sua impugnazione, anche il luo-
go (e il termine ultimo) della allegazione dei fatti da parte dell ente impositore».
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essere richieste anche dall’amministrazione? e, del resto, la lettera dell’art.
7, comma 1, . n. 212/2000, laddove fa riferimento ai «mzezzi di prova», in-
clude le prove costituende.

Compito del giudice tributario ¢, quindi, «zznanzitutto quello di vaglia-
re (net limiti, beninteso, dell’oggetto del giudizio fissato nel ricorso) le prove
poste a base del provvedimento»?® e i suoi poteri di acquisizione probatoria
(anche questo € un corollario del principio dispositivo) sono «czrcoscrit-
ti»?°. L’art. 7, d.lgs. n. 546/1992, prevede infatti, al primo comma, che le
Corti esercitano le stesse facolta conferite alle amministrazioni, ma (sol-
tanto) «az fini istruttori e net limiti dei fatti dedotti dalle parti»>°, in parti-
colare, attivita del giudice al riguardo non puod assumere «finalita esplo-
rative»>!,

27 A. Viorro, Prime riflessioni sulla riforma dell’onere della prova nel giudizio tributario, in
Rass. trib., 2023, p. 343.

BF. Tesauro, La prova nel processo tributario, cit., p. 293. Inoltre, M. BasiLaveccHia, Fun-
one impositiva e forme di tutela, cit., p. 137.

2F. TesAURO, Manuale del processo tributario, cit., p. 170, il quale reputa tali poteri «zon
dissimili da quelli conferiti dal codice di procedura civile al giudice ordinario». Secondo C. CALI-
FANO, L'approdo (forse) definitivo della Cassazione in tema di motivazione degli atti e di forma-
zione della prova nel processo, cit., p. 599, «lalveo all'interno del quale devono essere ricondotti i
poteri istruttori del giudice ... non & quello ... di rimediare a deficienze probatorie delle parti (in
questo caso ' Amministrazione finanziaria), ma quello di operare un’integrazione in tutti quei casi
in cui la situazione probatoria non consente ... di pronunciarsi». Di diverso avviso la giurispru-
denza; in particolare, la Cassazione opera una parziale contaminazione con il processo ammini-
strativo, affermando che «nel processo tributario, retto dal principio misto acquisitivo-dispositivo,
i D.Lgs. n. 546 del 1992, art. 7, comma 1, ... attribuisce alle commissioni tributarie, nei limiti dei
fatti dedotti dalle parti, un potere di “soccorso istruttorio”, che, motivatamente, puo essere esercita-
to non per supplire a carenze delle parti nell’assolvimento del rispettivo onere probatorio (...), ma
solo in funzione integrativa degli elementi di giudizio gid in atti o acquisiti in quanto non suffi-
cienti per pronunziare una sentenza ragionevolmente motivata». Cosi Cass., sez. trib., ord. 29 di-
cembre 2022, n. 38037.

OF. Tesauro, Manuale del processo tributario, cit., p. 172, precisa che «cio vale sia per i fatti
primari (fatti costitutivi della fattispecie imponibile), sia per i fatti secondari (fatti che forniscono
la prova dei fatti primari)». Secondo A. MARCHESELLI, La prova nel nuovo processo tributario, cit.,
p. 17, Part. 7, d.1gs. n. 546/1992, «precisa anche che l'esercizio dei poteri di indagine ¢ limitato “a
fini istruttord”: cosa che, insieme all espressione “nei limiti dei fatti dedotti” rende pacifico ... che il
giudice non possa fare indagini per cercare altri fatti mai affermati, ma solo per cercare conferme di
fatti gid dentro il processo».

3UF, TesAURO, Manuale del processo tributario, cit., p. 172, il quale precisa che I’esercizio dei
poteri di acquisizione probatoria ¢ ritenuto discrezionale, ma che, secondo la Corte di cassazio-
ne, tale discrezionalita incontra «un limite perché ... il rifiuto della corte di giustizia tributaria di
esercitare questo potere istruttorio ¢ illegittimo se la situazione probatoria sia tale da impedire la
pronuncia di una sentenza ragionevolmente motivata senza l'acquisizione officiosa del documen-
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Il potere del giudice tributario di acquisire d’ufficio mezzi di prova non
¢ funzionale a sovvenire alle carenze istruttorie delle parti pubblica o pri-
vata, ma puo essere esercitato «soltanto in funzione integrativa degli ele-
menti di giudizio» qualora «sussista una situazione obiettiva di incertezza e
laddove la parte non possa provvedere per essere i documenti nella disponibi-
lita della controparte o di terzi»*?. Vale, dunque, anche per il giudizio avan-
ti alle corti tributarie il principio fondamentale del processo civile — che af-
fonda oggi le sue radici nella garanzia di imparzialita sancita nell’art. 111,
comma 2, Cost. — in base al quale 7/ giudice deve subordinarne ['esercizio dei
poteri istruttori che la legge gli conferisce all «esigenza di integrare le fonti di
prova acquisite, al fine di eliminare oggettive aporie istruttorie, non imputa-
bili a colpa soggettiva delle parti od al mancato o negligente assolvimento de-
gli onert di prova da cui esse siano rispettivamente gravate, si da intervenire
in esclusiva funzione dell’accertamento “tmparziale” della verita storica di
quet fatti, verita che altrimenti non sarebbe realmente conoscibile nel giudi-
zio»?. E viceversa da escludere 'esercizio di tali poteri allo scopo sanare,
anche parzialmente e indirettamente, insufficienze probatorie determinate
da colpa o inerzia di una delle parti, in danno dell’altra, che si gioverebbe,
altrimenti, della regola dell’onere della prova a sé favorevole*.

to». In questo senso, da ultimo, Cass., 19 gennaio 2023, n. 1606. L.P. ComoGLIO, Le prove civili,
cit., p. 140 s., rammenta «/'ulteriore canone garantistico, secondo cui, in un processo “giusto”, la
discrezionalita del giudice non potrd mai dirsi incensurabile o insindacabile ... a tal punto da sot-
trarsi ad ogni possibile forma di controllo impugnatorio, che abbia ad oggetto la verifica del pieno
rispetto di quei limiti, esplicitamente od implicitamente delineati dalla legge, entro i quali la posi-
zione del giudice “imparziale” resta immune da qualsiasi rischio (o tentazione) di incontrollato ar-
bitrio».

32Cosi N. SARTORI, La fase istruttoria e le c.d. prove atipiche o illecite, cit., p. 386, il quale
richiama Cass., sez. V, 20 gennaio 2016, n. 955. Inoltre, C. CaLiraNo, L’approdo (forse) defini-
tivo della Cassazione in tema di motivazione degli atti e di formazione della prova nel processo,
dit., p. 599.

33 L.P. CoMmoGLIO, Le prove civili, cit., p. 139.

> L.P. ComocLio, Le prove civili, cit., p. 145. Cass., sez. trib., ord. 29 dicembre 2022, n.
38037, precisa che «i/ potere del giudice di disporre l'acquisizione d’ufficio dei mezzi di prova
non puo essere utilizzato per supplire a carenze delle parti nell’assolvimento dell’ onere probatorio
a proprio carico, ma solo, in situazioni di oggettiva incertezza, in funzione integrativa degli ele-
menti istruttori in atti». Quindi, I'art. 7, d.lgs. n. 546/1992, «laddove attribuisce al giudice il
potere di disporre ['acquisizione d'ufficio di mezzi di prova ... dev’essere interpretato alla luce del
principio di terzietd sancito dall’'art. 111 Cost., il quale non consente al giudice di sopperire alle
carenze istruttorie delle parti, sovvertendo i rispettivi oneri probatori, ma gli attribuisce solamen-
te un potere istruttorio in funzione integrativa, e non integralmente sostitutiva, degli elements di
giudizios.
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La tradizionale, almeno in dottrina, visione dei poteri del giudice, risul-
ta avvalorata, per quanto attiene le prove a fondamento della pretesa fisca-
le, sia alla luce della gia richiamata integrazione dell’art. 7 dello Statuto dei
diritti del contribuente, sia dalla previsione del secondo periodo del com-
ma 5-bis. Da un lato, invero, se la stessa amministrazione che I’ha emesso
non puo modificare, integrare o sostituire i fatti e i mezzi di prova che ha
indicato a fondamento dell’atto, se non emettendone uno ulteriore, si ri-
tiene che tale facolta non competa neppure al giudice . Inoltre, la previ-
sione che il giudice, una volta riscontrato che «la prova della ... fondatezza»
dell’atto impositivo «mzanca o é contraddittoria o ... é comungue insufficien-
te a dimostrare, in modo circostanziato e puntuale, comunque in coerenza
con la normativa tributaria sostanziale, le ragioni oggettive su cui si fondano
la pretesa impositiva e 'irrogazione delle sanzioni», semplicemente «annulla
I'atto» medesimo, si ritiene possa fondatamente leggersi nel senso che non
puo, né deve sostituirsi al’amministrazione nella ricerca di prove ulteriori
a fondamento delle determinazioni fiscali*®.

3. Il concetto di “emersione” degli elementi di prova

11 sistema che si & poc’anzi brevemente riepilogato non pare scalfito, in
particolare, dalla precisazione — contenuta nel secondo periodo del comma
5-bis — secondo la quale «z/ giudice fonda la decisione sugli elementi di pro-
va che emergono nel giudizio».

Il concetto di “emersione” degli elementi ¢ nuovo e non trova riscontro
nelle corrispondenti disposizioni del codice; in ogni caso, le prove oggetto
di tale emersione non possono che essere circoscritte «ne: limiti dei fatti
dedotti dalle parti» come previsto nel primo comma dell’art. 7°7. Per quan-

3> Cosi anche A. MARCHESELLI, La prova nel nuovo processo tributario, cit., p. 19.

36 Osserva puntualmente V. Ficart, Modifiche normative ed onere della prova tra procedimen-

to e processo tributario, cit., p. 608 s., che «il nesso conseguenziale tra prove che emergono nel
giudizio e annullamento dell’atto ove le prime non siano idonee a sostenere la pretesa ... dovrebbe
finalmente escludere il rischio di decisioni c.d. a sorpresa in ordine a rideterminazioni giudiziali di
basi imponibili in quanto tale intervento causerebbe palesemente un vizio di ultrapetizione e di
violazione delle disposizioni che limitano lo spazio cognitivo del giudice». La previsione ¢, invece,
ritenuta «pleonastica» da S. DONATELLL, L'onere della prova nella riforma del processo tributario,
in Rass. trib., 2023, p. 29.

7P, CoppoLa, Prova e valutazione del relativo onere nel processo, cit., p. 169, secondo la qua-
le «il comma 5-bis dell’art. 7 quando ora indica che “Il giudice fonda la decisione sugli elementi di
prova che emergono nel giudizio” non pud che intendere, in primis, le prove emerse “nei limiti dei
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to attiene all’amministrazione, inoltre, opera il gia considerato vincolo di
cui all’art. 7, 1. n. 212/2000 8.

Ad avviso della Cassazione, che fa riferimento, se ben s’intende, all’in-
troduzione della testimonianza scritta (comma 4, secondo periodo), «/a
nuova formulazione legislativa ... é coerente con le ulteriori modifiche legi-
slative in tema di prova, che assegnano all’istruttoria dibattimentale un ruolo
centrale»’.

La dottrina, che ha considerato il nuovo dato normativo con maggior
attenzione, ha escluso, in primo luogo, che 'espressione utilizzata sottenda
I'intento del legislatore di modificare I'impianto istruttorio, procedimenta-
le e giudiziale, «sino al punto da rendere la fenomenologia probatoria come
esclusivamente appartenente alla sfera processuale», nel senso che la prova si
formerebbe solo in tale contesto, nel contraddittorio fra le parti non sol-
tanto e semplicemente sulla prova stessa, ma anche in ordine all’ammis-
sione e alla formazione della medesima*°.

fatti dedotti dalle parti” (come prevede il 1° comma dell’art. 7) e non “qualunque” altra prova che
dovesse emergere nel giudizio».

8 Osserva V. Ficart, Modifiche normative ed onere della prova tra procedimento e processo
tributario, cit., p. 606 ss. che essendo «onere dell ufficio di indicare a pena di illegittimita dell atto
sin dalla motivazione i mezzi probatori utilizzati al fine di dimostrare Uesistenza dei “presupposts
di fatto” e delle “ragioni giuridiche” del prelievo», «la decisione non potra che basarsi sulle prove
formate prima ed emerse pot nel giudizio tributario; altrimenti detto: la prova dovra essere comun-
que gid formata ed esistente nella fase procedimentale amministrativa». Diversamente (ma ante-
riormente alla modifica dell’art. 7, comma 1, . n. 212/2000), C. ConsoLo, Natura, contenuti e
riforma organica del processo tributario, cit., p. 29, il qual ritiene che «nulla vieti, e giusta la pari-
ta delle armi sia anzi da consentire, che la stessa A.F. produca nuove prove nel corso del giudizio,
purché sempre entro i limiti del thema probandum e cos? ove volte a dimostrare la esistenza dei
fatti su cui si fonda la pretesa impositiva cristallizzata nella motivazione dell’avviso di accertamen-
to ... non solo prova contraria, ma anche prove a favore, dirette o indirette, dei fatti costitutivi del-
la pretesa impositiva».

% Cass., sez. V, ord. 27 ottobre 2022, n. 31880, nella quale si precisa che «la nuova formula-
zione legislativa, nel prevedere che “L’amministrazione prova in giudizio le violazioni contestate
con latto impugnato. 11 giudice fonda la decisione sugli elementi di prova che emergono nel giudi-
zio e annulla l'atto impositivo se la prova della sua fondatezza manca o é contraddittoria o se é co-
mungue insufficiente a dimostrare, in modo circostanziato e puntuale, comungue in coerenza con
la normativa tributaria sostanziale, le ragioni oggettive su cui si fondano la pretesa impositiva e
Virrogazione delle sanzioni”, non stabilisce un onere probatorio diverso o pia gravoso rispetto ai
Pprincipi gid vigenti in materia, ma é coerente con le ulteriori modifiche legislative in tema di prova,
che assegnano all'istruttoria dibattimentale un ruolo centrale».

48. MuLko, Onere della prova, disponibilita e valutazione delle prove nel processo tributario
rivisitato, cit., p. 94. Inoltre, G.G. Scanu, Motivazione e (onere della) prova nel processo tributa-
rio riformato, cit., p. 921.
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Non soltanto «una rivoluzione cosi ampia ... potrebbe fondarsi solo con
un comando pizt chiaro ed inequivocabile»*', ma una simile lettura si scon-
trerebbe con la regola in tema di motivazione degli atti recata dal gia piu
volte richiamato art. 7, 1. n. 212/2000, il cui disposto & ancor pit preciso in
tema di indicazione delle prove nelle motivazioni degli atti, a seguito delle
recenti modifiche 2.

L’unico significato coerentemente assegnabile all’zzcipit del secondo
periodo del comma 5-bzs, scaturisce, invece, dalla lettura congiunta con la
previsione del primo capoverso dello stesso art. 7, che esclude alcun potere
officioso del giudice tributario con riguardo all’acquisizione del materiale
probatorio®, e ha la funzione di sottolineare vieppiu I’estraneita del giudi-
ce medesimo rispetto alla formazione e all'introduzione del materiale pro-
batorio*, ad eccezione, ovviamente, della previa valutazione in ordine alla

4S. MuLko, Onere della prova, disponibilita e valutazione delle prove nel processo tributario
rivisitato, cit., p. 95. Non dissimile la lettura di E. Derra VALLE, La “nuova” disciplina dell’ onere
della prova nel rito tributario, cit., p. 3810 s., che propone «una interpretazione “minimale” del
precetto tale da renderlo forse ridondante e consistente nel ribadire che il giudice deve decidere
tuxta probata, potendo attingere all esito dell'istruttoria a tal fine a prescindere da chi sia la parte
su cut incombe l'onere dimostrativo e comunque considerando provati sia i fatti non specificamen-
te contestati dalla parte costituita che quelli implicati dal notorio».

V. Frcart, Modifiche normative ed onere della prova tra procedimento e processo tributario,
in Rev. dir. trib., 2023, p. 606, il quale precisa inoltre (p. 608) che «/emersione esclude una for-
mazione della prova nel corso del giudizio». C. GLENDI, Prinii esperimenti applicativi delle Corti di
merito sulla regola finale del fatto incerto nel processo tributario riformato, cit., p. 259, ravvisa
nella prima parte del secondo periodo dell’art. 6, 1. n. 130/2022, che corrisponde alla prima par-
te del secondo periodo del comma 5-bzs, «non gid la possibilita per il giudice di fondare la deci-
sione su elementi di prova emergenti nel giudizio al di fuori di quello che ne costituisce 'oggetto,
cioé latto impugnato, segnando questo un limite invalicabile, per il giudice e per le parti, essendo
tutti questi soggetti rigorosamente attenuti a far valere i rispettivi “diritts” o facoltd di attingere
alla verita dei fatti allegati e contestati o comunque rilevabili ex officio soltanto nei limiti del po-
tere impositivo esercitato provvedimentalmente con l'atto impugnato e in ragione delle domande,
allegazioni e contestazioni rientranti nel perimetro quivi contornato».

# Ad avviso di G. Mercuri, Onere della prova: dal contributo di Allorio alla recente riforma
del processo tributario, cit., p. 360, «lespressa previsione secondo cui “il giudice fonda la decisio-
ne sugli elementi di prova che emergono nel giudizio” non é nient’altro che la cristallizzazione
del principio dispositivo, la cui operativita nel processo tributario era gid data per pacifica».

48, Muteo, Onere della prova, disponibilita e valutazione delle prove nel processo tributario
rivisitato, cit., p. 95. Concorde V. Ficart, Modifiche normative ed onere della prova tra procedi-
mento e processo tributario, cit., p. 608, ad avviso del quale «/’emersione esclude una formazione
della prova nel corso del giudizio e conferma la natura dispositiva del processo tributario senza al-
cuna possibilitd iniziativa inquisitoria e sostitutiva, esplicitando, cosi, in seno alla disciplina specia-
le del D.Lgs. n. 546/1992 il gid applicabile principio di cui all’art. 115 primo comma del c.p.c.» e
che precisa che il riferimento agli «elements di prova che emergono nel giudizio» «ha un significa-
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necessita della testimonianza scritta, ai sensi dell’art. 257-bzs c.p.c.®.

Per quanto attiene, in particolare, al’amministrazione, all’allegazione
delle prove formate o ottenute nel procedimento e indicate nella motiva-
zione dell’atto impugnato, dovra seguire I'acquisizione al processo, con le
modalita e nei termini previsti nel d.lgs. n. 546/1992, a prescindere da
parte di chi abbia luogo la loro produzione*. A meno che il ricorrente
ometta di contestare i fatti o taluni dei fatti addotti a fondamento delle de-
terminazioni fiscali*’ o addirittura ne ammetta, anche implicitamente,

to ristretto», che & quello di «escludere qualsiasi potere sostitutivo del giudice (con decisioni c.d. a
sorpresa) cioé ribadire il divieto della c.d. scienza privata del giudice» e della «necessiti per
lorgano giudicante (i) di rinvenire le prove a sostegno della pretesa nella fase dell' accertamento
anche alla luce della motivazione dell’avviso e, comunque, al massimo negli allegati alle controde-
duzioni (come parte della giurisprudenza gia ammette) evitando la modifica di qualsiast fisionomia
della pretesa (es. riqualificazioni reddituali) e del suo fondamento (es. rigualificazione del metodo
di accertamenti adottato)», «nonché (i7) di giudicare la correttezza dell operato del contribuente
(ergo Uillegittimita dell' avviso) anche alla luce delle prove testimoniali scritte assunte nel corso del
giudizio su istanza del contribuente». Analogamente S. DONATELLL, L'onere della prova nella ri-
Jorma del processo tributario, cit., p. 31.

# 8. Mutko, Onere della prova, disponibilita e valutazione delle prove nel processo tributario
rivisitato, cit., p. 96, il quale osserva che, in tale prospettiva, la previsione del comma 5-bis, se-
condo periodo, in base alla quale «i/ giudice fonda la decisione sugli elementi di prova che emer-
gono nel giudizio», costituisce «rieditazione in termini diversi, ma equivalenti della regola genera-
le di cui all’art. 115 c.p.c.» laddove stabilisce che «i/ giudice deve porre a fondamento della deci-
sione le prove proposte dalle parti o dal pubblico ministero», che quindi non risulta pit applicabi-
le nel giudizio avanti alle corti tributarie.

4¢In base al principio di acquisizione probatoria, come rammenta G. MERCURI, Ozere della
prova: dal contributo di Allorio alla recente riforma del processo tributario, cit., p. 364. Cfr. anche
A. MARCHESELLL, La prova nl nuovo processo tributario, cit., p. 236, il quale precisa che «per vin-
cere basta che la prova sia stata prodotta, non importa da chi (principio della acquisizione della
prova)» e che «l soggetto “onerato” vince anche se la prova la ha portata controparte» e conclude
che «guindi, la regola non impone affatto un onere, che implica la necessitd di una condotta da
parte del soggetto “onerato”) ... essa é ... solo una regola di giudizio per il caso dubbio».

4Le previsioni dell’art. 7, comma 5-bzs, d.lgs. n. 546/1992, non interferiscono, invero,
sull’applicabilita nel processo avanti alle corti tributarie dei precetti di cui all’art. 115 c.p.c., ri-
guardanti 'esclusione dai fatti da provare di quelli non contestati e notori: in questo senso si
esprimono S. MuLeo, Onere della prova, disponibiliti e valutazione delle prove nel processo tribu-
tario rivisitato, cit., p. 96 s.; C. GLENDI, Primi esperimenti applicativi delle Corti di merito sulla
regola finale del fatto incerto nel processo tributario riformato, cit., p. 259 s.; E. DELLA VALLE, La
“nuova” disciplina dell’onere della prova nel rito tributario, cit., p. 3810; S. DONATELLI, L’onere
della prova nella riforma del processo tributario, cit., p. 33; N. ZANOTTI, Le prove nel giudizio tri-
butario alla luce degli obiettivi posti dal PNRR, cit., p. 48 s. Sul principio di non contestazione
nel processo civile si rinvia, per tutti, a C. CoNsoLO, Spiegazioni di diritto processuale civile, Vol.
II, cit., p. 309 s., e, per quanto attiene al processo tributario, ad esempio, A. MARCHESELLI, La
prova nel nuovo processo tributario, cit., p. 29 s.
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I'esistenza, le prove delle violazioni dovranno essere tempestivamente
prodotte in giudizio, di regola da parte dell’amministrazione resistente,
onerata della prova“®,

Alla luce della nuova previsione risultano quindi assai ridotti i margini
per Pesercizio del potere di «soccorso istruttorio»*®, che la Corte di cassa-
zione attribuisce al giudice, operando una sorta di contaminazione fra il
processo tributario e quello amministrativo, retto dal principio acquisitivo-
dispositivo®. 1l giudice puo esercitare tale potere a favore dell’ammini-
strazione solo qualora, nell’ambito dell’istruttoria procedimentale, abbia
visto ostacolato il legittimo ed esauriente esercizio dei propri poteri da in-
superabili «atteggiamenti ostruzionistici del contribuente», i quali non le
abbiano consentito di acquisire prove dotate dei requisiti di precisione, ri-
gore e attendibilita richiesti dalla nuova norma’'.

4. L'onere della prova nel processo tributario, anteriormente all’introdu-
zione dell’art. 7, comma 5-bis

Com’¢ noto, la regola dell’onere della prova attiene al «contenuto del
giudizio da formulare sul fatto rimasto incerto, onde consentire comunque

“1In questo senso, se ben s’intende, anche S. MuLeo, Onere della prova, disponibilita e valu-
tazione delle prove nel processo tributario rivisitato, cit., p. 85, laddove afferma che 'ammi-
nistrazione, onerata della prova, «sard compulsata a costituirsi in giudizio al fine di evitare che i
fatti posti a base del proprio accertamento (ovviamente, ove contestati dal contribuente, costituito-
si) siano dati per non provati a causa della sua assenza». Inoltre A. Viorto, Prime riflessioni sulla
riforma dell’ onere della prova nel giudizio tributario, cit., p. 344.

¥ Cosi A. Viorto, Prime riflessioni sulla riforma della prova nel giudizio tributario, cit., p.
345, il quale ritiene che «se ’Amministrazione non produce in giudizio il documento che dovreb-
be rappresentare, nella prospettazione della stessa ..., la prova della pretesa, tale documento non
puo essere acquisito dalla Corte, nemmeno se si tratta del processo verbale di constatazione i cui
contenuti non siano riprodotti nell avviso di accertamento».

>0Tn questo senso, Cass., sez. trib., ord. 29 dicembre 2022, n. 38037.

LA, Viorto, Prime riflessioni sulla riforma dell’ onere della prova nel giudizio tributario, cit.,
p. 346. Cfr. anche A. MARCHESELLI, La prova nel nuovo processo tributario, cit., p. 237, ad avviso
del quale «nella fase amministrativa, I'onere della prova, prima di essere regola di decisione del
caso dubbio, é anche un vero e proprio onere, nel senso che impone una condotta dinamica
all’Ente impositore, la cui omissione comporta delle conseguenze giuridiche (non si puo accertare il
tributo)». Si veda, in generale, con riguardo alla posizione del contribuente nell’ambito del-
listruttoria amministrativa, G. Racucct, L'onere della prova nel caso di rifiuto di esibizione di
informazioni e di documents, in L'onere della prova, a cura di F. Anelli, A. Briguglio, A. Chizzini,
M. De Poli, E. Gragnoli, M. Orlandi, L. Tosi, Milano, 2024, p. 1763 ss.
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una decisione sul merito della causa in cui quel fatto risulti rilevante ed un
giudizio su di esso quindi indispensabile»>?. Si tratta, in altri termini, di
«una regola sulla distribuzione del rischio della mancata prova dei fatti»,
che vincola il giudice a ritenere inesistenti i fatti dei quali non & stata forni-
ta la prova”.

Il soggetto onerato della prova di un determinato fatto sopporta il ri-
schio della mancata acquisizione della medesima e, quindi, «della mancata
persuasione del giudice in ordine alla ... positiva esistenza» di quel fatto.
Cio non significa, tuttavia, che sia destinato a soccombere necessariamente
nel giudizio «perché il fatto puo essere pacifico, notorio, ammesso, confessa-
to, dimostrato in virtu dei poteri inquisitori del giudice (nella misura in cui
siano previsti ... ed egli li eserciti)»>*. E da ritenere applicabile, in partico-
lare, nel processo tributario, anche dopo I'introduzione nell’art. 7, d.Igs. n.
546/1992, del comma 5-b1s, il principio di non contestazione, contemplato
nell’art. 115, comma 1, c.p.c.”.

La regola dell’onere della prova, per quanto attiene al processo civile, &
contenuta nell’art. 2697 c.c.’®. Mancando una previsione specifica nell’or-

>2C. CoNsoOLO, Spiegazioni di diritto processuale civile, Volume I, cit., p. 144, il quale precisa
che dalla regola deriva «donde l'onere tendenziale di attivazione probatoria» per la parte onerata,
ma «cio non significa, in concreto, che la controparte non debba in alcun modo attivarsi nella de-
duzione di prove su quel fatto, e cosi, ad esempio, che il convenuto possa completamente disinte-
ressarsi di articolare delle prove per dimostrare ['inesistenza del fatto costitutivo o viceversa l'attore
per dimostrare 'inesistenza del fatto estintivo, impeditivo o modificativo» e che «se l'attore offre
dimostrazione positiva delle circostanze che integrano il fatto costitutivo, scatta per il convenuto
Uinteresse alla deduzione della c.d. prova contraria diretta od indiretta di quelle circostanze (e vi-
ceversa per le eccezioni del convenuto)».

> C. ConsoLo, Spiegaziont di diritto processuale civile, Volume I, cit., p. 145.

>4 C. CoNsoLo, Spiegazioni di diritto processuale civile, Volume 1, Le tutele (di merito, somma-
rie ed esecutive) e il rapporto giuridico processuale, 12* ed., Torino, 2019, p. 142.

> Ad avviso di C. GLENDI, Primi esperimenti applicativi delle Corti di merito sulla regola fina-
le del fatto incerto nel processo tributario riformato, cit., p. 259 s., «il “meccanismo” della non
“contestazione che una parte faccia dei fatti allegati dalla sua controparte ... é ora pacificamente
operante nell’ambito del processo tributario a seguito del novellato art. 115 c.p.c., siccome sostitui-
to dall’art. 45, comma 14, della Legge n. 69/2009, applicabile al processo tributario ex art. 1,
comma 2, del D.Lgs. n. 546/1992 ... stabilendosi ex lege che “il giudice deve porre a fondamento
della decisione le prove proposte dalle parti (e dal Pubblico ministero)”, nonché “i fatti non specifi-
catamente contesati dalla parte costituita”. Nel qual caso, dunque, non vi ¢ pia ... spazio per
loperativita della regola solo residualmente applicabile a fronte di una finale incertezza di un fatto
che, in tal caso, infatti, non puo essere considerato incertox».

>¢In base al quale «chz vuol far valere un diritto in giudizio deve provare i fatti che ne costitui-
scono il fondamento» (comma 1), e «chi eccepisce l'inefficacia di tali fatti ovvero eccepisce che il
diritto si é modificato o estinto deve provare i fatti su cui l'eccezione si fonda» (comma 2).
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dinamento tributario, in precedenza’, la norma codicistica era ritenuta —
dalla giurisprudenza e da una parte della dottrina®® — applicabile anche nel
processo tributario, sia pure con taluni adattamenti. Precisamente, per
quanto attiene ai giudizi d’impugnazione, gli elementi attivi della base im-
ponibile erano trattati come fatti costitutivi, il cui onere di prova gravava
sul’amministrazione, in quanto “attore in senso sostanziale”, che fa valere
un suo diritto in giudizio, mentre 'onere della prova degli elementi negati-
vi — qualificati come fatti impeditivi — era ritenuto gravare sul contribuen-
te, quale “convenuto in senso sostanziale” >°.

In realta, meglio che della regola codicistica, la distribuzione del rischio
della mancata prova nel processo tributario, era (¢) un riflesso della posi-
zione e degli oneri di prova della parte pubblica nel procedimento. Come &
stato efficacemente osservato, invero, la «realta procedimentale (o sostanzia-
le, in quanto pre-processuale), si proietta nel processo, ove la distribuzione
dell’onere (o degli oneri) di prova dipende dal diritto sostanziale, non dalla
posizione in giudizio dei litiganti» .

57 Per una disamina degli orientamenti che si sono storicamente succeduti si veda F. Tesau-
RO, L'onere della prova nel processo tributario, cit., p. 270 ss. In generale, sull'onere della prova
nel processo tributario, anteriormente alla novella, si vedano, in Giur. sistematica di Diritto tri-
butario diretta da F. Tesauro, I/ processo tributario, Torino, 1998, G.M. CpoLLa, L'onere della
prova, p. 527 ss., e R. SCHIAVOLIN, Le prove, p. 473 ss., specie p. 521 ss.

>8 Nondimeno, fondate perplessita erano espresse, ad esempio, da C. GLENDI, Primzi esperimenti
applicativi delle Corti di merito sulla regola finale del fatto incerto nel processo tributario riformato,
cit., p. 258, che considera(va) I'art. 2697 c.c. «difficilmente adattabile» al processo tributario.

59 Come riferisce F. Trsauro, Manuale del processo tributario, cit., p. 191 s., il quale richiama
Cass., 2 marzo 2021, n. 2413; Cass., 12 dicembre 2022, n. 36241; Cass., 23 novembre 2021, n.
36097; Cass., 4 aprile 2022, n. 10673; Cass., 14 dicembre 2023, n. 35074. Secondo Corte cost., 18
maggio 1989, n. 251, «se, a7 fini della decisione occorre verificare la veridicita di fatti posti a fon-
damento dell’atto amministrativo impugnato, é ['organo amministrativo che ['ha emanato a subire il
relativo onere probatoriox. In proposito, inoltre, N. SARTORT, [ limziti probatori nel processo tributa-
rio, cit., p. 76 s. e G. MErCURL, Onere della prova: dal contributo di Allorio alla recente riforma del
processo tributario, cit., p. 332 s., il quale osserva che «la ripartizione dell’ onere della prova ... si é
attestata sull’ individuazione degli effetti riconducibili al fatto allegato dalle parts, risolvendosi quin-
di in un confronto con il diritto sostanziale circa ['individuazione dei fatti costitutivi della pretesa
impositiva (con onere in capo all Amministrazione finanziaria) o del diritto di rimborso (la cui pro-
va spetta al contribuente) e dei fatti impeditivi, modificativi ed estintivi (la cui prova grava sul con-
tribuente) secondo il canone tracciato dall'art. 2697 c.c.» e che «dovendosi guardare all’ effetto de-
stinato a prodursi alla luce della fattispecie dedotta in giudizio, l'imputazione dell onere della prova
opera in ragione delle conseguenze favorevoli che si riconnettono ai fatti da dimostrare». Secondo
tale Autore, «la ripartizione dell’'onere probatorio deve necessariamente muovere dalle regole di
scomposizione della fattispecie basate sulla differenza fra fatti costitutivi ed eccezioni».

OF. Tesauro, La prova nel processo tributario, cit., p. 305.
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Diversamente, nei giudizi di rimborso era (¢) il ricorrente a dover di-
mostrare I'esistenza dei presupposti del diritto di credito dedotto in giu-
dizio ®'.

5. L'onere della prova alla luce dell’art. 7, comma 5-bis: continuita o di-
scontinuita col passato?

Con l'introduzione del comma 5-bis nell’art. 7, d.lgs. n. 546/1992, la
materia tributaria & dotata di una autonoma regola in tema di giudizio sul
fatto incerto che, per quanto attiene ai processi di rimborso rispecchia
I'orientamento pregresso, fondato sull’applicazione pedissequa dell’art.
2697 c.c.®?, mentre per i processi d'impugnazione si discosta, almeno nel
wording, dalla lettera della norma codicistica, omettendo qualsivoglia rife-
rimento testuale alle tipologie di fatti dedotti in giudizio ®. Cio ha innesca-
to un dibattito a proposito della continuita ovvero discontinuita della rego-
la dettata nel primo periodo del comma 5-b7s per i giudizi d’'impugnazione
rispetto alla situazione precedente.

Ad avviso della Corte di cassazione, la nuova norma non impone al-
I’amministrazione «un onere probatorio diverso o pin gravoso rispetto ai
principi gid vigenti in materia, ma é coerente con le ulterior: modifiche legi-
slative in tema di prova»*.

LF. TesAURO, La prova nel processo tributario, cit., p. 306.

¢2Secondo F. TEsAuro, Manuale del processo tributario, cit., p. 195, «i processi di rimborso
differiscono dai processi d’impugnazione perché spetta al contribuente 'onere di provare che sussi-
stono i presupposti del suo diritto. Come nei processi civili di ripetizione dell’ indebito, chi agisce in
ripetizione deve provare i fatti costitutivi del suo diritto, chi si oppone deve provare i fatti estintivi,
modificativi o impeditivi». C. CONsoLo, Natura, contenuti e riforma organica del processo tributa-
rio, cit., p. 29, osserva, con riguardo all’ultimo periodo del comma 5-bzs, concernente le azioni
di rimborso, che «pare meramente ricognitivo dell’ orientamento dottrinale ... secondo cui il legi-
slatore, nell'incanalare i tempi di proponibilita delle azioni di rimborso nei moduli del processo di
impugnazione, avrebbe operato una forzatura dello schema impugnatorio, in quanto il ricorso av-
verso 1 rifiuti (espressi e taciti) di rimborso, pitt che all annullamento di un provvedimento reietti-
vo degradatorio, sarebbe volto all'accertamento del diritto di credito del contribuente e all even-
tuale condanna al rimborso dell Amministrazione ...». Critico sulla formulazione dell’ultimo pe-
riodo del comma 5-bzs, G. Mercuri, Onere della prova: dal contributo di Allorio alla recente ri-
Sforma del processo tributario, cit., p. 374.

&1l riferimento alle «violazioni», anziché ai «fatti costitutivi delle violazioni» & ritenuto im-
proprio da G. MErcurt, Onere della prova: dal contributo di Allorio alla recente riforma del pro-
cesso tributario, cit., p. 365.

¢4 Cass., sez. V, ord. 27 ottobre 2022, n. 31880, gia richiamata.
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In dottrina, invece, gli autori si sono espressi con un ventaglio di sfu-
mature che in parte ravvisano una «sostanziale conferma» della regola co-
dicistica®, in parte assegnano alla novella una portata innovativa *, salu-
tando con favore l'introduzione di «una regola di giudizio squisitamente
“tributaria”» .

E apprezzato, in particolare, dai secondi che la nuova norma detti una
«regola, per cosi dire, “monistica” e “semplificata, dell attribuzione dell'onere
della prova del fatto residualmente incerto soltanto in capo all Amministra-
zione» autrice dell’atto impugnato, «con la sola residuale alternativa decisoria
“secca” del suo annullamento o non annullamento» . In effetti, come gia os-
servato, non si rinviene, alcun riferimento, nella nuova norma, ai fatti costi-
tutivi, impeditivi, modificativi ed estintivi del diritto fatto valere — ovvero
della pretesa fiscale — che assumono invece rilievo nell’ambito della regola

© Per la continuita P. Russo, Problemi in tema di prova nel processo tributario dopo la riforma
della giustizia tributaria, cit., p. 1, secondo il quale la nuova regola «é del tutto conforme a quella
fissata nell’art. 2697 c.c.»., inoltre A. GIOVANNINI, Sulla presunzione di onesta del contribuente e
sulle prove, cit., 2023, p. 334, ad avviso del quale la regola di ripartizione dell’'onere della prova
contenuta nel comma 5-bis, «riprende nella sostanza quella stabilita dall’ art. 2697 c.c» e C. Con-
soLo, Natura, contenuti e riforma organica del processo tributario, cit., p. 28. E. DELLA VALLE, La
“nuova” disciplina dell’ onere della prova nel rito tributario, cit., p. 3809, ritiene che «! ... tenore
letterale ... non consente di attribuirgli un significato diverso da quello al quale si perviene gid
oggi muovendo dall’art. 2697 del Codice civile combinato con il criterio della vicinanza della pro-
va». Ad avviso di N. Zanorti, Le prove nel giudizio tributario alla luce degli obiettivi posti dal
PNRR, cit., p. 47 s. e, in particolare, p. 54 s., la novella non introduce un «nuovo e diverso crite-
rio di riparto dell’ onere della prova», ma funge da «guida per il giudice che si trovi a valutare uno
tra i numerosi casi dubbi che spesso si sono profilati all'interprete e che hanno indotto a fornire
una lettura talvolta distorta dell’art. 2697 c.c.», riferendosi, nella specie, «alla deriva giurispru-
denziale che in alcune fattispecie ha, di fatto, inteso superare il dato positivo per applicare in modo
erroneo la regola della “vicinanza della prova”.

A, Viotro, Prime riflessioni sulla riforma dell onere della prova nel giudizio tributario, in

Rass. trib., 2023, p. 333, considera «improbabile che il legislatore abbia inteso intervenire con una
novella tanto articolata solo per riproporre cio che (quasi) tutti ritenevano pacifico, vale a dire che,
anche nel giudizio tributario, trova(va) applicazione l'art. 2697 Codice Civiles.

7 G. MELS, Su di un trittico di questioni di carattere generale relative al nuovo comma 5-bis
dell’art. 7 D.Lgs. 546/1992: profili temporali, rapporto con lart. 2697 c.c. ed estensione del princi-
pio di vicinanza della prova, in Riv. dir. trib. telematica, 19 maggio 2023, p. 6. Inoltre, N. Sarto-
R, I limiti probatori nel processo tributario, cit., p. 80.

8 C. GLENDI, Primi esperimenti applicativi delle Corti di merito sulla regola finale del fatto in-
certo nel processo tributario riformato, cit., p. 261. Analogo apprezzamento per la semplicita del-
la nuova disposizione ¢ espresso da S. MuLeo, Onere della prova, disponibilitd e valutazione delle
prove nel processo tributario rivisitato, cit., p. 85, € G. MELIS, Su di un trittico di questioni di ca-
rattere generale relative al nuovo comma 5-bis dell’art. 7 D.Lgs. 546/1992, cit., p. 6.
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desumibile dall’art. 2697 del codice®. L’identificazione di tali elementi,
problematica in ambito civile, risultava a fortiori difficoltosa per quanto
attiene al processo tributario, nel quale, come ricordato, la norma codicistica
ha trovato applicazione, ma in un contesto assai diverso da quello d’origine.

Nella formula della recente disposizione si percepisce’! una chiara eco
di quella dottrina assai autorevole, secondo la quale, nel processo tributa-
rio, «compito del giudice é ... valutare la legittimita del provvedimento»,
mentre esula da tale compito «stabilire se un reddito e stato prodotto, se
sussiste una esenzione, se spetta una detrazione»'?; ad avviso di tale dottri-
na, «non si tratta, quindi, di distribuire l'onere della prova in base ad una
scomposizione del fenomeno imponibile secondo i criteri giusprivatistici della
distinzione tra fatti costitutivi, modificativi o estintivi ed impeditivi; si tratta
invece di giudicare della sussistenza dei presupposti di fatto che determinano
la legittimita o la illegittimita del provvedimento»™. Anche depurato dagli
evidenti riferimenti all'impostazione costitutivistica, per quanto attiene alla
natura del giudizio tributario, resta il riferimento ai «presupposti di fatto»
delle determinazioni fiscali, e alla non «scomzposizione del fenomeno inpo-
nibile» in fatti costitutivi, modificativi, estintivi, impeditivi.

Si osserva, tuttavia, che, per i giudizi d’impugnazione, il legislatore si &
limitato a disporre in ordine all’onere probatorio dell’amministrazione, co-
si come per quelli di rimborso ha soltanto previsto che «spetta ... al contri-
buente fornire le ragioni della richiesta ..., quando non sia conseguente al
pagamento di somme oggetto di accertamenti impugnati». Non & contempla-
to, nel comma 5-b7s in esame, un eventuale onere gravante sul contribuen-
te-ricorrente, nei primi, e dell’amministrazione-resistente, nei secondi.

Concentrandosi sui giudizi d’'impugnazione, la disposizione del primo
periodo del comma 5-bis presenta chiaramente una formulazione ellittica:
si potrebbe dedurne, in prima battuta, che sia il contribuente a sopportare

¢ Come avverte S. MuLeo, Onere della prova, disponibiliti e valutazione delle prove nel pro-
cesso tributario rivisitato, cit., p. 85. Concorde S. DoNATELLI, L'onere della prova nella riforma
del processo tributario, cit., p. 41.

70Per la dottrina e la giurisprudenza del processo civile la distinzione tra i fatti costitutivi ed
impeditivi risulta particolarmente complessa, mentre «zon si pongono invece soverchi problemi
per i fatti estintivi e modificativi». Cosi C. CONSOLO, Spiegazioni di diritto processuale civile, Vo-
lume 1, Le tutele (di merito, sommarie ed esecutive) e il rapporto giuridico processuale, 12* ed.,
Torino, 2019, p. 146. Si veda inoltre L.P. ComoGLIO, Le prove civili, cit., p. 265 s. e p. 282.

" Come osserva N. SARTORI, [ lzn2iti probatori nel processo tributario, cit., p. 80.
2F. Tesauro, L'onere della prova nel processo tributario, cit., p. 276 s.

BF. Tesauro, L'onere della prova nel processo tributario, cit., p. 277.



24 FRANCESCO V. ALBERTINI

il rischio della mancata prova di tutto cio che ¢ diverso dalle «violazioni
contestate con ['atto impugnato». Detto in altri termini, a fronte della prova
delle determinazioni fiscali’* — acquisita e dotata dei requisiti di non con-
traddittorieta e sufficienza «a dimostrare, in modo circostanziato e puntuale,
comungque in coerenza con la normativa tributaria sostanziale, le ragioni og-
gettive su cui si fondano la pretesa impositiva e l'irrogazione delle sanzioni»,
eventualmente fondata su presunzioni, come si vedra — non pare possibile
escludere che vi sia mai luogo all’allegazione di fatti impeditivi, modificati-

vi o estintivi” da parte del contribuente ed ¢ impensabile che la prova ne-

gativa dei medesimi spetti all’ente impositore ’°.

La distinzione fra tipologie di fatti rilevanti nel processo tributario non
pare, quindi, cancellata dalla nuova norma, ma mantiene rilevanza anche
nel nuovo contesto”’, nel quale, non essendo esplicitata una regola di deci-
sione, per i fatti impeditivi, estintivi e modificativi pare inevitabile conti-
nuare a fare ricorso alla regola generale del processo civile, in funzione in-
tegrativa della regola posta dall’art. 7, comma 5-bis78, sia per quanto con-
cerne i giudizi d'impugnazione, sia per quelli di rimborso 7.

7 Osserva ineccepibilmente A. Viorto, Prime riflessioni sull onere della prova nel giudizio
tributario, cit., p. 337, che le prove dei fatti estintivi e modificativi dedotti dal contribuente
«qualora non venissero prodotte, il giudice non sarebbe comungue esentato dalla valutazione di
quelle offerte dall’ Amministrazione e dovrebbe comunque annullare l'atto qualora queste non su-
perino lo stringente vaglio di coerenza e di sufficienza che la norma richiede al giudice».

7 Nel processo civile sono considerati fatti estintivi, tra gli altri, la maturata prescrizione e il
verificarsi di una decadenza: in proposito L.P. ComocLIo, Le prove civili, 3* ed., Milanofiori-
Assago, 2010, p. 282. C. ConsoLo, Spiegazioni di diritto processuale civile, Volume I, cit., p. 142,
precisa che «prescrizione e adempimento integrano tipicamente det fatti giuridici estintivis.

7*Non pare del tutto peregrino affermare che I'espressione «violazioni contestate con ['atto

impugnato» fornisca, in sostanza, la precisazione di cosa debba intendersi per fatti costitutivi
della pretesa fiscale.

7In questo senso, se ben s’intende, si esprime anche A. Viorto, Prime riflessioni sull onere
della prova nel giudizio tributario, cit., p. 337, laddove menziona le prove dei fatti estintivi e
modificativi che il contribuente decida di fornire.

8Tn questo senso, benché in diversa prospettiva, G. MErcURI, Onere della prova: dal contributo
di Allorio alla recente riforma del processo tributario, cit., p. 366, secondo il quale «/ termine “vio-
lazione” deve essere riferito ai “fatti”, i quali non possono che essere individuati nella loro rilevanza
alla luce della struttura della fattispecie impositiva e cioé — come afferma lo stesso co. 5-bis — “tn coe-
renza con la normativa tributaria sostanziale”». Tale ultimo inciso, secondo I'Autore, «segna lanello
di congiunzione con lart. 2697 c.c., il quale interagisce con il co. 5-bis in chiave integrativa, dovendo-
si verificare la natura e gli effetti del fatto di cui si invoca Uesistenza a proprio favore e trovando cosi
conferma la spettanza dell’ onere della prova dei fatti costitutivi in capo all' Amministrazione finanzia-
ria e di quello dei fatti impeditivi, modificativi ed estintivi sul contribuente».

7 Contra, tra gli altri, C. GLENDI, Primii esperimenti applicativi delle Corti di merito sulla re-
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5.1. Segue: riflessi delle nuove regole sugli orientamenti giurisprudenziali

Le letture del comma 5-bis e, nella specie, del primo periodo, che piu
enfatizzano la continuita col passato paiono nondimeno riduttive®’. Non
pare dubitabile che soltanto 'amministrazione sia, ormai, onerata della
prova dei fatti a fondamento delle proprie determinazioni imponibili e
sanzionatorie, non pitt scomponibili, come si riteneva in passato, in fatti
costitutivi e impeditivi !,

La nuova disposizione in esame rispecchia un modello nel quale, pur
spettando al contribuente promuovere il giudizio, contestando formalmen-
te i fatti posti a base della pretesa ed enunciati nell’atto dell’amministra-
zione, & sempre la seconda, salve le eccezioni previste dalla legge, onerata
della prova di tali fatti ®, prova che deve essere valutata dal giudice in base
ai criteri dell’esistenza, della congruita e della sufficienza®.

E quindi da condividersi 'opinione, assai diffusa in dottrina, che non vi
sia pill spazio per orientamenti espressi fino ad oggi dalla giurisprudenza,
ad esempio nei giudizi in materia di accertamento dei redditi d’impresa,
laddove si discute dell’esistenza e dell’inerenza dei costi, di detrazioni ai
fini dell'imposta sul valore aggiunto® e di transfer pricing.

gola finale del fatto incerto nel processo tributario riformato, cit., p. 257; S. DoNATELLI, L'onere
della prova nella riforma del processo tributario, cit., p. 28, ad avviso del quale 'art. 2697 c.c.,
risulta «assorbito nell’art. 7, comma 5-bis» e non & piti applicabile nel processo tributario.

8 A, Viorto, Prime riflessioni sulla riforma dell’ onere della prova nel giudizio tributario, cit.,
p. 333, reputa condivisibilmente «imzprobabile che il legislatore abbia inteso intervenire con una
novella tanto articolata solo per riproporre cio che (quasi) tutti ritenevano pacifico, vale a dire che,
anche nel giudizio tributario, trova(va) applicazione lart. 2697 Codice civile, tanto pitl che nessun
rinvio viene fatto a tale disposizione». Inoltre, A. MARCHESELLI, La prova nel nuovo processo tribu-
tario, cit., p. 242 s.

81 Nel processo civile sono in genere considerati costitutivi i fatti che «integrano, in positivo,
la fattispecie da cui trae origine quel diritto o da cui comunque deriva [effetto giuridico invocato
da chi agisce per farlo valere, cosi completando le “ragioni giuridiche” della domanda» (la trascri-
zione ¢ da L.P. ComocLio, Le prove civili, cit., p. 273). Se, quindi, sono costitutivi i fatti che «izn-
tegrano, in positivo, la fattispecie da cui ... deriva ['effetto giuridico invocato da chi agisce per farlo
valere», Uespressione «violazioni contestate con ['atto inpugnato», presente nel primo periodo
del comma 5-bis, risulta equivalente a «fat#i la cui sussistenza fonda la legittimita» (quest’ultima
espressione ¢ di S. MuLeo, Onere della prova, disponibilita e valutazione delle prove nel processo
tributario rivisitato, cit., p. 85) delle contestazioni medesime.

8 Prova che, come ricordato, deve essere contemplata nella motivazione dell’atto impugna-
to, ai sensi dell’art. 7, comma 1, 1. n. 212/2000.

8 Cosi A. VIoTTO, Prime riflessioni sull onere della prova nel giudizio tributario, cit., p. 337.

8 A. MARCHESELLL, La prova nel nuovo processo tributario, cit., p. 242 s., osserva che la dispo-
sizione in esame «appare chiara e innovativa e tale da porsi in rotta di collisione frontale, sul piano
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Per quanto attiene, in particolare, alla prova dell’esistenza e dell’ine-
renza dei costi d'impresa ¢ noto che la giurisprudenza, applicando il se-
condo comma dell’art. 2697 c.c., poneva a carico del contribuente ’onere
di provare la deducibilita di tali elementi negativi del reddito, qualifican-
doli come fatti impeditivi®. Tale orientamento si fonda sulla scomposizio-
ne della fattispecie imponibile in componenti positivi e negativi, assegnan-
do al contribuente 'onere della prova della sussistenza o deducibilita dei
secondi, come fossero fatti impeditivi od estintivi. Tuttavia, la fattispecie
impositiva consiste, in questo come in altri casi, in un fatto complesso, qual
¢, per esempio, il possesso di un reddito d’impresa, cosicché ¢ I'intera rea-
lizzazione del presupposto da parte del contribuente che deve essere pro-
vata dall’amministrazione .

sistematico, con i pregressi orientamenti della giurisprudenza, che affermavano la sussistenza
dell’onere del contribuente per tutte le riprese fiscali fondate su rettifica degli elementi negativi
(es. difetto di inerenza, esistenza, competenza, ecc., ai fini di deduzioni e detrazioni».

8 Precisa S. MuLEo, Onere della prova, disponibilita e valutazione delle prove nel processo tri-
butario rivisitato, cit., p. 93 s., al quale si rinvia per i riferimenti giurisprudenziali, che «adottan-
do un criterio non condivisibile, sia in tema di costi in relazione alle imposte sui redditi sia in tema
di detrazioni IVA, ¢ stata seguita una sorta di “esplosione” (o scomposizione)».

8. MuLeo, Onere della prova, disponibilita e valutazione delle prove nel processo tributario
rivisitato, cit., p. 93 s. Inoltre, P. Russo, Problemi in tema di prova nel processo tributario dopo la
riforma della giustizia tributaria, cit., p. 2, quale osserva che 'imposta sul reddito «ba come pre-
supposto non i ricavi, bensi il reddito, che é per l'appunto un dato differenziale fra ricavi e costi;
talché sia ['esigenza degli uni che U'inesistenza degli altri devono ... formare oggetto di adeguata
dimostrazione da parte dell ente impositore», G. MELIS, Su di un trittico di questioni di carattere
generale relative al nuovo comma 5-bis dell’art. 7 D.Lgs. 546/1992, cit., p. 6, secondo il quale
non si possono «ancora legittimamente collocare “contestazioni” sui costi, sulle agevolazioni et
similia riconducendole a “fatti impeditivi” o addirittura a “fatti costitutivi” (a carico del contri-
buente) essendo tale distinzione ormai priva di qualsivoglia legittimazione nel sistema di riparti-
zione dell’onere della prova» e F. TuNpo, La tela di Penelope delle riforme fiscali, tra Giustizia e
legge delega: epicedio della certezza del diritto? (Parte prima), cit., p. 6, a parere del quale « costi
non possono che rientrare a tutti gli effetti fra i fatti costitutivi della fattispecie, essendo il reddito
d'impresa determinato per differenza tra componenti positivi e negativi, che ne costituiscono pari-
menti parte determinante». Ancora, F. Tesauro, Manuale del processo tributario, cit., p. 193; N.
SARTORI, I limiti probatori nel processo tributario, cit., p. 78; S. DONATELLL, L’onere della prova
nella riforma del processo tributario, cit., p. 41 s.; N. Zanorti, Le prove nel giudizio tributario alla
luce degli obiettivi posti dal PNRR, cit., p. 57. Contra, G. MErCURI, Onere della prova: dal contri-
buto di Allorio alla recente riforma del processo tributario, cit., p. 370, ad avviso del quale «/a
“violazione” di cui parla il co. 5-bis dovrebbe essere letta “per trasparenza” (ossia “in coerenza con
la normativa tributaria sostanziale”), nel senso che ... essa si appunta sui fatti alla cui stregua si
contesta un maggior reddito» e «nel caso dei costi e oneri, tali fatti sono ... impeditivi dell’efficacia
delle componenti positive di periodo, comportando [elisione o la riduzione dell’ imponibile ai fini
della produzione dell’effetto giuridico (ossia il credito in favore dell’Erario oppure la situazione
giuridica attiva in favore del contribuente)».
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Si consideri, inoltre, che 'amministrazione, che deve oggi indicare nella
motivazione degli accertamenti « presupposti, i mezzi di prova e le ragioni
giuridiche su cui si fonda la decisione», ai sensi dell’art. 7, comma 1, 1. n.
212/2000, non solo ¢ in grado di esercitare ampi e penetranti poteri di ac-
quisizione probatoria, ma & anche tenuta ad instaurare un «contraddittorio
informato ed effettivo» con il contribuente. Si riduce, dunque, a casi auspi-
cabilmente marginali, di assoluta e documentata indisponibilita del contri-
buente, I’evenienza che sia rinviata alla fase processuale la dialettica sul-
I’esistenza e la deducibilita dei componenti negativi di reddito®’.

Con riguardo alla prova delle esenzioni, si ritiene ancora corretta, nel si-
stema riformato, la distinzione formulata da dottrina autorevole nel siste-
ma precedente tra norme d’esenzione «che operano ipso iure» e altre «che
richiedono una domanda o comunque un provvedimento concessivo»®. Per
quanto attiene alle prime, il problema della prova si pone nell’ambito di un
processo d’'impugnazione di un atto impositivo che disconosce I’esenzione
e recupera I'imposta o la maggior imposta, quindi, 'onere della prova si
ripartisce secondo la regola dell’art. 7, comma 5-bis, primo periodo. Qua-

87Si veda in proposito F. Tesauro, Manuale del processo tributario, cit., p. 193 s., ove si pre-
cisa che «/’Amministrazione, prima di emettere un avviso con cui disconosce dei costi, deve svolge-
re indagini, avvalendosi dei poteri che le sono attribuiti (e osservando i doveri che le sono impo-
st)» e quindi «puo disconoscere i costi solo se acquisisce, nel procedimento, la prova dei fatti posti
a fondamento dell' indeducibilita». Ne deriva che «anche per i costi ... ' Amministrazione ha il
potere di richiedere, e il contribuente l'onere di fornire, i documenti che dimostrano la sussistenza
dei fatti che riducono ['tmponibile o 'imposta» e che «per ' Amministrazione l'onere di prova che
grava a suo carico & “la prova di aver acquisito la prova”, nell’istruttoria del procedimento», nel
senso che «non pud riprendere a tassazione un costo, se non ha previamente richiesto al contri-
buente, in sede amministrativa, di esibire i documenti di cui deve essere in possesso». In tale pro-
spettiva, «assumono ... rilevanza gli obblight ed oneri posti a carico del privato (in tema di forma-
one e conservazione della documentazione commerciale, registrazioni contabili ecc.), che, in sin-
tesi, possono essere definiti come obblighi, ed oneri, di precostituzione della prova» ed & nella fase
amministrativa «che il contribuente ha ['onere di produrre le prove dei costi, prove che
U Amministrazione ha il potere/dovere di chiedergli». Ben prima della novella, anche G.M. Cr.
POLLA, L'onere della prova, cit., p. 549, osservava che «si puo ... sostenere che l'o.d.p. dei costi
grava sulla finanza purché sia chiaro che cio vale nel caso in cui quest’ultima non abbia richiesto al
contribuente, in sede amministrativa, alcuna documentazione o non abbia ritenuto sufficientemen-
te attendibile la documentazione prodotta dal privatos.

81In questo senso F. TEsauro, L'onere della prova nel processo tributario, cit., p. 279, che ri-
chiama la tesi proposta, per il giudizio amministrativo, da M. Nicro, I/ giudice amministrativo
“signore della prova”, in Foro. it., 1967, V, c. 19, secondo la quale «laddove il cittadino pretende
qualcosa, sia esso a dover provare ['esistenza dei fatti che legittimano la sua pretesa, mentre spette-
rd all’ amministrazione di dar la prova dei fatti che ostacolano o fanno venir meno l'aspettativa pre-
tensiva». Conformemente G.M. CrroLLA, L'onere della prova, cit., p. 550.
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lora, invece, atto impugnato sia il diniego di un’esenzione richiesta, ¢ il
contribuente, come nei giudizi di rimborso, onerato di provare i fatti sui
quali si fonda la propria richiesta®.

6. Onere della prova e disponibilita o vicinanza della prova

L’introduzione del comma 5-bzs e, in particolare, le regole concernenti
la decisione del fatto incerto in esso contenute non precludono I'appli-
cazione, nel processo tributario, del principio della vicinanza della prova®,

semmai ne limitino «/ampia — e spesso improvvida — applicazione compiuta

dalla giurisprudenza pis recente» .

Com’¢ noto, tale principio — che si ancora soprattutto alla previsione

8 Secondo A. MARCHESELLL, La prova nel nuovo processo tributario, cit., p. 243, la disposizio-
ne dell’art. 7, comma 5-bis, «pare sovvertire la giurisprudenza anche per quanto riguarda la prova
di esenzioni e agevolazioni o regimi speciali: essa in via assolutamente generale afferma che spetta
all’Ente impositore la prova della pretesa fiscale avanzata nell'atto (senza distinzioni di fondamen-
to), eccettuando le sole ipotesi di rimborso».

PIn questo senso A. GIOVANNINI, Sulla presunzione di onestd del contribuente e sulle prove,
cit., p. 335, e G. MELs, Su di un trittico di questioni di carattere generale relative al nuovo comma
5-bis dell’'art. 7 D.Lgs. 546/1992, cit., p. 10. V. Ficart, Modifiche normative ed onere della prova
tra procedimento e processo tributario, cit., p. 606 s., & dell’avviso che «la novella legislativa atte-
nui la rilevanza» del principio nel processo tributario e analogamente si esprime A. LovisoLo,
Sull’ onere della prova e sulla prova testimoniale nel processo tributario: prime osservaziont in me-
rito alle recenti modifiche ed integrazioni apportate all’art. 7 d.lgs. n. 546 del 1992 cit., p. 43 ss.
N. Zanorrti, Le prove nel giudizio tributario alla luce degli obiettivi posti dal PNRR, cit., p. 56 s.,
auspica che il principio, applicabile di per sé, «non rappresenti ... lo strumento per alleggerire a
tutti i costi il carico probatorio dell’ Amministrazione finanziaria, provocando un’ingiustificata di-
sparita di trattamento». Di contrario avviso F. TuNDo, La tela di Penelope delle riforme fiscali, tra
Giustizia e legge delega: epicedio della certezza del diritto? (Parte prima), cit., p. 12, secondo il
quale «la disposizione enuclea ora una regola autoctona ed autosufficiente nel processo tributario,
in quanto tale impermeabile a possibili deroghe derivanti da un principio — come quello della vici-
nanza alla prova — di derivazione civilistica e conformato alle dinamiche di un differente ambito
ordinamentale, nel quale & maggiormente coerente ricercare in talune ipotesi una parificazione del-
le posizioni delle parti, al fine di ricondurle ad equita». Inoltre, G. MERCURI, Onere della prova:
dal contributo di Allorio alla recente riforma del processo tributario, cit., p. 348 s., il quale, in par-
ticolare a p. 350, afferma che «/applicazione del principio della “vicinanza della prova” ad un si-
stema processuale che non le si addice finisce per creare disallineamenti sotto il profilo della corret-
ta distribuzione dell onere della prova» e che «opinando diversamente, ... si finirebbe per indivi-
duare nel contribuente 'unica parte alla quale é riferibile la prova, se si considera che egli é “nella”
situazione sostanziale concreta cut si ricollega il presupposto impositivo».

91 A, GIOVANNINT, L'onere della prova, cit., p. 267.
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dell’art. 24 Cost., in particolare al divieto di interpretare le norme in modo

da rendere impossibile o troppo difficile 'esercizio dell’azione in giudi-

zi0o%? — ¢ inteso, nel processo civile, come un temperamento della rigida

applicazione dell’art. 2697 ”. Neppure nel giudizio tributario, il principio
in esame assume il ruolo di metodo ordinario di ripartizione dell’onere
probatorio, ma costituisce «clausola superiore di salvaguardia», che sovvie-
ne ogni qualvolta le regole ordinarie si rivelino inefficaci, in concreto, a ga-
rantire una tutela effettiva .

92 Cfr. C. BEsso, La vicinanza della prova, in Rév. dir. proc., 2015, p. 1397 e la giurisprudenza
della Cassazione civile richiamata alla nota 64. S. MuLgo, Onere della prova, disponibiliti e valu-
tazione delle prove nel processo tributario rivisitato, cit., p. 88 s., osserva che «i criterio di vici-
nanza della prova & strumentale rispetto all’effettivita della tutela ed al diritto di difesa» e «in
quanto tale, & corollario di principi generali ... a valenza costituzionale ed europea»; ne consegue
che «l giudice domestico ... qualora nel singolo caso il precetto posto dal comma 5-bis si ponga in
conflitto con la regola superiore, dovra non applicarlo per violazione dell’art. 47 della Carta euro-
pea dei diritti fondamentali dell’Unione europea e dell’art. 6 § 1 CEDU o denunciarne la violazio-
ne degli artt. 24 e 111 Cost.».

%1In effetti, anche nel processo civile, «i/ vero nodo da sciogliere rimane il ruolo del criterio
all’interno del nostro ordinamento e, in particolare, quale sia il suo rapporto con la regola di giudi-
2o dettata dall’art. 2697 c.c»: cosi G.M. SAccHETTO, L'onere della “vicinanza” della prova, in Giur.
#t., 2023, p. 1855. Sul principio della vicinanza della prova in generale, sulle sue origini e per
quanto attiene ai profili comparatistici, si veda ad es. C. BEsso, La vicinanza della prova, cit., p.
1383 ss., la quale ricorda altresi che il principio & oggetto di espressa previsione normativa
nell’ambito del c.d. codice del processo amministrativo (d.Igs. 2 luglio 2010, n. 104), in particola-
re nell’art. 64. Tuttavia, si tratta di un processo che, sotto il profilo probatorio si differenzia signi-
ficativamente da quello tributario, essendo caratterizzato dalla previsione del potere del giudice
di intervenire per colmare le lacune dell’istruzione e dalla mancanza di una espressa regola di
decisione del fatto incerto, nel quale quindi I'onere imposto dal primo comma dell’art. 64 assume
anche il ruolo di distribuire il rischio della mancata prova, addossandolo alla parte nella cui di-
sponibilita la prova si trova. L’Autrice avverte che il processo amministrativo & «strutturalmente
caratterizzato da squilibrio informativo tra le parti» e che nel medesimo «/zstruttoria ¢ imperniata

. sul principio dispositivo acquisitivos, dato che pur essendo un «processo di parti, cui é comun-
que addossato ['onere dell’allegazione dei fatti, esso tradizionalmente presenta cospicui poteri di ini-
ativa istruttoria d'ufficio da parte del giudice». Cfr., inoltre, S. MuLEo, Onere della prova, dispo-
nibilita e valutazione delle prove nel processo tributario rivisitato, cit., p. 91 ss.

% S. MuLeo, Onere della prova, disponibilita e valutazione delle prove nel processo tributario
rivisitato, cit., p. 88 s., il quale sottolinea che il criterio di vicinanza della prova & «criterio supe-
riore, che entra in gioco solo quando quello ordinario provoca alterazioni vistose del diritto di dife-
sa e segnala '«equivoco scaturente dalla confusione con la vicinanza fisica», mentre occorre rife-
rirsi alla «facilita di apprensione dei mezzi di prova grazie ai plurimi poteri esistentss. Inoltre, S.
DoNatELLL, L'onere della prova nella riforma del processo tributario, cit., p. 73 ss. Anche P. Rus.
s0, Problems in tema di prova nel processo tributario dopo la riforma della giustizia tributaria, cit.,
p. 2, considera il principio della vicinanza della prova «weramente sussidiario» rispetto alla
norma di riparto dell’onere della prova. G. Mercurt, Onere della prova: dal contributo di Allorio
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In tale ottica, il principio conduce a identificare la parte onerata con
quella che, vicina alla prova, ¢ in grado piu agevolmente di fornire la dimo-
strazione del fatto, indipendentemente dalla sua allegazione .

Pare utile ricordare che il criterio della disponibilita probatoria non at-
tiene all’allegazione dei fatti; determina, semmai, uno scostamento del-
'onere probatorio rispetto all’allegazione dei fatti che ne sono oggetto, sul-
la quale si fonda il criterio di riparto codicistico dell’onere.

Tale regola non interferisce, in ogni caso, sull’onere della parte pubblica
di indicare i fatti e i mezzi di prova a fondamento dell’atto, in base all’art.
7, comma 1, . n. 212/2000, e sui conseguenti vincoli per la parte stessa e
per il giudice nel processo e, del resto, la disponibilita per 'amministra-
zione degli amplissimi poteri di acquisizione probatoria compendiati nel-
I'art. 32, D.P.R. n. 600/1973, esclude la possibilita di ravvisare, nella mate-
ria tributaria, quella «asimmetria informativa» fra le parti che sovente si ri-
scontra nel processo civile *°.

Tali circostanze, non sufficienti — si ritiene — ad obliterare I"applicabilita
del principio nel giudizio avanti alle corti tributarie, lasciano tuttavia pre-
vedere che soltanto in casi infrequenti il principio della vicinanza della
prova possa operare a favore dell’amministrazione ”’. Se questa deve forni-

alla recente riforma del processo tributario, cit., p. 347 s., richiamando B. Sassant, L’onere della
prova al tornante del mezzo secolo: rapsodia su un tema di Giovanni Verde, in Riv. dir. proc.,
2022, p. 440, rammenta che «anche nella sede di origine, autorevole dottrina ha criticato ['appli-
cazione “giurisprudenziale” di tale criterio, la dove si é arrivati al rovesciamento della regola di cui
all’art. 2697 c.c., identificando la vicinanza (o riferibilita) della prova non gia quale criterio com-
plementare e sussidiario a quello legale (come dovrebbe essere), ma in termini di parametro prima-
rio, prevalente e fondante».

% Ovviamente, come avverte S. MULEO, Onere della prova, disponibilita e valutazione delle
prove nel processo tributario rivisitato, cit., p. 86, la vicinanza non ¢ da «confondersi ... con vici-
nitas, ovvero con mera prossimita degli elementi probatori, ma da considerare alla luce della possi-
bilita e della comodita di apprensione per i soggetti interessati alla conoscenza dei fatti».

%1n effetti, come ricorda proprio G. MErRcUrt, Onere della prova: dal contributo di Allorio al-
la recente riforma del processo tributario, cit., p. 347, il principio «nasce nell’ambito del processo
cwvile, la dove le parti — non disponendo di poteri di indagine particolarmente penetranti — si tro-
vano nella necessita di dimostrare 1 fatti cui si correlano conseguenze a sé favorevoli, riconoscendo
Ponus probandi in capo a chi si trova nella migliore condizione per offrire la prova del fatto» e «si
tratta, quindi, di un principio che scaturisce sul piano della dinamica processuale, essendo derivato
da un problema di asimmetria informativa di una delle parti e, come tale, puo rispondere a ragio-
nevolezza, rimanendo ferma tale premessa».

7S. MuLko, Onere della prova, disponibilita e valutazione delle prove nel processo tributario
rivisitato, cit., p. 89 s., menziona correttamente le ipotesi nella quali i poteri dell’amministra-
zione finanziaria risultino «affzevoliti», come qualora «tutta o parte della fattispecie si é realizzata
all’estero», con I'avvertenza che tale affievolimento non potra invocarsi nell’ambito dei rapporti
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re anzitutto a sé stessa le prove delle violazioni, che deve indicare nella mo-
tivazione dell’atto, & da ritenere che solo in casi molto particolari possa in-
dicare prove conosciute o anche solo prefigurate, ma delle quali non ha la
disponibilita, in quanto “vicine” al contribuente. Ne deriva che I'applica-
zione del principio non potra prescindere dalla dimostrazione, da parte
dell’amministrazione, dell’'impossibilita di acquisire tali elementi esercitan-
do nell’ambito dell’istruttoria procedimentale, prodromica all’emissione
dell’atto, gli ampi poteri che la legge le riconosce *.

Potrebbe, in altri casi, 'amministrazione beneficiare dell’applicazione
del principio in esame allo scopo di dimostrare circostanze contrarie a
fatti dedotti dal contribuente nel ricorso e potrebbe beneficiarne forse il
contribuente allo scopo di dimostrare fatti allegati a propria difesa, in
ipotesi qualora siano desumibili da documentazione acquisita nell’am-
bito di indagini e processi (penali o tributari) nei confronti di terzi,
documentazione con riguardo alla quale non abbia potuto esercitare il
diritto di accesso .

Non si pud che concordare con I'affermazione secondo la quale al prin-
cipio ¢ da assegnare valore «weramente sussidiario» rispetto alla nuova re-
gola di decisione sul fatto incerto, e potra essere invocato a favore dell’am-
ministrazione essenzialmente «per superare comportamento ostruzionistici
del contribuente nella fase delle indagini (...) che potrebbero tmpedire al-
IAmministrazione di acquisire legittimamente le prove che la stessa ha ['one-
re di produrre in giudizio» ',

con altri Stati membri dell’'Unione europea, «izz considerazione dei plurimi strumenti esistenti e
ben funzionanti all'interno dell’ Unione stessa».

% A. GIOVANNING, Sulla presunzione di onestd del contribuente e sulle prove, cit., p. 335 e, del-
lo stesso Autore, L'onere della prova, cit., p. 267 s.; G. MELIS, Su di un trittico di questioni di ca-
rattere generale relative al nuovo comma 5-bis dell'art. 7 D.Lgs. 546/1992, cit., p. 10. Cfr. anche
F. Tundo, La tela di Penelope delle riforme fiscali, tra Giustizia e legge delega: epicedio della cer-
tezza del diritto? (Parte prima), cit., p. 12.

2 Sul diritto di accesso agli atti, ora menzionato nell’art. 6-bzs, comma 3, 1. n. 212/2000, si
veda M. Pierro, I/ dovere d'informazione dell Amministrazione, in La riforma fiscale. I diritti e i
procedimenti. Vol. II, I diritti del contribuente, gli adempimenti e la tutela giurisdizionale, a cura
di A. Giovannini, Pisa, 2024, p. 113 ss.

10 A, Viorro, Prime riflessioni sulla riforma dell onere della prova nel giudizio tributario, cit.,
p. 342. Concordano sull’applicabilita sussidiaria del criterio della vicinanza A. GiovanniNi, Sulla
presunzione di onesta del contribuente e sulle prove, cit., p. 335 e S. DoNaTELLL, L'onere della
prova nella riforma del processo tributario, cit., p. 45.
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7. Le regole sul convincimento del giudice e sulla valutazione del mate-
riale istruttorio: il livello di robustezza della prova

Si ¢ gia avuta occasione di ricordare che il comma 5-bis dell’art. 7, d.Igs.
n. 546/1992, reca, oltre alle regole sulla decisione sul fatto (rimasto) incer-
to, per quanto riguarda i giudizi d’impugnazione e di rimborso, anche —
nel secondo periodo — precetti in ordine al convincimento del giudice e al-
la valutazione delle prove %,

Si considera, in particolare, la previsione secondo la quale il giudice
«annulla latto impositivo se la prova della sua fondatezza manca o é con-
traddittoria o se e comunque insufficiente a dimostrare, in modo circostanzia-
to e puntuale, comunque in coerenza con la normativa tributaria sostanziale,
le ragioni oggettive su cui si fondano la pretesa impositiva e 'irrogazione del-
le sanzioni».

Anche tale precetto — come tutte le previsioni del comma 5-bzs in esame —
si riferisce soltanto alle prove a sostegno dell’atto impugnato e della prete-
sa fiscale; non sono considerate, invece, le prove offerte dal contribuente-
ricorrente, il quale, una volta assolto validamente I'onere probatorio da
parte dell’amministrazione & tenuto a fornire dimostrazione dei fatti che
determinano, a suo avviso, I'infondatezza o I'inesigibilita di tale pretesa. Si
ritiene di escludere, tuttavia, che per le prove offerte dalla parte privata
possano valere regole meno rigorose di quelle enunciate e cid anche per il
giudizio di rimborso.

La dottrina si ¢ domandata se la norma — che stabilisce il «/zvello mini-
mo di robustezza che la prova deve raggiungere per essere considerata decisi-
va ... e quindi idonea a consentire al giudice di adottare una sentenza» ' fa-
vorevole all’amministrazione — richieda al giudice tributario «una valuta-
zione “superiore” o “particolare” della prova rispetto ad altri giudici di altri
processi», orientandosi prevalentemente in senso affermativo!”. Secondo

101 Nel secondo periodo del comma 5-bis in esame si prevede che «/ giudice fonda la deci-
sione sugli elementi di prova che emergono nel giudizio e annulla latto impositivo se la prova del-
la sua fondatezza manca o é contraddittoria o se é comungue insufficiente a dimostrare, in modo
circostanziato e puntuale, comunque in coerenza con la normativa tributaria sostanziale, le ragioni
oggettive su cui si fondano la pretesa impositiva e l'irrogazione delle sanzioni». La formulazione
della norma ¢ ricondotta, sotto il profilo della tecnica normativa, da S. DONATELLL, L’onere della
prova nella riforma del processo tributario, cit., p. 29, ai c.d. enunciati ridondanti a motivo delle
«troppe precisazioni aggettivate previstex.

102 A, GIOVANNING, Sulla presunzione di onestd del contribuente e sulle prove, cit., p. 335 s.

10 Cosi S. DoNatiLLL, L'onere della prova nella riforma del processo tributario, cit., p. 30, il
quale da una risposta negativa.
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alcuni, le previsioni del comma 5-bzs, secondo periodo, in esame, hanno la
funzione di «rzbadire» e, nel contempo di «rafforzare il principio gid espres-
so dal codice di procedura civile», adeguando «il principio gid espresso
dall’art. 116 c.p.c. alle particolart caratteristiche che contraddistinguono il ri-
to tributario, nel quale una delle parti si trova in una posizione sicuramente
privilegiata» ™. Altri ritengono che la lettera della nuova norma imponga
che vengano «scartate soluzioni che raggiungano un livello di affidabilita
non alto»'? ed altri ancora che le prove debbano consentire «al giudice di
formarsi il convincimento della fondatezza del credito “al di la di ogni ragio-
nevole dubbio»'%. Pare difficile non considerare, tuttavia, la «differenza
strutturale» tra processo penale e processo tributario e, inoltre, il riferi-
mento nella norma alla «coerenza con la normativa tributaria sostanziale»,
se inteso, come da molti, anche quale conferma dell’applicabilita nel pro-
cesso avanti alle corti tributarie delle presunzioni, anche semplicissime, ti-
piche della materia, allontana I'ipotesi di una possibile equiparazione delle

104Cosi N. ZaNorrti, Le prove nel giudizio tributario alla luce degli obiettivi posti dal PNRR,
cit., p. 50, il quale riferisce il privilegio soprattutto alla possibilita per I'amministrazione di «fare
ricorso in sede procedimentale alle ordinarie regole inerenti all'accertamento che, nella determina-
zione dell'imposta, prevedono un ampio utilizzo delle presunzioni semplici e, talvolta, anche di
quelle semplicissime».

10§, MuLko, Onere della prova, disponibilita e valutazione delle prove nel processo tributario
rivisitato, cit., p. 98, ad avviso del quale il riferimento alla dimostrazione «z# modo circostanziato
e puntuale» significa, non diversamente da quello alla «prudenza», contenuto nell’art. 116 c.p.c.,
«che l'apprezzamento degli elementi probatori dev’esser basato su elementi riscontrati precisamen-
te, mentre i lemmi precedenti obbligano ad un nesso inferenziale forte (tra gli elementi di fatto
accertati e la prova da fornire)».

106 A, GIOVANNINI, Sulla presunzione di onestd del contribuente e sulle prove, cit., p. 336, il
quale soggiunge che «la prova del fatto posto a fondamento del diritto si puo considerare decisiva
solo se supera una soglia molto alta di attendibilita ricostruttiva, che non deve lasciare margini ap-
prezzabili di dubbio: la prova deve essere “circostanziata” e quindi riferibile, soggettivamente, al
contribuente accertato e, oggettivamente, corredata di tutti i particolari necessari per determinare
la fattispecie alla quale la stessa prova si riferisce». Inoltre, «deve essere “puntuale”, ossia esatta,
precisa, univoca, in modo da fugare ogni significativa incertezza sull esistenza del fatto». Analo-
gamente si esprime A. VIoTT0, Prime riflessioni sulla riforma dell’onere della prova nel giudizio
tributario, cit., p. 335 s., ad avviso del quale la norma in esame fa «trasparire in modo chiaro la
volonta del legislatore di spazzare via ogni retaggio e ogni incrostazione della regola “in dubio pro
fisco” (almeno con riferimento al giudizio sul fatto) e di sancire — evocando paradigmi e formule di
matrice penalistica — la regola opposta, che potremmo definire “in dubio pro contribuente” e che
potremmo declinare nel senso che la prova, che ' Amministrazione deve dare, deve condurre a rite-
nere la pretesa fondata “al di la di ogni ragionevole dubbio”». Cfr., inoltre, F. Tunpo, La tela di
Penelope delle riforme fiscali, tra Giustizia e legge delega: epicedio della certezza del diritto? (Par-
te prima), in Riv. tel. dir. trib., 7 novembre 2023, pp. 2 € 14 s.



34 FRANCESCO V. ALBERTINI

ricostruzioni dei fatti che fondano le pretese tributarie a quelle prescritte
nell’ambito penale 17,

Infine, ¢ ravvisato nella previsione I'intento del legislatore di «mzettere
un argine alla deriva giurisprudenziale nel ricorrere con frequenza a presun-
zioni semplici a carico del contribuentex»1%.

Di certo, la norma impone al giudice «/'inevitabile necessita di un pun-
tuale controllo della check list (assenza, contraddittorietd, insufficienza, as-
senza di circostanze e puntualizzazioni) da parte del giudice con conseguente
specifica motivazione della sentenza sul punto»'%.

Come gia osservato, inoltre, la previsione che il giudice, una volta ri-
scontrato che «la prova della ... fondatezza» dell’atto impositivo manca, é
contraddittoria o, comunque, non soddisfa i requisiti del secondo periodo
del comma 5-bis in esame, semplicemente «annulla ['atto» medesimo, si
ritiene possa fondatamente leggersi nel senso che il giudice stesso non
puo, né deve sostituirsi all’amministrazione nella ricerca di prove ulte-
riori a fondamento delle determinazioni fiscali '1°,

W78, MuLko, Onere della prova, disponibilita e valutazione delle prove nel processo tributario
rivisitato, cit., p. 99.

18P, Russo, Problemi in tema di prova nel processo tributario dopo la riforma della giustizia
tributaria, cit., p. 3. Anche V. Ficari, Modifiche normative ed onere della prova tra procedimento
e processo tributario, cit., p. 603, sottolinea che, alla luce della nuova norma, «nell’ipotesi in cui
la pretesa tributaria sia fondata sull utilizzo di presunzioni ... relative e semplici ... la verifica giu-
diziale dovrd essere severa in quanto il giudice ... prima ancora di verificare la prova contraria del
contribuente dovra riscontrare il completo assolvimento dell’ onere da parte degli uffici rispetto alle
condizioni dettate dal paradigma normativos.

19V, Frcart, Modifiche normative ed onere della prova tra procedimento e processo tributario,
cit., p. 610.

10 Osserva puntualmente V. Ficart, Modifiche normative ed onere della prova tra procedi-
mento e processo tributario, cit., p. 608 s., che «il nesso conseguenziale tra prove che emergono nel
giudizio e annullamento dell'atto ove le prime non siano idonee a sostenere la pretesa ... dovrebbe
finalmente escludere il rischio di decisioni c.d. a sorpresa in ordine a rideterminazioni giudiziali di
basi imponibili in quanto tale intervento causerebbe palesemente un vizio di ultrapetizione e di
violazione delle disposizioni che limitano lo spazio cognitivo del giudice». La previsione ¢&, invece,
ritenuta «pleonastica» da S. DONATELLL, L'onere della prova nella riforma del processo tributario,
in Rass. trib., 2023, p. 29.
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7.1. Segue: la «coerenza» della prova «con la normativa tributaria so-
stanziale»

Secondo un primo orientamento, il richiamo alla «coerenza con la nor-
111 X

mativa tributaria sostanziale»''' & da intendersi nel senso «che il giudice — e
prima l'amministrazione — non puo radicare la decisione su prove che fini-
scono per modificare oppure ampliare gli elementi costitutivi della fattispecie
impositiva o le condizioni di imponibilita per come determinate dal diritto
positivo sostanziale» 2. In questo senso, la previsione & volta a porre un ar-
gine a orientamenti giurisprudenziali basati su presunzioni prive di riferi-
mento, anzi contrastanti con la normativa tributaria sostanziale, come
quello concernente I'accertamento del maggior reddito delle societa di ca-
pitali a ristretta base partecipativa !,

Altri interpretano estensivamente il riferimento alla «zormativa tribu-
taria sostanziale» includendovi il diritto procedimentale che, ai fini della
prova, ammette le presunzioni, le quali risultano cosi applicabili anche
nel processo ! e, in particolare, ritengono che la disposizione si traduca
in una conferma del sistema di «“wzicroregole” probatorie che la disciplina
tributaria specialistica contiene con riguardo a fenomeni molto particolari

WTnciso che C. GLENDI, Primii esperimenti applicativi delle Corti di merito sulla regola finale
del fatto incerto nel processo tributario riformato, cit., p. 260, definisce «dz colore oscuro».

12 A, GrovanNiNg Sulla presunzione di onesta del contribuente e sulle prove, cit., p. 342.
L’autore prosegue precisando che «se i/ risultato al quale I'amministrazione perviene con ['uso,
ad esempio, della presunzione semplice non si conforma ed anzi contrasta con le disposizioni del
testo unico delle imposte sui redditi relative ai ricavi (art. 85) o alla percezione dei compensi (art.
54) e forse anche a quelle sulla percezione degli utili nelle societa a ristretta base sociale (art. 45),
la presunzione non pud legittimare la pretesa creditoria. E non la puo legittimare non gia perché
viziata in sé, ovvero costruita malamente nell individuazione del fatto noto, nell’uso del ragiona-
mento deduttivo o nell'esito ricostruttivo di quello ignoto, ma perché contrastante con il diritto
sostanziale, modificabile o integrabile solo dal legislatore».

B 1n proposito, A. MARCHESELLI, La farmacia dei sani, laboratorio di igiene giuridica. Onere
della prova, orecchio assoluto, riforma della giustizia tributaria e auspicabile de profundis per le
c.d. presunzioni giurisprudenziali, in Riv. dir. trib. telematica, 15 dicembre 2022, p. 6 ss., e La
prova nel nuovo processo tributario, cit., p. 104 s. Inoltre, G. Mercurt, Onere della prova: dal con-
tributo di Allorio alla recente riforma del processo tributario, cit., p. 368.

W4S, MuLko, Onere della prova, disponibilita e valutazione delle prove nel processo tributario
rivisitato, cit., p. 98, scorge nell’inciso in esame «/a forte indicazione di non voler svellere I'intero
impianto probatorio procedimentale tributario, che, come noto, ricorre spesso a presunzioni sem-
plici e talora anche semplicissime, allontanandosi dagli ordinari canoni in tema di accertamento
dei fatti». Si veda, inoltre, C. GLENDI, Primi esperimenti applicativi delle Corti di merito sulla re-
gola finale del fatto incerto nel processo tributario riformato, cit., p. 260.
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rispetto ai quali il legislatore abbia, comunque, gia definito le regole del ri-
parto»1V.

Si tratta di letture, entrambe pienamente condivisibili, che colgono dif-
ferenti profili di ricaduta dell’inciso in esame e non risultano reciproca-
mente in contrasto. E da condividere, nondimeno, il pensiero di chi ritiene
che, pur continuando a trovare applicazione nel processo avanti alle corti
tributarie le presunzioni semplici e semplicissime, «i/ significato della no-
vella sta nel richiamo al rigore nella valutazione degli elementi di prova
emersi» e, per quanto attiene alle seconde, nelle quali il «legislatore si con-
tenta di nessi inferenziali deboli in virta di particolari situazioni di fatto veri-
ficatest», «la novella comanda ... che la situazione di partenza (il fatto noto)
non sia, a sua volta, accertata con egual metodo, ma al contrario con metodo
rigoroso» 11°.

15V, Ficart, Modifiche normative ed onere della prova tra procedimento e processo tributario,
cit., p. 611 s., il quale precisa che «ne discende che le attuali presunzioni relative tributarie sono
salvaguardate sebbene il loro impiego pro fisco non esime affatto l'ufficio dal soddisfare, comun-
que, gli espliciti requisiti di non contraddittorietd, sufficienza natura circostanziata e puntuale san-
citi nel comma 5-bis dell’art. 7».

1eS. MuLko, Onere della prova, disponibilita e valutazione delle prove nel processo tributario
rivisitato, cit., p. 99.
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1. L’occasione conduce la ricerca comparatistica

L’occasione da cui nasce questo incontro, come a tutti ben noto, ¢ la
pubblicazione del testo dal titolo “La legge generale tedesca del processo tri-
butario. Testo e stud:”, a cura del professor Gaetano Raguccil.

Per un processualista la lettura di quest’opera ha il pregio di consentire
di comprendere alcune delle sfaccettature del processo tributario di un
Paese come la Germania, ma forse ancor pit di individuare quali siano le
peculiarita della comparazione nell’ambito del diritto tributario.

E quando si parla di comparazione ci si riferisce non alla filatelia, bensi
— come direbbe Rodolfo Sacco — ad un processo cognitivo che ha il pregio
di farci vedere come sono nati gli istituti giuridici e come si sono evoluti, che
indaga aspetti storici, antropologici, sociologici, economici, e cosi viaZ.

1 La legge generale tedesca del processo tributario. Finanzgerichtsordnung (FGO): Testo e studs,
a cura di G. Ragucci, Milano, 2022.

2R. Sacco, Che cos’e il diritto comparato, Milano, 1992, p. 45 ss.; anche R. CATERINA, Comzpa-
rative Law and the Cognitive Revolution, in Tulane Law Rev., 2004, p. 1501 ss.
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2. Il principio di immediatezza e la verita nel processo tributario tedesco

Con riferimento al processo tributario tedesco nel testo si da atto di come
sia informato al principio di massimo chiarimento dei fatti’> e di come il
principio in questione venga attuato con una disciplina ampia della fase
istruttoria, con la previsione di poteri ufficiosi di iniziativa istruttoria del
giudice e di un dovere di collaborazione a carico delle parti. Viene eviden-
ziato come il processo in parola sia accomunato agli altri processi, specie
quelli di tipo pubblicistico, dal fine della ricerca della verita materiale. Tale
fine integrerebbe la ratio del paragrafo 81 del Finanzgerichtsordnung, se-
condo cui “Il collegio assume la prova nell’'udienza orale. Esso puo, in par-
ticolare, compiere ispezioni, interrogare testimoni, periti e parti, raccogliere
documenti”.

Da questa norma gli studiosi tedeschi fanno derivare sia il principio di
immediatezza formale sia quello di immediatezza materiale.

Con particolare riferimento a quest’ultimo, la dottrina tedesca ne ri-
chiama la qualificazione di “principio della miglior prova possibile” e ne
ravvisa il suo habitat naturale nel processo penale. Esisterebbe, infatti, una
base comune ai due processi, penale e tributario, in un dovere dei giudici di
ricercare la verita, istituzionalizzato attraverso norme convergenti nell’espri-
mere, appunto, il principio di immediatezza materiale e nello svincolare
’esercizio dei poteri istruttori ex officio dalle allegazioni e dalle richieste di
assunzione della prova formulate dalle parti®.

3. La recente riforma del processo tributario

Questo quadro, seppur sintetico, dell’attivita istruttoria cosi come disci-
plinata nel processo tributario tedesco induce a riflettere sulla struttura
dell’accertamento del fatto nell’ambito del nostro processo tributario; strut-
tura che, peraltro, ha subito negli ultimi anni rilevanti modifiche.

In particolare, con la recente riforma “in materia di giustizia e di processo

> G. MoscHETT, I/ principio di immediatezza, quale regola razionale al fine del chiarimento dei
fatti, in La legge generale tedesca del processo tributario. Finanzgerichtsordnung (FGO): Testo e
studi, cit., p. 93.

4Rispettivamente, in ambito penale, «il giudice deve, per la ricerca della verita, estendere
I’assunzione della prova d’ufficio a tutti i fatti e mezzi di prova rilevanti per la decisione» (§ 244,
comma 2, StPO) e, nel tributario, «il Collegio ricerca d’ufficio la fattispecie» (§ 76, comma 1,
primo periodo, FGO).
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tributario”” il legislatore ha recepito le istanze provenienti dalla dottrina nel
senso di una piu completa realizzazione del giusto processo nella cornice
dell’art. 111 Cost. e ha disciplinato in modo piu articolato in particolare, la
fase istruttoria®.

L’intervento riformatore ¢ consistito nel dare maggior spazio alle parti
nel chiarimento dei fatti rilevanti per la decisione e cido ammettendo la prova
testimoniale, seppur solo per iscritto, nonché prevedendo esplicitamente
che il convincimento del giudice si debba formare su elementi di prova che
emergono nel processo.

Vi & chi ha messo in luce come la scelta attuata dal legislatore sia comun-
que per un sistema probatorio prettamente scritto e non orale e come, dun-
que, si sia ben lontani dall’oralita, che caratterizzerebbe il processo civile
sulla base della tradizione chiovendiana’.

Nella stessa ottica si € altresi sostenuto che se la riforma del 2022 senz’al-
tro migliora 'istruttoria del processo tributario; tuttavia, la stessa non puo
dirsi soddisfacente a causa della mancata individuazione di un preciso fine
del processo. In realta sembra si possa sostenere — come vedremo nel pro-
sieguo — che, al di 1a di ogni speculazione sul fine del processo tributario,
che si puo forse rinvenire nella tutela dell'interesse fiscale dello Stato, i due
processi, quello tributario e quello civile, rimangono diversi sul piano istrut-
torio alla luce delle specificita degli stessi.

4. L’accertamento del fatto nei diversi processi

Il tema del fine del processo costituisce vexata quaestio non solo nel pro-
cesso tributario, bensi anche nel processo civile.

Da un punto di vista letterario basti pensare a Rableais e al celebre giu-
dice Brigliacoda, personaggio dell’opera Gargantua e Pantagruele, che de-
cide le sorti del processo lasciando sia la casualita del lancio dei dadi a de-
cretare il verdetto, solo dopo aver «ben veduto, riveduto, letto, riletto,

L. 31 agosto 2022, n. 130.

¢C. GrLenDI, Onere della prova o regola finale del fatto incerto nel processo tributario riformato,
Rivista di Giurisprudenza Tributaria, 6, 2023, p. 473 ss.; Ip., L'istruttoria del processo tributario
riformato. Una rivoluzione copernicana, in Ipsoa Quotidiano, 24 settembre 2022; S. CapoLuPO, Ri-
forma fiscale: permangono dubbi sui poteri del giudice tributario, in 1] Fisco, 9, 2024, p. 813 ss.

7G. MoscHETTI, 1] nuovo intervento riformatore del processo tributario: una politica di piccoli
passi che non scalfisce 'accentuata “specificita” del processo tributario, in Riv. telematica dir. trib.,
19 gennaio 2023, p. 3.
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ripassato e sfogliato le querele, citazioni, comparizioni, omissioni, informa-
zioni, pregiudiziali [...] come deve fare il buon giudice», il tema centrale del
giudizio di fatto & proprio quello di comprendere se tutti i giudici operino
alla maniera di Brigliacoda?®.

Piu specificamente, se il giudice, dopo aver attentamente studiato gli atti
processuali, non riuscendo a pervenire a un giudizio di verita intorno ai fatti
oggetto del processo, specialmente nelle cause connotate da maggior com-
plessita, decida “a naso” o tirando i dadi.

L’analisi deve partire dal presupposto che la verita non & 'ovvio fine
che persegue qualsiasi sistema processuale® e che la realizzazione dello
stesso, se ammessa come possibile, dipende in larga parte dalla meccanica
del processo e, in particolare, dalla disciplina delle prove e dei poteri del
giudice 1°.

I giuristi continentali sono abituati a considerare la materia delle prove,
sia da un punto di vista normativo che in sede dottrinale, come un settore
della disciplina di ciascun tipo di processo: civile, penale, amministrativo,
tributario; o magari, di ciascun procedimento in qualche modo speciale; si
tratta, per la verita, di un atteggiamento metodologico discutibile e cio
sulla base della constatazione secondo la quale la procedura e la disciplina
delle prove sono materie diverse ed eterogenee sia dal punto di vista con-
cettuale sia dal punto di vista storico culturale o, se vogliamo, antropolo-
gico.

Dal punto di vista concettuale il cosiddetto accertamento dei fatti, o me-
glio, la verifica giudiziale delle proposizioni che affermano o negano

8B. CAVALLONE, La borsa di Miss Flyte, Milano, 2016, pp. 173 e 179.

® Damaska, nel suo contributo sui fattori, interni e esterni al processo e pill in generale al
diritto, che influiscono sulle “best fact-finding practices”, con riferimento alla pluralita di scopi
che possono polarizzare un tipo di processo afferma «I the face of this variety of goals, it seems
unlikely that a single fact-finding style can be optimal in all legal proceedings. Consider a lawsuit
springing from a private dispute whose resolution imposes no negative externalities on third parties,
or on society. Since issues of public policy (other than that of conflict resolution) are in this case
absent, courts in most Western jurisdictions are prepared to give judgment on facts agreed by the
litigants. The conduct or event leading to litigation is seldom independently examined, even if the
adjudicators are sceptical about the veracity of stipulated facts. Ultimately, truth is valued only to
the degree allowed by the over-arching conflict-resolving objective of the lawsuit»> (M. DAMASKA,
Epistemology and Legal Regulation of Proof, in Law, Probability & Risk, 2,2003, p. 122 ss.).

0B, CAVALLONE, Riflessioni sulla cultura della prova, in Rev. it. dir. proc. pen., 2008, p. 947 ss.,
secondo cui «E innegabile che la disciplina giuridica delle prove e dell’istruzione probatoria,
quale che ne sia I’assetto secondo ciascun regolamento processuale, sia funzionalmente connessa
con il c.d. accertamento della verita dei fatti controversi, o piti esattamente con la verifica giudi-
ziale delle proposizioni che ne affermano o negano I’esistenza (le ‘allegazioni’)».
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I’esistenza o il modo di essere di un fatto !, implica una problematica logica,
conoscitiva, epistemologica, estranea alla disciplina del procedimento ', che
¢ in ultima analisi quella dei criteri di verita secondo i quali il giudice dovra
valutare le informazioni di cui dispone per trarre una decisione, provvisoria
definitiva che sia, sui fatti controversi .

Da un punto di vista storico culturale non & un caso che, nella didattica
nei paesi di Common Law, la Procedure e ' Evidence, dunque appunto il di-
ritto delle prove, siano due insegnamenti diversi 4.

WB. CAVALLONE, Reflessioni sulla cultura della prova, cit., p. 947 ss.

2 M. TARUFFO, La prova dei fatti giuridici, in Trattato di diritto civile e commerciale diretto da
A. Cicu-F. Messineo, Milano, 1992, p. 2; secondo cui «Appena si cerca di andare oltre il livello
delle intuizioni generiche si incontra una miriade di questioni, di varianti e di contraddizioni che
fanno del tema della prova uno degli argomenti piti complicati e confusi della teoria del processo.
[...] Un primo problema deriva dal fatto che il tema della prova si presta assai meno di altri a
lasciarsi esaurire nella dimensione giuridica, e tende invece a proiettarsi al di fuori di essa e a
penetrare in altri campi, della logica, dell’epistemologia, e della psicologia».

1 Sulla necessita di ricorrere a standard probatori, fondati su probabilita logica o induttiva e
sulla distribuzione del rischio di errore tra le parti, finalizzati a stabilire una soglia, superata la
quale un’ipotesi fattuale possa essere considerata sufficientemente confermata ai fini della deci-
sione, recentemente J. Ferrer Beltran secondo il quale «Generalmente, le formulazioni del livello
di esigenza probatoria che si trovano, quando esistono, nella legislazione processuale e nella giu-
risprudenza soffrono di due gravi problemi. Da un lato, si riferiscono frequentemente a elementi
psicologici o mentali del decisore (come nelle espressioni “intima convinzione”, o “certezza sog-
gettiva”, o “valutazione in coscienza”, ecc.), che non permettono alcun controllo intersoggettivo
e, quindi, non rendono possibile la revisione della decisione né forniscono garanzie, per esempio,
sull’adempimento della presunzione di innocenza nel processo penale.[...] D’altra parte, i ten-
tativi di formulazione di standard di prova in vigore nella maggior parte dei sistemi processuali
hanno un livello di vaghezza incompatibile con la loro funzione di indicare (anche solo in via
di approssimazione) una specifica soglia di sufficienza probatoria» (J. Ferrer BELTRAN, Verso
una teoria degli standard di prova — Towards a theory of the standards of proof, in Cass. pen., 6,
2021, p. 2214 ss.); sulla “probabilita logica prevalente”, quale combinazione di due regole: la
regola del pitt “probabile che no” e la regola della “probabilita relativa”, Tarurro, La prova del
nesso causale, in Rev. crit. dir. priv., 2006, p. 101 ss., Ip., La prova scientifica nel processo civile,
in Rév. trim. dir. proc. civ., 4, 2005, p. 1079 ss.; in senso critico sugli standard probatori fondati
sulla regola del “pia probabile che non” e sulla affermazione di uno standard basato sul fatto
che gli elementi di prova sono di regola, normalmente associati, secondo 1'id guod plerumque
accidit, al fatto ignoto da provare, attraverso una valutazione radicata sul singolo caso concreto
e non in astratto, R. Pori, G/ standard di prova nella giurisprudenza della cassazione civile, in
Rav. dir. proc., 2, 2023, p. 451 ss.; Ip., La valutazione delle prove: tra cognitivismo ed ermeneu-
tica, in Riv. dir. proc., 3,2022, p. 881 ss.; in senso critico rispetto all'impostazione di standard,
per un ritorno al criterio del “prudente apprezzamento” cfr. G. VERDE, A proposito di Statuto
del giudice e accertamento dei fatti nel processo e del XXXII Convegno dei processualisti civili,
in Rev. dir. proc., 2021, p. 579 ss.

Y. TwiNING, The rationalist Tradition of Evidence Scholarship, in Ib., Rethinking Evidence.
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Per quanto riguarda I’antropologia del processo non si puo che ricordare
che la materia delle prove non apparteneva, nella cultura greco romana, al
sapere giuridico, bensi alla retorica, cio¢ all’arte dell’avvocato P. Le fonti ri-
levanti non sono dunque il Corpus Iuris, nel quale si parlava molto poco di
prove e marginalmente, o i frammenti di Ulpiano o di Paolo o le Istituzioni
di Gaio, bensi gli scritti di Cicerone e di Quintiliano '°. Solo nel Medioevo
si realizza, infatti, 'appropriazione del diritto delle prove da parte dei giuri-
sti e forse il primo esempio in tal senso si coglie in Guglielmo Durante nello
Speculum ITudiciale V.

Analogamente anche il sistema anglosassone dell’Evidence ha origine
nella prassi della difesa forense a partire dal XVI secolo.

Di tutto cio, peraltro, non vi & un gran motivo di stupirsi perché ¢ per-
fettamente naturale, a pensarci bene, che i problemi del giudizio di fatto
siano di competenza dei pratici, cosi come sono di competenza dei giuristi
teorici quelli del giudizio di diritto.

Exploratory Essays, Oxford, 1990, p. 74, secondo il quale, esisterebbe una discrepanza tra la teoria
della prova e la teoria generale del processo: nel contesto della prima si afferma comunemente
che lo scopo della prova ¢ stabilire la veridicita dei fatti; mentre, nel contesto della seconda, si
sostiene frequentemente che il processo non ha affatto come funzione principale 'accertamento
della verita dei fatti.

15 Cfr., anche per riferimenti, M. BiNa, La felicita dell’ avvocato. Diritto forense e processo civile,
Torino, 2024, p. 11 ss.

16 A, WACKE, L'onere della prova nella procedura civile romana — Secondo l'interpretazione di

Giovanni Pugliese, in Incontro con Giovanni Pugliese, Milano, 1992, p. 1 ss., il quale tratta della
controversia scientifica tra Levy (tesi negatrice) e Pugliese (tesi affermativa) circa I’esistenza nella
formula di presupposti inerenti la distribuzione dell’onere della prova; cfr. sul punto G. PUGLIESE,
L’onere della prova nel processo romano ‘per formulas’, 1956, in Scritti giuridici scelti, 1, Napol,
1985, pp. 177-252 e P. Levy, Gesammelte Schriften, 1, Berlino, 1963, p. 407 ss.

7B. CAVALLONE, Reflessioni sulla cultura della prova, cit., p. 947 ss., secondo cui «E del resto
anche un dilettante di storia del processo, solo che avesse la pazienza di leggere o almeno di sfo-
gliare per davvero qualche testo ‘medioevale’ de probationibus, come i capitoli pertinenti dello
Speculum di Guglielmo Durante (compreso quello suddi viso in novantasei paragrafi che suscitava
I'immotivato sarcasmo di Chio venda), o il Tractatus testimoniorum di Bartolo da Sassoferrato (re-
centemente oggetto di una preziosa edizione critica e di una minuziosa analisi testuale da parte di
Susanne Lepsius), o qualche brano dei trattati di Farinaccio, di Menochio e di Mascardo, non vi
troverebbe affatto tariffe e pallottolieri, bensi se mai autorevoli e motivate opinioni dottrinali in-
torno al 'ammissibilita, all’utilizzabilita e alla ragionevole valutazione delle prove (in particolare
testimoniali), elaborate ad instructionem utilem legentium. E soprattutto vi scoprirebbe giacimenti
ricchissimi di una sapienza analitica e casistica, adibita alla razionalizzazione del giudizio di fatto,
e ca pace di insegnarci molte cose, proprio su quell“arte di ben congetturare’ (come la si chiamava
un tempo) alla quale non hanno certo contribuito altrettanto né le freddure di Voltaire, né la glo-
rificazione rivoluzionaria dell’sntime conviction, e che oggi si cerca di ricostruire, come si dira, con
I’analisi logica ed epistemologica del ‘ragionamento probatorio’».
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5. La finitezza dell’universo cognitivo del giudice

Ma per orientarsi nell’esame dei problemi dell’istruzione probatoria non
si puo che ricordare quella che é stata la prima indicazione del maestro, pro-
fessor Bruno Cavallone, precisamente quella di partire dalla definizione ica-
stica che un maestro americano dell’ Evidence, John Maguire, dava della pro-
pria disciplina: «a study of calculated and supposedly helpful obstructio-
nism» 1% dunque lo studio di un ostruzionismo calcolato e premeditato ed
auspicabilmente utile °.

Ma cosa vuol dire ostruzionismo? Se di ostruzionismo si vuol parlare non
si puo che ritenere che la disciplina dell’ Evidernce costituisca un ostacolo ri-
spetto all’accertamento della verita e peraltro non si vede come la legge
possa disciplinare il giudizio di fatto, per esempio identificando i modi e i
termini della raccolta delle informazioni, la tipologia degli strumenti proba-
tori, i limiti di ammissibilita di quest’ultimi, le regole in merito alla loro effi-
cacia, senza con cio stesso limitare o pregiudicare i risultati di verita perse-
guibili con una libera indagine sottratta a qualsiasi condizionamento norma-
tivo.

La colonna portante di questo apparato ostruzionistico consiste nella
chiusura, finitezza dell’'universo cognitivo del giudice?*. Mentre lo storico,
lo scienziato e gli altri indagatori della realta, se godono di finanziamenti
sufficienti cosi come normalmente non ¢ quantomeno nel nostro Paese, pos-
sono andare liberamente per il mondo alla ricerca delle informazioni utili
alla risoluzione dei problemi in cui si occupano, il giudice deve necessaria-
mente rimanere dov’¢ e accontentarsi di “quello che c’¢”, cioe utilizzare sol-
tanto le informazioni che sono state raccolte nei tempi e nei modi previsti, o
almeno consentiti dal regolamento del processo?!.

18].M. MaGUIRE, Evidence: Common Sense and Common Law, Chicago, 1947, §§ 10-11.
19 B. CAVALLONE, Riflessioni sulla cultura della prova, cit., p. 947 ss.

20 Contrapposta alla nota indiscriminata libertad che Bentham avrebbe auspicato in capo al
giudice e alle parti nell’ambito dell’istruttoria: One mode of searching out the truth: [...] see eve-
rything that is to be seen; hear every body who is likely to know any thing about the matter»see J.
BentHAM, Rationale of Judicial Evidence, 10, Edimburgo, 1843, p. 599. Per una rivisitazione con-
temporanea della questione, cfr. P. ComocGLIo, Nuove tecnologie e disponibilita della prova. L’ac-
certamento del fatto nella diffusione delle conoscenze, Torino, 2018.

2LK. EnaciscH, Introduzione al pensiero giuridico, 1968, trad. it., Milano, 1970, p. 72 ss., se-
condo il quale «Lo storico ¢ libero nell’utilizzazione delle fonti che gli stanno a disposizione e
nella indagine sui fatti fondata su di esse. Egli ¢ legato soltanto a principi scientifici. Al contrario,
la ricerca processuale della verita & ampiamente regolata da norme giuridiche [...] quando (la
legge) proibisce di utilizzare la testimonianza gia resa di un teste che aveva il diritto di astenersi
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I giuristi medioevali esprimevano questi concetti con alcuni brocardi an-
cora oggi ricorrenti nel lessico dei giuristi come guod non est in actis non est
in mundo®.

Nel nostro sistema processuale sia civile sia tributario vige, peraltro, il
principio per cui il giudice decide uxta alligata et probata, per cui sono le
parti a disporre dell’oggetto del processo, determinando su quali fatti ver-
tera la causa e con quali prove intendono dimostrarli.

Il giudice deve quindi pronunciarsi esclusivamente in ordine a quanto
allegato da attore e convenuto e sulla base delle prove da questi proposte.

Da tale principio, detto «dispositivo», molti traggono I'argomento per
cui il processo sarebbe una cosa privata delle parti, essendo ciascuna pa-
drona della personale ricostruzione dei fatti da offrire al giudice, il quale si
troverebbe a scegliere tra due narrazioni alternative, della cui veridicita si
deve necessariamente dubitare.

Michele Taruffo, nella sua monografia “La semplice verita”, atferma
che non ha senso ipotizzare a priori che una delle due versioni proposta

dalle parti corrisponda alla verita: entrambe le versioni potrebbero essere
false 2,

da essa, ad esempio di un parente stretto, ed in particolare di leggere il verbale della testimonianza
resa in istruttoria nell’ipotesi in cui il testimone stesso faccia uso in sede di dibattimento del suo
diritto di astensione, tale esclusione di prova si fonda sulla considerazione umanitaria dei com-
prensibili interessi della persona autorizzata ad astenersi dalla testimonianza; interessi che ven-
gono posti al di sopra dell’interesse stesso dell’indagine sulla verita»; P. CALAMANDREL, I/ giudice e
lo storico, in Rav. di dir. proc. civile, XV, 1, 1939, p. 109 ss., in cui: «Il giudizio del magistrato si
appoggia, come quello dello storico, sulla conoscenza di dati concreti, che sono da una parte i
fatti della causa, dall’altra le leggi vigenti nell’ordinamento positivo; ma il campo entro il quale
puod spaziare per ’accertamento di questi dati storici I'indagine del giudice, & delimitato da ri-
strette barriere, che lo storico ignora. Anche il giudice [...] & chiamato a risolvere un problema;
ma mentre lo stoico sceglie da sé 'oggetto delle sue indagini e da sé formula il problema [...], il
giudice ¢ posto dinanzi a una domanda formulata da altri, e nei termini di questa deve, se on vuol
giudicare extra petita, contenere la sua risposta. [...] Il principio fondamentale del processo mo-
derno per cui non puod aversi giurisdizione senza azione (nenz0 tudex sine actore) mantiene il giu-
dice in una posizione di passiva attesa, dalla quale egli non pud uscire se non per affacciarsi a
quella limitata porzione di realta di una ristretta realta aneddotica [...] Ma questa passivita del
giudice, al quale la legge comanda di non esser curioso e di non spingere lo sguardo indiscreto al
di 12 dei petita partium, & anche la garanzia suprema della sua imparzialita: di una imparzialita
spassionata e distaccata che il vero storico non potrebbe mai raggiungere, perché nella scelta del
tema vi & gia la confessione di una preferenza, e nella formulazione del problema & gia implicito
il criterio di soluzione».

22B. CAVALLONE, Le prove nel nuovo millennio. Programmi per il passato, in Rivista di Diritto
Processuale, 2, 2022, p. 525; Ip., Il tramonto del diritto delle prove, Jus civile, 2023, 1, p. 59 ss.

2 M. TARUFFO, La semplice verita, Bari, 2009, p. 68 ss.
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Ciascuna parte ha ovviamente interesse a costruire una narrazione dei
fatti quanto pit incline ad ottenere un esito favorevole del processo, distor-
cendo, se necessario, la verita a proprio vantaggio; il giudice scegliera quindi
quella che gli apparira piti coerente. Tuttavia, la coerenza narrativa ¢ ben
diversa dalla verita, perché, come osserva Taruffo, vi possono essere narra-
zioni perfettamente coerenti, come nei romanzi, che non sono veritiere,
bensi manifestamente false >,

In ogni caso, il nostro sistema, pur ispirandosi al modello adversary, ¢
caratterizzato dall’adesione a un principio dispositivo attenuato per via della
rilevante eccezione costituita dai piti 0 meno ampi poteri di iniziativa istrut-
toria del giudice, a seconda del rito applicabile.

Vale a dire che il giudice puo, ad esempio, disporre d’ufficio 'interroga-
torio non formale delle parti, ordinare 'ispezione di persone e cose oppure,
nel processo del lavoro, disporre 'ammissibilita di ogni mezzo di prova in
qualsiasi momento.

Questa importante eccezione al principio dispositivo sembra poter con-
sentire all’ago della bussola della narrazione processuale di girare piu libe-
ramente, al fine di conoscere diversi gradi di verita della ricostruzione dei
fatti.

Per questo motivo, molti studiosi, tra cui Taruffo, ravvisano una diretta
proporzionalita tra I'incremento dei poteri istruttori del giudice e la veridi-
cita e giustizia della decisione giudiziale e sostengono che in generale, il

2 M. Tarurro, Tre divagazioni intorno alla verita, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2018, p. 133 ss.,
in cui spiega che ¢ possibile parlare di una verita nella narrazione o nella rappresentazione, a
patto di non confonderla con la verita della narrazione stessa; riportandosi, poi, al saggio di U.
Eco, “L’invisibile: Perché é falso che Anna Karenina abitasse in Baker Street” (in Ib., Sulle spalle
dei giganti, Milano, 2017, p. 181), afferma: «ad esempio, sarebbe vero de dicto (ossia nell’ambito
della narrazione) che Anna Karenina si suicida gettandosi sotto un treno, mentre & vero de re
(ossia nella realta storica di cui si parla) che Hitler si & suicidato a Berlino». Lo stesso Autore,
riferendosi anche alla concezione “semantica” di Tarski, (A. Tarsk1, La concezione semantica della
veritd e i fondamenti della semantica, tr. it. in Semantica e filosofia del linguaggio, a cura di L.
Linsky, Milano, 1969, p. 25 ss.), avvertiva, nel precedente Trattato a cura di Cicu Messineo, come
vi sia «una possibilita teorica di evitare lo sganciamento totale del linguaggio della realta empirica
e di parlare sensatamente anche di verita come corrispondenza», e ancora «¢& pero rilevante I'ipo-
tesi teorica della verita assoluta come assoluta corrispondenza dell’accertamento giudiziale ai fatti
del mondo reale, poiché essa serve a fondare concettualmente una prospettiva in cui il problema
dell’accertamento si pone razionalmente in termini di modalita tecniche per realizzare la migliore
verita relativa, ossia la migliore approssimazione dell’accertamento alla realta. Tale ipotesi puo
ben rimanere sullo sfondo quando si analizza il problema della prova e del giudizio di fatto nel
processo; ¢ perd utile sapere che essa esiste e che ci si muove in un contesto che la ricomprende»
(M. Tarurro, La prova dei fatti giuridici, cit., pp. 38 e 157).
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processo avrebbe una funzione epistemica, trattandosi di un «insieme strut-
turato di attivita finalizzate a conseguire conoscenze veritiere dei fatti rile-
vanti per la decisione della controversia» %,

Di segno contrario pero, ¢ 'opinione di chi sottolinea come il processo
sia inevitabilmente un apparato contro-epistemico % e non perché sia preor-
dinato a un accertamento inveritiero dei fatti controversi, bensi perché la
liberta di indagine del giudice non puo essere un principio giuridico: essa
esiste, virtualmente, senza bisogno di regole che I'affermino, dunque le re-
gole possono solo limitarla.

Peraltro, I'idea che il processo abbia una funzione epistemica collide con
I’altro fondamentale principio in tema di prove del processo civile, quello
dell’onere probatorio.

Premettendo che al giudice ¢ fatto divieto di #on liguet, essendo egli te-
nuto ad accogliere o rigettare la domanda di tutela giurisdizionale, questo
principio garantisce all’organo decidente di adempiere al suo dovere deci-
sorio qualora la scelta tra le due alternative risulti particolarmente difficol-
tosa, nel caso in cui ad esempio entrambe le parti siano sprovviste di prove
o in cui queste appaiano manifestamente contraddittorie. Il principio
dell’onere della prova, oltre a stabilire notoriamente che colui che afferma
un fatto ¢ onerato della dimostrazione dello stesso, determina una regola di
giudizio per cui 'assenza di prove a favore dell’attore comporta il rigetto

della domanda.

6. L'onere della prova nel processo tributario riformato

Eguale vincolo, peraltro, il giudice ha nell’ambito del processo tributario,
tantopil cosi come recentemente riformato.
La dottrina per lungo tempo si € posta il problema dell’onere della prova

B M. Tarurro, La semplice veritd, cit., p. 135; Ip., voce Libero convincimento del giudice, in
Enc. Giur. Treccani, XXI, Roma, 1990, p. 2 ss.; Ip., Modelli di prova e di procedimento probatorio,
in Rev. dir. proc., 1990, p. 438 ss.

26 Recentemente A. CARRATTA, La decisione giusta e i suoi presupposti, in Riv. trim. dir. proc.
cw., 3, 1,2023, p. 785; secondo cui «non si pud ignorare che I'aspirazione del processo alla verita
o all’accertamento veritiero dei fatti di causa risulta in concreto limitata a causa dell’esistenza di
una serie di disposizioni processuali intrinsecamente antiepistemiche o contro-epistemiche. Basti
pensare, solo per limitarci ad alcuni esempi, al sistema preclusivo che regola I'introduzione delle
prove nel processo, alla tipicita dei mezzi di prova, alla presenza di disposizioni che impongono
al giudice di accontentarsi di un accertamento ‘formale’ dei fatti di causa, come nel caso delle
prove legali o all’applicazione del principio di non contestazione».
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nel processo tributario: dalle tesi pit risalenti, ispirate da una concezione in-
quisitoria, che negavano persino la cittadinanza di tale onere nell’ordina-
mento processuale in questione?’ o ne ammettevano una sua applicazione
episodica rimessa all’apprezzamento del giudice %, alle successive teorie fon-
date sulla presunzione di legittimita degli atti della Pubblica Amministra-
zione o con il processo visto come una provocatio ad opponendum®.

Nell’assecondare I’evoluzione dottrinale e della giurisprudenza sin dagli
anni '70, gli interventi legislativi del 1992 e del 2005 hanno informato sem-
pre di pit il processo tributario al modello dispositivo e, con esso, alla regola
generale di distribuzione dell’onere probatorio plasmata sulle dinamiche
dell’art. 2697 c.c.?®. Con la riforma del 2022, il legislatore ha infine posto
testualmente 'onere di provare i fatti costitutivi a fondamento della pretesa
tributaria a carico dell’Amministrazione, consacrandola, secondo ’alloriana
memoria, nella sua veste di “attore sostanziale” *!.

La novella ha sortito un duplice effetto, nel senso sopra anticipato: da un
lato, introduce una autonoma fonte normativa, interna alla disciplina tribu-
taria’?, sull’onere della prova nel suo elemento soggettivo; dall’altro, sul

2 A. Beruiry, 1/ processo tributario amministrativo, Reggio Emilia, 1940, 1, p. 67 ss.

8G.A. MicHELL, Aspetti e problemi della prova e della decisione nel processo tributario, in Riv.
di Diritto Finanziario e Scienza delle Finanze, 1940, 1, p. 226 ss.

2 G. Mercuri, Onere della prova: dal contributo di Allorio alla recente riforma del processo tri-
butario, in Riv. dir. fin. sc. fin., 2022, 3, p. 375; per un excursus sulle tesi a riguardo cfr. C. Sac-
CHETTO, Le prove nel processo tributario: prove illegittimamente acquisite. Casi interni e internazio-
nali, Dialoghi di Diritto tributario tra attualita e prospettive, Torino, 16 gennaio 2015; per una rico-
struzione storica dell’evoluzione della giustizia tributaria in Italia cfr. G. TINELLL, L’evoluzione del
sistema della giustizia tributaria, in Diritto e Pratica Tributaria, 3, 2023, p. 883 ss.

30 Cass., 23 maggio 1979, n. 2990; Cass. n. 955/2016, 1946/2012, 13665/2001; Cass., 16 aprile
2024, n. 10166.

SE. ALLorio, Diritto Processuale Tributario, Torino, pp. 388-389, secondo cui «la prova della
situazione-base spetta alla finanza [...] rispetto alle circostanze impeditive della situazione-base
[...] e rispetto ai fatti estintivi [...] & intuitivo che la prova tocca al contribuente».

32Profilo su cui sono state sollevate perplessita da G. Tinelli, secondo cui «esaminando con
maggiore attenzione la portata della norma, anzitutto la sua collocazione appare sbagliata, in
quanto inserisce nella disciplina processuale una regola sulla ripartizione dell’onere della prova,
peraltro limitata alle questioni relative alle ‘violazioni’, che avrebbe dovuto essere contenuta nella
disciplina sostanziale o in quella procedimentale, essendo disciplinati in tali sedi i doveri dell’Am-
ministrazione finanziaria nella dimostrazione del fatto ignoto ai fini del sostegno della pretesa
tributaria. Anzi, la sua corretta collocazione sarebbe stata forse nello Statuto dei diritti del con-
tribuente, nell’ambito di quelle norme generali dirette alla garanzia della legittimita dell’azione
amministrativa ed alla tendenziale corrispondenza dei propri atti alla realta fattuale» (G. TiNeLLL,
L’evoluzione del sistema della giustizia tributaria, cit., p. 883 ss.).
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piano oggettivo, individua la parte che deve sopportare il rischio della man-
canza della prova?®.

Sotto il primo profilo, ha segnato la quasi totale cesura formale tra norme
tributarie e I'art. 2697 c.c.?*; sotto il secondo profilo, e di conseguenza, ha
stabilito la regola secondo cui I'assenza, I'insufficienza e la contraddittorieta
degli elementi di prova sono presupposti sufficienti per una declaratoria di
illegittimita o infondatezza del provvedimento amministrativo*.

La tranciante lettera della legge, ¢ stato osservato, avrebbe I'ulteriore sen-
sibile effetto di rendere irrilevante la distinzione tra i fatti costitutivi, modi-
ficativi, impeditivi od estintivi, contenuta nei primi due commi della dispo-
sizione codicistica, che «mal si adattava ad un processo tributario volto
all'impugnazione e all’annullamento o meno di provvedimenti, cio¢ atti di-
rettamente produttivi dei propri effetti, emessi dall’ Amministrazione finan-
ziaria» *°.

> M. Tarurro, voce Onere della prova, in Dig. Disc. Priv., Sez. Cr., vol. X111, Torino, 1995, p.
72 ss.

>4 C. GLENDI, Onere della prova o regola finale del fatto incerto nel processo tributario riformato,
in GT — Revista di Giurisprudenza Tributaria, n. 6, 2023, p. 473 ss.; sull'inapplicabilita dell’art.
2976 c.c. anche S. DoNaTELLL, L'onere della prova nella riforma del processo tributario, in Rass.
trib., 2023, p. 28 e 41; N. SARTORI, [ limiti probatori nel processo tributario, cit., p. 80, che ne
evidenzia la dimensione processuale e procedimentale; A. LovisoLo, Sull’onere della prova e sulla
prova testimoniale nel processo tributario: prime osservazioni in merito alle recenti modifiche ed
integrazioni apportate all’art. 7 d.lgs. n. 546 del 1992, in Dir. prat. trib., 2023, p. 50; G. MELIs, Sul
nuovo comma 5-bis dell’art. 7, d.lgs. n. 546/1992: sui suoi profili temporali e sul rapporto sia con
Lart. 2697 c.c., sia con il principio di vicinanza della prova, in Laboratorio sul processo tributario —
7% edizione Corte di Cassazione, Roma, 10 maggio 2023.

> G. MErcurt, Onere della prova: dal contributo di Allorio alla recente riforma del processo
tributario, in Rev. dir. fin. sc. fin., 2022, 3, p. 375, § 7.2.; G. MELss, L'onere della prova nel diritto
tributario dopo la legge n. 130/2022 e il d.lgs. n. 219/2023, in Convegno organizzato dal consiglio
di presidenza della giustizia tributaria su: “profili processuali della riforma tributaria”, Cass., 15
aprile 2024. Sulle ripercussioni della novella circa 'obbligo per il giudice tributario di vagliare
I“idoneita” degli elementi di prova, specie se presuntiva, dedotti dall’Agenzia a soddisfare nel
caso specifico I'onere su di lei incombente, A. Lovisoro, Sull’ onere della prova e sulla prova testi-
moniale nel processo tributario: prime osservazioni in merito alle recenti modifiche ed integrazioni
apportate all’art. 7 d.lgs. n. 546 del 1992, in Dir. prat. trib., 2023, p. 43 ss.

%6 C. GLENDI, L istruttoria del processo tributario riformato. Una rivoluzione copernicana, cit.;

Ip., voce Processo tributario, in Enc. Giur., vol. agg.to XII, 2005, § 5.4.; Ip., La novissima sta-
gione della giustizia tributaria riformata, in Diritto e Pratica Tributaria, 4, 2022, p. 1140; C.
GLENDI, Onere della prova o regola finale del fatto incerto nel processo tributario riformato, cit.,
p. 473 ss.; sull’inapplicabilita dell’art. 2976 c.c. anche S. DoNaTELLL, L’onere della prova nella
riforma del processo tributario, in Rass. trib., 2023, pp. 28 e 41; N. SARTORI, I [zmiti probatori nel
processo tributario, cit., p. 80, che ne evidenzia la dimensione processuale e procedimentale; A.
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In definitiva, I'art. 2697 c.c. rimarrebbe semplicemente operante, quale
norma generale, per tutto cio che ¢ diverso dalla contestazione del provve-
dimento”’.

A ben vedere, tuttavia, al di Ia del coordinamento con le disposizioni co-
dicistiche, I'introduzione della nuova disposizione non altera, ma conferma,
il criterio di distribuzione dell’onere della prova generalmente riconosciuto
come previgente, in virtu della interpretazione giurisprudenziale dagli anni
’70 in poi*®. Quel che potrebbe aggiungere ¢ un chiaro monito, onde preve-
nire le ipotesi in cui, in virtt del principio di “vicinanza della prova” e senza
sufficiente giustificazione, 'onere di provare i fatti costitutivi venga trasfe-
rito sulla parte privata in luogo di mantenerlo sulla parte pubblica®®. Sul
punto, € stato osservato come la nuova disposizione «reagisce sulla regola
della vicinanza bensi limitandone I'ampia — e spesso improvvida — applica-
zione compiuta dalla giurisprudenza piu recente, ma non ne legittima
I'espunzione», in quanto il giudice potra sempre ricorrervi nel caso in cui
una parte non sia oggettivamente in grado di raggiungere la pienezza dimo-
strativa dei fatti *°.

La riforma del 2022, pur rendendo maggiormente autonoma la disciplina
dell’onere della prova tributaria dalle norme del codice di rito — a conferma
I’esigenza di un regime speciale per una materia dotata di marcata specificita
— asseconda il principio secondo cui esigenze specifiche non possono

Lovisoro, Sull’ onere della prova e sulla prova testimoniale nel processo tributario: prime osser-
vazioni in merito alle recenti modifiche ed integrazioni apportate all’art. 7 d.lgs. n. 546 del 1992,
cit., p. 50.

%7Si fa riferimento alle azioni di ripetizione. Cfr. G. MELIS, Su/ nuovo comma 5-bis dell’art. 7,
d.lgs. n. 546/1992: sui suot profili temporali e sul rapporto sia con l'art. 2697 c.c., sia con il principio
di vicinanza della prova, Laboratorio sul processo tributario — 7* edizione Corte di cassazione,
Roma, 10 maggio 2023.

38 Cfr. la pitt nota sentenza in tal senso Cass., 23 maggio 1979, n. 2990.

*N. ZaNorTl, Le prove nel giudizio tributario alla luce degli obiettivi posti dal PNRR, in Diritto
e pratica tributaria, 1, 2024, p. 52 ss.; S. MULEO, 1] principio europeo dell effettivita della tutela e
gli anacronismi delle presunzioni tributarie alla luce dei potenziamenti istruttori dell’ Amministra-
zione finanziaria, in Riv. trim. dir. trib., 2012, p. 690 ss., a parere del quale, nel nome del principio
della “vicinanza dei mezzi di prova”, la giurisprudenza «ha fornito una lettura della norma
dell’art. 2697 c.c. consistentemente differente da ogni possibile interpretazione letterale e sostan-
zialmente contraria, in alcune ipotesi, al dato testuale. Ha superato, ciog, il riferimento normativo
all'incombenza dell’onere in capo a colui il quale affermi la titolarita del diritto per spostarlo in
capo a colui il quale abbia la disponibilita del (od anche si trovi pit vicino al) materiale probato-
rio».

40 A. GIoVANNINI, La presunzione di onesta e la fondatezza del credito impositivo “oltre ogni
ragionevole dubbio”, in Giustizia insieme, 14 marzo 2023, par. 4.
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travolgere i principi del giusto processo e, in particolare, i limiti della tutela
giudiziaria delle situazioni soggettive che I’art. 111 Cost. garantisce piena-
mente per “ogni processo”, anche nei confronti della Pubblica Amministra-
zione !,

Del resto, a prescindere dall’oggetto del processo e del giudicato tributa-
rio, la disciplina dell’onere della prova non puo sganciarsi dal dettato costi-
tuzionale e dal sistema di tutela che il nostro ordinamento prevede nei con-
fronti delle parti del rapporto processuale *?. Inoltre, il processo tributario,
con I'aggancio che lal. n. 546/1992 espressamente fa al Codice di procedura
civile (art. 1) va proprio nella direzione di rendere equipollenti le parti di-
nanzi al giudice®.

7. L’accertamento del fatto nel procedimento tributario

Sembra indubbio, anche a una neofita degli studi sul processo tributario
come la sottoscritta, che il processo tributario, pur essendo ispirato e in una
certa misura disciplinato dal processo civile, si differenzi da quest’ultimo per
due ragioni fondamentali.

Innanzitutto, si tratta di un processo nell’ambito del quale I'oggetto ¢ la
legittimita della pretesa impositiva contenuta in un atto dell’amministra-
zione finanziaria, che ha dunque il fine di comporre i conflitti fra i contri-
buenti e gli enti impositori, assicurando la giusta imposizione .

“F. GaLro, Verso un “giusto processo tributario”, in Rassegna tributaria, 1, 2023, p. 11 ss.,
secondo cui «Se il contribuente & titolare di un diritto soggettivo — e cio¢ di un diritto non degra-
dabile a mero interesse dall’esercizio della potesta amministrativa di imposizione — la garanzia
giurisdizionale deve essere insomma identica a quella di ogni altro diritto soggettivo, indipenden-
temente dalla sede giurisdizionale cui ¢ affidata la tutela e dalla specificita del rapporto sostanziale
cui tale diritto inerisce. [...] I'interesse di cui questa [I’Amministrazione n.d.r.] & portatrice non
puo mai risolversi in un pregiudizio della controparte-contribuente, in una mortificazione del suo
diritto di difesa e, soprattutto, nella violazione della generale regola del contraddittorio e della
parita delle parti».

“21In tema cfr. A. CrzziNy, 1] codice del processo tributario nel sistema del “giusto processo” e
recenti evoluzioni, in C. GLENDI, A. CurzziNi (a cura di), Codice del processo tributario annotato, 4*
ed., Milano, 2016, p. 1399.

# Contro questa considerazione va perd sottolineato che giudici dipendono ancora dal Mini-
stero dell’economia e delle Finanze (che nel 99% dei casi & la parte resistente nel processo tribu-
tario) e il fatto che il contribuente ¢ sempre la parte debole del rapporto, banalmente perché
I’Amministrazione Finanziaria puo servirsi della polizia tributaria.

#“1In questa sede non si intende affatto prendere posizione in merito al dibattito sull’oggetto
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In secondo luogo, se non in tutti in una pluralita di casi il processo tribu-
tario si colloca a monte di un procedimento svoltosi avanti ed a cura
dell’ Amministrazione finanziaria e, in relazione al quale, il giudice verifica
la fondatezza dell’atto impositivo. Invero, la Pubblica Amministrazione
deve procurare a sé stessa «la prova dei fatti che determinano la sua potesta
di dar vita a quell’atto» *.

Ebbene, se ¢ vero che la disciplina giuridica delle prove e dell’istruzione
probatoria, quale che ne sia I’assetto secondo ciascun regolamento proces-
suale, sia funzionalmente connessa con il c.d. accertamento della verita dei
fatti controversi, o pit esattamente con la verifica giudiziale delle proposi-
zioni che ne affermano o negano 'esistenza *; ebbene tali proposizioni, nel
processo tributario, sono innanzitutto quelle definite nella motivazione
dell’atto amministrativo .

Pertanto, i fatti costitutivi della pretesa erariale devono essere solo quelli
indicati in motivazione, non pit modificabili o integrabili in sede proces-
suale, neppure su iniziativa del giudice, al quale ¢ fatto divieto di sanare
eventuali illegittimita del provvedimento impugnato*®. Non ¢, in altre pa-
role, ammessa la conduzione di una istruttoria secondaria in sede proces-
suale al fine di supplire alle mancanze di quella primaria procedimentale *°.

del processo tributario che, come ormai chiaramente identificato, vede contrapporsi le teorie di-
chiarative (cfr. a mero titolo esemplificativo A.D. GIANNINY, [ concetti fondamentali del diritto
tributario, Torino, 1956, p. 227 ss.) a quelle costitutive (cfr. quale precursore delle teorie in que-
stione E. ALLorIO, Diritto processuale tributario, 1* ed., Milano, 1942, p. 550 nonché C. GLENDI,
L’oggetto del processo tributario, Padova, 1984) con qualche posizione intermedia (cfr. C. Con-
soLo, P. D’Ascovra, Giudicato Tributario, in Enc. dir., Aggiornamento, V, Milano, 2001, p. 472 ss.)
e una recente posizione, non a caso definita costitutiva temperata (cfr. in merito D. CORRARO,
L’oggetto del processo tributario, fra teorie dichiarative e teorie costitutive: tracciati evolutivi, in
Diritto e pratica tributaria, 2019, p. 1586 ss. ; Ip., L'oggetto del giudicato tributario, Milano, 2024;
quanto alla definizione cfr. M. MARINELLI, Postilla a D. Corraro, L’oggetto del processo tributario,
fra teorie dichiarative e teorie costitutive: tracciati evolutivi, cit., p. 1631).

$E. ALLorio, Diritto processuale tributario, Torino, 1962, p. 393.

46 B. CAVALLONE, Riflessioni sulla cultura della prova, in Rev. it. dir. e proc. pen., 3, 2008, p. 947
ss.

47S. MuLEo, Sulla motivazione dell’accertamento come limite alla materia del contendere nel
processo tributario, in Rass. trib., 1999, p. 506 ss.; R. Lurt, Motivazione e prova nell’accertamento
tributario, con particolare riguardo alle imposte dirette ed all'lva, in Riv. dir. fin. sc. fin., 1987, p.
299 ss.

48 Consapevole che questa affermazione sembra sposare una teoria costitutiva rispetto all’og-
getto del processo ribadisco quanto gia affermato alla nota 44, sottolineando come le considera-
zioni qui svolte si collochino esclusivamente nel contesto della attivita istruttoria.

4'N. SaArTORI, [ limiti probatori nel processo tributario, Torino, 2023, p. 19; cfr. anche F.
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In sintesi, proprio in virtt della sua natura di processo di impugnazione
di provvedimenti amministrativi, conseguente all’istruttoria svolta dall’Uffi-
cio impositore, compito del giudice & quello di vagliare, nei limiti dell’og-
getto definito nel ricorso, le prove raccolte nel procedimento e poste alla
base del provvedimento.

In passato, in virtti del modello inquisitorio a cui maggiormente si con-
formava il processo tributario, si riteneva essenziale che il giudice andasse
oltre la semplice valutazione delle prove fornite dalle parti, cercando attiva-
mente la verita dei fatti’!: «Per il giudice tributario ¢ cruciale decidere ba-
sandosi sulla verita, poiché questa rappresenta un elemento fondamentale
della giustizia tributaria» >2. Oggi appare lecito dubitare che la verita dei fatti
costituisca davvero il fine del processo tributario.

Peraltro, gran parte di cio che limita la cognizione giudiziale dei fatti e la
rende specifica non dipende solo dalle norme che compongono il diritto
delle prove, bensi dall’essere quella cognizione collocata nel contesto della
disciplina giuridica del processo ed infatti & proprio nel processo e nella sua
disciplina che si rinvengono i fattori che condizionano la formazione del
giudizio di fatto almeno tanto quanto le norme che limitano I’'ammissibilita
di certi mezzi di prova.

Tesauro, L’onere della prova nel processo tributario, cit., p. 87; S. ZAGA, Brevi note sul divieto
di “motivazione postuma” dei provvedimenti tributari (ante e post riforma fiscale), in Diritto e
Pratica Tributaria, n. 3, 1, 2024, p. 1000 ss.; sul punto la Suprema Corte ricorda come sia
«noto il principio, dalla stessa “ripetutamente affermato”, secondo cui le ragioni poste a
fondamento dell’atto impositivo non possono essere mutate nella successiva sede conten-
ziosa provocata dall'impugnativa del contribuente, e cio a presidio del diritto di difesa di
quest’ultimo, giacché una tale modifica o estensione della motivazione violerebbero art. 7,
comma 1, della l. 27 luglio 2000, n. 212» (Cass., 20 ottobre 2011, n. 21719; Cass., 5 maggio
2010, n. 10802; Cass., 28 gennaio 2010, n. 1825; Cass., 30 novembre 2009, n. 25197; Cass.,
5 giugno 2002, n. 8114; Cass., 27 ottobre 1995, n. 11222; Cass., 18 giugno 1998, n. 6065;
tale divieto e stato ribadito anche dalla Corte costituzionale, ex mzultis, nella sentenza 16
aprile 2014, n. 98).

OF, TEsAURO, Le presunzioni nel processo tributario, in Rev. dir. fin., 1986, 1, p. 189.

>V A Berliri, Processo tributario amministrativo, Reggio Emilia, 1940, p. 125; T. TomasICCHIO,
Manuale del contenzioso tributario, Padova, 1979, p. 288 ss.

>2E. ALLorio, Diritto Processuale Tributario, 5* ed., Torino, 1969, p. 333.
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8. Il principio di immediatezza materiale: i poteri istruttori ex officio e
la prova migliore

Come si diceva, la natura dispositiva del processo tributario®, gia marcata
dall’evoluzione giurisprudenziale sin dagli anni *70, a seguito delle riforme del
1992, 2005 e 2022, risulta confermata e rafforzata. In particolare, I'affievo-
lirsi del carattere inquisitorio™ del processo tributario ¢ stata nettamente
segnato dall’abrogazione dell’art. 7, comma 3, d.Igs. n. 546/1992 %, il quale
sanciva che: «¢& sempre data alle commissioni tributarie facolta di ordinare
alle parti il deposito di documenti ritenuti necessari per la decisione della
controversia» *°.

All’esito di tale abrogazione, sono in effetti residuati in capo al giudice
tributario limitatissimi poteri istruttori di natura acquisitiva ed informa-
tiva’’,

La giurisprudenza della Cassazione, nel valutare I'ambito di applicazione
dei residui poteri di acquisizione probatoria del giudice tributario, in parti-
colare alla luce del primo comma dell’art. 7, ha pit volte ribadito il principio
secondo cui il potere del giudice di disporre d’ufficio I'acquisizione di mezzi
di prova non puo essere utilizzato per colmare le carenze delle parti nell’as-
solvimento del rispettivo onere probatorio. Tale potere ¢ ammesso solo in
situazioni di oggettiva incertezza, con funzione integrativa degli elementi
istruttori gia presenti negli atti, e a condizione che la parte su cui grava
I'onere della prova non sia in grado di integrare la prova gia fornita’®,

Si ¢ andata, cosi, nel tempo marcando la discontinuita tra i penetranti
poteri istruttori dell’ Amministrazione nel procedimento e quelli del giudice
nel processo ™.

> F. TesAurRO, Manuale del processo tributario, Torino, 2020, p. 159 ss.

>4Sulla contrapposizione tra processo inquisitorio e processo di parti cfr. B. CAVALLONE, Ri-
Slessioni sulla cultura della prova, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2008, p. 947; Ib., Scritti ritrovati sul
processo civile e sul giudizio di fatto, Pisa, 2016, p. 193 ss.

55 Ex Art. 3-bis, comma 5, d.l. 30 settembre 2005, n. 203, conv. in 1. 2 dicembre 2005,
n. 248.

>¢Cass., 16 aprile 2024, n. 10166, nota di M. Fannt, I/ carattere dispositivo del processo tribu-
tario nel pensiero della Corte costituzionale, in Giur. it., 11, 2007, p. 2611.

°7Cass., 16 aprile 2024, n. 10166.
%8 ex multis Cass., 16 aprile 2024, n. 10166.

> Corte cost., 29 marzo 2007, n. 109, dichiarativa della infondatezza della questione di legit-
timita costituzionale dell’art. 7, comma 1, d.lgs. 546/92, ex artt. 3 e 24 Cost., secondo cui «la
rilevanza pubblicistica dell’obbligazione tributaria giustifica ampiamente i penetranti poteri che
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Stanti gli stringenti limiti che connotano, da un lato, 'universo cogni-
tivo e, dall’altro, i poteri d’iniziativa istruttoria del giudice tributario ita-
liano, si tratta di verificare se e in che misura possa dirsi esistente nel no-
stro ordinamento il principio di immediatezza materiale che, nel processo
tedesco, comporta da un lato che, in presenza di mezzi di prova piu vicini
al fatto da provare, I'assunzione della prova debba avvenire utilizzando
questi, in quanto piu rappresentativi e, dall’altro lato che, in presenza di
pitt mezzi di prova, sia assunta la prova che consenta la percezione piu
immediata del fatto controverso o, per dirla in altri termini, la prova mi-
gliore.

Quanto al primo tema si tratta della nota distinzione tra prova diretta e
prova indiretta, la prova diretta per eccellenza, precisamente I'ispezione &
prevista nell’ambito del processo tributario cosi come nel processo civile.
Ed infatti se nel processo civile esiste un articolo ad hoc che attribuisce al
giudice il potere di ordinare I'ispezione ex officio, precisamente I’art. 118
c.p.c. ai sensi del quale il giudice puo ordinare alle parti e ai terzi di consen-
tire sulla loro persona o sulle cose in loro possesso le ispezioni che appaiono
indispensabili per conoscere i fatti della causa®, nel processo tributario il

la legge conferisce all’amministrazione nel corso del procedimento destinato a concludersi con il
provvedimento impositivo, ma certamente non implica affatto — né consente — che tale posizione
si perpetui nella successiva fase giurisdizionale e che, in tal modo, sia contaminata I’essenza stessa
del ruolo del giudice facendone una sorta di longa manus dell’amministrazione: in particolare,
attribuendo al giudice poteri officiosi che, per la indeterminatezza dei presupposti del loro eser-
cizio (o non esercizio), sono potenzialmente idonei a risolversi in una vera e propria supplenza
dell’amministrazione».

1. ’evoluzione storica del potere del giudice di accedere ai luoghi oggetto della controversia trova
la sua origine (nel diritto romano antico) nella necessita che la vzndicatio di un fondo fosse esperita
sul luogo (SciaLoja, Procedura civile romana, Roma, 1936, p. 98; C. LessoNa, Trattato delle prove in
materia civile, 3* ed., Firenze, 1924, V, p. 5); si era diffuso, poi, come un mezzo istruttorio nelle con-
troversie riguardanti i confinie, nel medioevo, era divenuto lo strumento di verifica dell’evidentia facti
(J. Mascarous, Conclusiones probationumonmium, ac quaestionun: quae in utrogue Foro quotidie ver-
santibus, Tudicibus, Advocatis, Causidicis, omnibus denique Turis Pontificii, Caesareique professoribus
utiles, practicabiles, ac necessariae, citato da B. CAVALLONE, I/ giudice e la prova nel processo civile, cit.,
204, nota 47, che riporta R. BERTOLINO, I/ #otorio nell ordinamento giuridico della chiesa, Torino, 1965,
p. 142, in nota., ove si legge: «probatio per evidentiam facti est adeo clara ut nibil magis, nec iudex aliud
quam illam requirat ad rem ipsam agnoscendam (...) Probatio per evidentiam facti fortior de mundo est
et omnibus alits validior»; CAPRA, Tractatus de notorio, in Conclusionum, Regularum, Tractatuum et
Communium opinionum volumen prinum, 11, Venezia, 1568, 1, secondo il quale «res nota omnibus
volentibus inspicere», e la ricostruzione di L. MorTARA, Commentario del codice e delle leggi di proce-
dura civile, 111, 4* ed., Milano, 1923, p. 698), che si giustificava con il tentativo di trovare una media-
zione tra la regola secondo cui guod non est in actis non est in mundo e le esigenze di logica e psicologia
che avrebbero rifiutato I'idea di una sentenza contrastante con il notorio (B. CAvALLONE, I/ giudice e
la prova nel processo civile, cit., p. 203 s. e nt. 45).
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comma 1 dell’art. 7, d.Igs. n. 546/1992 cosi come recentemente riformato
prevede chele corti di giustizia tributaria di primo e di secondo grado ai fini
istruttori esercitano tutte le facolta di accesso, di richiesta di informazioni,
di dati e di chiarimenti conferite agli uffici tributari e all’ente locale da cia-
scuna legge d’imposta, sancendo dunque che spettano alle corti di giustizia
tributaria i poteri di accertamento del fatto conferiti agli uffici tributari. Cio
significa che tra siffatti poteri evidentemente deve annoverarsi anche quello
di ispezione cosi come previsto nell’ambito della disciplina dell’istruttoria ai
fini delle imposte dirette e dell'TVA (art. 32, D.P.R. n. 600/1973 e artt. 50 o
51, D.P.R. n. 333/1972).

Il tema, tuttavia, & che siffatto potere non & quasi mai stato esercitato né
nel processo tributario né in quello civile; le rarissime volte in cui il giudice
dispone I'ispezione lo fa infatti semplicemente a mezzo del consulente tecnico
e di cio la dimostrazione ben si trae dalle relazioni di consulenza tecnica che
iniziano tutte con la nota formula «Il consulente tecnico, visti i luoghi ...».

Peraltro, questo approccio del giudice civile deriva innanzitutto dalle dif-
ficolta che il giudice potrebbe avere nel giustificare I'ispezione, alla luce del
gia ricordato art. 118 c.p.c. che discorre di indispensabilita .

Vero ¢ che questo requisito venne introdotto dall’ Ordonnance francese
del 1667 al fine di limitare I'indennita di vacazione in un momento storico
preciso ® e poi tralatiziamente venne riprodotto anche nell’attuale codice di
rito, vero & pero anche che il requisito ancora sussiste.

Quanto al secondo, invece, ¢ indubbio che I'espressione utilizzata in-
duca a qualche riflessione sul best evidence principle, principio fondamen-
tale della law of evidence del passato, teorizzato innanzitutto da Gilbert
come «the first and most signal rule in relation to evidence» ®, ma agli inizi

¢! Sia consentito il rinvio a F. FErrARI, La pesca di frodo, Torino, 2020.

©2E.T. LieBMAN, Manuale di diritto processuale civile, 7* ed., Milano, 2007, p. 388; G. BALENA,
Ispezione giudiziale. 1) Diritto processuale civile, in Enc. Grur., XVII, Roma, 1990, p. 4; B. Cavar-
LONE, 1] giudice e la prova nel processo civile, cit., p. 199; F. Ferrari, La “prova migliore”. Una
ricerca di diritto comparato, Milano, 2004, p. 316, rilevano come, storicamente, il requisito dell’in-
dispensabilita abbia un carattere prettamente contingente e sia stato motivato molti secoli fa dalla
necessita di limitare la prassi dell’antico diritto francese di moltiplicare le ispezioni per lucrare gli
emolumenti della trasferta.

3 G. Guert, The Law Of Evidence, 1754, Londra, pp. 3 e 4 «The first therefore, and most
signal rule, in relation to evidence, is this, that a man must have the uttmost evidence, the nature of
the fact is capable of: for the design of the law is to come to rigid demonstration in matters of right,
and there can be no demonstration of a fact without the best evidence that the nature of the thing is
capable of; less evidence doth create but opinion and surmise, and does not leave a man the entire
satisfaction, that arises from demonstration».
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del nostro secolo rivitalizzato da Dale Nance *.

Al di 1a del significato che oggi il principio ha o, meglio, ha perso nel
sistema nordamericano dell’Evidence, e, nonostante si sia tentato di ritrac-
ciare norme positive riconducibili al best evidence principle anche nel nostro
ordinamento ®, de iure condito tale principio non puo dirsi sussistente; tut-
tavia, proprio da tali norme ed, in particolare, dalle disposizioni che deli-
neano i limiti oggettivi di ammissibilita della prova testimoniale, sembra si
possa dedurre una considerazione di metodo a favore della necessita di in-
dividuare, seppur per via interpretativa, un filtro, che consenta prima di
tutto di escludere dal materiale probatorio cid che non ¢ stato legittima-
mente acquisito. Peraltro, se questa fosse I'unica conclusione, non si po-
trebbe che auspicare I'introduzione di una mera regola di esclusione che se,
da un lato, potrebbe indubbiamente facilitare lo svolgimento del processo,
dall’altro, determinerebbe in alcuni casi una eccessiva compressione dell’esi-
genza, comunque indiscutibile, di un accertamento per quanto possibile
esauriente dei fatti contestati.

Emerge dunque che non si puo pensare di risolvere il problema sempli-
cemente escludendo, € necessario invece proprio un principio bifronte come
quello della prova migliore che, da un lato, escluda, ma dall’altro, consenta
di includere tutte le volte che il mezzo di prova di cui si discute costituisca
davvero la prova migliore rispetto al themza decidendum. 1 best evidence prin-
ciple deve dunque operare sia come filtro iniziale che consenta al giudice di
distinguere, nella congerie del materiale raccolto, quello da utilizzare e
quello da scartare sia come regola che attribuisce al giudice il potere di ac-
quisire la prova migliore anche quando questa non sia stata acquisita al pro-
cesso, e tuttavia se ne rinvenga una traccia nel materiale raccolto.

9. L'oralita e la testimonianza scritta

Infine, un cenno all’oralita.

La tesi svolta da Chiovenda in merito all’oralita ¢ quella secondo la quale
Ioralita sarebbe condizione indispensabile per una corretta applicazione del
principio della libera valutazione delle prove *%; nel processo scritto, quindi,

%D. NaNCE, The Best Evidence Principle, in lowa Law Review, 1988, p. 73 ss.
©Si consenta il rinvio a F. FErRrARI, La “prova migliore”. Una ricerca di diritto comparato, cit.

¢ G. CHIOVENDA, Principii di Diritto processuale civile, ristampa inalterata, Napoli, 1965 (1923),
XV, p. 683, secondo il quale «Ora, in tutti i casi in cui occorre valutare la attendibilita delle
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il giudizio di fatto sarebbe invece inevitabilmente frutto dell’applicazione di
criteri di valutazione aprioristica, formali, convenzionali, come quelli che
caratterizzavano il sistema della prova legale nel processo romano-canonico
e comune .

E evidente il significato promozionale del discorso svolto da Chio-
venda ®, tuttavia si ¢ dimostrato come alcuni degli assunti del Maestro del
processo civile siano inveritieri: innanzitutto 'idea che il processo romano-
canonico fosse dominato dal sistema della prova legale ¢ largamente smen-
tita dalla pit accreditata storiografia moderna ®’; in seconda analisi I'oralita

dichiarazioni di qualcuno, sia parte, sia teste, sia perito, & certo che 'impiego della parola pone il
giudice in grado di meglio apprezzarne la deposizione. Che se la verita dei fatti debba risultare
da un contraddittorio, sia di parti, sia di testi, sia di periti, il confronto perde ogni efficacia nello
scritto che lo riproduce»; Ip., Le riforme processuali e le correnti del pensiero moderno, in Saggi di
diritto processuale civile, Roma, 1930, I, p. 379 ss., in cui auspica «la concentrazione normale di
tutte le attivita processuali in un’unica udienza, destinata alle deduzioni di merito delle parti, alle
prove, alla discussione»; cfr. anche Ib., L'oralitd e la prova, in Saggi di diritto processuale civile,
Roma, 1931, I1, p. 225 ss., oggi anche in Rzw. dir. proc., 1, 2024, p. 1, in cui afferma «lo, e quanti
siamo propugnatori dell’oralita, intendiamo per processo orale quello in cui I'udienza & utilizzata
per la trattazione della causa cioé per lo svolgimento stesso dell’istruttoria, convenientemente
predisposta, in base a scritture preparatorie delle parti, con provvedimenti ordinatori del magi-
strato».

7 G. CHIOVENDA, L’oralita e la prova, cit., p. 16 «Se da un lato i testi romani insegnavano la
necessita di giudicare delle testimonianze secondo la credibilita dei testimoni [...] E certo che il
formalismo germanico trovo un cooperatore potente nell’abito scolastico di pensare e d’argo-
mentare che era proprio degli scrittori di diritto, come dei filosofi, non solo, ma degli stessi natu-
ralisti, nei secoli a cui risale la formazione del processo romano-canonico. L’amore delle sottili
distinzioni, e soprattutto la tendenza a ragionare per via di deduzione da principii prestabiliti
anziché sulla base dell’osservazione dei fatti doveva, necessariamente favorire la costruzione d’un
sistema probatorio tutto aprioristico e formale come quello delle prove legali».

S stato, tuttavia, rilevato da Cavallone che «Chiovenda circoscriveva tuttavia la rilevanza
pratica del suo teorema a quelle controversie in cui si rendano necessarie prove diverse dalla
documentale (interrogatorio, esame di testimoni, perizia, ispezione giudiziale)». Mentre I’avere il
processo forma orale oppure scritta avrebbe avuto importanza molto limitata, se non addirittura
trascurabile, nelle cause in cui «non vi siano da risolvere se non questioni di diritto» e in quelle
«in cui vi siano questioni di fatto, ma da risolvere esclusivamente in base a documenti» (B. Ca-
VALLONE, Forme del procedimento e funzione della prova (ottant’anni dopo Chiovenda), in Riv. dir.
proc., 2, 2006, p. 417 ss.).

% Ancora, Cavallone «A sostegno della sua tesi, come si sa, Chiovenda delineava una sinteti-
cissima storia del processo civile italiano, o piti in generale europeo, non priva di qualche passag-
gio avventuroso. Cosi dicasi, ad esempio, dell’idea che il “formalismo” del processo romano-
canonico e il c.d. sistema della prova legale, caratteri ritenuti tipici del “processo scritto”, fossero
figli, nel contempo, della filosofia scolastica e del giudizio ordalico dei Longobardi (anzi “Lan-
gobardi”), del quale tutto si sarebbe potuto dire, meno che fosse stato un processo “filosofico” e
scritto. Ma quella che soprattutto pare oggi difficile da accettare, indipendentemente da questa



58 FRANCESCA FERRARI

esiste soltanto nell’enunciazione mendace dell’art. 180 del codice di rito, ma
certamente non nei fatti.

Sembra che lo stesso si possa dire anche con riferimento al processo tri-
butario tedesco dove certamente vige I’art. 81, ma vige anche I'art. 90 a, se-
condo il quale «in casi appropriati, il tribunale pud decidere con ordinanza
senza udienza».

Infine, quanto all’introduzione della prova testimoniale per iscritto o ex
art. 257-bis c.p.c. si pud davvero dire che con questa previsione si sia incre-
mentata la qualita dell’istruttoria nel processo tributario?

In realta per tal via il legislatore del processo tributario ha semplice-
mente esteso a quest’ultimo una regola che ¢ stata introdotta nel processo
civile nel 2009 e che quantomeno nel processo civile non ha assunto rile-
vanza alcuna.

Certamente con l'introduzione della testimonianza scritta il legislatore
sembra essersi adeguato a quanto previsto da diversi anni in alcuni ordina-
menti stranieri.

Dalle esperienze di common law deriva infatti [ affidavit, che trovail suo
omologo nell’ordinamento francese ove, sin dal 1973 e comunque con
I’adozione del Nouveau Code de Procédure Civil (artt. 200-203), & stata in-
trodotta 'attestation nonché nell’ordinamento tedesco che, all’art. 377
ZPO, prevede la possibilita della schriftliche Beantwortung da parte del
testimone ’°.

A livello internazionale gia I’art. 9.2, reg. CE n. 861/2007, modificato con
il reg. UE n. 2421/2015, sul procedimento europeo per le controversie di
modesta entita, prevede quale regola I’acquisizione al processo della prova
testimoniale in forma scritta, ma anche delle dichiarazioni delle parti e di
quelle dei consulenti”*.

sua incerta genealogia, ¢ proprio I'immagine dalla quale sostanzialmente muovono anche le argo-
mentazioni propriamente teoriche di Chiovenda: cioé quella del povero giudice del processo ro-
mano-canonico, privato di qualsiasi potere di valutazione critica del materiale probatorio, e ri-
dotto alla funzione meramente contabile dell’applicazione di rigide e pittoresche “tariffe”. Si
tratta infatti di uno stereotipo certamente diffuso al tempo in cui Chiovenda scriveva (e per la
verita sopravvissuto anche in seguito in molta letteratura processualcivilistica), che ¢ stato pero
progressivamente screditato da tutta la migliore storiografia del diritto delle prove, e dall’attenta
lettura delle fonti che essa ha sostituito a una prassi di citazioni tralatizie di seconda e di terza
mano» (B. CAVALLONE, Forme del procedimento e funzione della prova (ottant’anni dopo Chio-
venda), cit., p. 417 ss.).

70Cfr. in generale su questi temi cfr. C. Besso, La prova prima del processo, Torino, 2004.

L A. Teporpi, Procedimento europeo per controversie di modesta entitd, in Il quotidiano giuri-
dico, 23 marzo 2016.
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Quanto poi al contesto domestico, il precedente dell’art. 257-bis c.p.c.
si rinviene nell’ambito della disciplina del codice di procedura civile dedi-
cata all’arbitrato ove, sin dal 1994, venne introdotta la cd. testimonianza
scritta, prevedendosi appunto la possibilita per gli arbitri «... di assumere
la deposizione richiedendo al testimone di fornire per iscritto risposte a
quesiti nel termine che essi stessi stabiliscono» (art. 819-zer, oggi art. 816-
ter c.p.c.).

La disciplina introdotta in sede arbitrale aveva suscitato le critiche della
dottrina, che a piu riprese, sottolineava come I’assunzione in forma scritta
della prova testimoniale potesse determinare una violazione del contraddit-
torio ’?; critiche quantomeno analoghe sono state proposte rispetto all’art.
257-bis c.p.c.” e soprattutto la giurisprudenza ne ha fatto un uso a dir poco
moderato.

In questa sede, tuttavia, cid che sembra rilevante non ¢ tanto la sola
norma da ultimo richiamata, quanto la disciplina complessivamente dedi-
cata alla testimonianza scritta, che si compone non solo dell’art. 257-bis
c.p.c., ma anche dell’art. 103-bzs disp. att. c.p.c. (introdotto con il decreto
del Ministero della giustizia del 17 febbraio 2010, pubblicato sulla G.U. del
1° marzo 2010, n. 49). Ed & proprio dall’analisi della disciplina in questione
che ben si desume come la novita introdotta dal legislatore nel 2009 nel pro-
cesso civile e recentemente nel processo tributario abbia, in ultima analisi,
una portata ben piu limitata di quanto non ci si potesse attendere e come in
realta la stessa sia stata richiamata dalla giurisprudenza piti come elemento
dal quale desumere I'inammissibilita di dichiarazioni provenienti da terzi

2E.F. Riccr-Ruost, sub art. 12 [art. 819ter c.p.c.], Assunzione delle testimonianze, in G. TAR-
z1a, R. Luzzato, E.F. Riccr, Legge 5 gennaio 1994, n. 25, Padova., 1995, p. 117, che auspicano
un intervento della Corte costituzionale che possa fare giustizia dell’allora art. 819-zer, poi tra-
sfuso nell’attuale 816-zer c.p.c., invitando nel frattempo gli arbitri a non avvalersi del potere loro
concesso dalla medesima. Pur non spingendosi fino al punto di sostenere I'incostituzionalita
della norma, F. Care1, II procedimento nell’ arbitrato riformato, in Riv. arb., 1994, p. 673, ’ha
definita comunque pericolosa a causa della difficolta di attribuire un valore preciso alla testimo-
nianza scritta, che mai potrebbe essere equivalente a quello della testimonianza orale assunta
alla presenza del giudicante. Di contro, non ¢ mancato chi ha preso le distanze da questo orien-
tamento, affermando di non poterlo condividere per il fatto che «I'impiego della testimonianza
stragiudiziale & una realtd ammessa dalla giurisprudenza e dalla dottrina ormai da tempo anche
presso il giudice ordinario»; in questo senso E.F. Ricct, Arbitrato. Commentario al titolo IV del
libro 1V del codice di procedura civile, Bologna, 2007, p. 389, secondo il quale, infatti, la testimo-
nianza scritta ¢ ormai unanimemente inquadrata nel novero delle prove c.d. atipiche e quindi il
problema non attiene alla sua ammissibilita, bensi solo al valore che ad essa va attribuito.

7 C. ASPRELLA, La testimonianza scritta e 'oralitd, in 1l giusto processo civile, 2009, p.
849 ss.
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difformi dal dettato normativo che non quale elemento “inclusivo” di queste
ultime nel processo civile.

Se infatti la disciplina della testimonianza scritta &€ molto articolata e
I’art. 103-bzs disp. att. c.p.c. che disciplina il modello di testimonianza
scritta, € estremamente minuzioso non solo quanto al contenuto dello
stesso, ma anche con riferimento alle modalita di compilazione da parte
del difensore e del dichiarante, e proprio questi fattori ne hanno determi-
nato il sostanziale fallimento, I’esistenza di una regolamentazione analitica
ha indotto la giurisprudenza a qualificare come prive di efficacia probato-
ria quelle dichiarazioni scritte di terzi che vengano acquisite al processo
senza che rivestano la forma di cui agli artt. 257-bis e 103-bzs disp. att.
c.p.c.

Peraltro, vi era chi, gia successivamente al 2009 e dunque dopo I'intro-
duzione dell’istituto nel processo civile, ma prima dell’ultima riforma rite-
neva che il divieto di prova testimoniale nel processo tributario dovesse ri-
guardare solo la testimonianza orale 7.

Infine, una notazione inevitabile: che le norme dedicate all’istruzione
probatoria nel processo tributario siano diverse rispetto a quelle del pro-
cesso civile mi sembra una constatazione che ha la sua ratz0 in una sola con-
siderazione: nel processo civile si disputa su un bene della vita che ¢ il me-
desimo per entrambe le parti. Nel processo tributario, invece, quale ne sia
Iesito i benefici e gli svantaggi che rispettivamente ne derivano all’ Ammini-
strazione e al contribuente o alla collettivita sono eterogenei e reciproca-
mente incommensurabili.

Il processo tributario si caratterizza per delle specificita ”” che consentono
’analogia con il processo amministrativo, ma lo distanziano dal rito civile in
quanto € volto a verificare le modalita di esercizio di un potere pubblico, in
riferimento al parametro legale, nella costante ponderata analisi delle situa-
zioni soggettive protette con I'interesse pubblico. In una certa misura si ri-
tiene di poter dire che il compito del giudice nel processo tributario ¢ quello
di verificare I'istruttoria svolta dall’amministrazione finanziaria nel corso del
procedimento ed eventualmente integrare le risultanze emerse con nuove
indagini, ovviamente vincolate ai fatti dedotti dalle parti.

"4 A. GlovanNiNg, Gl7 archetipi della giustizia e la giustizia tributaria, in lanus, giugno 2021,
31

7> Cfr. in merito a queste specificita quale elemento che mantiene attuale la separazione della
giurisdizione tributaria da quella ordinaria; C. BastAveccHIA, La riforma del giudice e del processo
tributario, in Rass. trib., 2020, p. 55 ss.; A. GIoVANNINI, G/7 archetipi della giustizia e la giustizia
tributaria, cit., p. 35.
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Se cio ¢ vero sembra si possa altresi sostenere che i poteri istruttori del
giudice si modulano quali poteri di verifica del procedimento a monte,
creandosi una sorta di correlazione necessaria tra i poteri dell’amministra-
zione finanziaria e quelli delle corti di giustizia tributaria.
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Le ragioni dell’indagine: 'annoso bilanciamento tra giustezza della
decisione, certezza del diritto ed effettivita della tutela (anche e in par-
ticolare) nel contenzioso tributario

Nel pitt ampio quadro di un’indagine comparata su filtri e accertamento

del fatto nel processo tributario, non poteva che trovare spazio una rifles-
sione dedicata al sistema delle impugnazioni, e cosi ai modi di accesso e fil-
tro — lato sensu inteso — ai gradi di giudizio successivi (e superiori) al pri-
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mo. Questi rappresentano, infatti, eterna e universale questione del diritto
processuale civile, nonché, per quel che ivi maggiormente preme, del pro-
cesso tributario !,

Da sempre le considerazioni sui gradi di giudizio successivi (e superiori)
al primo rivestono un ruolo centrale allorché si parli del sistema-giustizia; e
cio per molteplici ragioni, che emergono da ultimo anche tra le pieghe del-
la riforma del processo tributario introdotta dalla 1. n. 130/20222, nonché
del suo successivo ‘correttivo’ di cui al d.1gs. n. 220/2023°.

La centralita del tema dipende, innanzitutto, dalle valutazioni che ac-
compagnano, in qualsiasi ordinamento giuridico, la costruzione del sistema
di impugnazioni: quelle che attengono al raggiungimento di un congruo
equilibrio tra giustezza della decisione di prime cure e certezza del diritto*.
Valutazioni, queste, che inevitabilmente reclamano uno sguardo sull’intero
fenomeno processuale, ossia una prospettiva che abbracci unitamente pri-
ma istanza e successive, si da non perdere quella visione d’assieme indi-
spensabile all’edificazione di un sistema ‘che tenga’”.

'R. CaroNt, La riforma dei mezzi di impugnazione, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2012, p. 1153
ss.; ugualmente, dalla prospettiva spagnola, M. OrTeLLs Ramos, Efficiency of Civil Justice and
Appeals System, in ZZPint, 2012, p. 89 ss.; da quella francese, F. FERRAND, L évolution récente
de l'appel civil en droit frangais, ivi, 2009, p. 43 ss., nonché Ip., Actualités sur la Cour de cassa-
tion frangaise et son controle en matiére civile — Entre tradition et modernisation, ivi, 2013, p.
33 ss.; dall’angolatura tedesca, gia in tempi pit datati, Rechtstatsachen zur Dauer des Zivilpro-
zesses (zweite Instanz), a cura di G. Baumgirtel, Koln, 1972, passinz; nonché R. Hannich, C.
MEvYER-SEITZ, M. ENGERS, ZPO-Reform: Einfiibrung-Texte-Materialien, Koln, 2002, passimz; da
quella austriaca, A. ZEcHNER, Vor §§ 502 ff, Rz 1, in Fasching/Konecny Kommentar zu den Zi-
vilprozefgesetzen, vol. IV, 1, Wien, 2005; dal punto di vista inglese, N. ANDREWS, Andrews on
Civil Processes. 1. Court Proceedings and Principles, 2™ ed., London, 2019, p. 15.06, nonché
Ip., The Supreme Court of the United Kingdom and English Judgments, in ZZPint, 2013, p. 19
ss., spec. p. 23.

2Trattasi della 1. 31 agosto 2022, n. 130, in tema di «Disposizioni in materia di giustizia e di
processo tributari».

SRl d.lgs. 30 dicembre 2023, n. 220, recante «Disposizioni in materia di contenzioso tribu-
tario».

4In questo senso, con acutezza e precisione, muovendo da una delle questioni cruciali delle
impugnazioni, e cio¢ la disciplina del jus novorum, P. Boum, Was will das Neuerungsverbot?
Hintergrund, Funktion und Einfluf in erster Instanz, in 100 Jahre ZPO. Okonomische Analyse
des Zivilprozesses, a cura di P. Lewisch, W.H. Rechberger, Wien, 1998, p. 239 ss.

> A riguardo si permetta rinvio a S. DaLLa BoNTA, Limziti e filtri nei mezzi di impugnazione. 1.
Sull'accesso alla seconda istanza di giudizio, in Giusto proc. civ., 2017, p. 137 ss. Per le ragioni di
cui nel testo, le riflessioni raccolte in queste pagine si intrecciano fortemente con quelle dedica-
te, in questo volume, all’accertamento del fatto nel processo tributario di primo grado svolte da
F. Ferrari, cui si rinvia.
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Non solo. Il modo d’essere ed accedere ai gradi di giudizio successivi e
superiori al primo si rivela tema centrale in quanto sempre piu astretto a
quello dell’effettivita della tutela giurisdizionale, che racchiude in sé il ri-
spetto della garanzia del processo equo, anche nella sua lunghezza®. Evi-
dente ¢, infatti, come la previsione di istanze ulteriori alla prima inevita-
bilmente allunghi i tempi della giustizia, rischiando di rivelarsi, in potenza,
un «goulot d’étranglement» — un collo di bottiglia — verso la stabilita della
decisione impugnata e, quindi, della certezza del diritto”.

Ebbene, a questo ‘inconveniente temporale’, che segna il processo a piti
gradi, hanno volto attenzione in maniera crescente modernita e contempo-
raneita, non da ultimo in ragione della progressiva e inevitabile trasforma-
zione del processo in fenomeno di massa®. Trasformazione che ha interes-
sato anche il contenzioso tributario, segnato peraltro, come acutamente
evidenziato, da particolarita sue proprie, tali da renderlo contenzioso tanto
frequente quanto complesso’. Non solo, infatti, esso sottende una forte
contrapposizione di interessi alla base del prelievo fiscale — z.e. integrita pa-
trimoniale del contribuente versus massimizzazione del gettito da parte
dell’ Amministrazione finanziaria!® — ma patisce anche un’ipertrofia (e, da
tempo, una poverta qualitativa) della normativa tributaria sostanziale, de-

¢Sul tema v., per tutti, I. PAGNT, voce Effettivita della tutela giurisdizionale, in Enc. dir., An-
nali, vol. X, Milano, 2017, p. 355 ss., che ricorda come la durata del processo non deve andare a
danno di chi ha ragione. Se questo potrebbe far pensare ad una coincidenza di prospettive tra
effettivita della tutela ed efficienza della giurisdizione, in concreto esse possono venire in con-
trasto, allorché I'aspirazione del singolo ad una tutela giudiziale ‘incondizionata’, articolata su
tre gradi di giudizio, senza limitazioni o filtri di sorta, si scontra con la scarsita della risorsa ‘giu-
risdizione’. Di qui, la necessita di prevedere un accesso al giudice soggetto — anche su per i gra-
di di giudizio — a filtri di diverso tipo, secondo la logica — nella tensione tra efficienza ed effetti-
vita — della proporzionalita. Sull’evoluzione nello spazio giuridico europeo del diritto alla tutela
giurisdizionale come diritto ad un rimedio effettivo v. N. TROCKER, La formazione del diritto pro-
cessuale europeo, Torino, 2011, p. 128 ss., p. 221 ss.

"In questo senso F. FERRAND, Actualités sur la Cour de cassation francaise et son controle en
matiere civile — Entre tradition et modernisation, cit., p. 55.

8Di cui gia dava conto — come ben ricordano P. Bowrm, Was will das Neuerungsverbot? Hin-
tergrund, Funktion und Einfluf in erster Instanz, cit., p. 241 e P. GortwaLD, Die dsterreichische
ZivilprozeBordnung aus deutscher Sicht, in 100 Jabre dsterreichische Zivilprozefgesetze, a cura di
P. Mayr, Wien, 1998, p. 179 ss., prec. p. 180 — F. KieiN, Vorlesungen iiber die Praxis des Civil-
processes, Wien, 1900, nonché F. KL e F. ENcEeL, Der Zivilprozess Osterreichs, Mannheim-
Berlin-Leipzig, 1927, p. 1 ss.

°Sul punto, per tutti, v. G. TINELLI, L’evoluzione del sistema della giustizia tributaria, in Dir.
prat. trib., 2023, p. 884 ss., prec. p. 855 s.

WIbidem, p. 855.
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stinata ad occupare ogni aspetto dell’economia e della vita civile!!, con
prelievi spesso di tipo periodico idonei a moltiplicare le occasioni di con-
trasto tra Fisco e contribuente, anche in considerazione dell’autonomia
giuridica dei periodi di imposta'?. Senza contare, inoltre, che il contenzio-
so tributario origina pressoché sempre da un fatto economico complesso,
segnato da un’asimmetria informativa dell’ Amministrazione finanziaria ri-
spetto al contribuente, che se con quel fatto ¢ a diretto contatto, si mostra
pero il soggetto meno interessato a darne fedele rappresentazione ¥, Profi-
lo, questo, che innesca dinamiche peculiari nel procedimento e processo
tributario circa le modalita di accertamento del fatto, quale tassello fon-
damentale nell’attuazione della norma tributaria.

2. Il «lusso» delle impugnazioni e il favor per i filtri «selettivi» e «accele-
ratori» nei gradi di giudizio successivi al primo

Questo modo d’essere del contenzioso tributario, in una con la sua cre-
scente frequenza, incide giocoforza, oltre che sul primo grado di giudizio,
su quelli ad esso successivi, in particolare alla luce della necessita di assicu-
rare — tanto pill in questo campo — una giustizia che si suole definire oggi —
con terminologia non a caso mutuata dal mercato — ‘efficiente e competiti-
va’ . Lo ripete da ultimo, quale presa di impegno del nostro Paese rispet-
to al Next Generation EUV, il Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza
(PNRR), vero motore della riforma della giustizia (anche) tributaria e del
suo recente correttivo '°. In quest’orizzonte ‘efficientistico e concorrenzia-

WIbidem, pp. 855-856.
2 bidem, p. 855.

B [bidem, p. 856, che correttamente evidenzia come «[11’accertamento del fatto assume un
ruolo fondamentale nella dinamica attuativa della norma tributaria, in quanto consente di fondare
il prelievo su una corretta ricostruzione della fattispecie concreta, attuando in questo modo la vo-
lonta della legge e commisurando il prelievo all effettiva capacita contributiva».

V. il 2024 EU Justice Scoreboard, consultabile in versione inglese al sito https://commission.
europa.eu/document/84aa3726-82d7-4401-98c1-fee04a7d2dd6_en.

15Su tale piano di finanziamento degli Stati membri, adottato dall’Unione europea per rea-
gire alle conseguenze negative causate dalla pandemia da Covid-19, «per un futuro pit verde,
pit digitale e pit resiliente», v. https://next-generation-eu.europa.eu/index_it. Attraverso il di-
spositivo per la ripresa e la resilienza (RRF) e i piani nazionali per la ripresa e la resilienza
(PNRR), i fondi sono assegnati alle esigenze specifiche di ciascun Paese.

16 Unitamente a quella civile e penale, la giustizia tributaria ¢ stata uno degli oggetti del Pia-
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le’, infatti, giocano un ruolo di primario rilievo il ‘tempo del processo’ e,
quindi, la durata dei suoi gradi, compresi quelli di impugnazione.

Non stupisce pertanto, allargando lo sguardo ad una dimensione com-
parata ed europea, che massificazione del processo e — come pit innanzi si
dira — mancata copertura costituzionale e convenzional-internazionalistica
del diritto ad un secondo e/o terzo grado di giudizio!’, abbiano portato gli
ordinamenti europei — benché con diversa intensita di fascinazione — a ve-
dere nelle impugnazioni un «/usso» 8. Un lusso che in tempi di ristrettezze
economiche, accompagnate da un esponenziale aumento della domanda di
giustizia, deve essere se non eliminato, quanto meno ridotto a savia mori-
geratezza .

E in questa cornice che trovano ragione ed emersione piti o meno re-
centi soluzioni nazionali volte all’introduzione di meccanismi di chiusura,
selezione e/o celere definizione delle impugnazioni civili e tributarie, ossia
filtri latamente intesi, efficacemente definiti, a seconda dei casi, «selettivi»
o «acceleratori»?°. Si tratta di meccanismi che, pur nella loro fenomenolo-
gica differenza, tradiscono, tutti, un ripensamento dei gradi di giudizio su-

no Nazionale di Ripresa e Resilienza predisposto dal Governo italiano per rispondere gli obiet-
tivi fissati dall’'Unione europea per il nostro Stato, tra cui si poneva 'esigenza di rendere pit
efficiente I'amministrazione della giustizia: a riguardo v. C. Grenpi, Dissenting opinion, in Riv.
giur. trib., 2022, p. 5 ss.; A. GIOVANARDI, Piano nazionale di ripresa e resilienza e riforma fiscale,
in Rev. dir. trib., suppl. online, 7 marzo 2023, p. 1 ss.; N. ZaNOTTI, Le prove nel giudizio tributa-
rio alla luce degli obiettivi posti dal PNRR, in Dir. prat. trib., 2024, p. 135 ss.

7 A riguardo, ancora, sz vis, S. DALLA BONTA, Limiti e filtri nei mezzi di impugnazione. 1.
Sull’accesso alla seconda istanza di giudizio, cit., p. 139.

18 a calzante espressione ¢ di C. CoNsoLO, Lusso o necessitd nelle impugnazioni delle senten-
ze?, in www.judicium.it (27 giugno 2012), che cosi si esprime a seguito della novella italiana del-
la disciplina dell’appello introdotta dalla 1. n. 134/2012; in termini pressoché analoghi A. ZrcH-
NER, Vor §§ 502 ff., Rz 52, in Kommentar, cit., che nel raffronto tra giurisprudenza della Corte
di Giustizia Cedu su previsione ed accesso alle impugnazioni civili e disciplina austriaca, discor-
re di «luxuridses osterreichisches Rechtsschutzsystens», in quanto disposto a riconoscere ben tre
istanze di giudizio, laddove invece quella giurisprudenza non vede come necessarie né la secon-
da né la terza.

In questo senso ancora, con riguardo all’istanza avanti al giudice di vertice della giustizia
civile, A. ZecHNER, Vor §§ 502 f£, Rz 40, 52, cit., secondo cui I'accesso illimitato ai gradi di giu-
dizio superiore al primo si scontrerebbe con una sua concreta realizzabilita nella quotidianita
del processo; nonché pe LA OLiva Santos, Un nuovo modello di Cassazione civile per il tribunale
spagnolo, in Problem: e prospettive delle corti supreme: esperienze a confronto, a cura di C. Besso,
S. Chiarloni, Torino, 2012, p. 71 ss., spec. p. 80 anche in nt. 11.

2Tn questi termini, nell'esame del filtro in cassazione ai sensi dell’art. 360-bzs c.p.c., v. A.
CARRATTA, I/ giudizio di cassazione nell esperienza del «filtro» e nelle recenti riforme legislative, in
Giur. 1t.,2013, p. 241 ss., prec. p. 243.
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periori al primo e, nel migliore dei casi, si fondano (o dovrebbero fondarsi)
su una solida costruzione della prima istanza.

3. Una riflessione comparata: le motivazioni del confronto con il sistema
della giustizia tributaria tedesca

E allinterno di queste coordinate che si inseriscono le riflessioni in chia-
ve comparata sui filtri di accesso ai gradi di giudizio successivi al primo nel
processo tributario; riflessioni che si indirizzeranno nello specifico all’ordi-
namento tedesco, eletto ad oggetto di circoscritta indagine per ragioni inve-
ro diverse da quelle che tradizionalmente si potrebbero immaginare.

Se di consueto — e cio & accaduto senza dubbio nella processual-
civilistica — I’ordinamento tedesco ¢ scelto a punto di riferimento delle in-
dagini dogmatiche e di diritto positivo per la sua maggiore ‘comparabilita’
all’ordinamento italiano, in quanto sistemi vicini per tradizione giuridica e
soluzioni concrete?!, non cosi ¢ nel contesto che qui occupa. Non v’é¢ dub-
bio, infatti, che la giustizia tributaria tedesca, non solo nel suo snodarsi
processuale ma prima ancora nella sua costruzione ordinamentale, appaia
assai distante da quelle italiana, e invero piuttosto eccentrica anche nel piu
ampio panorama europeo.

Ebbene, ¢ questa patente diversita di soluzioni, pur a fronte della co-
mune tradizione giuridica, che & parsa degna di nota, in quanto foriera di
interessanti spunti di riflessione e financo moniti per il nostro legislatore.

Con questo intento, si vogliono quindi tratteggiare i tratti caratterizzanti
del sistema giurisdizionale tedesco dedicato alla soluzione del contenzioso
tributario, per muovere quindi ad alcune minimali considerazioni di raf-
fronto con il vigente assetto della giustizia tributaria italiana, alla luce in
particolare dei recenti interventi riformatori. Sia detto fin d’ora, infatti, che
se tale confronto esaltera taluni dei benefici apportati dalla riforma nel no-
stro processo tributario, per altro verso, esso non potra che evidenziare
come questa non rappresenti che «un punto di partenza per 'avvio di un

2 Ne parla peraltro come di «un metodo abituale degli studi processuali», che non offrireb-
bero una ricerca completa (e fruttuosa) se non dessero conto anche del pensiero giuridico tede-
sco, A. CErRINO CANOVA, La domanda giudiziale e il suo contenuto, in Commentario del codice di
procedura civile, diretto da E. Allorio, vol. II, 1, Torino, 1980, p. 1 ss., prec. pp. 45 e 76, che
svolge quest’osservazione invero con accento critico, rammentando come siffatto modo di con-
durre la ricerca non debba rivelarsi foriero di sterili «teorizzazioni sulle teorie», di cui spesso la
dottrina tedesca & stata vittima.
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cantiere diretto a realizzare quelle ulteriori modifiche dirette/volte all’affer-
mazione della piena compatibilita della giurisdizione tributaria con le altre
giurisdizioni costituzionalmente riconosciute» 2.

4. I tratti distintivi della giustizia tributaria tedesca: Bundesfinanzhof ¢
Einstufigkeit

Due sono i tratti distintivi del sistema processuale tributario tedesco che
influenzano il tema qui oggetto d’indagine, ossia i filtri d’accesso ai gradi
di impugnazione.

Il primo tratto & noto. Nell’'ordinamento tedesco la giurisdizione tribu-
taria si affianca a quelle civile, penale, amministrativa e lavoristico-previ-
denziale. Essa, infatti, & espressamente contemplata all’art. 95 della Legge
fondamentale (Grundgesetz: GG) attraverso l'istituzionalizzazione, unita-
mente agli altri organi giudiziari federali, del Bundesfinanzhof, il giudice
federale di ultima istanza tributaria e doganale, situato a Monaco di Bavie-
ra, e suddiviso in 11 Senate e in un Grofler Senat®.

I secondo trattato caratterizzante ¢ dato dal fatto che il contenzioso
tributario si snoda, a livello giurisdizionale, su un primo grado di giudizio
di merito, avanti ai Fznanzgerichte (Tribunali tributari) dislocati nei diversi
Lénder®*, cui puo seguire — solo in via eventuale: e cio¢ alle condizioni che
a breve si diranno — un giudizio di mera legittimita, innanzi al suddetto
Bundesfinanzhof, quale giudice della c.d. Revision.

Questa disciplina puo di per sé stupire.

Se ¢ vero infatti che nell’ordinamento tedesco — similmente a quello ita-
liano — la Legge fondamentale tedesca manca di un’esplicita garanzia del
c.d. doppio grado di giurisdizione e, ancor prima, del diritto ad un’istanza

2 Cosi, testualmente, G. TINELLI, L’evoluzione del sistema della giustizia tributaria, cit., p.
934; consonante M. Basi.avecciia, No Man’s Land. La giustizia tributaria verso la Costituzione,
Milano, 2023, p. 16, secondo cui «[11’zmportante passo avanti della riforma 2022 deve essere se-
guito da un’evoluzione culturale che coinvolga, in una diversa consapevolezza dell’importanza del
tema, tutti i protagonisti (agenzie, giudici, difensori privati, contribuenti stessi). Deve essere un
primo passo verso un sistema di giustizia completo, adeguato, moderno, duttile».

B Cfr. P. MoronGIy, I/ giudice e il modello dualistico nel processo tributario tedesco, in La
legge tedesca del processo tributario. Finanzgerichtsordnung (FGO), a cura di G. Ragucci, Mila-
no, 2022, p. 73 ss., prec. p. 78.

24 Sugli uffici giudiziari della giurisdizione tributaria, sulla loro costituzione, composizio-
ne, e amministrazione giudiziaria v. la Parte I, Sezioni I-1II della Finanzgerichtsordnung

(FGO): §§ 1-32.
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successiva a quella inferiore?’, pur tuttavia il doppio grado di merito ¢ avver-
tito come tradizionale previsione nel sistema di impugnazioni tedesco, e cosi
¢, infatti, in quello civile, dove alla prima istanza segue la possibilita per il
soccombente di accedere all’appello, la Berufung, quale mezzo di impugna-
zione volto a far valere motivi di ingiustizia ed invalidita della sentenza .

Cio detto, non si pud perd che rimarcare come pur sancendo il Grun-
gesetz il principio dello Stato di diritto (Rechtsstaatsprinzip), che, applica-
to all’esercizio del potere giurisdizionale, si traduce nella garanzia ad una
tutela giurisdizionale effettiva (Gewdbrleistung eines wirkungsvollen
Rechtsschutzes) comprensiva del diritto d’accesso alla giustizia (Recht auf
Zugang zu den Gerichten)?* , questo non si traduce nel diritto costituziona-
le ad un sistema di impugnazioni (kein Anspruch auf einen Instanzen-
zug)®8. Ne consegue, come a pil riprese ricordato dal Bundesverfassungs-
gericht, che l'individuazione di funzione, portata ed oggetto del singolo
mezzo di impugnazione & lasciata alla liberta del legislatore (Gestaltungs-
fretheit), cui spetta, nella sua discrezionalita, concepirne e disciplinarne
modalita d’accesso e svolgimento?,

2 Assenza sottolineata in modo costante dalla Corte costituzionale federale tedesca (Buz-
desverfassungsgericht: BVerfG) v., ex multis, BVerfG, (sent.), 11 giugno 1980, 1-PBvU 1/79, in
NJW, 1981, p. 39, spec. p. 41.

26Sul punto si consenta rinvio a S. DaLLa BoNTa, L'appello nel diritto tedesco, in 1l nuovo ap-

pello civile, a cura di C. Cecchella, Bologna, 2017, p. 291 ss., prec. p. 294.

21l principio dello Stato di diritto & sancito all’art. 20, comma 3, GG, secondo cui il legisla-
tore ¢ vincolato all’ordine costituzionale, i poteri esecutivo e giurisdizionale alla legge e al dirit-
to. Questo principio, portante e al contempo guida dell’intero ordinamento giuridico tedesco,
pur non tradotto in specifici imperativi e divieti costituzionali, impone al potere statale la sua
concretizzazione in qualunque manifestazione quello assuma. Sulle sue declinazioni di cui nel
testo secondo la giurisprudenza costante del Corte costituzionale federale tedesca, v. BVerfG,
(sent.), 11 giugno 1980, 1-PBvU 1/79, cit., 41; Id., (ord.), 8 gennaio 1994, 1 BvR 765. 766/89, in
NJW, 1994, 1053. Sul principio dello Stato di diritto nell’assetto costituzionale tedesco, in seno
ad un pitt ampio inquadramento dei principi della Legge fondamentale a rilevanza processuale,
v. oramai il classico TROCKER, Processo civile e Costituzione, Milano, 1974, p. 96 ss., p. 161 ss.

2 Cosi ancora BVerfG, (sent.), 11 giugno 1980 cit., p. 41; Id., (ord.), 8 gennaio 1994, 1BvR
765. 766/89, ivi, 1994, p. 1053; Id., (ord.), 5 agosto 2002, 2BvR 1108/02, 7vz, 2003, p. 281; Id.,
(ord.), 30 aprile 2003, 1 PBvU 1/02, in NJW, 2003, p. 1924, prec. p. 1926; 1d., (ord.), 4 novem-
bre 2008, 1 BvR 2587/06, vz, 2009, p. 572, prec. p. 573.

2Sul punto la giurisprudenza costituzionale & costante: v., per tutti, BVerfG, (sent.), 11
giugno 1980, 1-PBvU 1/79, in NJW, 1981, p. 39, spec. p. 41, secondo cui la discrezionalita nella
costruzione del sistema delle impugnazioni ¢ esercitabile dal legislatore alla luce della funzione
che egli intende attribuire a ciascun mezzo di impugnazione ove decida di prevederlo, non es-
sendo legato ad alcuna predefinizione costituzionale dei rimedi impugnatori.
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In quella discrezionalita trova giustificazione 1’eliminazione del tradi-
zionale principio del c.d. doppio grado di giurisdizione nell’ambito del si-
stema processuale tributario.

4.1. Le ragioni della scelta tedesca: tra solido accertamento del fatto in
primo grado e professionalita, indipendenza e terzieta del giudice tri-
butario

La scelta del legislatore tedesco attrae I'attenzione dello studioso per gli
spunti di riflessione che essa offre al cospetto del contesto domestico. In
particolare, destano interesse le ragioni che ne sono fondamento nonché
I'impatto che tale scelta spiega sull’intero sistema processuale tributario
d’Oltralpe.

Rimandando alle considerazioni conclusive una valutazione organica
dell’opzione tedesca nel raffronto con il sistema italiano, due osservazioni
meritano d’essere sin d’ora condivise.

La scelta del legislatore tedesco per un unico grado di giudizio di meri-
to, seguito, in via meramente eventuale, dal (solo) giudizio di legittimita,
trova la sua primaria ragione nel modo in cui & concepita l'istanza di prime
cure, in ispecie con riguardo all’accertamento del fatto e a modalita e pote-
ri — di giudice e parti — che segnano 'istruzione probatoria®’.

Il processo avanti al Finanzgericht ¢ caratterizzato dai principi di imme-
diatezza, oralita e partecipazione delle parti, in vista del massimo chiari-
mento dei fatti e della loro miglior rappresentazione’!, grazie all’acquisi-
zione della prova pill vicina al fatto da dimostrare, e per questo preferibil-
mente orale’*?, che consegna, nel contraddittorio mediante trattazione ora-

30 Per una pit dettagliata disamina del tema non si pud che rinviare, per quanto di interesse,
alle pagine dedicate, in questo volume, all’accertamento del fatto nel processo tributario di pri-
mo grado svolte da F. Ferrari.

31 Cfr. in questo senso § 81, cpv. 1, FGO, secondo cui il giudice assume le prove (in particolare:
ispezioni, testimonianze, interrogatorio delle parti, consulenze tecniche, acquisizione di documenti)
nella trattazione orale («iz der niindlichen Verbandlung»), con conseguente percezione diretta delle
prove da parte del giudice per il suo miglior convincimento: sul principio di immediatezza (Unzit-
telbarkeitsprinzip) v. R. Seir, Der Einsatz von Priifungsbeamten durch Finanzgericht, Berlin, p. 207;
nonché § 80, cpv. 1, 1* frase, FGO, che riconosce al giudice il potere di ordinare la comparizione
personale delle parti, e § 83 FGO, secondo cui alle parti vengono comunicate tutte le udienze istrut-
torie ed esse hanno diritto di partecipare all’assunzione delle prove, potendo peraltro porre domande
ai consulenti tecnici e ai testimoni. Sul conseguente principio del massimo chiarimento dei fatti v. H.
List, § 81 FGO, in Hitbschmann/Hepp/Spitaler AO/FGO Kommentar, Koln, 2024, Rn 1.

52 Cfr. Tipke/Kruse Steuerrecht, 25* ed., Koln, 2024,
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le, una prova rigorosa (Strengbeweis)**. Un processo segnato, per un verso,
dal potere-dovere di indagine ufficioso del giudice, anche oltre le allegazioni
fattuali e deduzioni istruttore delle parti (Untersuchungspflicht)**, per I'altro,
da un obbligo di collaborazione tra le parti (Mitwirkungspflicht). Quest’ul-
timo consta dell’obbligo di dichiarare, nella fase procedimentale pre-
contenziosa, in modo completo e veritiero, tutti i fatti rilevanti ai fini della
tassazione, nonché di trasmettere tutta la documentazione necessaria, corre-
data delle prove che ne attestino la veridicita®”. In sede giudiziale, tale ob-
bligo si declina, per tutte le parti del processo — e quindi, per il contribuente
ma anche per ’Amministrazione finanziaria — in quello di chiarimento esau-
stivo e veritiero delle circostanze di fatto alla base della domanda giudiziale,
cosi come, su sollecitazione del giudice, sulle allegazioni fattuali addotte da
altre parti del processo’®. A cio corrisponde il potere-dovere del giudice di
sollecitare ex officio la sanatoria dei vizi formali, la formulazione di pet:ta
conferenti rispetto ai fatti allegati, il chiarimento di domande oscure, I'in-
tegrazione di allegazioni fattuali insufficienti, nonché tutti gli altri chiarimen-
ti necessari all’accertamento e alla valutazione dei fatti*’.

Ebbene, ¢ senza dubbio questo robusto accertamento del fatto, garanti-
to dalla struttura della prima istanza del processo tributario tedesco, in-
nervato dei poteri inquisitori del giudice e dell’obbligo di collaborazione
delle parti secondo declinazioni sconosciute al processo civile tedesco’®, a

3 Ibidem.

34V, § 76, cpv. 1, 1° frase, FGO, secondo cui il giudice ricerca d’ufficio i fatti di causa — po-
tere cui corrisponde il diritto delle parti di essere coinvolte (2¢ frase), in rispetto del principio
del contraddittorio — e non & vincolato alle allegazioni fattuali e alle deduzioni istruttorie delle
parti (5° frase).

>>In questo senso v. § 90 Abgabenordnung (AO), intitolato «Mitwirkungspflichten der Betei-
ligen». L’AQO ¢ una sorta di «Mantelgesetz» — cosi P. MorONGIU, 1] giudice e il modello dualistico
nel processo tributario tedesco, cit., p. 73 — ossia una legge-ombrello che sostituisce la c.d. parte
generale del diritto tributario, applicabile a tutte le imposte di competenza federale amministra-
te dagli Uffici finanziari e regionali.

36Cosi § 76, cpv. 1, 32 frase, FGO.
%7 Ancora § 76, cpv. 1, 3* frase, FGO.

38 Lo mette in luce, con nitore, M. DE CRISTOFARO, La legge tedesca sul processo tributario e la
giurisdizione in materia civile, in La legge tedesca del processo tributario, cit., p. 51 ss., prec. pp.
63-65. Sui diversi principi che informano il processo civile tedesco — principio dispositivo pro-
cessuale (Verbandlungsgrundsatz) e quello, conseguente, di allegazione e deduzione di parte
(Verbandlungsgrundsatz) — pur anche qui riconoscendosi in capo alle parti un obbligo di verit,
completezza e chiarimento (Wabrheits- und Vollstindigkeitspflicht e Erklirungspflicht) di cui al
§ 138 Zivilprozessordnung (ZPO), eventualmente sollecitato dal potere-dovere del giudice di
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fondare la sua articolazione in un due soli gradi di giudizio, di cui uno, il
primo, di merito, e il secondo, meramente eventuale, di legittimita.

Tale constatazione da occasione ad una suggestione comparatistica a la-
tere: 'opzione del processo tributario tedesco per una sola istanza di meri-
to ricorda, infatti, pur nelle patenti differenze, quella, di sistema, degli or-
dinamenti anglo-sassoni, ed in particolare inglese. Cosa nota ¢, infatti, co-
me in questi ordinamenti e, 7z primis, in quello disegnato dalle Czvzl Proce-
dure Rules inglesi, si abbracci nella giustizia civile il principio di tendenzia-
le definitivita, nel senso di incontrovertibilita, della sentenza di primo gra-
do?%; principio che deriva dalla centralita riconosciuta, nell’zzer processua-
le, al giudizio di prime cure in ragione della sua struttura*’, oltre che dei
suoi tempi e costi*!. Quale giudizio che ruota attorno al dibattimento
avanti al giudice, costellato di puntuali assunzioni di prove orali e produ-
zioni di documenti (czvil trial), esso & inteso quale vera (e unica) sede di
trattazione effettiva della causa, non riproducibile e/o sostituibile in un
grado successivo e/o superiore, di per sé privo di assunzione istruttoria e
contatto diretti del giudice con le prove*. Di qui, I'idea della «minima in-
terferenza della giurisdizione d’appello» sull’esito del giudizio di prime cu-
re, e quindi di un accesso limitato al c.d. appeal®.

Ma si torni al processo tributario tedesco e alla seconda, significativa ra-
gione del suo imperniarsi su un giudizio di merito tendenzialmente unico.

La scelta del legislatore per quella che di regola si presenta quale «Ezz-
stufigkeit» — un processo in unica istanza — si giustifica per la figura di giu-
dice che compone i Finanzgerichte tedeschi: un giudice di professione (cui

direzione materiale del processo (zaterielle Prozessleitung) di cui al § 139, cpv. 1, ZPO, v., si
vis, S. DaLLA BoNTA, L'introduzione della causa tra sostanziazione e individuazione. Premesse teo-
rico-ricostruttive, Napoli, 2018, prec. p. 278 ss.

3 Cosi A. ZUCKERMAN, Zuckerman on Civil Procedure. Principles of Practice, 4™ ed., 2021, p.
25.3, che sottolinea come il principio della definitivita porti con sé quello della certezza giuridi-
ca: 'esigenza di chiarificazione ed evoluzione del diritto depongono a favore di una limitazione
delle possibilita d’appello della sentenza, dal momento che un eccesso di decisioni su una de-
terminata questione di diritto non puo che portare ad una (maggiore) incertezza giuridica (cosi
Court of Appeal-Civil Division, 15 novembre 2001, caso Cordle v. Cordle, in WLR, 2001, vol. 1,
p. 1441, punti 27-32); nonché N. ANDREWS, op. cit., p. 15.06.

4OV, A. ZUcKERMAN, Zuckerman on Civil Procedure, cit., p. 25.6-7.
4IN. ANDREWS, 0p. cit., p. 15.06.
42 Ancora tbidem, p. 15.35.

# Ibidem. Per una pilt ampia indagine sulle caratteristiche dell’appello nell’ordinamento in-
glese, si consenta rinvio a S. Darra BontA, Contributo allo studio del filtro in appello, Napoli,
2015, consultabile in accesso aperto a http://iris.unitn.it, p. 17 ss.
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possono aggiungersi giudici onorari) *, cui sono assicurate indipendenza e
terzieta, come sancisce il § 1 della Fznanzgerichtsordnung (FGO)*®.

Si tratta di un giudice che giunge ad esercitare la funzione giurisdiziona-
le a vita e garantita dall'inamovibilita, dietro uno specifico ed articolato zzer
formativo-professionale di accesso alla magistratura tributaria; 7zer che si
snoda in due fasi — la prima volta al conseguimento dell’esercizio della pro-
fessione forense; la seconda diretta all’accesso alla carriera di giudice*® —
che assicura un’alta qualificazione dei componenti dei Finanzgerichte®.

Indipendenza e terzieta dei giudici tributari, gia assicurate dalla loro
competenza, sono inoltre garantite dalla separazione dalle autorita ammi-

nistrative, nonché dal poter contare su un autonomo apparato burocratico
di ausilio *.

5. L’accesso al Bundesfinanzhof: il meccanismo della Zulassungsrevisi-
on. Un robusto filtro in rito dei ricorsi da decidere nel merito

Se stupore puo destare, ad un primo sguardo, la previsione nell’or-
dinamento tedesco di un solo grado di giudizio tributario di merito — me-
raviglia che viene pero ridimensionata allorché si allarghi I’orizzonte al-
la costruzione del sistema-giustizia tributaria d’Oltralpe e alla sua di-
mensione ordinamentale — non lascia invece sorpresi il modo in cui & di-
sciplinato I'accesso al Bundesfinanzhof, ossia al giudizio di legittimita
(Revision) che a questo compete ove venga impugnata la decisione del
Finanzgericht.

In linea con I'approccio abbracciato dall’ordinamento tedesco con ri-
guardo all’accesso all’organo di vertice della giustizia civile, il Bundesge-

4Se il § 14 ZPO stabilisce la regola per cui i giudici tributari sono nominati a vita, esso pre-
vede poi la possibilita di giudici onorari («ebrenamtliche Richter»), per la cui disciplina v. §§ 16-
30 FGO.

#Se I'art. 97 GG stabilisce, a livello costituzionale, che i giudici sono indipendenti e sog-
giacciono soltanto alla legge, il § 1 FGO, riferendosi specificamente alla giurisdizione tributaria,
prevede che questa ¢ esercitata da speciali giudici amministrativi, indipendenti («unabhingig»)
e separati dagli apparati amministrativi.

46V, con riguardo alla formazione del giudice tributario P. MoroNG1U, I/ giudice e il modello
dualistico nel processo tributario tedesco, cit., p. 77 e ivi anche nt. 22.

47La Parte T Sezioni I e IT del FGO disciplina puntualmente la composizione di ogni colle-
gio giudicante: v. §§ 1-15.

4 Cosi il citato § 1 FGO.
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richtshof (BGH) *, anche il Bundesfinanzhof (BFH) viene concepito in es-
senza, non quale giudice «sentinella della legge»*°, bensi come «giudice di
indirizzo» o, come con altra terminologia si suol dire, «giudice del prece-
dente»’!. Ne consegue un accesso limitato all’organo di vertice della giu-
stizia tributaria, chiamato peraltro, come anticipato, a decidere soltanto di
vizi di legittimita della sentenza impugnata inerenti alla violazione del dirit-
to federale (cfr. §§ 118 e 119 FGO).

In particolare, 'accesso al BFH ruota intorno ad un c.d. meccanismo di
ammissione al giudizio di legittimita (c.d. Zulassungsrevision) che si fonda
su un filtro selettivo (in rito) dei ricorsi ammessi alla decisione (nel merito),
ancorato alla valutazione circa la sussistenza di cc.dd. speciali — rispetto a
quelle tradizionali — condizioni di ammissibilita alla Revision (besondere
Zuldssigkeitsbeschrinkungen). Piu precisamente, la Revision del BFH ¢
soggetta, in via generalizzata, all’autorizzazione in rito (Zulassung), da par-
te del giudice che ha emesso la sentenza impugnata (z.e. il giudice di prima
istanza: il Finanzgericht), alla decisione nel merito del ricorso”. Ove tale
autorizzazione venga concessa, questa vincola il BFH; in caso invece sia ri-
fiutata, al ricorrente spetta la possibilita di reclamo presso il BFH contro la
non-autorizzazione (c.d. Nichtzulassungsbeschwerde: § 116 FGO)”*,

Ebbene, il giudice  guo, al momento dell’emissione della decisione, e il
BFH, in caso di Nichtzulassungsbeschwerde, valutano (in rito) I’ammissi-
bilita della Reviszon alla decisione (nel merito) sulla base di uno dei se-
guenti quattro requisiti, elencati al § 115, cpv. 2, nn. 1-3 FGO:

4 A riguardo, v., sz vis, S. DALLA BONTA, Limziti e filtri nei mezzi di impugnazione. I1. Sull'accesso
all’'organo di vertice della giustizia civile, in Giusto proc. civ., 2017, p. 447 ss., prec. p. 462 ss.

>0 Cosi, per tutti, nella sua oramai classica ricostruzione della nascita della Corte di cassa-
zione moderna, P. CALAMANDREL, La Cassazione civile. 1. Storia e legislazioni, Milano-Torino-
Roma, 1920, p. 453 ss. in merito al Tribunale di cassazione francese quale fu nella sua versione
originaria.

>1Tn questo senso, efficacemente, M. TaRUFFO, L’incerta trasformazione della Corte di cassa-
zione italiana, in Problemi e prospettive delle corti supreme, cit., p. 129 ss., a sviluppo di Ip., Una
riforma della Cassazione civile?, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2006, p. 755 ss. e Ip., 1] vertice ambi-
guo. Saggi sulla cassazione civile, Bologna, 1991, passin.

>21n questo senso I'accesso al BFH ¢ in linea, pur con le differenze che si evidenzieranno nel
testo, con quello al BGH nella giustizia civile (cfr. § 543 ZPO), dove vige, dopo la riforma della
ZPO del 2001, un sistema di c.d. allgemeine Zulassungsrevision: a riguardo si permetta rinvio a
S. DaLLa BONTA, Limziti e filtri nei mezzi di impugnazione. II, cit., p. 465 ss.

>l meccanismo richiama quello previsto al § 544 ZPO nella Zulassungsrevision in seno alla
giurisdizione civile: cosi M. DE CRriSTOFARO, La legge tedesca sul processo tributario e la giurisdi-
one in materia civile, cit., p. 69.
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— la causa ¢ di fondamentale rilievo («dze Rechtssache grundsitzliche Be-
deutung hat»: § 115, cpv. 2, n. 1, FGO): si patla in questo caso di
Grundsatzrevision ™,

— la decisione del BFH ¢ necessaria ai fini della formazione/dello sviluppo
del diritto («die Fortbildung des Rechts»: § 115, cpv. 2, n. 2, prima al-
ternativa, FGO): trattasi della c.d. Rechtsfortbildungsrevision™;

— la decisione del BFH & necessaria a garanzia dell’uniformita della giuri-
sprudenza («die Sicherung einer einbeitlichen Rechtsprechung»: § 115,
cpv. 2, n. 2, seconda alternativa, FGO): ¢ la c.d. Rechtsprechung-
Vereinhbeitlichungsrevision®

— si fa valere un vizio del procedimento su cui la decisione pud fondarsi
(«ein Verfabrensmangel geltend gemacht wird und vorliegt, auf dem die
Entscheidung beruben kann»: (§ 115, cpv. II, n. 3, FGO): si parla in

questo caso di Verfahrensrevision™.

Si intende come, filtrato secondo tali criteri, I'accesso all’organo di vertice
della giustizia tributaria risponda innanzitutto ad un interesse pubblico, e
non invece a quello (del caso singolo) ad una decisione giusta, cio¢ alla cor-
rezione delle singole sentenze impugnate’®. L’interesse delle parti ad ottene-
re una decisione concretamente giusta, infatti, troverebbe soddisfazione sol-
tanto nella misura in cui esso coincida con I'interesse generale a perseguire
gli obiettivi indicati quali condizioni di speciale ammissibilita della Reviszon,
e cioe allorché I'interesse delle parti diventi ‘veicolo’” di quello pubblico™.

Queste condizioni rendono evidente la scelta dell’ordinamento tedesco

>4Cosi R. SeEr, Rechtsmittel und Rechtsschutz nach der FGO-Reform, in StuW, 2003, p. 193,
prec. p. 195; R. Rusken, S. BrescHick, Revisionszulassung und Revision — Eine Handreichung zu
deren Begriindung, in DStR, 2015, Beihefter zu Heft 14-15/2015, p. 45 ss.

> R. SEER, Rechtsmittel und Rechtsschutz nach der FGO-Reform, cit., p. 195.
56 Ibidem.
57 Ibidem.

8 Ugualmente, con riguardo all’accesso al BGH e alla ratio sottesa alla previsione del-
Vallgemeine Zulassungsrevision nella ZPO, v. la relazione illustrativa al Regierungsentwurf BT
Drs. 14/4722 del 24 novembre 2001, 104, che esplicitamente dice che ’'ammissione alla Revisione
debba rispondere all’ «Interess der Allgemeinheit», e non tanto all’«Individualrechtsschutz».

*Per tale conclusione in merito alla funzione della Revision davanti al BGH v. S. Daria
BoNTA, Linaiti e filtri nei mezzi di impugnazione. 11, cit., p. 464; con riguardo alla Revisione da-
vanti al BFH, v. R. Seer, Rechtsmuittel und Rechtsschutz nach der FGO-Reform, cit., p. 196, che
sottolinea come il criterio selettivo di cui al § 115, cpv. 2, n. 1 FGO non rappresenti altro che
genus rispetto alle species dei criteri selettivi indicate al § 115, cpv. 2, n. 2 FGP, che costituisco-
no, infatti, rispetto al primo, soltanto «Spezzalfille».
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per un organo di vertice della giustizia civile con ruolo di c.d. indirizzo o,
altrimenti detto, di giurisdizione normativa o di fissazione del precedente:
un organo, cio¢, che sia ammesso a o accetti di decidere nel merito soltanto
ricorsi su cause che presentino questioni decisive, bisognose di chiarimen-
to nell’interesse generale («rzlievo fondamentale della causa»)®, o la cui de-
cisione possa fornire linee guida nell’interpretare la legge o nel colmarne le
lacune («necessita della decisione per lo sviluppo del diritto»)®', o nel diri-
mere contrasti giurisprudenziali («necessita della decisione del BFH a ga-
ranzia dell’ uniformita applicativa del diritto») . Un filtro robusto, quindi,
che esplicitamente seleziona, in rito, i ricorsi da decidere, nel merito, nel-
I'interesse generale all’'unificazione (e creazione) del diritto e che riduce
cosi considerevolmente il contenzioso innanzi al BFH.

Nonostante emerga con chiarezza dalla lettera della legge il disegno di
un organo di vertice della giustizia civile che funga da c.d. indirizzo, spinte
tuttavia affiorano — come gia per la Reviszon davanti al BGH — in favore di
un’apertura d’accesso al BFH anche laddove la sentenza si presenti (‘sem-
plicemente’) affetta da un grave errore di diritto sostanziale (Rechtsanwen-
dungsfebler): secondo alcuni, infatti, la sua sola presenza dovrebbe ritener-
si integrare quel rilievo fondamentale della causa o quella necessita di ga-
rantire I'uniformita applicativa del diritto indicati quali condizioni di sele-
zione del ricorso®. Evidente, in questa sollecitazione, ¢ la speranza di apri-
re le porte della Revisione ad un giudizio sulla giustizia del caso concreto,
tanto piu a fronte dell’assenza, nella giustizia tributaria, di una seconda
istanza di merito.

Come gia il BGH ¢, pero, il BFH ha respinto tali sollecitazioni, negan-
do che la pur chiara ingiustizia della sentenza possa per sé sola fondare
lautorizzazione alla Revision®. Questo, infatti, non solo contrasterebbe

% Per un’indagine della giurisprudenza del BFH con riguardo a questo criterio selettivo di
ammissibilita del ricorso v., ancora, R. Seer, Rechtsmittel und Rechtsschutz nach der FGO-
Reform, cit., p. 196.

L Tbidem.
2 Ibidem, pp. 197-199.

S In questo senso H.-F. LANGE, Zulassung der Revision zur Sicherung einer einbeitlichen
Rechtsprechung wegen eines schwerwiegenden Rechtsfeblers, in DStZ, 2002, p. 782 ss., prec. p.
784 s.; sulla giurisprudenza del BFH incline a questa interpretazione v. R. SEEr, Rechtsmittel
und Rechtsschutz nach der FGO-Reform, cit., p. 197.

V. in tal senso, per tutte, BGH, ord., 27 marzo 2003 — V ZR 291/02, in NJW, 2003, p. 1943 ss.

® Cosi BFH, ord., 15 maggio 2002 — VB 74/01, in NJW, 2002, p. 1279; Id., ord., 25 novem-
bre 2002 — 1 B 2/02, vz, 2003, p. 488, prec. p. 489.
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con la lettera della legge, che non differenzia nel § 115 ZPO, cpv. 2, FGO
tra (gravita di) errori di diritto sostanziale, ma comporterebbe la difficolta
di distinguere tra errore aperto e non, tanto pit che non si capirebbe come
una sentenza apertamente ingiusta potrebbe minare 'unita della giuri-
sprudenza piu di una sentenza ‘semplicemente’ ingiusta.

Di qui, 'affermazione dell’orientamento del BFH, in linea con la posi-
zione abbracciata dal BGH®, che ritiene ammissibile alla decisione nel
merito il ricorso in Revisione che denunci un errore di diritto del giudice
di prima istanza (solo) a patto che I'errore sia tale da minare I'interesse ge-
nerale alla fiducia nella giurisprudenza, in quanto derivante da un’appli-
cazione del tutto arbitraria del diritto, insostenibile sotto qualsiasi punto di
vista e derivante da un ragionamento inconferente ®. Nel dar concretezza a
tali (ancor vaghe) affermazioni, si impone la concretizzazione avanzatane
dal BGH nell’ambito della Revision processual-civilistica: I'errore di diritto
sostanziale del giudice di merito che affligge la sentenza impugnata, per ri-
tenersi tale da minare la fiducia nella giurisprudenza e quindi aprire le por-
te del giudice di vertice, dovrebbe rischiare di determinare un contrasto
giurisprudenziale, ovvero la reiterazione dell’errore da parte dello stesso
giudice (Wiederholungsgefahr) o I'emulazione da parte di altri (Nachnah-
mungsgefabr) — cosa che si avrebbe, ad es., allorché la motivazione di una
sentenza affetta da errore di diritto sostanziale si possa generalizzare o pos-
sa aversi nel futuro un numero reiterato di casi in cui quella motivazione
potrebbe trasporsi .

5.1. La c.d. Verfahrensrevision e i cc.dd. absolute Revisionsgriinde

Cio detto, discorso a parte merita il motivo di ammissione alla Revisione
che subordina I’accesso al BFH al fatto che il ricorso faccia valere un error

¢ Cosi, tra le altre, BGH, ord., 9 dicembre 2002 — VII ZR 101/02, in NJW, 2003, p. 831; Id.,
ord., 14 ottobre 2008 — VI ZB 23/08, vz, 2009, p. 855.

7V, ex multis, BFH, ord., 15 novembre 2001 — VII B 40/01, in BFH/NV, 2002, p. 373; 1d.,
ord, 14 febbraio 2002 — VII B 141/01, zvi, 2002, p. 798, prec. p. 799; 1d., ord., 16 dicembre
2002 — VI B 94/02, v, 2003, p. 631, prec. p. 632.

% Cosi, per tutte, BGH, 1° ottobre 2002 — XI ZR 71/02, in ZZP, 2003, p. 223, con nota ade-
siva di Jacosy, che nei casi di cui nel testo discorre di rilievo sintomatico (syntomatische Bedeu-
tung) dell’errore di diritto sostanziale. A questa ipotesi vengono ricondotti i casi in cui la moti-
vazione della sentenza impugnata in Revisione presenti quale premessa maggiore del sillogismo
giudiziale un significativo fraintendimento della giurisprudenza di legittimita: v. BGH, ord.,
08.09.2004 — V ZR 260/03, in NJW, 2005, p. 154.
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in procedendo su cui la decisione impugnata puo fondarsi.

Tale motivo di selezione del ricorso non ¢ previsto ex zure positivo dal §
543, cpv. 2, ZPO per I'accesso al BGH nel contenzioso civile, ancorché la
relazione illustrativa alla riforma del processo civile del 2001 esplicitamen-
te menzionasse 1’accesso alla Revisione dell'impugnazione di sentenze civili
affette da errores in procedendo che comportino la lesione di diritti proces-
suali fondamentali ®.

Al contrario, il § 115, cpv. 2, n. 3, FGO espressamente stabilisce che la
Revision & da ritenersi ammissibile se il ricorrente lamenti un error in pro-
cedendo e adduca argomenti che facciano supporre che la decisione impu-
gnata si fondi su quell’errore; in altri termini, allorché 'error in procedendo
risulti causale rispetto alla decisione assunta dal Finanzgericht™. Ne segue
che il ricorrente & onerato non soltanto di affermare che la sentenza impu-
gnata ¢ affetta da un vizio procedurale, ma anche di argomentare sulla cau-
salita del vizio rispetto alla decisione ..

Tale onere ¢ in concreto particolarmente stringente allorché il ricorren-
te, che si sia visto rifiutare ’autorizzazione ad accedere al BFH dal Finanz-
gericht a quo, decida di proporre Nichtzulassungsbeschwerde davanti allo
stesso BFH, per vedere riformato quel rifiuto e poter accedere alla Revzsi-
on. 11§ 116, cpv. 3, 32 frase, FGO, infatti, richiede al ricorrente di allegare
(darlegen), nei motivi del Nichtzulassungsbeschwerde, i presupposti per I'am-
missione alla Revisione di cui al § 115, cpv. 2, FGO ™. A riguardo la giuri-
sprudenza del BFH si ¢ mostrata piuttosto rigorosa, chiedendo un’allega-
zione sostanziata (substantiierte Darlegung) ™, spesso tradottasi in un onere
oltremodo gravoso per il ricorrente, con poca prevedibilita dell’esito del
ricorso. Essa si & cosi rivelata spesso pietra di inciampo nell’esercizio del

V. il citato BT-Drs. 14/4722, cit., p. 104.

0In questo senso il § 115, cpv. 2, n. 3 FGO richiede una «Kausalititspriifung» da parte del
giudice ai fini dell’ammissione della Revision alla decisione nel merito.

L Cosi R. SEER, Rechtsmittel und Rechtsschutz nach der FGO-Reform, cit., p. 199.

2 1bidem, pp. 202-203; nonché E. Ratscrow, Die Nichtzulassungsbeschwerde als Stolperdraht
der Rechtssuchenden?, in 100 Jahre Steuerrechtsprechung in Deutschland 1918-2018. Festschrift
fiir den Bundesfinanzhof, a cura di K.-D. Driien, J. Hey, R. Mellinghoff, vol. II, Koln, 2018, p.
1889 ss., prec. pp. 1903-1904, che pur riconoscendo nel tempo segni di allentamento di tale ri-
gidita applicativa, non vede ancora un chiaro cambiamento di cultura in questo senso nel BFH:
di qui 'auspicio dell’abrogazione del § 116, cpv. 3, 32 frase, FGO.

V. BFH, ord., 23 ottobre 2001 — XI B 64-67/01, in BFH/NV, 2002, p. 371; per I'«allega-
zione sostanziata» v. BFH, ord., v. 25 giugno 2002 — X B 199/01, in BFH/NV, 2002, p. 1332,
prec. p. 1333.
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diritto d’accesso alla Revisione 74, ancorché il BFH in seduta plenaria abbia
tentato di applicare con piu equilibrio il combinato disposto dei §§ 115 e
116 FGO™. In questa direzione il Grofier Senat si & espresso sostenendo
che «l'inasprimento dei requisiti allegatori [per 'ammissione alla Revisio-
ne] sarebbe contrario all’art. 19, cpv. 4 GG®, cosi come al principio dello
Stato di diritto (art. 20, cpv. 3 GG). Dal principio costituzionale della tute-
la effettiva si ricava infatti il dovere dei giudici di non esasperare i requisiti
di allegazione da cui dipende la tutela giurisdizionale. Ove 'ordinamento
preveda mezzi di impugnazione, I'art. 19, cpv. 4, GG impone un’interpre-
tazione e applicazione delle norme processuali che non rendano irragione-
volmente gravoso e senza alcuna giustificazione di merito 1’accesso ai ri-
medi impugnatori. Alla luce del principio dello Stato di diritto al giudice &
vietato limitare irragionevolmente il diritto alla tutela giurisdizionale del
diritto sostanziale attraverso un uso eccessivamente rigoroso delle preclu-
sioni processuali. Iz dubio deve prevalere I'interpretazione della legge che
apre al cittadino I'accesso al giudice»”’.

Cio ¢ valso quanto meno laddove il ricorrente facesse valere uno dei
cc.dd. absolute Revisionsgriinde, quale ¢ il vizio procedurale della violazio-
ne del principio del contraddittorio 8.

Si deve evidenziare, infatti, come tra i vizi procedurali denunciabili
avanti al BFH si distinguano i cc.dd. absolute Revisionsgriinde, ovvero
quegli errores in procedendo, tassativamente indicati al § 119 FGO, che co-
stituiscono violazioni di garanzie processuali fondamentali previste dalla
legge federale (es. la violazione del principio del contraddittorio: § 119, n.

" Cosi R. Seer, Rechtsmittel und Rechtsschutz nach der FGO-Reform, cit., p. 203, che parla
di «Stolperdrabt-Recht»; Ip., in StuW, 2001, p. 3, prec. p. 11; nonché P. TuesratH, Die Revisi-
onszulassungsgriinde gemdf § 115 Abs. 2 Nrn. 1 und 2 FGO und ihre Darlegung im Rahmen der
Nichtzulassungsbeschwerde, Berlin, 2015, p. 440 ss., che parla con riguardo all’ammissione alla
Revisione, anche mediante Nichtzulassungsbeschwerde, di «,Lotterie’, Poker" und Roulette » dal-
le conseguenze non irrilevanti in punto di costi processuali.

> Cosi R. SEER, Rechtsmittel und Rechtsschutz nach der FGO-Reform, cit., p. 203.

6L’art. 19, cpv. 4, GG sancisce la generale garanzia di una tutela giurisdizionale contro
qualsiasi atto dell’autorita pubblica lesivo dei diritti fondamentali.

77Si traduce BFH, ord., 3 settembre 2001 — GrS 3/98, in BStBz. 11, 2001, p. 802, prec. p.
808, che richiama in questo passaggio varie sentenze del Bundesverfassungsgericht (BVerfG) a
riguardo: v. BVer{G, ord., 2 dicembre 1987 — 1 BvR 1291185, in BVer/GE 77, p. 275, prec. p.
284:1d., ord., 23 giugno 2000 — 1 BvR 830/00, in NVwZ, 2000, p.1163; Id., ord., 8 ottobre 1991
— 1 BvR 1324/90, in BVer/GE 84, p. 366, prec. p. 369 s.; Id., 5 febbraio 1963 — 2 BvR 21/60, zvi
15, p. 275, p. 281 s..Id., ord., 31 luglio 2001 — 1 BvR 1061/00, in DVBL, 2001, p. 1747.

8 Cosi, sempre, BFH, ord., 3 settembre 2001 cit.
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3, FGO). Ove si verifichi uno di tali vizi, la sentenza impugnata deve rite-
nersi tout court assunta in violazione del diritto federale. In tali casi, infatti,
si deve ritenere che sia il legislatore stesso a presumere la causalita del vizio
rispetto alla decisione finale .

In questo senso il BFH diventa garante del controllo sulla procedura e
del diritto fondamentale della tutela giurisdizionale di cui all’art. 103, cpv.
1, GG; con la conseguenza che esso potrebbe dichiarare inammissibile la
Revision solo allorché 'accertamento del fatto, su cui il ricorrente non sia
stato sentito in prime cure, si mostri, agli occhi del BFH, irrilevante ai fini
della decisione ®.

6. La primaria vocazione di indirizzo della giurisprudenza del Bundes-
finanzhof: tra apprezzamenti e critiche

Quanto sinora restituito da ragione di cio che si denunciava in esordio,
in particolare in merito alla primaria vocazione di indirizzo che il legislato-
re d’Oltralpe ha inteso attribuire al Bundesfinanzhof, nella convinzione che
solo ove ridotto sia il contenzioso di cui questo ¢ investito, la funzione no-
mofilattica e lato sensu nomopeiutica dell’organo di vertice della giustizia
tributaria possano essere garantite.

Si deve pero constatare come concezione, e soprattutto concretizzazio-
ne, di tali funzioni del BFH siano state sottoposte ad aperta critica dalla
dottrina tedesca, che pur adusa ad un organo di vertice della giustizia (si
pensi a quello della giurisdizione civile) ad accesso limitato da un filtro
realmente selettivo (in rito) delle cause da decidersi (nel merito), ha ritenu-
to troppo stringente quello in ingresso del BFH, anche in ragione della
mancanza, nel sistema della giustizia tributaria, di un c.d. doppio grado di
giurisdizione. Di qui, gli auspici, da pitt parti avanzati, di un ripensamento
della disciplina vigente, o almeno della sua applicazione tale da consentire
la realizzazione di una tutela giurisdizionale tributaria che si spieghi davve-
ro su due gradi di giudizio®'.

7 Cfr. R. SEER, Rechtsmittel und Rechtsschutz nach der FGO-Reform, cit., p. 199.

8 Ibidemn.

81 Cosi P. TuesraTH, Die Revisionszulassungsgriinde gemdf § 115 Abs. 2 Nrn. 1 und 2 FGO
und ihre Darlegung im Rabmen der Nichtzulassungsbeschwerde, cit., p. 357 ss., che auspica il

conseguimento di un «effektiver zweitinstanzlicher Finanzrechtsschutz»; nonché E. Ratscrow,
Die Nichtzulassungsbeschwerde als Stolperdraht der Rechtssuchenden, cit., p. 1889 ss.
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Di qui, da un lato, la proposta di introdurre un motivo di autorizzazio-
ne ed ammissione alla Revisione che si muova sul piano sostanziale (c.d.
materiell-akzessorischer Zulassungsgrund) %, che consenta cioé I'accesso al
BFH alla presenza, ad esempio, di «seri e gravi dubbi sulla giustezza della
decisione di prima istanza»®. Un tale motivo offrirebbe, infatti, all’organo
di vertice della giustizia tributaria la possibilita di occuparsi delle questioni
controverse di diritto sostanziale tributario, invece che di complesse elu-
cubrazioni sulla sussistenza di motivi di ammissione della Revisione, e
giungere cosi ad elaborare una giurisprudenza sulla base di un pitt ampio
materiale casuistico ®.

Dall’altro, a disciplina vigente invariata, si & incoraggiato il BFH ad in-
terpretare i motivi di autorizzazione e accettazione della Revisione (§ 115,
cpv. 2, nn. 1 e 2, FGO) in modo conforme alla Legge fondamentale — e
quindi maggiormente attento al bisogno di tutela nel caso singolo, e cioe
alla correttezza della decisione impugnata — attraverso una lettura meno
restrittiva dei cc.dd. Zulassungsgriinde ed un allentamento del livello di
dettaglio allegatorio richiesto nel ricorso in sede di Nichtzulassungsbe-
schwerde ai sensi del § 116 FGO®. In particolare, le sollecitazioni dottri-
nali si sono mosse a favore di un’estensione delle ipotesi di «qualificato er-
rore di diritto sostanziale» idonee ad aprire all’ammissione della Revzsion;
estensione che si auspica, pero, non sia frutto di decisioni estemporanee di
singoli giudici o sezioni del BFH, bensi risultato di un confronto tra tutti i
giudici del BFH in occasione delle loro riunioni interne (Richterversanim-
lung), si da formare orientamenti condivisi®. In questa stessa direzione si
muove 'esortazione a includere tra i casi di Zulassungsgriinde per «fonda-
mentale significato [della questione] ai fini dello sviluppo del diritto» an-
che ipotesi in cui la questione attorno alla quale ruota il caso inerisce

2 questa la proposta di R. Ster, Rechsmittel und Rechtsschutz nach der FGO-Reform, cit.,
p. 204 e ivi nt. 119; ripresa da P. THEBRATH, Die Revisionszulassungsgriinde gemifl § 115 Abs. 2
Nrn. 1 und 2 FGO und ibre Darlegung im Rabmen der Nichtzulassungsbeschwerde, cit., p. 613 ss.

8 In questi termini si era espresso il gruppo di lavoro sulla riforma del diritto alla Revisione
nella giurisdizione tributaria: v. H. SCHAUMBURG, Reformz des finanzgerichtlichen Revisionsrechts,
in StuW, 1999, p. 68.

8 Con questi critici accenti R. SEER, Rechtsmittel und Rechtsschutz nach der FGO-Reform,
cit., p. 204.

8 Cosl, ancora, P. THEBRATH, Die Revisionszulassungsgriinde gemdfl § 115 Abs. 2 Nrn. 1 und
2 FGO und ibhre Darlegung im Rabmen der Nichtzulassungsbeschwerde, cit., p. 423 ss.

%Tn questo senso E. RarscHow, Die Nichtzulassungsbeschwerde als Stolperdrabt der Rechts-
suchenden, cit., pp. 1898-9, 1902.



I FILTRI DI ACCESSO AI GRADI DI GIUDIZIO SUCCESSIVI AL PRIMO 83

all’applicazione di generali massime di esperienza. La loro corretta appli-
cazione da parte del giudice di merito, tanto pit in un processo quale quel-
lo tributario ad elevato impiego di inferenze logico-presuntive, riveste in-
fatti un interesse generale®.

Chiaro l'intento di queste proposte di rafforzare, nel sistema di impu-
gnazioni del processo tributario, la tutela del diritto del singolo rispetto
all’interesse generale, nella speranza di aumentare il ridotto numero di ac-
coglimenti di Nichtzulassungsbeschwerden rispetto a quelli rigettati ®,

E dato tuttavia riscontrare come, allo stato, nessuna di queste sollecita-
zioni sia stata raccolta dal legislatore, che ha mantenuto I'assetto della giu-
stizia tributaria sui due gradi di giudizio descritti e deciso di non novellare
i motivi di ammissione ed accettazione della Revision innanzi al BFG, la
cui interpretazione ed applicazione sono peraltro continuate nella pratica
sul solco della tradizione, ossia a maglie strette e rigorose®. Con la conse-
guenza che l'invito dottrinale al BFH é stato quello di dare quanto meno
pubblicazione alle decisioni di accoglimento del Nichtzulassungbeschwerde,
si da consentire agli operatori pratici di comprendere per quali motivi il
BFH si ¢ determinato per I’ammissione dell’istanza di Revisione *°; nonché

87 Ibidem, p. 1900 ss., che porta ad esempio della rilevanza dell’applicazione corretta delle
generali massime di esperienza il caso deciso da BFH, 9 maggio 2017 — XI R 1/16, in BFHE,
259, p. 36 Rz. 19, in cui il BFH ¢ giunto a decidere la questione dell’applicazione di una genera-
le massima di esperienza svolta dal Finanzgericht di prime cure — tradizionalmente considerata
questione di fatto e non di diritto — solo perché il caso era stato ammesso alla Revision per altro
motivo di ammissione. In virth della regola per cui, una volta ammesso il caso alla Revision, il
BFH puo svolgere una Vollrevision, ossia una valutazione a tutto tondo del caso, e quindi veri-
ficare se sussistano violazioni del diritto sostanziale revisionabile (revisibles Recht) e porvi rime-
dio, il BFH aveva potuto affrontare e risolvere la questione relativa all’applicazione (erronea) da
parte del giudice di merito della massima di esperienza.

811 resoconto dell’anno 2023 indica che la percentuale di Nichtzulassungbeschwerde che ha
avuto successo rispetto al numero presentato & del 15%, un punto percentuale in piu rispetto al
14% del 2022; una volta ottenuta 'ammissione alle Revisione, i ricorsi raggiungono una percen-
tuale di successo del 44% (45% nel 2022): v. BFH 2023 Jahrbericht, reperibile al sito
https://www.bundesfinanzhof.de/fileadmin/media/pdf/jahresberichte/BFH_Jahresbericht_202
3.pdf, p. 20.

¥ Lo denuncia E. Rarscaow, Die Nichtzulassungsbeschwerde als Stolperdraht der Rechtssu-
chenden?, cit., p. 1889 ss.

P Ibidem, pp. 1894-1895, che stigmatizza la prassi di non motivare né pubblicare i provvedi-
menti di accoglimento del Nichtzulassungsbeschwerde, e cosi di ammissione alla Revision, con
I'inconveniente di impedire la creazione di una costellazione di errori di diritto che consentono
di accedere al BFH, di alimentare il dubbio di arbitrarieta della decisione del BFH (tanto pit che
il giudice relatore sul Nichtzulassungsbeschwerde lo & anche con riguardo al giudizio di Revisione
ove questa venga ammessa), e di imporre all’istante, che non conosce il motivo per cui la Revisio-
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di motivare le decisioni di rigetto all’ammissione in modo non troppo suc-
cinto”!.

Le ragioni della persistenza del rigido orientamento del BFH si rinven-
gono senza dubbio nella priorita attribuita al canone — e valore — della ce-
lerita della definizione del contenzioso tributario, nonché al beneficio
spiegato da una giurisprudenza di legittimita che non si disperda in una
pluralita di pronunce®, ma che, in virtu dell’esiguo numero di Revisioni
decise annualmente, sappia garantire I'uniformita di indirizzo della giuri-
sprudenza, e di qui anche la sua ‘vincolativita’ auctoritate rationis”. A ga-
ranzia della tutela del diritto del singolo alla correttezza della decisione del
caso concreto sono ritenuti sufficienti I’assetto ordinamentale e la costru-
zione processuale della giustizia tributaria di primo grado.

6.1. La dimensione europea ed euro-unitaria: spunti di riflessione sul-
Laccesso all’'organo di vertice della giustizia tributaria

A voler allargare lo sguardo oltre i confini della giustizia tributaria tede-
sca per abbracciare 'orizzonte sovranazionale, si deve d’altronde eviden-
ziare come tanto a livello euro-unitario che europeo le indicazioni spinga-
no per una restrizione nell’accesso all’organo di vertice della giustizia,
quanto meno civile.

ne ¢ stata ammessa, di affrontare il giudizio innanzi al BFH alla luce del principio dell’even-
tualitd, con evidenti costi aggiuntivi per il ricorrente, inutili sforzi da parte dell’avvocato e carico
di lavoro inutile da parte del BFH. Questioni di trasparenza ed economia processuale depongo-
no quindi a favore della pubblicazione (anche) dei provvedimenti di accoglimento.

M 1bidem, pp. 1893-1894, che evidenzia come solo una motivazione adeguata pud evitare la
sfiducia del cittadino nell’istituzione. Cfr. anche, la Corte costituzionale federale: BVerfG, 8
ottobre 2015 — 1 BvR 3120/14, in HFR, 2016, p. 279, che ha sancito che ove la motivazione del
provvedimento di rigetto dell’ammissione manchi, si incorre in una violazione del diritto costi-
tuzionale di accesso all’istanza di Revisione allorché "ammissione all’ultima istanza — ad una
valutazione sommaria — avrebbe condotto all’ammissione.

%2 Ancora Ibidem, p. 1892, che, pur sottolineando le criticita dell’'ultimo grado della giustizia
tributaria tedesca, ammette che la decisione in Revisione del BFH non pud mirare al persegui-
mento della correttezza di tutte le pronunce dei giudici di merito, dovendo questa essere garan-
tita solo nei casi «exemzplarisch».

% Sulla “fonte’ del vincolo — ratione actoritate o actoritate rationis — che le decisioni degli or-
gani di vertice della giustizia possono spiegare, si consenta rinvio a S. DaLLA BONTA, Liniti e
Filtri nei mezzi di impugnazione. 11, cit., pp. 451-452. In merito alla tensione tra i diversi interessi
in gioco allorché si costruisca un sistema di impugnazioni anche nell’ambito della giustizia tri-
butaria v. P. TuesraTH, Die Revisionszulassungsgriinde gemdf § 115 Abs. 2 Nrn. 1 und 2 FGO
und ihre Darlegung im Rahmen der Nichtzulassungsbeschwerde, cit., p. 377 ss.
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Lo sosteneva gia la Recommendation No. R (95) 5 del Comitato dei
Ministri del Consiglio europeo del 7 febbraio 1995 dedicata a «the intro-
duction and improvement of the functioning of appeal systems and proce-
dures in civil and commercial cases».

Con riguardo a ruolo e funzione di quella che viene definita «zhird
court» — 'organo di vertice della giustizia civile — la raccomandazione sug-
gerisce, all’art. 7, che 'accesso a tale Corte debba avvenire soltanto nei casi
meritevoli di essere da questa decisi, perché utili allo sviluppo del diritto,
all’'uniformazione della giurisprudenza o in quanto forieri di questioni di
diritto a rilevanza pubblica generale, con eventuale previsione in capo
all'impugnante dell’onere di indicare le ragioni per cui tali condizioni sus-
sisterebbero nel caso concreto **.

Nella stessa direzione si muovono da ultimo le European Rules of Civil
Procedure (ERCP), risultato di un imponente quanto fecondo lavoro del-
I'European Law Institute e dell’Unidroit, in uno sforzo di sintesi delle di-
verse tradizioni processuali europee teso ad offrire un modello di discipli-
na del processo civile che funga da sincretico termine di confronto per i
singoli ordinamenti nazionali come per le istituzioni dell’Unione europea
in interventi legislativi sulla giustizia civile”. Combinando armonicamente
principi comuni alle variegate culture giuridiche europee, elementi salienti
della disciplina processuale dell'Unione europea e risultati di indagini
comparatistiche paneuropee, le ERCP raccolgono spinte che da tempo at-

%Lart. 7, lett. c), raccomandazione citata nel testo, espressamente prevede «Appeals to the
third court should be used in particular in cases which merit a third judicial review, for example
cases which would develop the law or which would contribute to the uniform interpretation of the
law. They might also be limited to appeals where the case concerns a point of law of general public
importance. The appellant should be required to state his reasons why the case would contribute to
such aims».

% Trattasi delle European Rules of Civil Procedure adottate nel 2020 dall’ European Law In-
stitute e dall’Unidroit, sulla scia dei Transnational Principles of Civil Procedure e delle Transna-
tional Rules of Civil Procedure, stese dall’ American Law Institute e dall’'Unidroit nel 2004. Con-
sistono in una legge modello, risultato di un imponente quanto fecondo lavoro iniziato nel 2013
con il coinvolgimento di 40 soggetti, tra accademici e pratici provenienti da 25 giurisdizioni,
oltre che di osservatori esterni della Commissione dell’'Unione europea e della Conferenza
dell’Aia. Per il testo di questa legge modello v. ELI — Unidroit Model European Rules of Civil
Procedure, Oxford, 2021. Per un’introduzione ai fondamenti delle Mode! European Rules of Ci-
vil Procedure, con particolare riguardo a loro genesi, modalita di confezione ed aree di interven-
to, v. R. Caroni, Le regole modello europee ELI-Unidroit sullo sfondo della riforma italiana del
processo civile, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2022, p. 717 ss.; R. Storner, The ELI/UNIDROIT
Model European Rules of Civil Procedure. An Introduction to Their Basic Conceptions, in Ra-
blesZ,2022, p. 421 ss.
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traversano in Europa (e non solo) le riflessioni sulla giustizia civile e su una
sua rivisitazione a fronte dell’emergente complessita e massificazione della
conflittualita.

Ebbene, in queste, la rule 172(1) prevede che I'accesso all’organo di
vertice della giustizia civile si abbia «if such an appeal is necessary to (a) cor-
rect a violation of a fundamental right, (b) secure uniformity in the law, (c)
decide a fundamental question which is not limited to the case at issue, or (d)
develop the law». Requisiti, questi, la cui sussistenza deve essere vagliata
d’ufficio dalla Corte stessa.

Nel prendere atto dell’esistenza nel panorama europeo di diversi ap-
procci all’accesso all’'ultima istanza, le ERCP approdano quindi ad una so-
luzione di compromesso, la cui ratio si rinviene nella preferenza per un ri-
corso alla Corte suprema ammesso per il perseguimento dell’interesse
pubblico anziché quello individuale ad ottenere una decisione corretta sul
caso singolo .

Ebbene, se raccomandazione del 1995 e ERCP restituiscono in modo
chiaro il favor per una restrizione all’accesso all’ultima istanza nel processo
civile, non puo tuttavia negarsi che esse si scontrino con una giustizia tri-
butaria che nell’ordinamento tedesco si articola su due gradi di giudizio e
che, espungendo la seconda istanza di merito, contempla, dopo il primo
grado, il solo accesso — peraltro nei limitati termini pit sopra ricordati — ad
un giudizio di legittimita. Di qui, la questione non solo di opportunita, ma
anche di conformita di un sistema di giustizia tributaria si disegnato alle
garanzie processuali fondamentali fissate a livello sovranazionale.

Il tema reclama il confronto con 'art. 6 Cedu, nonché con I’art. 47 Car-
ta di Nizza, da cui la Corte di Giustizia UE ha derivato il principio di effet-
tivita della tutela giurisdizionale intesa quale effettivita del rimedio”’.

A tal riguardo, a limitarsi ad un’analisi in astratto del dato positivo tede-
sco, pare doversi escludere che il sistema a soli due gradi di giudizio della

% Esplicito, in questo senso, & il commento ufficiale alla rule 172, second cui «[alccess to

second appeals must therefore be limited to those cases that raise fundamental, important ques-
tions of general importance. As such it is limited to questions that concern fundamental rights, the
need to secure uniformity in the law where, for instance, lower courts have adopted divergent ap-
proaches to legal interpretation, to legal issues the effect of which goes beyond the immediate pro-
ceedings, and developments in the law. Were second appeals to be readily accessible, the risk
would arise that this generous access too would add to legal uncertainty and undermine the proper
Sfunctioning of the legal system».

7V. a riguardo R. RuskeN, Rechtsschutzstandards im Finanzprozessrecht aus deutscher und
europdischer Sicht, in Gestaltung und Abwebr im Steuerrecht. Festschrift fiir Klaus Korn zum 65.
Geburtstag, a cura di D. Carlé, R. Stahl, M. Strahl, Bonn, 2005, p. 639 ss.
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giustizia tributaria d’Oltralpe sia in contrasto con 'art. 47 Carta di Nizza.
Questo, infatti, prevede il diritto ad un ricorso effettivo avanti ad un giudi-
ce indipendente ed imparziale, precostituito per legge, che esamini equa-
mente, pubblicamente e in termini ragionevoli la causa, con facolta della
parte di farsi consigliare, assistere e rappresentare. Che cio sia assicurato ex
Jure positivo della giustizia tributaria tedesca ¢ fuor di dubbio *8. L’art. 47
Carta di Nizza non impone infatti un secondo giudizio di merito a far se-
guito del primo, cosi come non esclude di per sé la previsione di un filtro
di accesso al grado successivo e superiore.

Perplessita ha suscitato e suscita tuttavia, in concreto, la rigidita appli-
cativa della Zulassungsrevision di cui ai §§ 115 e 116 FGO, ovvero la giuri-
sprudenza ‘a maglie strette’ consolidatasi con riguardo al vaglio d’accesso
del ricorso alla decisione nel merito del BFH®. Come visto, a quelle per-
plessita ha dato voce la dottrina, che nel tentativo di aprire ad un sistema
di giustizia tributaria a ‘effettive’ due istanze (di primo grado di merito e
quindi di legittimita) non solo ha auspicato una novella del dato positivo —
invito sinora mai raccolto dal legislatore tedesco — ma, a conforto di un al-
lentamento della giurisprudenza del BFH sui requisiti d’accesso alla Revi-
sione, ha invocato, pit che l'art. 47 Carta di Nizza, la Legge fondamentale
tedesca, e in particolare il suo art. 19, cpv. 4, che sancisce la generale ga-
ranzia di una tutela giurisdizionale contro qualsiasi atto dell’autorita pub-
blica lesivo dei diritti fondamentali; articolo non a caso richiamato da quel-
le pronunce del BFH piu aperte nell’interpretazione dei requisiti di am-
missibilita del ricorso ad accedere alla decisione nel merito.

7. Considerazioni minime nel raffronto con laccesso ai gradi della giu-
stizia tributaria italiana

Cosi descritte le caratteristiche del c.d. Instanzenzug del processo tribu-
tario tedesco, ¢ possibile ora ricavarne minimi elementi di riflessione com-
parativa con il sistema della giustizia tributaria italiano alla luce della sua
recente riforma, al fine di evidenziare, nelle patenti differenze ordinamen-
tali e processuali, utili insegnamenti.

%1n questi termini anche P. MOrRONGIU, I/ giudice e il modello dualistico nel processo tributa-
rio tedesco, cit., p. 87 ss.

% Perplessita e auspici espressi nella dottrina italiana da M. De CrisToraRrO, La legge tedesca
sul processo tributario e la giurisdizione in materia civile, cit., p. 64; P. MoroNG1U, 1/ giudice e il
modello dualistico nel processo tributario tedesco, cit., p. 90.
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7.1. Il tema (ancora aperto) della professionalita del giudice tributario

Il primo elemento che merita sottolineatura e che trova riscontro — an-
corché soltanto parziale — nel nostro ordinamento a seguito della riforma
del 2022, ¢ la centralita di professionalita, indipendenza e terzieta del giu-
dice tributario, quale fondamento di qualsiasi modo di concepire il percor-
so ‘su per i gradi di giudizio” del contenzioso tributario.

Se piu sopra si ¢ detto di quale formazione e status presentino i giudici
tributari tedeschi e di come ¢io incida sulla previsione di un unico giudizio
di merito sul contenzioso tributario, si deve constatare, sul fronte italiano,
che la riforma ben si ¢ mossa, finalmente, verso la creazione di un corpo di
magistrati tributari professionali, selezionati mediante concorso pubblico
ed esclusivamente dediti alle funzioni giurisdizionali, dietro trattamento
economico pari a quello riservato ai magistrati ordinari e secondo regole di
progressione di carriera basate sull’anzianita di servizio '®°.

Si tratta di un decisivo passo avanti verso la piena comparabilita della
giurisdizione tributaria con quella delle altre giurisdizioni costituzional-
mente riconosciute, ma non ancora sufficiente.

Spiace constatare che I'indipendenza non venga ancora rigorosamente ga-
rantita. Da un lato, infatti, i giudici tributari, anche dopo la riforma, riman-
gono dipendenti, dal punto di vista organizzativo e remunerativo, dal Mini-
stero dell’Economia e della Finanza, e non invece dal Ministero della Giusti-
zia'%%; dall’altro, il personale di segreteria resta inserito nella struttura mini-
steriale 12, Non stupisce pertanto che questione di legittimita costituzionale
sia stata prontamente sollevata con riguardo alla normativa introdotta '.

100 Sulla nuova magistratura tributaria v. F. GALLO, Prime osservazioni sul nuovo giudice spe-
ciale tributario, in Rass. trib., 2022, p. 783 ss.; G. SCARSELLL, La nuova magistratura tributaria, in
La riforma della giustizia e del processo tributario. Commento alla legge 31 agosto 2022, n. 130, a
cura di A. Carinci, F. Pistolesi, Milano, 2022, p. 1 ss.

101 Sollevava dubbi di costituzionalita ancor prima dell’approvazione della 1. n. 130/2022, v.,
per tutti, C. GLENDI, Riforma della giustizia tributaria: perché é a rischio di incostituzionalitd, in
Dir. prat. trib., 2022, p. 357 ss.; E.A. SEPE, La riforma della giustizia tributaria: una riforma inco-
stituzionale, in Boll. trib., 2022, p. 1032 ss.; F. TuNpo, L'indipendenza del giudice dipendente del
MEF, ossimoro di una riforma che gioca d’azzardo, in Giustizia Insieme, 12 luglio 2022; A. MAR-
CHESELLI, Autonomia del giudice e ruolo del MEF, in La riforma della giustizia e del processo tri-
butario, cit., p. 37 ss.

12V, sul punto G. TINELLL, L'evoluzione del sistema della giustizia tributaria, cit., p. 934; F.
PistoLest, I/ processo tributario, 2* ed., Torino, 2023, p. 10; A. MARCHESELLI, Autonomia del giu-
dice e ruolo del MEF, in La riforma della giustizia e del processo tributario, cit., p. 37 ss.

10 Cosi la Corte di Giustizia tributaria di primo grado di Venezia, 31 ottobre 2022, n. 408,
che ha sollevato alcune questioni di legittimita costituzionale relative all’organizzazione della
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Non solo. Se con favore deve salutarsi la previsione presso la Corte di
cassazione di un’apposita Sezione tributaria'™ non puod pero che eviden-
ziarsi come questa rimanga una (mera) sezione civile incaricata esclusiva-
mente della trattazione delle controversie in materia tributaria'®. Lungi
dall’essere assimilabile ad un organo di vertice di una giurisdizione separa-
ta dalle altre, come ¢ per il Bundesfinanzhof nell’ordinamento tedesco, la
neo-introdotta Sezione tributaria della Corte di cassazione partira con un
deficit strutturale di competenza. Se ¢ vero, infatti, che la riforma del 2022
ha previsto che il primo Presidente della Cassazione adotti provvedimenti
organizzativi adeguati a stabilizzare gli orientamenti di legittimita ed age-
volare la rapida definizione del contenzioso, favorendo 'acquisizione di
una specifica competenza da parte dei magistrati assegnati a detta Sezio-
ne'% non puod tacersi il vulnus che la sua specializzazione patisce alla luce
del divieto che in essa possano far ingresso, in un avanzamento di carriera,
i giudici tributari delle Corti di giustizia tributaria di merito!”’. Oltre a
escludere costoro da una legittima aspirazione professionale, che puo tra-
dursi in una maggiore dedizione e competenza, tale previsione priva la Se-
zione tributaria di giudici che abbiano acquisito, nell’esercizio delle loro
funzioni giurisdizionali in prime e seconde cure, preziosa esperienza e sen-
sibilita.

giustizia tributaria e allo status dei nuovi magistrati e giudici tributari cosi come emergenti per
effetto della riforma di cui alla . n. 130/2022, in ragione del rapporto di dipendenza dei giudici
tributari dal MEF, titolare sostanziale dell’interesse oggetto delle liti tributarie. Cid, sostiene la
Corte, si porrebbe «in ingravescente contrasto con i principi costituzionalmente garantiti
dell'indipendenza e dell' imparzialité dei giudici rispetto all'assetto normativo preesistente, che gid
appariva idoneo a pregiudicare la garanzia dei ridetti fondamentali principi in materia di giurisdi-
zione». Per un commento alla pronuncia della giudice veneziano v., per tutti, E. DELLA VALLE, La
«dipendenza» del giudice tributario di nuovo alla Corte costituzionale, in Il fisco, 2023, p. 346 ss.

104 Cosi dispone ’art. 3, comma 1, |. n. 130/2022.

105 Tale Sezione decide il ricorso in cassazione a meno che questo non venga attribuito alla
decisione delle Sezioni Unite, ai sensi dell’art. 374, comma 2, c.p.c., perché inerente ad una
questione di diritto che & gia stata decisa in modo diverso dalla Sezione tributaria o si tratti di
questione di particolare importanza.

106V, art. 3, comma 2, . n. 130/2022, secondo cui «[ill primo presidente adotta provvedimen-

11 organizzativi adeguati al fine di stabilizzare gli orientamenti di legittimita e di agevolare la rapi-
da definizione dei procedimenti pendenti presso la Corte di cassazione in materia tributaria, favo-
rendo l'acquisizione di una specifica competenza da parte dei magistrati assegnati alla sezione civile
[tributarial».

107 Avanza la condivisibile critica F. PistoLEst, I/ processo tributario, cit., p. 10.
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7.2. L'accertamento del fatto nel primo grado di giudizio: cenni e rinvio

Il secondo elemento che il pur breve esame dell'Instanzenzug del pro-
cesso tributario tedesco offre al raffronto con soluzioni e recenti novita
della giustizia tributaria italiana & quello che inerisce all’accertamento del
fatto nel primo grado di giudizio. Pur lasciando ad altra sede I'indagine
approfondita del tema!®, & sufficiente qui sottolineare come la robusta
istruttoria contemplata nel processo di prime cure tributario rappresenti la
pietra su cui si fondano la mancata previsione di un doppio grado di giuri-
sdizione di merito, nonché il piu restrittivo accesso al grado di giudizio
successivo al primo.

Nella direzione di un rafforzamento dell’accertamento del fatto e della
relativa istruttoria in prima istanza si muove la riforma del processo tribu-
tario, la quale, con una «rivoluzione» definita «copernicana» ', ammette,
per la prima volta, la prova testimoniale all’art. 7, comma 4, d.lgs. n.
546/1992, laddove il giudice la ritenga necessaria, anche senza I’accordo
delle parti e dietro assunzione nelle forme di cui all’art. 257-bzs c.p.c. — di-
sciplinante la testimonianza scritta nel processo civile — su circostanze di-
verse da quelle attestate da pubblico ufficiale in verbali o altri atti facenti
fede sino a querela di falso.

L’ordinamento italiano si muove quindi verso il potenziamento dell’ac-
certamento del fatto, estendendo i mezzi probatori ammissibili, in un gradua-
le cammino verso la realizzazione del giusto processo tributario ''%: 'ammis-
sione ed il successivo utilizzo della prova testimoniale, nel rispetto del con-
traddittorio e con le formalita della testimonianza tipica, assicurano infatti un
sistema di garanzie volto a dimostrare la veridicita dei fatti allegati''!. «Tutele

1811 rinvio &, nuovamente, al contributo di F. Ferrari dedicato, in questo volume, all’accer-
tamento del fatto nel processo tributario di primo grado.

19 Cosi C. GLENDI, L'istruttoria del processo tributario riformato. Una rivoluzione copernicanal,
in Dir. prat. trib., 2022, p. 2192 ss.

0 Per questo lungo cammino v. A.E. La Scava, I principi del «giusto processo» tra diritto in-
terno, comunitario e convenzionale, in Riv. dir. trib., 2007, p. 54 ss.; G. Giavazzi, I/ divieto di
prova testimoniale nel processo tributario é compatibile con la Cedu?, in Rav. it. dir. pubbl. com.,
2018, p. 1105 ss. Per il ruolo progressivamente assunto dal diritto (effettivo) di difesa delle parti
nel processo tributario v. Corte EDU, 23 novembre 2006, 73053/01, commentata da M. GREG-
ct1, Giusto processo e diritto tributario europeo: la prova testimoniale nell applicazione della Cedu
(il caso Jussila), in Rass. trib., 2007, p. 228 ss., e da A. MARCHESELLI, Giusto processo e oralita del
diritto di difesa nel contenzioso tributario: note a margine di un recente pronunciamento della
Corte europea dei diritti dell’'uomo, in Dir. prat. trib. int., 2007, p. 333 ss.

W Trattasi di uno degli obiettivi della riforma della giustizia tributaria nel quadro del citato
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che erano, invece, escluse o, quantomeno, molto limitate in caso di produ-
zione giudiziale delle dichiarazioni di terzi acquisite unilateralmente da parte
dell’ Amministrazione finanziaria» 12,

Pur apprezzabile, il passo in avanti rappresentato dall’apertura alla pro-
va testimoniale di cui al citato art. 7, comma 4, rimane tuttavia subordinato
a non poche condizioni, che reclamano «una pit approfondita disamina
dei suoi limina, o confini applicativi» e una verifica sul campo della loro
traduzione pratica a livello giurisprudenziale . Si discute, infatti, oltre al
resto, sul significato della condizione di ‘necessita’, cui la norma condizio-
na il ricorso alla testimonianza scritta; sulla sua esperibilita anche d’ufficio,
oltre che ex parte; sulla possibilita, ove il giudice ne ravveda 'opportunita,
di disporre I'assunzione orale delle dichiarazioni testimoniali; sul rapporto
tra testimonianza di cui all’art. 7, comma 4, cit., e le dichiarazioni dei terzi
prodotte dalle parti''. Non solo. Il ricorso alla prova testimoniale risulte-
rebbe avere un qualche pregio essenzialmente in quei processi tributari ove
non si discuta dell’esercizio di un potere, ossia laddove 'amministrazione
non esercita potesta amministrative !>,

PNRR: v. Comunicato congiunto Ministero dell’Economia e delle Finanze e Ministero della
Giustizia del 9 agosto 2022, secondo cui essa rende «la giustizia tributaria conforme ai principi
del giusto processo». In dottrina: M. ConiGLiarRO, Cade il divieto di prova testimoniale nel rito
tributario: un passo avanti verso il giusto processo, in 1l fisco, 2022, p. 3812 ss.; C. CaumoNT CAIL-
M1, N. PARDINI, La testimonianza scritta: un altro passo (pur ancora incerto) verso il giusto processo
tributario, in Corr. trib., 2024, p. 173 ss.

12 Cosi testualmente N. ZaNorttr, Le prove nel giudizio tributario alla luce degli obiettivi posti
dal PNRR, cit., pp. 41-42.

15 Lo mette in luce, con consueto nitore, C. GLENDI, Prova testimoniale scritta nel processo
tributario riformato: quali confini applicativi?, in Dir. prat. trib., 2022, p. 598.

148y tali questioni, v., per tutti, Ip., Sulla c.d. prova testimoniale scritta nel processo tributa-
rio, in Rev. giur. trib., 2023, p. 381 ss.; A. CoMELLL, Sub art. 7 d.lgs. n. 546 del 1992, in Commen-
tario breve alle leggi del processo tributario, a cura di C. Consolo, C. Glendi, 5* ed., Padova,
2023, p. 160 ss.; A. Lovisoro, Sull’onere della prova e sulla prova testimoniale nel processo tribu-
tario: prime osservazioni in merito alle recenti modifiche ed integrazioni apportate all’art. 7 d.lgs.
n. 546 del 1992, in Dir. prat. trib., 2023, p. 43 ss.; F. PisTOLESI, La testimonianza scritta, in La
riforma della giustizia e del processo tributario, cit., p. 67 ss.; S. ZAGA, La «nuovas prova testimo-
niale scritta nel riformato processo tributario, in Dir. prat. trib., 2022, p. 2142 ss. Per una disami-
na delle questioni citate nel testo dalla prospettiva della prima giurisprudenza pronunciatasi in
applicazione dell’art. 7, comma 4, cit. v. C. CaumonT Camvi, N. PARDINY, La testimonianza scritta:
un altro passo (pur ancora incerto) verso il giusto processo tributario, cit., p. 173 ss.

U511 riferimento & qui alle azioni che abbiano ad oggetto diritti soggettivi, come accade
nell’area delle agevolazioni fiscali, che normalmente spettano ex lege (e sempre che sia cosi), o
in quella delle controversie catastali, in cui vengono in essere principalmente fatti o qualita degli
immobili; o, ancora, nell’area delle restituzioni, in cui il contribuente chiede la restituzione del
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La sola menzione di queste, tra le molte, questioni interpretative solle-
vate dalla ‘rivoluzionaria’ introduzione della testimonianza scritta nel pro-
cesso tributario, rende chiara la sua persistente distanza in merito all’accer-
tamento del fatto dal processo tributario tedesco di primo grado. Questo,
infatti, € improntato a quell'immediatezza ed oralita nell’accertamento del
fatto; quella collaborazione tra parti del processo; quell’esercizio del potere
giudiziale di chiedere chiarimenti sui fatti e di disporre mezzi istruttori uf-
ficiosi, che non si rinvengono nel processo tributario italiano di primo gra-
do, neppure a seguito della sua riforma. Anzi, I'introduzione della nuova
testimonianza scritta ha reso ancora piu evidenti «le carenze strutturali del
processo tributario, che, essendo privo di una vera fase istruttoria, mostra
sempre di piu la propria debolezza nella fase di applicazione di istituti
provenienti da riti muniti di tale fase» . Se quindi «tanto ¢ stato fatto,
(...) tanto c’¢ ancora da fare, anche per avvicinare il nostro sistema a quelli
europei» '/,

7.3. L'accesso all’appello

Benché priva di copertura costituzionale, la tradizionale previsione nel-
I'ordinamento italiano del doppio grado di giurisdizione segna anche il
processo tributario disegnato dal d.Igs. n. 546/2022; appello rimasto ad ac-
cesso aperto pur in occasione dell'improvvida introduzione del c.d. filtro
all’appello civile con il d.I. n. 83/2012, convertito in l. n. 134/2012 118, Per

tributo non dovuto o di altra somma (ad esempio, versata per sanzioni tributarie) del pari non
dovuta: sul punto, in un’attenta ricostruzione delle diverse tipologie di azioni, e relativi oggetti,
esperibili nel processo tributario, v. A. Guibara, Gli «oggetti» del processo tributario, in Il Pro-
cesso, 2021, p. 475 ss., prec. p. 508 ss.

16 Cosi C. CaumonT Cami, N. PARDINY, La testimonianza scritta: un altro passo (pur ancora in-

certo) verso il giusto processo tributario, cit., p. 180; v. anche C. GLeNDI, Onere della prova o re-
gola finale del fatto incerto nel processo tributario riformato, in Riv. giur. trib., 2023, p. 473 e ivi
anche nt. 3, ove si evidenzia come nel processo tributario, a differenza che in quello civile, la
distinzione tra fase di trattazione e quella di istruzione & «assai labile, oltre che strutturalmente
contrassegnata in modo tutt affatto peculiare» in quanto «['attivitd istruttoria si dispiega solo, ed
eventualmente, in esito all’udienza di trattazione sotto forma di decisione ordinatoria con rimes-
sione della causa alla fase predecisionale».

W7 Cosi G. Antico, M. GeNovVEst, Dalle dichiarazion: di terzi alla testimonianza scritta nel
processo tributario: é vera gloria?, in 1] fisco, 2024, p. 3061 ss., prec. p. 3065.

U8 Per una lettura critica della disciplina degli artt. 348-bis e -ter c.p.c. introdotti dalla ri-
forma di cui nel testo si consenta rinvio a S. DaLLA BoNTA, Contributo allo studio del filtro in
appello, cit., p. 158 ss.
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espressa previsione legislativa, infatti, I'inutile quanto mal confezionato fil-
tro di cui agli artt. 348-bis e 348-ter c.p.c. non trovo applicazione nel pro-
cesso tributario!'?) preservato dall’introduzione di un orpello che, vista la
sua infelice formulazione ed applicazione, ¢ stato da ultimo abrogato dal
d.lgs. n. 149/2022 sulla riforma del processo civile %°.

Distante ¢ quindi la soluzione italiana rispetto a quella tedesca; solu-
zione che trova motivo non solo nella consolidata tradizione del doppio
giudizio di merito, ma anche, e soprattutto, nella costruzione ordinamen-
tale della giustizia tributaria italiana, che non puo contare, nel suo versan-
te giurisdizionale, su un giudizio di prima istanza robusto come quello te-
desco.

Questo da ragione anche della tendenziale differenza, nter moenia,
della disciplina del divieto di jus novorum in tema di prove nell’appello
civile e in quello tributario, che — almeno sino all’intervento del d.lgs. n.
220/2023 12! — godeva di una maggiore apertura alle prove nuove rispetto a
quella assicurata nel secondo grado di giudizio civile 12,

L’art. 58, d.Igs. n. 546/1992, nella versione antecedente all’ultimo citato
intervento, infatti, riconosceva al giudice d’appello il potere di dar ingresso
a prove nuove che egli ritenesse necessarie ai fini della decisione o che la
parte dimostrasse di non aver potuto introdurre nel precedente grado di
giudizio per causa a lei non imputabile (comma 1); possibilita cui si ag-
giungeva l'esplicita facolta per le parti di produrre, senza limiti, nuovi do-
cumenti (comma 2)'?, intendendosi per tali anche quelli preesistenti al
giudizio svoltosi in primo grado '*.

Ne emergeva un ‘filtro’ al giudizio tributario di seconde cure piti blan-
do rispetto a quello previsto per I'appello civile, che si giustificava, a dire

119 Cosi stabiliva I'art. 54, comma 3-bis, d.1. n. 83/2012.

120V, art. 3, comma 26, lett. d) e e), d.lgs. n. 149/2022, che rispettivamente, sostituisce il
vecchio testo dell’art. 348-bis c.p.c. con una nuova disposizione e abroga I'art. 348-ter c.p.c.,
senza sostituirlo.

2 Trattasi del citato d.lgs. 30 dicembre 2023, n. 220, recante «Disposizioni in materia di
contenzioso tributario».

122 Sulla disciplina del jus novorum nell’appello civile v., per tutti, B. GAMBINERT, Appello, in
Commentario al Codice di Procedure Civile, a cura di S. Chiarloni, Torino, 2018, p. 520 ss.

12 Per una panoramica a riguardo v. C. CorraDO OLIVA, Sub arz. 58 d.lgs. n. 546 del 1992, in
Commentario breve alle leggi del processo tributario, cit., p. 892 ss.; Ip., L'appello nel processo
tributario, in Il giudizio tributario, a cura di C. Consolo, G. Melis, A.M. Perrino, Milano, 2022,
p. 487 ss., prec. p. 524 ss.

124V, per tutte, Cass., 16 agosto 2005, n. 16916.
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della stessa Corte costituzionale, in ragione della specialita dell’appello tri-
butario. Questo, infatti, pur avendo a suo principale parametro di riferi-
mento la disciplina dell’appello civile, non dovrebbe a questa uniformarsi,
potendo il legislatore ordinario regolare diversamente i gradi delle diverse
giurisdizioni purché nel rispetto della ragionevolezza e del diritto di acces-
so alle corti'®. A giustificare la differente disciplina dell’appello tributario
sarebbe stata, d’altronde, la rilevanza costituzionale, economica e sociale
dei rapporti controversi oggetto del processo tributario, idonea a legittima-
re una maggiore apertura ai zova nel giudizio di seconde cure rispetto
all’appello civile, si da consentire di appurare la verita dei fatti di causa.

Estende, invece, il divieto di ingresso di nuove prove in appello, salvo al
contempo espandere a riguardo i poteri del giudice, il menzionato d.lIgs. n.
220/2023, che riformula I'art. 58 cit., stabilendo, al suo nuovo comma 1,
che «[nlon sono ammessi nuovi mezzi di prova e non possono essere prodotti
nuovi documenti, salvo che il collegio li ritenga indispensabili ai fini della
decisione della causa ovvero che la parte dimostri di non aver potuto proporli
o produrli nel giudizio di primo grado per causa ad essa non imputabile».

La nuova disciplina, improvvidamente applicabile anche agli appelli
promossi dopo la sua entrata in vigore 1, per un verso, subordina la pro-
duzione di nuovi documenti in seconde cure alle condizioni previste per
I'ingresso degli altri nuovi mezzi di prova'?, sostituendo inoltre al requisi-
to della loro «necessita» quello dell’«indispensabilita»; per I’altro, ricono-
sce un significativo potere officioso al giudice '%%.

La distanza con il sistema della giustizia tributaria tedesca non potrebbe

12 Cosi Corte cost., 14 luglio 2017, n. 199, chiamata a pronunciarsi sulla legittimita costitu-
zionale della diversa disciplina dell'ingresso dei documenti nell’appello tributario e civile (cfr., a
tal ultimo riguardo, art. 345, comma 3, c.p.c., secondo cui nuovi documenti possono prodursi
in appello solo ove la parte dimostri di non avervi potuto provvedere in prime cure per causa a
lei non imputabile). Sull'inesistenza di un principio di uniformita tra discipline del processo
tributario e di quello civile, v., tra le altre, Corte cost., ord., 30 luglio 2008, n. 316; Id., ord., 28
giugno 2002, n. 303; Id., ord., 21 luglio 2000, n. 329 e n. 330; Id., ord., 21 gennaio 1999, n. 8.

126V, a riguardo le aspre e condivisibili critiche di C. GLENDI, Réforma del contenzioso fiscale:
troppe irricevibili «escrescenze» nel decreto attuativo, in Quotidiano Ipsoa online, 23 luglio 2023;
A. GIOVANARDI, Riforma del processo tributario: le criticitd vestano, ma si é almeno evitata
ludienza in presenza in assenza dei giudici, in Dir. prat. trib., 2024, p. 159, che correttamente
evidenzia il vulnus che la novita normativa comporta al diritto di difesa della parte che «/legztti-
mamente ha ritenuto, nel primo grado di giudizio, di poter contare sulla possibilita, ammessa dalla
norma allora vigente, del deposito in secondo grado».

127V, M. ANTONINI, A. CAMPANA, Inammissibilita delle prove nell appello tributario: la norma
deve essere ripensata, in I/ fisco, 2024, p. 1131.

128 Su tale profilo v. Em., op. cit., pp. 1131-1132.
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essere piu netto, dal momento che, come visto, quello riconosce al giudice
poteri allegatori e istruttori ufficiosi nel primo (e invero solo) grado di giu-
dizio di merito nel quadro di un processo improntato ad una vera e pro-
pria istruttoria, informata ai principi di immediatezza, oralita e leale colla-
borazione tra le parti. Viceversa, il processo tributario italiano, pur artico-
lato su due gradi di giudizio, vede ancora il primo manchevole, ancorché
passi in avanti si registrino nell’introduzione della prova testimoniale (scrit-
ta) e nella nuova regolamentazione dell’onere della prova!?. Questi, pero,
potrebbero finire per essere vanificati dal nuovo testo dell’art. 58 cit. ",
che rischia di alterare in seconde cure quel rapporto tra poteri del giudice
e delle parti che in primo grado si era cercato di bilanciare; nuovo art. 58
che potrebbe pertanto indurre il contribuente — quale malcelato (pernicio-
so) strumento di ‘filtro’ all’appello — a decidere di non impugnare la deci-
sione di prime cure ’!. Non solo. Piu di qualche perplessita suscita il com-
binato disposto del nuovo regime dell’accesso delle prove in appello e del
novellato art. 47-zer d.1gs. n. 546/1992. Questo, infatti, ammette il giudice
tributario, in sede di decisione della domanda cautelare, a determinate
condizioni, ad emettere una sentenza in forma semplificata — salvo che una
delle parti dichiari di voler proporre motivi aggiunti o regolamento di giu-
risdizione — ove egli decida per la manifesta fondatezza, 'inammissibilita,
I'improcedibilita ovvero I'infondatezza del ricorso del contribuente. In tal
caso, la motivazione della sentenza potra consistere in un sintetico riferi-
mento al punto di fatto o di diritto ritenuto risolutivo o a un precedente
conforme.

Si intende il vulnus che tale nuovo quadro normativo potrebbe rappre-
sentare per il ricorrente (contribuente): nel caso in cui costui non abbia
prodotto i documenti in sede cautelare e si veda destinatario della sentenza
semplificata, patira 'impossibilita di introdurli anche in appello. Ipotesi,
questa, non remota, dal momento che, sebbene I'art. 47-zer cit. condizioni
la pronuncia della sentenza in forma semplificata al previo accertamento ex

129 Per un inquadramento di queste novita e il loro impatto sul tipo di processo e sulla fun-
zione giurisdizionale che lo connota v. C. GLENDI, Prova testimoniale scritta nel processo tributa-
rio riformato: quali confini applicativi?, cit., p. 598 ss.; Ip., Onere della prova o regola finale del
fatto incerto nel processo tributario riformato, cit., p. 473 ss.

B0T,0 evidenziano M. CoNIGLIARO, Divieto di produrre nuovi documenti in appello: cambiano
le regole a partita in corso, in Il fisco, 2024, p. 1381 ss., p. 1383; M. ANTONINI, A. CAMPANA, [n2am:-
missibilita delle prove nell’appello tributario: la norma deve essere ripensata, cit., p. 1132.

B1Cosi A. GiovANARDL, Diritto di difesa nel nuovo processo tributario: da tiranno a tirannizza-
to, in Quotidiano Ipsoa online, 27 gennaio 2024; M. CONIGLIARO, Divieto di produrre nuovi do-
cumenti in appello: cambiano le regole a partita in corso, cit., p. 1385.
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officio della completezza del contraddittorio e dell’istruttoria, il contri-
buente verrebbe privato della possibilita di beneficiare del termine per il
deposito di documenti nei venti giorni liberi precedenti 'udienza (cfr. art.
32 dlgs. n. 546 cit.) e successivamente subirebbe in appello la preclusione
introdotta all’art. 58. Tale scenario si fa peraltro ancora pit fosco laddove
si pensi che collegio puo decidere di definire il giudizio in forma semplifi-
cata trascorsi almeno venti giorni dall’'ultima notificazione del ricorso e,
quindi, in una fase processuale in cui il resistente potrebbe non aver anco-
ra depositato le proprie controdeduzioni e la parte ricorrente potrebbe
non essere ancora informata delle eccezioni proposte dalla propria contro-
parte 1’2,

7.4. L'accesso al giudizio in cassazione: tra filtri obliqui e «proposte che
non si possono rifiutare»

Si allontanano dal modello tedesco anche i ‘filtri’ di accesso all’organo
di vertice della giustizia tributaria italiana, z.e. la Corte di cassazione.

Se, come visto, I'accesso al BGH ¢ scremato da un vero e proprio filtro
selettivo, che discerne in rito i ricorsi da ammettersi alla decisione nel me-
rito — sulla base di criteri che si riannodano al perseguimento dell’interesse
pubblico, alla soluzione di questioni di diritto di rilievo fondamentale,
all’'uniformita della giurisprudenza, allo sviluppo del diritto o alla censura
di errores in procedendo gravi e causali — non cosi ¢, come noto, per I'acces-
so alla nostra Corte di cassazione, e anche alla sua Sezione tributaria. Se-
condo i pit1 **, infatti, la previsione di un filtro siffatto contrasterebbe, con

B2V, M. ANTONING, A. CAMPANA, Inamimissibilita delle prove nell appello tributario, cit., p. 1133.

33 Cosi A. CARRATTA, I[ «filtro» al ricorso in Cassazione fra dubbi di costituzionaliti e salva-
guardia del controllo di legittimita, in Giur. it., 2009, p. 1563 ss.; G. COSTANTINO, La riforma del
giudizio di legittimita: la Cassazione con filtro, i, 2009, p. 1560 ss.; C. Consoro, Una buona «no-
vella» al c.p.c.: la riforma del 2009 (con i suoi artt. 360 bis e 614 bis) va ben al di la della sola di-
mensione processuale, in Corr. giur., 2009, p. 737 ss., p. 739 ss.; nel precipuo ambito del conten-
zioso tributario v. M. MARINELLI, La recente riforma del giudizio di Cassazione e i suoi riflessi sul
terzo grado del processo tributario, in Giust. trib., 2009, n. 4, § 1. Contra A. Proto Pisant, Principio
di uguaglianza e ricorso per cassazione, in Foro it., 2010, V, c. 65 ss., che invoca, anche in assenza
di una modifica della Costituzione, 'ammissibilita dell'introduzione di un vero filtro all’accesso
alla Cassazione in ragione del necessario bilanciamento dell’art. 111, comma 7, Cost., con il prin-
cipio, altrettanto costituzionale, di uguaglianza (art. 3 Cost.), dato che senza selezione dei ricorsi,
questi finiscono per raggiungere un numero talmente elevato da non rendere possibile alla Corte
di evitare di decidere casi uguali in modo diverso; sulla stessa linea anche S. CriarLont, Uz ossi-
moro occulto: nomofilachia e garanzia costituzionale dell’accesso in cassazione, in Problemi e pro-
spettive delle corti supreme: esperienze a confronto, cit., p. 19 ss., spec. pp. 20-21.
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quell’unicum, che ¢ invero anche monstrum, rappresentato dall’art. 111,
comma 7, Cost., il quale ammette il ricorso in cassazione contro ogni sen-
tenza affetta da violazione di legge **.

Non ¢ pertanto assimilabile a quello di accesso al BFH, il filtro in Cas-
sazione previsto dall’art. 360-bis c.p.c., applicabile anche al contenzioso
tributario in ragione della disciplina di raccordo di cui all’art. 62, d.Igs. n.
546/1992 %, Pur discorrendo di ipotesi di non ammissibilita del ricorso *°,
infatti, esso pare sottendere, al netto di recenti ripensamenti, una decisione
nel merito . Si tratta pertanto di un filtro che ha mancato la sua auspicata
funzione selettiva e si & rivelato strumento negletto, vuoi per insipienza del
legislatore nel confezionarne la disciplina, vuoi per incapacita della stessa —
ondivaga — giurisprudenza della Corte di chiarirne 'esatta portata’®. Di
qui, lo scolorare del filtro di cui all’art. 360-bis c.p.c. in «strumento di sele-
zione “quale che sia”», rispondente al mero obiettivo di «snellire il conten-
zioso» 1%,

Al medesimo fine si ¢ piegata 'applicazione del principio di autosuffi-
cienza del ricorso, divenuto indiretto ‘filtro’ per rimediare al carico di lavo-
ro eccessivo di cui ¢ gravata la Corte, attraverso la dichiarazione di inam-
missibilita di ricorsi ‘non autosufficienti’ ', spesso con derive formalisti-

B4In questi termini V. DenTI, L'art. 111 Costituzione e la riforma della Cassazione, in Foro
it.,1987,V, c. 222, secondo cui detto articolo costituisce «un unicum nel quadro europeo e (...)
condiziona fortemente I’attuazione di riforme in linea con quelle realizzate in altri Paesi»; non-
ché M. Tarurro, L'incerta trasformazione della Corte di cassazione italiana, in Problemi e prospet-
tive delle corti supreme: esperienze a confronto, cit., p. 129, che ritiene che «quando si superano
le 30.000 sentenze all’anno & chiaro che ci si trova di fronte ad un #zonstrum che non ha para-
goni in altri ordinamenti».

15 Per tutti sull’applicabilita del ricorso ai sensi dell’art. 360-bzs c.p.c. nel rito tributario v.
M. MARINELLI, Sub art. 62 d.lgs. n. 546 del 1992, in Commentario breve alle leggi del processo
tributario, cit., p. 917 ss., prec. p. 928 ss.

B¢ Come noto, 'art. 360-bis c.p.c. prevede che il ricorso per cassazione debba dichiararsi
inammissibile «1) quando il provvedimento impugnato ha deciso le questioni di diritto in modo
conforme alla giurisprudenza della Corte e ['esame dei motivi non offre elementi per confermare o
mutare ['orientamento della stessa; 2) quando é manifestamente infondata la censura relativa alla
violazione dei principi regolatori del giusto processo.

B7Per una puntuale e critica ricognizione sul punto v. R. TisciNg, I/ filtro in cassazione nella
giurisprudenza della Corte, in Riv. dir. proc., 2019, p. 1028 ss.

B8 Ibidens; B. Cappont, L’art. 380 bis c.p.c. sotto la lente delle Sezioni Unite, in www.
judicium.it (3 ottobre 2023), p. 4.

B9 Cosi R. Tiscing, 1] filtro in cassazione nella giurisprudenza della Corte, cit., p. 1029.

40Sul principio di autosufficienza e sulle sue derive v. E.F. Riccr, Sull’ «autosufficienza» del
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che non a caso censurate dalla Corte di Strasburgo '*!. Su questa scia ha
trovato fortuna, da ultimo anche nel dato positivo *?, I'esaltazione del
principio di sinteticita e chiarezza degli atti processuali, che investe la re-
dazione del ricorso per cassazione .

Nell’agognato tentativo di guadagnare I'obiettivo, che né il filtro ex art.
360-bis c.p.c. né il principio di autosufficienza del ricorso sono riusciti a
centrare, si & giunti alla progressiva cameralizzazione della decisione dei
ricorsi in cassazione, a discapito dell’'udienza pubblica, divenuta oggi ancor

ricorso per cassazione: il deposito det fascicoli come esercizio ginnico e ['avvocato cassazionista co-
me amanuense, in Riv. dir. proc., 2010, p. 736 ss.; F. SANTANGELI, Autosufficienza. leri, oggi, do-
mani. «..Eppur si muove...». Dal peccato di omissione al peccato di commissione, in www.
judicium.it (27 febbraio 2017); S. CuiarLoNt, 17 diritto vivente di fronte alla valanga di ricorsi per
cassazione: l'inammissibilita per violazione del c.d. principio di autosufficienza, ivz; S. CONFORTT, 1/
principio di autosufficienza del ricorso per cassazione, Salerno, 2014. Per i risvolti anche sul con-
tenzioso tributario v. R. Succio, Il principio di autosufficienza dei motivi di ricorso alla Suprema
Corte: alcune consideraziont, in Rass. trib., 2019, p. 62 ss.

1417] riferimento & in particolare a Corte EDU, 28 ottobre 2021, sul ricorso n. 55064/11, ca-
so Succi e altri c. Italia, pubblicata in Gzur. it., 2022, p. 1125 ss., con nota di D. Castacno, I/
principio di autosufficienza al vaglio della Corte europea dei diritti dell' uomo; nonché in Foro it.,
2022, IV, c. 1113 ss., con nota di E. Damiant, 17 principio di autosufficienza del ricorso nella pro-
spettiva della Corte europea dei diritti dell' uomo. Adita per violazione dell’art. 6 Cedu con ri-
guardo ad una declaratoria di inammissibilita per violazione dell’art. 366, comma 1, n. 3, c.p.c.,
la Corte ha stabilito che «[&] affetta da eccessivo formalismo, e pertanto viola lart. 6, par. 1 della
Convenzione, una applicazione del principio di autosufficienza che porti alla dichiarazione di
inammissibilita del ricorso qualora la sua lettura, con l'aiuto dei riferimenti ai passaggi della sen-
tenza del giudice di appello e ai documenti rilevanti citati nel ricorso, permetta di comprendere
loggetto e lo svolgimento del procedimento nei gradi di merito, nonché la portata dei motivi svol-
ti, sia per quanto riguarda il loro fondamento giuridico (i.e.: il tipo di censura proposta fra quelle
previste dall’articolo 360 del c.p.c.) sia il loro contenuto».

2In questo senso il novellato art. 121 c.p.c., oggi rubricato, «Libertd di forme. Chiarezza e
sinteticitd degli atti», secondo il cui comma 1, 2* frase, «[tlutti gli atti del processo sono redatti in
modo chiaro e sintetico».

5 Sui riflessi di tale principio nel processo tributario, dapprima emerso dalle buone prassi
e da protocolli d’intesa (v. protocollo d’intesa tra la Cassazione e il C.N.F. del 17 dicembre
2015 sulle regole redazionali dei motivi di ricorso in materia civile e tributaria), e poi codifica-
to con la riforma del processo tributario anche per gli atti, verbali e provvedimenti giurisdi-
zionali nei giudizi di primo e secondo grado, ai sensi del nuovo testo dell’art. 17-ter, d.Igs. n.
546/1992, v. L. TENAGLIA, Sinteticitd degli atti processuali nel processo tributario, in Corr. trib.,
2017, p. 3231 ss.; L. Leont, Chiarezza e sinteticita degli atti del processo tributario, in 11 fisco,
2024, p. 1219 ss.; in particolare, con riguardo alla relazione tra chiarezza degli atti giudiziari e
conseguenze della decisione alla luce dell’ordine delle questioni e del principio della ragione
pit liquida, v. C. GLenDL, Ordine di decisione delle questioni, primato della ragione pii liquida e
obbligo di chiarezza negli atti del nuovo processo tributario, in Riv. giur. trib., 2023, p. 289 ss.,
prec. p. 292 s.
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pitl eccezionale a fronte della riforma della giustizia civile introdotta con il
d.lgs. n. 149/2022. Questa, infatti, se, da un lato, ha eliminato la c.d. Se-
zione filtro e assegnato a ciascuna Sezione *4, compresa quella tributaria, il
compito di vagliare 'ammissibilita dei ricorsi, dall’altro, ha introdotto una
nuova modalita di filtro «acceleratorio», che non poco ha dato e da da di-
scutere. Si tratta del meccanismo di cui al nuovo art. 380-bss c.p.c., che
consente una conclusione semplificata per decreto del ricorso per cassa-
zione, quando ’esito appaia infausto per sua inammissibilita, improcedibi-
lita o manifesta infondatezza, ad una delibazione preliminare ‘monocratica’
del Presidente della Sezione o del consigliere da lui delegato *°. Tale mec-
canismo opera infatti come segue.

Ove il Presidente della Sezione o il consigliere da questi delegato ritenga
che il ricorso (e, se proposto, anche il ricorso incidentale) sia inammissibile,
improcedibile o manifestamente infondato, egli puo formulare una sintetica
proposta di definizione del giudizio, che viene comunicata ai difensori delle
parti. Qualora, entro quaranta giorni dalla comunicazione della proposta, la
parte non proponga istanza di decisione, il ricorso si intende tacitamente
rinunciato, con estinzione del procedimento ai sensi dell’art. 391 c.p.c. e
misure premiali per la parte rinunciataria, quali 'esonero dal pagamento
della sanzione del doppio del contributo unificato '#°.

Viceversa, ove nonostante la delibazione infausta la parte intenda pro-
seguire nel giudizio, entro i medesimi quaranta giorni ella dovra avanzare
istanza di decisione sottoscritta dal difensore munito — si prevedeva nella

44 Sulla soppressione della Sezione filtro, cfr. C. Besso, Le modifiche al giudizio di cassa-
zione, in Giur. it., 2023, p. 474 ss., prec. p. 476; B. CappoNt, Una novitd assoluta per il giudizio
di legittimita: il giudice monocratico nel procedimento «accelerato», in Il processo, 2023, p.
313; R. DonzeLl, Considerazioni sparse sulla riforma del processo civile: disposizioni generali,
processo di cognizione, appello e cassazione, in Giust. civ., 2023, p. 413 ss., prec. p. 675; A.
Graziost, Le nuove norme sul giudizio di cassazione e sulla revocazione, in Riv. dir. proc., 2023,
p- 663 ss., p. 675.

4 Sul meccanismo introdotto dall’art. 380-b7s c.p.c., v., in termini generali, C. Besso, Le
modifiche al giudizio di cassazione, cit., p. 474 ss.; B. CaproNt, Una novitd assoluta per il giudizio
di legittimita, cit., p. 313; Ip., Il giudice monocratico in Cassazione, in Foro it., 2023, c. 23 ss., A.
Graziost, Le nuove norme sul giudizio di cassazione e sulla revocazione, cit., p. 663 ss.; P. FARINA,
Il giudizio di Cassazione dopo il d.lgs. n. 149 del 2022, in Giust. civ., 2023, p. 389 ss.; S. Ruscia-
NO, La decisione conforme alla proposta definitoria ex art. 380 bis, comma terzo, c.p.c.: una forma
codificata di abuso del processo o una mera presunzione?, in www.judicium.it (9 gennaio 2024);
P. ComocLio, Giustizia forzata. Lo strano caso dell offer to settle in cassazione nel nuovo art. 380
bis c.p.c., in Grustizia consensuale, 2024, p. 1 ss.

146V, inserimento del comma 1-guater.1 nell’art. 13, D.P.R. n. 112/2002, Testo Unico in te-
ma di spese di giustizia.
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formulazione dell’art. 380-bzs c.p.c. novellata dal citato d.lgs. n. 149/2022 —
di nuova procura speciale '/, requisito — almeno questo (szc!) — espunto dal
c.d. correttivo al d.Igs. cit. 3. In questo caso il procedimento proseguira, ai
sensi dell’art. 380-bz51 c.p.c., per la decisione in camera di consiglio. Ove il
collegio dovesse confermare la delibazione infausta, la parte soccombente
incorrera, oltre che nella condanna alle spese di giudizio e in quella al pa-
gamento del doppio del contributo unificato, anche nella possibile con-
danna alle ulteriori somme di cui al terzo e al quarto comma dell’art. 96
c.p.c., rispettivamente, in favore della controparte e alle casse dello Stato a
titolo di ammenda '#°.

Anche a non voler essere maliziosi, chiaro appare I'effetto ‘selettivo’ che
il meccanismo di cui all’art. 380-bzs c.p.c. ambirebbe a sortire: quello che
deriva dalla formulazione alle parti, ad opera del Presidente di Sezione o
del suo delegato, di «una proposta che non si puo rifiutare» °°, destinata a
portare all’estinzione del procedimento, con conseguente deflazione del
carico giudiziario. Proposta il cui mancato rifiuto non deriva dalla convin-
zione nella parte della bonta delle ragioni poste dal giudice proponente a
suo fondamento (ragioni che peraltro potrebbero anche mancare, non es-
sendo imposte dall’art. 380-b7s c.p.c.) P!, quanto piuttosto dal rischio (pe-

147 Chiare erano, con questa previsione, la «mortificazione del difensore, implicita nell’eva-
porazione della prima procura» (cosi R. VAccareLLA, Note sull'art. 380 bis c.p.c., in www.judicium.it
(03.10.2023) e la conseguente sfiducia nei suoi confronti (A. Graziost, Le nuove norme sul giu-
dizio di cassazione e sulla revocazione, cit., p. 678) che il legislatore mostrava nei confronti
dell’avvocato del ricorrente che intendesse avanzare istanza di decisione.

14811 riferimento & qui alla modifica introdotta all’art. 380-bzs, comma 2, 2* frase, c.p.c. dal
d.lgs. n. 164 del 2024, c.d. correttivo alla riforma Cartabia, su cui, per tutti, I. Pacni, I/ decreto
correttivo n. 164/2024: le ultime modifiche al codice di procedura civile, in www.judicium.it
(19.12.2024).

49 Ancorché il dato letterale dell’art. 380-bis c.p.c. potrebbe lasciar intendere un automati-
smo nell’applicazione delle condanne di cui al terzo e quarto comma dell’art. 96 c.p.c., la prima
giurisprudenza si & espressa in senso contrario, ancorché sostenga, al contempo, I’esistenza di
una sorta «presunzione normativa d’abuso del processo», sulla base del fatto che la mancata
accettazione della proposta formulata dal consigliere delegato implicherebbe una presunzione
di responsabilita aggravata da parte del ricorrente: v. Cass., sez. lav., 12 aprile 2024, n. 9943;
Cass., sez. un., 13 ottobre 2023, n. 28540. Si tratterebbe quindi di un’ipotesi normativa — e
quindi espressamente tipizzata: cosi Cass., sez. un, 27 settembre 2023, n. 27433 — di abuso del
processo: Cass., sez. un., 13 ottobre 2023, n. 28540; Cass., sez. I, 11 luglio 2023, n. 19749. Sul
punto v. S. Rusciano, La decisione conforme alla proposta definitoria ex art. 380 bis, comma ter-
20, c.p.c., cit., p. 1; P. Comocrio, Giustizia forzata, cit., p. 9.

0 Cosi, efficacemente, B. Cappont, I/ giudice monocratico in Cassazione, cit., c. 23.

UL art. 380-bis c.p.c. di per sé non impone esplicitamente la motivazione della proposta,
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cuniario!) che il ricorrente avverte di correre in caso di mancata accetta-
zione 2| tanto pit ove — come le Sezioni Unite hanno gia ritenuto ammis-
sibile ™ — il magistrato proponente finisca per essere giudice — magari rela-
tore — del collegio che, in camera di consiglio, andra a decidere il ricorso.

Gia da piu parti tacciato come incostituzionale * — incostituzionalita
che difficilmente, pero, trovera modo di essere vagliata dal giudice delle
leggi > — il meccanismo di cui all’art. 380-b7s c.p.c. si mostra oltremodo
squilibrato nell’ambito dei ricorsi per cassazione tributari «per la semplice
ragione che tutti gli elementi pesantemente dissuasivi previsti dall’art. 380-
bis e dall’art. 96 c.p.c., sono destinati a svolgere la loro efficacia deterrente
quasi esclusivamente nei confronti della parte privata che sia ricorrente», e
non invece — 0 quanto meno in misura inferiore — verso il ricorrente-parte
pubblica, dal momento che questa non ¢ soggetta al contributo unificato e
subisce meno la pressione delle possibili condanne di cui all’art. 96, commi
3 e 4, c.p.c., «potendo sempre invocare la necessita di perseguire con ogni
mezzo il miglior risultato possibile per la parte pubblica» P°.

limitandosi a dire che il Presidente della Sezione o il consigliere da lui delegato «puo formulare
una sintetica proposta di definizione del giudizio». Da questa formulazione vi & chi ha comun-
que ricavato I'obbligo per il giudice di illustrare le ragioni della proposta: v. F. SANTAGADA, Sub
art. 380-bis c.p.c., in La riforma Cartabia del processo civile. Commento al d.lgs. 10 ottobre 2022,
n. 149, a cura di R. Tiscini, Pisa, 2023, p. 578. In questo senso si ¢ indirizzata la stessa giuri-
sprudenza di legittimita: v. Cass., sez. III, 4 novembre 2020, n. 24472, Cass., sez. I11, 17 settem-
bre 2013, n. 21154.

1521n questi termini v. P. ComocLio, Giustizia forzata, cit., p. 12.
15 Cosi Cass., sez. un., 10 aprile 2024, n. 9611.

1>4Per una panoramica su tutti i profili di incostituzionalita della norma, da quello di ecces-
so di delega per violazione dell’art. 76 Cost., alla violazione della garanzia della giudice naturale
precostituito per legge di cui all’art. 25 Cost., a quella della collegialita della decisione in cassa-
zione in funzione della nomofilachia di cui all’art. 106, commi 2 e 3, Cost., a quella della garan-
zia di imparzialita del giudice di cui all’art. 111, comma 2, Cost., v. P. Comocrio, Giustizia for-
zata, cit., p. 10 ss.

15 Difficilmente la questione di costituzionalita sara sollevata davanti alla Corte costituzio-
nale dal momento che, per un verso, allorché la parte proponga istanza di decisione molte delle
questioni di incostituzionalitd segnalate alla nota precedente perderebbero rilevanza: cosi P.
CoMoGLIO, 0p. ult. cit., p. 15; per l'altro, in assenza di tale istanza, & altamente improbabile che
la Corte di cassazione sollevi tali questioni: cosi C. SCALVINI, La rzforma del giudizio di legittimi-
ta, in I/ processo civile riformato, diretto da A. Ronco, Torino, 2023, p. 394 ss., prec. p. 365.

156 Cosi, condivisibilmente, M. BasiLAveccHIA, Rito accelerato in Cassazione e deflazione delle
liti fiscali: il fine non giustifica i mezzi, in Ipsoa Quotidiano, del 10 marzo 2023.
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8. Un orizzonte ancora da guadagnare

L’indagine dedicata ai filtri di accesso ai gradi di giudizio successivi al
primo, in una comparazione tra sistema tedesco ed italiano, ha messo in
luce le significative differenze che segnano i due modi di concepire ed at-
tuare la giustizia tributaria Oltralpe e znter moenia. Distanze che muovono
dal diverso dato costituzionale per riverberarsi sulla struttura della fase
procedimentale, pre-contenziosa e contenziosa dei due sistemi.

Pur non mancando di talune criticita — soprattutto sul versante pratico-
applicativo — relativamente alla previsione di un solo grado di giudizio di
merito e un severo filtro a quello di legittimita, 'ordinamento tedesco mo-
stra il pregio della garanzia di un robusto accertamento del fatto in prime
cure come gia nel segmento procedimentale, non solo grazie all’esaltazione
dei principi di oralita, immediatezza, concentrazione e leale collaborazione
tra le parti, ma anche alla solida professionalita e indipendenza dei giudici
tributari, che assicurano un equilibrato bilanciamento rispetto ai loro rico-
nosciuti poteri officiosi. Sono tratti, questi, che influenzano — benefica-
mente — tutta la costruzione del sistema di giustizia tributaria tedesca.

Per converso, la recente riforma del processo tributario italiano, nono-
stante taluni indubbi passi avanti, consegna un sistema di giustizia tributa-
ria ancora debole anche in merito alla costruzione dell’accesso ai gradi di
giudizio successivi al primo. In particolare, continua a destare perplessita il
modo in cui il legislatore affronta il tema — cruciale — del ruolo da asse-
gnarsi alla Corte di cassazione e, in questa, alla Sezione tributaria. Invece
che abbracciare scelte coraggiose che muovano verso un autonomo organo
di vertice della giustizia tributaria ed un ripensamento del dettato di cui
all’art. 111, comma 7, Cost., ogni nuovo intervento legislativo sembra sem-
pre «figlio dell’idea che I'alto numero dei ricorsi che continua — nonostante
gli sforzi del legislatore — a pervenire alla Suprema Corte ¢ indice di ottusa
litigiosita dei cittadini e come tale va affrontato: I'idea che sia, viceversa,
indice di scarsa qualita delle sentenze rese dai giudici di merito (incentivata
dalla insindacabilita della motivazione) (...) non sfiora la mente dei Mini-
stri che si sono susseguiti» 7.

Con riguardo alla giustizia tributaria, dopo la riforma del 2022 e il suo
‘correttivo’ del 2023, la speranza riposa, quindi, sulla professionalizzazione
dei giudici tributari, cui, anche questa sortisse benefici effetti, dovrebbero
pero seguire la loro vera indipendenza nonché la specializzazione dei con-

157 Cosi R. VaccareLLa, Note sull’ art. 380 bis c.p.c., cit.
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siglieri di Cassazione che compongono la Sezione tributaria. Se la riforma
costituisce quindi, sotto taluni aspetti, un «passo avanti», molti rimangono
ancora quelli che, lunghi e ben distesi, dovrebbero compiersi per rendere
la giustizia tributaria ‘al passo’ con le altre giurisdizioni costituzionalmente
garantite e gli ordinamenti europei pit avanzati.






SEZIONE I1

DALLA PROSPETTIVA COMPARATISTICA AL
PROCESSO TRIBUTARIO ITALIANO






RICORSO AMMINISTRATIVO PREVIO
E CAUTELE COLLEGATE:
ALCUNE RIFLESSIONI SUL DIRITTO
TEDESCO SOLLECITATE DALL’ESPERIENZA
ITALIANA E NON SOLO*

di ANTONIO GUIDARA

SOMMARIO: 1. La recente improvvisa abrogazione di reclamo e mediazione nell’ordinamento
italiano. — 2. Segue: il conseguente mutamento di prospettiva dell’indagine. — 3. La non
necessaria immediatezza dell’accesso alla via giurisdizionale: la procedura del reclamo-
mediazione nella legge processuale tributaria italiana. — 4. Segue: le posizioni della Cor-
te costituzionale italiana. — 5. Specificita della tutela cautelare. — 6. 1l filtro amministra-
tivo nell'ordinamento tedesco tra Finanzgerichtsordnung (FGO) e Abgabenordnung
(AO): disciplina essenziale. — 7. Segue: un’analisi alla luce delle posizioni italiane. — 8. Le
cautele amministrative e giurisdizionali previste dell’ordinamento tedesco. — 9. La di-
sciplina europea. — 10. Riferimenti, a mo’ di conclusione, a due importanti esperienze
straniere: le sorti dei filtri amministrativi a seguito delle aperture del Tribunal Supremo
de Espaiia. — 11. Segue: e, soprattutto, la interessante soluzione prevista dal Tax Proce-
dure Code Model/Modelo de Cédigo Tributario latino-americano.

* Si propone, con I'aggiunta di alcune note e attualizzazioni, la relazione al Convegno “Fi/-
tri e accertamento del fatto nel processo: spunti di diritto comparato ed europeo a margine della
riforma del processo tributario”, tenutosi il 19 gennaio 2024 presso 1'Universita di Statale di
Milano. Il convegno ¢ occasionato dal volume La legge generale tedesca del processo tributario:
Finanzgerichtsordnung (FGQO), Milano, 2022, curato dal prof. G. Ragucci. I riferimenti alla
FGO presenti nella relazione sono alla traduzione fattane, nel volume di cui sopra, da P. Ma-
rongiu e G. Moschetti con il concorso di S. Giuliani e la supervisione di C. Fraenkel-Haeberle.
Sono presenti pure riferimenti all’ Abgabenordnung (AO), per la cui traduzione si attinge a
V.E. Faisirta, Legge generale tributaria della Repubblica Federale Tedesca (Abgabenordnung),
Milano, 2011.
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1. La recente improvvisa abrogazione di reclamo e mediazione nell’ordi-
namento italiano

La mia relazione oggi inaspettatamente risulta di grande attualita. Infat-
ti, con la pubblicazione del d.lgs. n. 220 del 30 dicembre 2023 nella Gaz-
zetta Ufficiale dello scorso 3 gennaio 2024, ¢ venuto meno il filtro ammini-
strativo al ricorso innanzi al giudice tributario, previsto dalla legge proces-
suale tributaria: piti esattamente, l’art. 2, comma 3, lett. a), d.lgs. n.
220/2023 cit. ha abrogato I'art. 17-bzs, d.1gs. 31 dicembre 1992, n. 546

Cio, peraltro, ¢ avvenuto a sorpresa e in sordina: in difetto di un man-
dato di tal fatta da parte della legge delega e senza che la commissione di
esperti (che ha lavorato alla predisposizione del testo di riforma della legge
processuale tributaria) 'avesse previsto; la stessa relazione illustrativa allo
schema di decreto legislativo non fornisce “vere” ragioni?. Sembra, pit che

'Esso cosi dispone: «A decorrere dalla data di entrata in vigore del presente decreto sono
abrogati: a) il comma 2-septies dell’articolo 15 e Iarticolo 17-bis del decreto legislativo 31 di-
cembre 1992, n. 546; b) il comma 4 dell’articolo 16 del decreto-legge 23 ottobre 2018, n. 119,
convertito, con modificazioni, dalla legge 23 ottobre 2018, n. 136».

Sulla decorrenza si veda znfra il testo, ma anche le successive note 3, 4, 5.

2La relazione tecnica allo schema di decreto legislativo, trasmesso il 5 dicembre 2023 dalla
Presidenza del Consiglio dei Ministri alla Presidenza del Senato, non fornisce vere ragioni. In-
fatti, in quello che puo essere considerato il passaggio di sintesi, si dice che «/abrogazione
dell’istituto della mediazione é ... conseguenza diretta dell'introduzione nell' ordinamento tributa-
rio del contraddittorio preventivo e del potenziamento dell'istituto dell’ autotutela». Al di 1a delle
imprecisioni presenti in seno alla relazione, su cui si glissa, saltano all’evidenza le diversita di
funzione e di ambito applicativo degli istituti richiamati, che svuotano di reale significato le ra-
gioni addotte.

Non ci si pud qui dilungare sul contraddittorio preventivo, anche perché risaltano una sua
diffusa scarsa focalizzazione e i pasticci legislativi della sua recente positivizzazione nell’art. 6-
bis dello Statuto (al punto, addirittura, di giustificare due interventi di interpretazione autenti-
ca, pochi giorni dopo la sua entrata in vigore: cosi i commi 1 e 2 dell’art. 7-bis, d.I. 29 marzo
2024, n. 39, aggiunti in sede di conversione dalla 1. 23 maggio 2024, n. 67). Valga osservare che:
il suddetto contraddittorio & funzionale alla qualita dell’azione amministrativa (o alla cd. buona
amministrazione di cui all’art. 41 CDFUE); in ogni caso e discutibilmente, esso ¢ stato circo-
scritto dal legislatore delegato (che ha aggiunto I'art. 6-bis dello Statuto) a «gli atti autonoma-
mente impugnabili dinanzi agli organi della giurisdizione tributaria» (cosi il comma 1 dell’art. 6-
bis cit.), con le esclusioni — di cui successivo comma 2 dell’art. 6-bis cit. — degli «atti automatiz-
zati, sostanzialmente automatizzati, di pronta liquidazione e di controllo formale delle dichiara-
zioni individuati» dal d.m. 24 aprile 2024 (anche se rimangono salve varie disposizioni speciali).

Quanto all’autotutela, essa non assolve alla funzione giustiziale, che era invece del reclamo,
né surroga la mediazione, diretta addirittura a trovare soluzioni diverse da quelle proprie del
reclamo. Essa inoltre ha un ambito di applicazione diverso dal reclamo: viene dal legislatore
delegato limitata agli «atti di imposizione», che anche interpretati estensivamente in linea con la
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altro, di essere in presenza di una sopravvenienza nell’itinerario legislativo
(a quanto pare, caldeggiata dall’amministrazione) e cio sarebbe confermato
da incertezze e mancato coordinamento dei tempi di entrata in vigore delle
disposizioni pertinenti (del processo, ma non solo): le incertezze attengono
gia alla decorrenza dell’abrogazione dell’art. 17-bzs (che il Ministero del-
I’Economia e delle Finanze dell’entrate si ¢ affrettato a superare con uno
dedicato e discutibile comunicato stampa®), i mancati coordinamenti si
colgono non soltanto dalle diverse decorrenze degli interventi su istituti
accostabili al reclamo e alla mediazione, ma anche nella mancanza di
un’adeguata disciplina transitoria’.

legge delega (che vuole sic et simpliciter «potenziare I'esercizio del potere di autotutela») non
diventano gli atti impugnabili innanzi al giudice tributario, ossia tutti quelli suscettibili di re-
clamo. Come essa non ¢ sovrapponibile alla mediazione, la quale presuppone il reclamo e non
tende all’annullamento dell’atto, specie laddove non siano coinvolte funzioni autoritative. Si
aggiunge che la «rinuncia all'imposizione», in cui pure viene de lege data a consistere "auto-
tutela (salvo intendersi sul significato da attribuirvi), nulla ha a che vedere col filtro amministra-
tivo propedeutico al ricorso giudiziale. Ed & superfluo rilevare che, a differenza del reclamo,
l'autotutela ¢ esercitabile ex officio, senza, ciog, sollecitazione da parte del contribuente.

Probabilmente avrebbe avuto piti senso (a sostegno dell’abrogazione dell’art. 17-bis cit.): ri-
chiamare il potenziamento dell’istituto della conciliazione, piti facilmente accostabile al reclamo
e alla mediazione, che perod non interviene z# limine litis, ma a processo avviato e coinvolgendo
il giudice (specie dopo le piti recenti novelle); e porre I'accento sull’insofferenza che gli uffici
manifestavano nel rispondere al reclamo nei tempi stringenti di cui all’art. 17-bis con quelle che
nella sostanza diventavano delle controdeduzioni anticipate (non di rado, con un significativo
copia-incolla).

311 riferimento ¢ al comunicato stampa n. 13 del 23 gennaio 2024, ove si afferma perento-
riamente che «l’abrogazione dell’istituto del reclamo-mediazione ex articolo 17-bis del decreto
legislativo 31 dicembre 1992, n. 546, disposta dall’articolo 2, comma 3, lettera a), del decreto
legislativo 30 dicembre 2023, n. 220, in materia di contenzioso tributario, opera per i ricorsi
tributari di valore fino a 50.000 euro, notificati agli enti impositori e ai soggetti della riscossione
a partire dal 4 gennaio 2024».

4Si pensi alle diverse decorrenze della nuova disciplina dell’autotutela e del contraddittorio
(il 18 gennaio 2024), dell’'impugnabilita dei dinieghi e dei silenzi di autotutela e delle modifiche
recate alla conciliazione giudiziale (il 5 gennaio 2024), della generalizzata entrata in vigore delle
modifiche alla legge processuale tributaria (il 1° settembre 2024), delle modifiche recate alla
disciplina dell’accertamento con adesione (il 30 aprile 2024), decorrenze a loro volta diverse da
quella affermata dal MEF per I’abrogazione della procedura di reclamo-mediazione (il 4 gen-
naio 2024).

>Come ¢ noto, cio, a far data dal 4 gennaio 2024, ha indotto i difensori ad immediate pru-
denziali costituzioni in giudizio — senza cioé aspettare il decorso dei termini del reclamo — no-
nostante la proposizione del ricorso in costanza della vecchia disciplina e della conseguente ob-
bligatorieta del reclamo. Specificamente sulle problematiche di ordine intertemporale cfr. G.
INGRAO, Le ragioni dell’abrogazione della mediazione tributaria e le problematiche di diritto inter-
temporale, in Riv. tel. dir. trib., 23 gennaio 2024, §§ 4-5.
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Viene cosi meno il filtro amministrativo cui ho fatto riferimento nel-
I'immaginare la mia relazione, il reclamo, noto anche come reclamo-
mediazione®, di cui all’art. 17-b7s cit., e inevitabilmente mi vedo costretto a
rivedere I'impostazione della mia relazione (ma anche e di conseguenza il
titolo della stessa) e a coniugare al passato periodi concepiti al presente.

Viene meno un istituto che pur nella sua breve vita — nasce nel 20117 —
si era rivelato non poco problematico al punto di essere modificato ripetu-
te volte 8, di subire una declaratoria di incostituzionalita®, di essere sostitui-
to 1 e di poi ancora modificato !'. Risaltavano, infatti: le complicazioni date
dal fatto che un unico atto era allo stesso tempo ricorso giurisdizionale e
reclamo amministrativo, ma poteva contenere una proposta di mediazione,
la quale era altro dal ricorso e dal reclamo (tant’e che poteva anche avere
una genesi officiosa e incidere ugualmente sugli esiti dei primi) '%; i vizi ge-
netici di incostituzionalita, prontamente denunciati da piu parti, cui (si sa-
rebbe potuto ovviare se solo si fossero ascoltate le voci dalla dottrina e cui)
si pone parziale rimedio solo in concomitanza con la declaratoria di inco-
stituzionalita, trasformandosi il filtro da condizione di ammissibilita a con-
dizione di procedibilita della domanda’; la coesistenza in esso di due

SE piu corretto riferirsi alla “procedura di reclamo con eventuali proposte di mediazione,
del contribuente e dell’'ufficio”, ma & diffusa la formula “reclamo-mediazione”, come rilevato ad
esempio da A. GUIDARA, La mediazione tributaria: ai margini del reclamo, ma con una propria
identita, in Dir. Prat. Trib., 2021, 1, p. 104 ss. e ivi riferimenti.

"Esso ¢ stato introdotto dall’art. 39, comma 9, d.l. 6 luglio 2011, n. 98, convertito, con mo-
dificazioni, dalla l. 15 luglio 2011, n. 111.

8 Alcune delle modifiche sono richiamate nelle note successive.

°La Corte costituzionale, con sentenza 16 aprile 2014, n. 98, ha dichiarato, tra I'altro,
lillegittimita costituzionale del comma 2 nel testo originario («La presentazione del reclamo &
condizione di ammissibilita del ricorso. L’inammissibilita ¢ rilevabile d’ufficio in ogni stato e
grado del giudizio»), anteriore alla sua sostituzione ad opera dell’art. 1, comma 611, lett. a),
numero 1), . 27 dicembre 2013, n. 147. Invero, le questioni di legittimita costituzionale solleva-
te da pitt Commissioni tributarie con sei ordinanze erano anche altre, in aggiunta a quelle accol-
te, ma la Corte le ha dichiarato inammissibili e/o non fondate.

0L art. 9, comma 1, lett. 1), d.1gs. 24 settembre 2015, n. 156 ho disposto la sostituzione in-
tegrale dell’art. 17-bss cit.

'Da ultimo da parte dell’art. 4, comma 1, lett. ), l. 31 agosto 2022, n. 130. Per il testo fina-
le dell’art. 17-bis si veda infra, nota 17.

12Su specificita ed autonomia della mediazione cfr. ad esempio A. GUIDARA, La mediazione
tributaria: ai margini del reclamo, ma con una propria identita, cit., p. 104 ss.
Cfr. anche 7nfra, nota 14.

BTra i primi che denunciarono I'illegittimita dell’art. 17-bis cit. si veda G. Corasaniti, I/ re-
clamo e la mediazione nel sistema tributario, Padova, 2013, p. 115 ss. Sull’evoluzione delle posi-
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“anime” diverse, il reclamo e la mediazione, non di rado confuse gia dallo
stesso legislatore, al punto di far parlare di un’unica procedura di reclamo-
mediazione '4; le possibili duplicazioni e sovrapposizioni con istituti viciniori,
precedenti e successivi, ma dalle funzioni e dai perimetri applicativi differen-
ti e nient’affatto espressivi di un auspicato e auspicabile disegno unitario °.

2. Segue: il conseguente mutamento di prospettiva dell’indagine

Le ragioni dell’abrogazione dell’art. 17-bzs, d.Igs. n. 546/1992 non sono
di facile intellezione (probabilmente una visione completa si potra cogliere
nel tempo e guardando — al di la della revisione del processo tributario di
cui al d.lgs. n. 220/2023 cit. — ai diversi pertinenti interventi legislativi,
emanati in applicazione della delega di riforma fiscale n. 111/2023 cit.) *°.
Personalmente, pur con qualche riserva, plaudo alla soluzione abrogativa,
giacché gia per le ragioni esposte (che, poi, non sono le sole) la disciplina
non brillava per chiarezza e sistematicita; al che si aggiunge che le tinte del
quadro risultante dai diversi interventi legislativi via via succedutisi sono
diventate fosche a causa delle recenti riforme intervenute ed in essere (a
partire dalle modifiche recate dalla l. 31 agosto 2022, n. 130).

La recentissima abrogazione del filtro amministrativo delinea una disci-
plina decisamente diversa da quella tedesca, cui in questa sede si guarda,
dal momento che, salve eccezioni, tanto per la Finanzgerichtsordnung (FGO)

zioni circa le conseguenze dell’omessa presentazione del reclamo si veda ad es. C. Giog, I/ re-
clamo e la mediazione nel diritto tributario, Torino, 2015, p. 65 ss.
Cfr. supra, nota 9.

4Su diversita ed autonomia della mediazione dal reclamo si veda ad esempio e di recente
A. GUIDARA, La mediazione tributaria: ai margini del reclamo, ma con una propria identita, cit.,
p- 104 ss.

1 riferimenti sono all’accertamento con adesione, alle acquiescenze, all’autotutela, alla
conciliazione giudiziale.

16La soluzione, di abrogazione dell’art. 17-bzs, d.1gs. n. 546/1992, avanzata dal legislatore de-
legato non convince: non tanto per le /tterae legis di riferimento (cosi, probabilmente, nel coor-
dinamento richiesto dalla delega si puo far rientrare anche I’abrogazione: il riferimento ¢ alla
previsione della delega, di cui all’art. 19, comma 1, lett. a), ove si chiedono al Governo gli oppor-
tuni coordinamenti con la disciplina dell’autotutela, disciplina che la delega vuole potenziare: in
particolare gli si chiede di «coordinare con la nuova disciplina di cui all’articolo 4, comma 1, let-
tera h), altri istituti a finalita deflattiva operanti nella fase antecedente la costituzione in giudizio
di cui all’articolo 23 del decreto legislativo 31 dicembre 1992, n. 546, ai fini del massimo conte-
nimento dei tempi di conclusione della controversia tributaria»), quanto per la ratzo loro sotto-
stante: in proposito di veda quanto osservato finora in particolare supra nella nota 2.
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quanto per 'Abgabenordnung (AO) il filtro & necessario per accedere alla
tutela giurisdizionale innanzi alla giurisdizione tributaria (resa da Finanzge-
richte e Bundesfinanzhof), pur con temperamenti e cautele (cfr. zzfra § 6).
Ed analogamente puo dirsi per altre discipline straniere comparabili, cui
pure si accennera. Tuttavia in questa sede non interessa tanto il confronto
delle discipline, quanto guardare alle ragioni che possano stare alla base
delle soluzioni in esse recepite, allo scopo di discorrere, se possibile, di un
auspicabile sostrato comune che possa offrire adeguate garanzie ad un di-
ritto fondamentale, quello alla tutela giurisdizionale, laddove si confronti
coll’autoritarieta delle potesta fiscali.

Ovviamente: si procede con timidezza e nella consapevolezza della dif-
ficolta e della limitatezza dell’analisi che si conduce, ma anche di avere a
che fare con tante e (e a volte tanto) diverse soluzioni; e si segue un’impo-
stazione piu che altro soggettiva, anche perché non essendo pit un testo di
riferimento la “disciplina” italiana puo in qualche modo sintetizzarsi nelle
ragioni espresse dalla Corte costituzionale in proposito.

3. La non necessaria immediatezza dell’accesso alla via giurisdizionale: la
procedura del reclamo-mediazione nella legge processuale tributaria
italiana

11 filtro amministrativo nel processo tributario italiano, di cui all’art. 17-
bis, d.lgs. n. 546/1992, ha avuto vita breve: introdotto nel 2011 ¢ stato
abrogato nel 2024 7.

17 Cfr. paragrafo precedente. Nella sua ultima veste P’art. 17-bzs cit. cosi prevedeva: «1. Per
le controversie di valore non superiore a cinquantamila euro, il ricorso produce anche gli effetti
di un reclamo e pud contenere una proposta di mediazione con rideterminazione dell’am-
montare della pretesa. Il valore di cui al periodo precedente ¢ determinato secondo le disposi-
zioni di cui all’articolo 12, comma 2. Le controversie di valore indeterminabile non sono recla-
mabili, ad eccezione di quelle di cui all’articolo 2, comma 2, primo periodo.

1-bis. Sono esclusi dalla mediazione i tributi costituenti risorse proprie tradizionali di cui
all’articolo 2, paragrafo 1, lettera a), della decisione 2014/335/UE, Euratom del Consiglio, del
26 maggio 2014.

2. 1l ricorso non & procedibile fino alla scadenza del termine di novanta giorni dalla data di
notifica, entro il quale deve essere conclusa la procedura di cui al presente articolo. Si applica la
sospensione dei termini processuali nel periodo feriale.

3. Il termine per la costituzione in giudizio del ricorrente decorre dalla scadenza del termine
di cui al comma 2. Se la Commissione rileva che la costituzione & avvenuta in data anteriore rin-
via la trattazione della causa per consentire I’'esame del reclamo.

4. Le Agenzie delle entrate, delle dogane e dei monopoli di cui al decreto legislativo 30 lu-
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Esso si connotava per essere obbligatorio per la maggior parte delle liti
tributarie, le quali venivano individuate essenzialmente per valore: fino a
cinquantamila euro (in origine ventimila euro). La sua proposizione condi-
zionava la procedibilita della domanda, ma per novanta giorni, vale a dire
il termine entro cui l'ufficio era chiamato a pronunciarsi sul reclamo; men-
tre nella versione originale, sostituita dal legislatore e dichiarata incostitu-
zionale, la sua proposizione condizionava 'ammissibilita della domanda.
Tra le caratteristiche si segnalava: la coincidenza del reclamo col ricorso
giurisdizionale, dal che ai fini che qui interessano discendeva che il recla-
mo andava proposto entro il termine per impugnare I'atto e notificato

glio 1999, n. 300, provvedono all’esame del reclamo e della proposta di mediazione mediante
apposite strutture diverse ed autonome da quelle che curano listruttoria degli atti reclamabili.
Per gli altri enti impositori la disposizione di cui al periodo precedente si applica compatibil-
mente con la propria struttura organizzativa.

5. L’organo destinatario, se non intende accogliere il reclamo o I'eventuale proposta di me-
diazione, formula d’ufficio una propria proposta avuto riguardo all’eventuale incertezza delle
questioni controverse, al grado di sostenibilita della pretesa e al principio di economicita
dell’azione amministrativa. L’esito del procedimento rileva anche per i contributi previdenziali
e assistenziali la cui base imponibile ¢ riconducibile a quella delle imposte sui redditi.

6. Nelle controversie aventi ad oggetto un atto impositivo o di riscossione, la mediazione si
perfeziona con il versamento, entro il termine di venti giorni dalla data di sottoscrizione del-
l'accordo tra le parti, delle somme dovute ovvero della prima rata. Per il versamento delle
somme dovute si applicano le disposizioni, anche sanzionatorie, previste per ’accertamento con
adesione dall’articolo 8 del decreto legislativo 19 giugno 1997, n. 218. Nelle controversie aventi
per oggetto la restituzione di somme la mediazione si perfeziona con la sottoscrizione di un ac-
cordo nel quale sono indicate le somme dovute con i termini e le modalita di pagamento.
L’accordo costituisce titolo per il pagamento delle somme dovute al contribuente.

7. Le sanzioni amministrative si applicano nella misura del trentacinque per cento del mi-
nimo previsto dalla legge. Sulle somme dovute a titolo di contributi previdenziali e assistenziali
non si applicano sanzioni e interessi.

8. La riscossione e il pagamento delle somme dovute in base all’atto oggetto di reclamo so-
no sospesi fino alla scadenza del termine di cui al comma 2, fermo restando che in caso di man-
cato perfezionamento della mediazione sono dovuti gli interessi previsti dalle singole leggi
d’imposta.

9. Le disposizioni di cui al presente articolo si applicano, in quanto compatibili, anche agli
agenti della riscossione ed ai soggetti iscritti nell’albo di cui all’articolo 53 del decreto legislativo
15 dicembre 1997, n. 446.

9-bis. In caso di rigetto del reclamo o di mancato accoglimento della proposta di mediazio-
ne formulata ai sensi del comma 5, la soccombenza di una delle parti, in accoglimento delle ra-
gioni gia espresse in sede di reclamo o mediazione, comporta, per la parte soccombente, la con-
danna al pagamento delle relative spese di giudizio. Tale condanna puo rilevare ai fini del-
I’eventuale responsabilita amministrativa del funzionario che ha immotivatamente rigettato il
reclamo o non accolto la proposta di mediazione.

10. 11 presente articolo non si applica alle controversie di cui all’articolo 47-bis».



114 ANTONIO GUIDARA

all’ufficio destinatario del ricorso; 'ufficio destinatario del reclamo (e del
ricorso) era chiamato a pronunciarsi su di esso entro il termine di novanta
giorni, durante il quale il ricorso era improcedibile e dalla scadenza del
quale si procedeva ad investire il giudice della causa; riscossione e paga-
mento delle somme dovute in base all’atto oggetto di reclamo erano sospe-
si durante la pendenza del reclamo (ma nella veste originaria dell’art. 17-
bis cit. non lo erano).

Come si ¢ detto, sul reclamo si ¢ pronunciata la Corte Costituzionale, la
quale lo ha fatto in linea con proprie precedenti pronunce, non soltanto in
materia tributaria. E bene riprenderne alcune argomentazioni, che possano
servire ad analizzare con gli opportuni adattamenti quanto previsto dall’or-
dinamento tedesco (e non solo).

4. Segue: le posizioni della Corte costituzionale italiana

La Corte costituzionale con sentenza 98 del 16 aprile 2014 ha dichiarato
I'incostituzionalita dell’art. 17-bzs, comma 2, d.Igs. n. 546/1992 %, La sen-
tenza ¢ articolata (dichiarando inammissibili e infondate la maggior parte
delle censure sollevate), ma il ragionamento che qui interessa mettere in
evidenza si puo riassumere in due passaggi (che appartengono ad itinerari
decisionali diversi, ma collegati tra loro).

Innanzi tutto preme rilevare come la Corte non ritenga I’esistenza di un
filtro amministrativo di per sé in contrasto col diritto alla tutela giurisdi-
zionale costituzionalmente garantito, purché esso sia giustificato da «esi-
genze di ordine generale» o da «superiori finalita di giustizia» . Nello

18La sentenza ha avuto ampio risalto e generale condivisione. Tra i commenti si ricordano:
C. Guenpi, La Consulta chiude i conti con la cd. mediazione tributaria “ancien régime”, in Ri.
giur. trib., 2014, p. 477 ss.; P. SanpuLLy, La Corte Costituzionale analizza la mediazione tributaria,
in Rev. dir. proc., 2015, p. 813 ss.

Sull’evoluzione delle posizioni circa le conseguenze dell’omessa presentazione del reclamo si
veda, gia nel clima che porta alla maturazione della riscrittura dell’art. 17-b7s cit. (di cui alla nota
precedente) e della decisione della Corte costituzionale (richiamata nel testo), C. Giot, I/ reclamo
e la mediazione nel diritto tributario, cit., p. 65 ss. Pitt di recente, cfr. anche G. Corasaniti, Media-
zione e conciliazione nel processo tributario: lo stato dell’arte e le prospettive di riforma, in Accordi
ed azione amministrativa nel diritto tributario, a cura di A. Guidara, Pisa, 2020, p. 97 ss.

Y Cfr. il passaggio: «la Corte esclude che la garanzia costituzionale della tutela giurisdiziona-
le implichi necessariamente una relazione di immediatezza tra il sorgere del diritto (o dell’in-
teresse legittimo) e tale tutela (sentenze n. 154 e n. 82 del 1992, n. 130 del 1970, n. 64 del 1964),
essendo consentito al legislatore di imporre 'adempimento di oneri — in particolare, il previo
esperimento di un rimedio amministrativo — che, condizionando la proponibilita dell’azione, ne



RICORSO AMMINISTRATIVO PREVIO E CAUTELE COLLEGATE 115

specifico essa ritiene che il reclamo (ma anche la mediazione, anche se il
riferimento non sembra appropriato), favorendo la definizione delle con-
troversie in una fase che precede il giudizio, tendenzialmente soddisfi
I'interesse generale sotto un duplice aspetto: per un verso, assicura un pil
pronto e meno dispendioso (quanto a tempi e costi del processo) soddisfa-
cimento delle situazioni sostanziali oggetto di lite, con vantaggi sia per il
contribuente che per 'amministrazione finanziaria; per altro verso, riduce
il numero dei processi di cui sono investiti i giudici tributari e, cosi, assicu-
ra agli stessi tempi pit brevi e maggiore attenzione. Cosi dicendo richiama
una serie di precedenti conformi in linea coi quali si pone, essendosi in
passato pill volte pronunciata su altri ricorsi amministrativi, cui le leggi tri-
butarie subordinavano la proposizione della domanda di tutela giurisdi-
zionale.

Allo stesso tempo, pero, la Corte ritiene che gli stessi interessi generali
in nome dei quali si pud prevedere un accesso condizionato alla tutela in-
contrino dei limiti invalicabili: «il legislatore “& sempre tenuto ad osservare
il limite imposto dall’esigenza di non rendere la tutela giurisdizionale ec-
cessivamente difficoltosa” (sentenza n. 154 del 1992; in termini analoghi,
sentenze n. 360 del 1994, n. 406 del 1993, n. 530 del 1989), “deve contene-
re 'onere nella misura meno gravosa possibile” (sentenze n. 233 del 1996 e
n. 56 del 1995), deve operare un “congruo bilanciamento” tra I’esigenza di
assicurare la tutela dei diritti e le altre esigenze che il differimento del-
I’accesso alla stessa intende perseguire (sentenza n. 113 del 1997)». Nello
specifico del caso in esame, la sanzione della decadenza per mancato espe-
rimento del rimedio amministrativo travalica questi limiti: la Corte lo riba-
disce per il reclamo, dichiarando incostituzionale il comma 2 dell’art. 17-
bis in esame, allineandosi ad una serie di precedenti dello stesso tenore
(che avevano riguardato proprio la materia tributaria) %°.

comportino il differimento, purché gli stessi siano giustificati da esigenze di ordine generale o
da superiori finalita di giustizia (sentenze n. 132, n. 81 e n. 62 del 1998, n. 233 del 1996, n. 56
del 1995, n. 255 del 1994, n. 406 del 1993, n. 154 del 1992; in termini simili, sentenze n. 403 del
2007, n. 251 del 2003, n. 276 del 2000, n. 113 del 1997, n. 82 del 1992, n. 130 del 1970)».

20 Questo il passaggio della sentenza: «In linea con tale prospettiva, questa Corte ha piti vol-
te dichiarato l'illegittimita, per violazione dell’art. 24 Cost., di disposizioni che comminavano la
sanzione della decadenza dall’azione giudiziaria in conseguenza del mancato previo esperimen-
to di rimedi di carattere amministrativo (sentenze n. 296 del 2008, n. 360 del 1994, n. 406 e n.
40 del 1993, n. 15 del 1991, n. 93 del 1979). Coerentemente con tali precedenti, deve quindi
affermarsi che la previsione, di cui al censurato comma 2 dell’art. 17-bis del d.lgs. n. 546 del
1992 — secondo cui 'omissione della presentazione del reclamo da parte del contribuente de-
termina I'inammissibilita del ricorso (rilevabile d’ufficio in ogni stato e grado del giudizio) —
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Si aggiunge che il ragionamento cosi schematizzato ¢ dalla Corte svolto
su altri profili dell’esercizio del diritto alla tutela giurisdizione: ricordo per
tutte, sempre in materia tributaria, la successiva sentenza n. 44 del 3 marzo
2016, mediante la quale la Corte con una doppia declaratoria di incostitu-
zionalita (estesa, cio¢, al testo normativo che frattanto sostituisce quello
censurato) interviene su alcuni profili della competenza territoriale del
giudice tributario, disegnata e ridisegnata dall’art. 4 della legge processuale
tributaria, giudicati di «sostanziale impedimento all’esercizio del diritto di
azione garantito dall’art. 24 della Costituzione» (o comunque suscettibili di
«rendere oltremodo difficoltosa la tutela giurisdizionale»); anche qui nu-
merosi sono i riferimenti a precedenti del giudice delle leggi?!.

5. Specificita della tutela cautelare

C’¢ un altro profilo di interesse che merita di essere evinto dalla senten-
za della Corte costituzionale n. 98/2014 cit. Alcuni dei remittenti si dolgo-
no del fatto che durante la fase amministrativa il contribuente non avrebbe

comportando la perdita del diritto di agire in giudizio e, quindi, ’esclusione della tutela giuri-
sdizionale, si pone in contrasto con I'art. 24 Cost. Il comma 2 dell’art. 17-bis del d.Igs. n. 546
del 1992, nel suo testo originario, anteriore alla sostituzione dello stesso a opera dell’art. 1,
comma 611, lettera a), numero 1), della legge n. 147 del 2013, deve, percio, essere dichiarato
costituzionalmente illegittimo».

Tra i precedenti in materia tributaria richiamati dalla Corte si ricordano: 27 luglio 1994, n.
360, in materia di imposta sugli spettacoli (dichiara la illegittimitd costituzionale dell’art. 39,
D.P.R. 26 ottobre 1972, n. 640 nella parte in cui non prevede, nelle controversie di cui agli artt.
38 e 40, D.P.R. n. 640/1972, I'esperimento della azione giudiziaria anche in mancanza del pre-
ventivo ricorso amministrativo); 23 novembre 1993, n. 406, in materia di imposta di bollo (di-
chiara I'illegittimita costituzionale dell’art. 33, ultimo comma, D.P.R. 26 ottobre 1972, n. 642,
nella parte in cui non prevede, in materia di rimborsi d’imposta, esperibilita dell’azione giudi-
ziaria anche in mancanza del preventivo ricorso amministrativo).

2'La Corte, infatti, riconosce: da un lato, 'ampia discrezionalita del legislatore nella con-
formazione degli istituti processuali, anche in materia di competenza; dall’altro lato, I’esistenza
di un limite a tale discrezionalita, che & quello «della manifesta irragionevolezza della disciplina,
che si ravvisa ... ogniqualvolta emerga un’ingiustificabile compressione del diritto di agire». Tale
compressione viene certamente ravvisata ogni qualvolta siano imposti oneri o siano prescritte
modalita che rendano impossibile o estremamente difficile 1’esercizio del diritto di difesa o lo
svolgimento dell’attivitd processuale, quale lo spostamento territoriale notevole che il contri-
buente pud essere tenuto a sopportare in forza di criteri di determinazione della competenza
legati esclusivamente alla decisione dell’ente locale. Cfr. amplius, anche per vari riferimenti, A.
GuUIDARA, Incostituzionalitd dei criteri di determinazione della competenza territoriale delle Com-
missiont tributarie, in Giur. it., 2016, p. 2144 ss. I virgolettati sono tratti dalla sentenza.
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accesso alla tutela cautelare (id est la sospensione dell’esecuzione dell’atto
impugnato); ma lo fanno male — perché le vicende al loro esame si trovava-
no in sede giurisdizionale (ed anzi era mancata la fase amministrativa) e,
per di pit, in un caso la sospensione era stata gia concessa, in altro era sta-
ta negata — con la conseguenza che le doglianze vengono dichiarate inam-
missibili per difetto di rilevanza.

Tuttavia la Corte si mostra sensibile al problema, tant’¢ che valuta la
possibile estensione della censura alla nuova veste normativa dell’art. 17-
bis, d.lgs. n. 546/1992, frattanto intervenuta, ma esclude I'estensione per-
ché il legislatore nel riformulare I’art. 17-bis ha previsto una sospensione ex
lege dell’atto impugnato durante la fase del reclamo (con I'introduzione del
comma 9-bi5??) e cosi pone rimedio al lamentato vulnus di tutela («Poiché,
pur restando impregiudicata ogni valutazione in ordine alla legittimita del
menzionato zus superveniens, esso appare chiaramente diretto a elidere o,
comunque, ad attenuare, gli indicati profili di censura prospettati nelle or-
dinanze di rimessione, deve escludersi che gli stessi possano essere trasferi-
ti anche sul nuovo testo dell’art. 17-bis»).

La sensibilita della Corte ben si pud comprendere per 'essenzialita del-
la tutela cautelare (come & noto, strumentale alla tutela piena, di cui garan-
tisce efficienza ed effettivita) e trova un pronto riscontro in un pitl lonta-
no, ma significativo precedente, dato dalla sentenza 24 luglio 1998, n. 336:
in essa, infatti, si impone un’interpretazione costituzionalmente orientata

227] riferimento ¢ al comma 9-b7s introdotto nel 2013 (ex art. 1, comma 611, lett. a, n. 4, 1. 27
dicembre 2013, n. 14), per il quale: «La riscossione e il pagamento delle somme dovute in base
all’atto oggetto di reclamo sono sospesi fino alla data dalla quale decorre il termine di cui
all’articolo 22, fermo restando che in assenza di mediazione sono dovuti gli interessi previsti
dalle singole leggi d’imposta. La sospensione non si applica nel caso di improcedibilita di cui al
comma 2». Con la riscrittura dell’art. 17-bss ad opera dell’art. 9, comma 1, lett. 1), d.lgs. 24 set-
tembre 2015, n. 156, il predetto comma ¢ sostituito dal comma 8, cosi disponendosi: «La riscos-
sione e il pagamento delle somme dovute in base all’atto oggetto di reclamo sono sospesi fino
alla scadenza del termine di cui al comma 2, fermo restando che in caso di mancato perfezio-
namento della mediazione sono dovuti gli interessi previsti dalle singole leggi d'imposta».

% Sul che sono ancora attuali gli insegnamenti di P. CALAMANDREL, Introduzione allo studio si-
stematico dei provvedimenti cautelari, Milano, 1936, che come evidenziato da pit parti hanno
segnato ’evoluzione della scientia iuris e degli ordinamenti, anche stranieri: cfr. ad es. R. Capo-
NI, Piero Calamandrei e la tutela cautelare, in Riv. dir. proc., 2012, p. 1250 ss., ove per rimanere
alla proiezione del convegno si richiamano le influenze sui contributi di vari autori tedeschi,
quali: F. BAUR, Studien zum einstweiligen Rechtsschutz, Tiibingen, 1967; D. Leworp, Grundlagen
des einstweiligen Rechtsschutzes im zivil-, verfassungs- und verwaltungsgerichtlichen Verfabren,
Miinchen, 1971; R. STUrRNER, Eznstweiliger Rechtsschutz, in M. STorRME (a cura di), Procedural
Laws in Europe — Towards Harmonisation, Antwerpen/Apeldoorn, 2003, p. 143 ss.
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delle norme, per cui la tutela cautelare deve essere consentita in difetto di
indicazione espressa, anche durante la fase amministrativa propedeutica
alla proposizione del ricorso. Tant’e che nella speciale disciplina dei ricorsi
avverso i ruoli formati dagli ormai soppressi Centri di servizio, di cui
all’art. 10, D.P.R. 28 novembre 1980, n. 787 (richiamato dall’art. 20, com-
ma 3, d.lgs. n. 546/1992), su cui la Corte costituzionale era chiamata a
pronunciarsi, la sentenza n. 336/1998 cit. ritiene possibile chiedere imme-
diatamente la sospensione giurisdizionale, ancorché il giudice tributario
non sia stato investito della causa (cosa che per la predetta disciplina spe-
ciale avveniva decorsi almeno sei mesi e non oltre due anni dalla notifica
del ricorso all’ufficio) ?*. Sicché, anche a voler immaginare la rilevanza della
doglianza di legittimita, difficilmente sulla disciplina in esame si sarebbe
potuti arrivare ad una declaratoria di illegittimita (nella sentenza n. 98/2014
cit.), imponendosi eventualmente anche qui una pronuncia interpretativa
di rigetto.

Si aggiunge che la pronuncia n. 336/1998 si apprezza tanto piu perché:
interviene nella prima vigenza della nuova legge processuale tributaria (il
d.lgs. n. 546/1992 entra effettivamente in vigore il 1° aprile 1996 e I'or-
dinanza di remissione & del 26 ottobre 1996), che introduce la tutela caute-
lare (non presente nella vecchia legge processuale tributaria, il D.P.R. 26
ottobre 1972, n. 636); e prende le distanze da un piu lontano precedente
della stessa Corte (la sentenza n. 63 del 1° aprile 1982), oltre che pressoché
coeve posizioni della Corte di cassazione, ove si affermava la non essenzia-
lita della tutela cautelare ®.

2 Mutatis mutandis si pud richiamare, se si vuole, la disciplina della mediazione civile e
commerciale, di cui al d.lgs. 4 marzo 2010, n. 28, tormentata non meno di quella del reclamo-
mediazione di cui all’art. 17-bzs, d.1gs. n. 546/1992, e anch’essa destinataria di interventi della
Consulta, ove perd sin dalla stesura originaria si prevede che «lo svolgimento della mediazione
non preclude in ogni caso la concessione dei provvedimenti urgenti e cautelari, né la trascrizio-
ne della domanda giudiziale»: cosi il comma 5 dell’art. 5, d.lgs. n. 28/2010, gia comma 3 dello
stesso articolo.

% La Corte costituzionale, invero, si allinea a posizioni espresse dalla Corte di cassazione. E
diverse sono le pronunce: infatti, alle piti note sentenze della Cass. n. 1471 del 5 marzo 1980
delle Sezioni Unite (in Dzr. prat. trib., 1980, II, p. 432 ss. con nota critica di C. GLENDI, Ancora
sulla sospensione cautelare nel processo tributario), e della Corte costituzionale, la cit. sentenza n.
63/1982 (in Boll. trib., 1982, p. 729 ss., con nota critica di F. Tesauro, La sospensione della ri-
scossione al vaglio della Corte costituzionale), hanno fatto seguito numerose altre pronunce di
entrambe le Corti.

Fortemente critica era la dottrina dell’epoca; tra le posizioni pitt significative si vedano: C.
GLENDL, La tutela cautelare in materia tributaria, in Dir. prat. trib., 1985, 1, p. 1153 ss.; F. TEsau
RO, Profili sistematici del processo tributario, Padova, 1980, p. 166 ss.; C. ConsorLo, Dal conten-
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6. Il filtro amministrativo nell’ordinamento tedesco tra Finanzgerich-

tsordnung (FGO) e Abgabenordnung (AO): disciplina essenziale

Occorre guardare a questo punto alla disciplina tedesca, i cui tratti fon-
damentali si rinvengono nei due testi della Fznanzgerichtsordnung (FGO) e
dell’ Abgabenordnung (AQO). Sin da subito si segnala nelle stesse la presenza
del filtro amministrativo. Naturalmente si guarda alle linee generali della re-
lativa disciplina e in funzione delle considerazioni che si vogliono svolgere.

Per I'art. 44, comma 1, FGO «... I'azione ¢ ammissibile se il procedi-
mento preliminare, relativo al rimedio giuridico pregiudiziale, non & anda-
to a buon fine integralmente o parzialmente». La previsione rinvia ai casi
previsti (esordisce, infatti: «nei casi in cui sia previsto un rimedio giuridico
pre-giudiziale ...»), ma puo dirsi di pressoché generale applicazione, in
forza delle previsioni degli artt. 347 ss. del’AO, ove in particolare a fronte
di una generale applicazione del ricorso amministrativo (Ezzspruch) ai sen-
si dell’art. 347 risaltano le ipotesi di cui all’art. 348, in cui il ricorso non &
ammesso (Ausschluss des Einspruchs).

Sono previste eccezioni dalla stessa FGO, la quale all’art. 44 fa salve le
previsioni di cui ai successivi artt. 45 e 46, ossia il ricorso per saltum
(Sprungklage) e il ricorso a seguito di inattivita (Untatigkeitsklage). E, infat-
ti, possibile prescindere dal ricorso e adire direttamente il giudice se 'am-
ministrazione vi acconsente entro un mese dalla proposizione del ricorso al
giudice tributario (si osserva che di regola 'amministrazione acconsente in
presenza di ricostruzioni condivise dei fatti si da affidare al giudice la solu-
zione delle questioni giuridiche?®) oppure se sia fatta valere I'illegittimita
del provvedimento di pignoramento. Ancora — per I'art. 46 cit. — qualora
senza adeguata giustificazione I’amministrazione non si pronunci sul rime-
dio pre-giudiziale entro termini adeguati, «decorsi almeno sei mesi...» si
pud prescindere dalla conclusione della via amministrativa ed adire diret-
tamente il giudice tributario?’.

zioso al processo tributario. Studi e casi, Milano, 1990, passimz gli scritti contenuti nelle sezioni V
e VI; C. MaGNaNt, I potere cautelare dell Amministrazione finanziaria e i procedimenti di sospen-
sione della riscossione, in Dir. prat. trib., 1985, 1, p. 1165 ss.; S. MUSCARA, Prospettive nuove in
tema di tutela cautelare. Sul potere cautelare dell'intendente di finanza e sull impugnazione dei
relativi provvedimenti innanzi al TAR, in Boll. trib., 1986, p. 1029 ss.

26 Cfr. P. MarRONGIU, 1] giudice e il modello dualistico nel processo tributario tedesco, in G. Ra-
Guccr (a cura di), La legge generale tedesca del processo tributario: Finanzgerichtsordnung (FGO),
cit.,, p. 79 s.

27Si osserva come |’azione di accertamento, residuale rispetto a quella costitutiva e di adem-
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Tra le particolarita si segnala che: il termine per proporre il ricorso ¢ di
un mese dalla notifica dell’atto amministrativo?®, ma esso comincia a de-
correre solo se 'interessato viene informato per iscritto (su possibilita di
presentare ricorso, autorita presso cui farlo, sede della stessa, termine en-
tro cui farlo) e diventa di un anno se siffatta informazione manca o non &
corretta®’, mentre non vi & termine se si sostiene che non ¢ stata emessa un
decisione su una domanda del ricorrente per il rilascio di un atto ammini-
strativo’’; il ricorso (indirizzato all’ufficio che ha emesso I'atto impugnato
o non ha emesso I’'atto richiesto) va presentato per iscritto, ma puod essere
presentato dal ricorrente mediante dichiarazione orale messa a verbale e
senza particolari formalita («e sufficiente che dallo scritto si possa dedurre
chi ha presentato il ricorso»)?!; la sua presentazione non sospende I'esecu-
zione dell’atto impugnato, che perd pud essere disposta dall’ufficio*?; ove
la decisione non arrivi in tempi adeguati si puo adire direttamente il giudi-
ce?; all’esito del rimedio pre-giudiziale ¢ possibile anche un reformatio in
petus del provvedimento impugnato®* (donde I'affermazione di plurime

pimento, non sia condizionata all’esperimento di un previo ricorso amministrativo o all’osser-
vanza di un termine decadenziale: cfr. C. FRAENKEL-HAERBERLE, Giudice tributario ed effettivita
della tutela giurisdizionale nell’ ordinamento federale tedesco, in G. Ragucci (a cura di), La legge
generale tedesca del processo tributario: Finanzgerichtsordnung (FGO), cit., p. 37.

BCfr. art. 355 AO, ove si aggiunge: «un ricorso contro una dichiarazione-autoliquidazione
tributario deve essere presentato entro un mese dal momento in cui la dichiarazione & stata pre-
sentata all’autorita finanziaria e, nei casi di cui al § 168, comma 2, entro un mese dalla cono-
scenza dell’approvazione».

2 Cfr. art. 356 AQO, ove si fissa il termine annuale per proporre il ricorso «a meno che non
sia stato possibile proporlo prima della scadenza del termine annuale per causa di forza maggio-
re o sia stato comunicato per iscritto o in formato elettronico che non & possibile proporre ri-
corso».

30 Infatti, per I'art. 355, comma 2, AO «il ricorso di cui al § 347, comma 1, capoverso 2 non
¢ soggetto a termine» e il citato capoverso della previsione richiamata (dedicata piti in generale
all’ammissibilita del ricorso) recita «il ricorso & inoltre ammissibile se si sostiene che non & stata
emessa un decisione nelle materie indicate al comma 1 relative ad una domanda presentata dal
ricorrente per il rilascio di un atto amministrativo, senza la previa comunicazione di un motivo
valido entro un tempo ragionevole».

SLCer. amplius art. 357 AO. L’ultimo comma di quest’ultimo stabilisce che: «nella presenta-
zione si deve specificare I’atto amministrativo contro cui ¢ diretto il ricorso. Si devono indicare i
motivi per cui ’atto amministrativo ¢ impugnato ... i fatti posti a fondamento ... e i corrispon-
denti mezzi di prova».

32 Cfr. amplius, paragrafo 5.
3 E il ricorso a seguito di inattivita di cui all’art. 46 FGO, di cui si ¢ detto in precedenza.

3 Cfr. art. 367 AO, per il cui comma 2: «... ’atto amministrativo pud essere corretto an-
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funzioni del ricorso?’, che poi probabilmente convergono in una sua fun-
zione giustiziale).

7. Segue: un’analisi alla luce delle posizioni italiane

Ebbene, immaginiamo di riferire all’ordinamento tedesco le argomenta-
zioni della nostra garantista Corte costituzionale.

Cosi, ripercorrendo il ragionamento svolto, non vi & dubbio che il ri-
medio pre-giudiziale tedesco appaia giustificato da «esigenze di ordine
generale» o da «superiori finalita di giustizia» *®: per un verso, assicura un
pitt pronto e meno dispendioso (quanto a tempi e costi del processo)
soddisfacimento delle situazioni sostanziali oggetto di lite, con vantaggi
sia per il contribuente che per 'amministrazione finanziaria; per altro
verso, riduce il numero dei processi di cui sono investiti i giudici tributari
e, cosi, assicura agli stessi tempi pit brevi e maggiore attenzione. Si ag-
giunge che, a differenza dell’Italia i numeri delle liti definite in via pre-
giudiziale (piu della meta) confermerebbero decisamente cio; al che si
aggiungono anche ad abundantiam gli inevitabilmente pit contenuti tem-
pi processuali®’,

Allo stesso tempo il filtro amministrativo tedesco rappresenta una con-
dizione di procedibilita della domanda, I'inosservanza della quale compor-
ta — da parte del giudice — la rimessione all’ufficio della lite, affinché si

che a sfavore del ricorrente, qualora lo stesso sia stato avvertito sulla possibilita di ottenere
una decisione a sfavore e gli & stata data opportunita di esprimere le sue osservazioni in
merito ...».

35Si osserva infatti che «le funzioni del ricorso amministrativo previo vengono ricondotte
dalla dottrina tedesca a tre tipologie fondamentali: quella dell’autotutela amministrativa ...; il
rafforzamento della tutela individuale, trattandosi di un rimedio piti semplice ed economico per
il cittadino ...; e la ... riduzione del carico di lavoro gravante sul giudice ...»: cosi C. FRAENKEL-
HAaerBERLE, Giudice tributario ed effettivita della tutela giurisdizionale nell ordinamento federale
tedesco, in G. Racuccr (a cura di), La legge generale tedesca del processo tributario: Finanzgerich-
tsordnung (FGO), cit., p. 41 s.

36

Cfr. supra, paragrafo 4.

37P. MARONGIU, I/ giudice e il modello dualistico nel processo tributario tedesco, in G. Raguccr
(a cura di), La legge generale tedesca del processo tributario: Finanzgerichtsordnung (FGO), cit.,
p. 75, nota 13, riferisce che «da un’indagine statistica effettuata risulta che il ricorso della fase
pregiudiziale abbia “abbattuto” il contenzioso tributario di circa il 60% proprio perché magna
pars delle eccezioni sollevate attengono ad errori dell’ Amministrazione commessi nell’accerta-
mento». Cfr. anche C. FRAENKEL-HAERBERLE, Giudice tributario ed effettivita della tutela giurisdi-
zionale nell ordinamento federale tedesco, cit., p. 48 s.
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proceda col rimedio pre-giudiziale’®. Anche se, va detto, il giudice potreb-
be anche decidere di trattenere a sé la lite*”; e si aggiunge che vi sono ipo-
tesi, riferite in precedenza, in cui si puo prescindere dal rimedio ammini-
strativo o in cui esso non ¢ consentito (cfr. artt. 45 e 46 FGO e 348 AO) %,
Nessuna norma prevede che il ricorso amministrativo si atteggi a condizio-
ne di ammissibilita della domanda. Sicché non sarebbero violati quei limiti
invalicabili, che — per la Corte costituzionale italiana — incontrano gli stessi
interessi generali in nome dei quali si preveda un accesso condizionato alla
tutela. E cio ¢ tanto pitl vero perché: il rimedio amministrativo ¢ facilmente
proponibile, finanche con dichiarazione orale messa a verbale; il termine
per proporlo si dilata, ove 'amministrazione non dia specifiche indicazioni
per iscritto circa il ricorso (nel caso di ricorso a seguito di inattivita del-
I'ufficio il termine dilatorio per adire il giudice, di sei mesi dalla presenta-
zione del rimedio pre-giudiziale, pud anche abbreviarsi a causa delle pecu-
liari circostanze del caso*!); dal rimedio amministrativo in alcuni casi si
puo prescindere.

Da quanto brevemente esposto si pud agevolmente concludere: che il
filtro amministrativo previsto dall’ordinamento tedesco non pregiudica la
tutela giurisdizionale del contribuente; ma anche che — finalizzando cosi
I'immaginazione iniziale — che esso supererebbe indenne un eventuale va-
glio di costituzionalita da parte della nostra garantista Corte costituzionale
(naturalmente ai parametri italiani di costituzionalita, ben si potrebbero
sostituire quelli tedeschi di cui all’art. 19 della Grundgesetz fiir die Bun-
desrepublik Deutschland, laddove si afferma che «Wird jemand durch die
offentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt, so steht ibm der Rechtsweg

offen»).

38 art. 45 FGO stabilisce: «se un ricorso & presentato senza il procedimento preliminare ai
sensi del comma 1 il Tribunale, entro tre mesi dal deposito del fascicolo ovvero al pit tardi en-
tro sei mesi dalla notifica del ricorso, lo puo rimettere, emettendo ordinanza, all’ufficio compe-
tente per I’esecuzione del procedimento preliminare, qualora sia necessario un ulteriore chiari-
mento dei fatti che richieda rilevanti accertamenti per tipo o per ambito e la rimessione sia op-
portuna anche nell’interesse delle parti ... Qualora 'amministrazione, nei casi di cui al comma
1, non acconsenta o il Tribunale rimetta il ricorso ai sensi del comma 2, questo deve essere trat-
tato come rimedio pre-giudiziale».

% Cfr. nota precedente.
O Cfr. supra, § 4.1.
4 Cfr. art. 46 FGO.
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8. Le cautele amministrative e giurisdizionali previste dell’ordinamento
tedesco

Resta un profilo da considerare: quello della tutela cautelare. Infatti, se
puo essere differita la tutela piena, in nome di interessi superiori, non pud
dirsi altrettanto per la tutela cautelare, della quale per la sua provvisorieta
e per la strumentalita alla prima deve garantirsi 'immediatezza, ovvero si
devono prevedere in sede legislativa soluzioni che sterilizzino 'esigenza di
tutela cautelare (per I'appunto, nella sentenza n. 98/2014 cit. la Corte co-
stituzionale non estende ex se la questione di costituzionalita al nuovo testo
dell’art. 17-bzs, frattanto emanato, perché il legislatore aveva mzedio tempo-
re introdotto una sospensione ex lege della riscossione e del pagamento
delle somme dovute in base all’atto oggetto di reclamo*?).

Ebbene, tanto /AO quanto la FGO contemplano un intervento ammi-
nistrativo, per lo pit di sospensione dell’esecuzione dell’atto impugnato: si
tratta di un intervento che pud essere disposto dall’ufficio adito in sede
pre-giudiziale, secondo una disciplina articolata ed in alcuni casi stringente
(ad esempio di doverosita della sospensione, di annullamento dell’esecu-
zione posta in essere, ecc.), che prevede anche una tutela giurisdizionale
avverso |’eventuale diniego di sospensione *.

“2Cfr. supra, paragrafo 3 ed in particolare nota 22. Si ricorda, infatti, che in una analoga e
pressoché coeva vicenda, peraltro citata, la Corte costituzionale ha esteso la statuizione di ille-
gittimita costituzionale alla disciplina frattanto intervenuta, ravvisandovi gli stessi vizi di legitti-
mita della disposizione contestata dal giudice  gzo («trattandosi di disposizione sostitutiva con-
tenente disposizioni analoghe in contrasto coi principi affermati nella odierna decisione»): il
riferimento & a Corte cost. n. 44/2016 e sul punto si veda amplius quanto osservato in A. GUIDA-
RA, Incostituzionalita dei criteri di determinazione della competenza territoriale delle Commissioni
tributarie, cit., p. 2146 e nota 12.

% La disciplina ¢ recata essenzialmente: dall’art. 361 dell’AO (ove ad es.: «(1). ... la proposi-
zione del ricorso non interrompe I’esecuzione dell’atto amministrativo impugnato né sospende
in particolare la riscossione di un’imposta ... (2). L’autorita finanziaria che ha emesso I'atto
amministrativo impugnato pud sospendere I’esecuzione in tutto o in parte ... Su richiesta
dell’interessato dovra essere disposta la sospensione quando esistono seri dubbi sulla legittimita
dell’atto impugnato o se ’esecuzione comporterebbe per il soggetto coinvolto una difficolta
iniqua non giustificata da interessi pubblici prevalenti. Se I'atto amministrativo e gia stato ese-
guito in luogo della sospensione verra disposto 'annullamento dell’esecuzione ... (5). Contro il
diniego della sospensione dell’esecuzione, il tribunale puo essere adito solo ai sensi dell’art. 69,
commi 3 e 5 frase 3 del Codice di Procedura Tributaria»), ma cfr. anche articoli successivi;
dall’art. 69 FGO (ove ad es.: «(1). ... ... la proposizione del ricorso non sospende I’esecuzione
dell’atto amministrativo impugnato, in particolare non subisce arresti il procedimento di riscos-
sione di un’imposta ... (2). 1. La competente amministrazione finanziaria puo sospendere in
tutto o in parte ’esecuzione del provvedimento. 2. La sospensione & disposta su istanza in pre-
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Ma soprattutto la FGO prevede un’ampia tutela cautelare. Risaltano le
previsioni dell’art. 69 FGO, quali: «il Tribunale puo sospendere I’esecu-
zione in tutto o in parte»; «la relativa istanza puo essere presentata anche
prima della presentazione del ricorso»; «qualora il provvedimento sia stato
portato ad esecuzione nel momento in cui ¢ assunta la decisione, il Tribu-
nale puo ordinare 'annullamento, integrale o parziale, dell’esecuzione an-
che contro la costituzione di una garanzia»*!. Come pure risaltano le pre-
visioni dell’art. 114 FGO, quali: «A fronte di un’istanza, il Tribunale, an-
che prima della proposizione del ricorso, pud adottare provvedimenti
provvisori relativi all’oggetto della controversia, se sussiste il pericolo che
la realizzazione del diritto dell’istante possa subire un pregiudizio dal mu-
tamento della situazione esistente ovvero possa essere resa in modo rile-
vante»; «i provvedimenti provvisori sono ammissibili anche per disciplina-
re una situazione provvisoria riferita ad un rapporto giuridico controverso,
se tale disposizione, in principal modo nel caso di rapporti giuridici di du-
rata, appatre necessaria a scongiurare svantaggi significativi ovvero per con-
trastare un potere incombente o anche per altre ragioni»**. Dal che si con-
clude che quella cautelare ¢ una tutela ricca di sfumature, assai penetrante,
innominata ed onnicomprensiva “°.

Sicché, se ¢ vero che a differenza di quanto prevedeva I'ordinamento
italiano, I'ordinamento tedesco non contempla una sospensione ex lege
durante la pendenza del rimedio pre-giudiziale, il secondo prevede co-
munque una serie di cautele legislative idonee a garantire ampiamente il
contribuente che ricorre nei confronti dell’amministrazione finanziaria:
tanto amministrative (per lo pit di sospensione dell’esecuzione dell’atto

senza di fondati dubbi in ordine alla legittimita del provvedimento amministrativo impugnato o
quando I'interessato subirebbe conseguenze gravi e inique dall’esecuzione dell’atto, non richieste
da un superiore interesse pubblico. 3. La sospensione pud essere subordinata alla prestazione di
una garanzia. 4. Se & sospesa |’esecuzione di un provvedimento presupposto, deve anche essere
sospesa l'esecuzione di un provvedimento consequenziale. E ammessa I'adozione di un provve-
dimento consequenziale ... 7. Qualora il provvedimento amministrativo sia gia stato portato ad
esecuzione, in luogo della sospensione dell’esecuzione subentra 'annullamento dell’esecuzione.
8. Nei provvedimenti tributari la sospensione e 'annullamento dell'imposta accertata sono limi-
tati alle imposte dovute sulle persone giuridiche e degli acconti stabiliti, salvo che la sospensione
o I'annullamento dell’esecuzione siano necessari a scongiurare svantaggi essenziali ...»).

4 Cfr. amplius art. 69 FGO, di cui sono riproposti alcuni passi.
# Cfr. amplius art. 114 FGO, di cui sono riproposti alcuni passi.

4 Cosi ad esempio: C. FRAENKEL-HAERBERLE, Giudice tributario ed effettivita della tutela giuri-
sdizionale nell’ ordinamento federale tedesco, cit., p. 39 s.; M. DE CriSTOFARO, La legge tedesca sul
processo tributario e la giurisdizione in materia civile, cit., p. 65 ss.
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impugnato), quanto e piu che altro giurisdizionali (/d esz 'ampia tutela
cautelare).

9. La disciplina europea

Levando lo sguardo oltre i confini dei due Stati finora considerati, si
constata come un filtro all’azione giudiziaria in materia tributaria sia previ-
sto in diversi ordinamenti comparabili, anzi come esso sia prevalente, sia
pure con caratteristiche diverse (anche notevolmente tra loro)*’. E nor-
malmente sono evidenziate le motivazioni che giustificano la sua esistenza,
ma anche il suo superamento, ove avvenuto, con argomenti che per ovvie
ragioni non possono essere qui esaminati, ma che, a quanto si riferisce in
dottrina, e nei limiti della comparabilita, non si discostano piu di tanto da
quelli finora esposti o comunque con essi sono in linea*®,

47Cfr. ad es. P. Pistong, General Report, in P. PistoNE (a cura di), Tax Procedures, Amster-
dam, 2020, p. 69 ss., ove si indicano i diversi ordinamenti con le diverse caratteristiche e si rife-
risce anche che una reformatio in peius invero & consentita, oltre che in Germania, in Lussem-
burgo e in Svizzera, ma anche in Grecia, anche se qui non viene mai effettuata.

Cfr. amplius C. PaLao TaBoADA, Is the Previous Exhaustion of Administrative Procedures a
Necessary Condition to Access Judicial Procedures?, in P. PISTONE (a cura di), Tax Procedures, cit.,
p. 177 ss., ove: si esaminano in una prospettiva comparata i principali rimedi e le relative carat-
teristiche (compresa la possibile rara reformatio in peius); si analizzano le ragioni alla base delle
diverse soluzioni adottate, per lo piti pratiche e principalmente «the need to limit the number of
appeals reaching the courts, thus preventing them from being flooded by unmanageable heaps of
cases» (cui si aggiunge che «an administrative appeal procedure prior to the judicial process alle-
viates the pressure on the courts in a subtler way: the cases presented to them are more “mature”
because they have gone through a debate in which the arguments that support the adversary thesis
have been brought up and discussed»), ma non solo (come, ad esempio, «fo offer to the citizens a
cheaper and generally more agile remedy than the judicial process»); si evidenziano le situazioni in
cui il filtro amministrativo non ¢ giustificabile, rappresentando un ostacolo all’accesso alla tutela
giurisdizionale, alla luce di alcuni casi importanti.

Con riferimento ai singoli ordinamenti si vedano i National Reports ospitati nella parte terza
dello stesso volume.

8 Cfr. P. Pistong, General Report, loc. cit., ove anche si dice: «The conflict of interest be-
tween reviewing and reviewed authorities, all of which are part of the tax authorities, characterizes
administrative review and is a rather common feature of European continental legal systems of
administrative law, which secure more intensive protection of the interest of the community before
the rights of individual persons. The emphasis is first on issuing a correct act in the interest of the
community and only then to assess the rights of the affected persons. These different functions can
be enough to justify the coexistence of reviews and appeals in tax procedures ... On the one hand,
this prior filter of the hierarchically superior tax authorities over the authorities that issued the act
reduces the number of cases that will reach the judiciary. In line with this reasoning, the correction
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In questa sede interessa piu che altro guardare all’approccio del diritto
UE, la cui pertinente norma fondamentale di riferimento & I'art. 47 CDFUE*,
il cui contenuto, come ¢ noto, ¢ ampliato per il tramite dell’art. 52, parr. 3

of possible formal imperfections and factual errors can bhelp remove at least some of the problems
that affect the rights of taxpayers, thus making it unnecessary for them to activate the jurisdiction
of the judiciary. On the other hand, the need for prior exhaustion of administrative review adds at
least one layer of revision to those that are necessary for securing the effective protection of rights
of the affected persons. Each additional layer of revision implies per se additional time for reaching
res judicata, thus increasing the risk of undermining the right to effective justice within a reasona-
ble period ... the need for prior administrative review produces a structural delay in the access to
Justice, which simply does not exist in countries that allow the judiciary to directly quash the acts
issued by the tax authorities and simultaneously make a statement on the rights of the affected
persons. This difference becomes even more evident when the reviewing tax authorities end up
deciding most cases in favour of the tax authorities ... The author’s view is that direct access to
Judicial appeals is preferable for securing a faster pace of justice, since it puts the disputes directly
in the hands of an impartial body of the state. This view does not question the validity of adminis-
trative review, but rather the way in which it currently operates in several countries, especially
those that still impose the need for prior exhaustion of administrative reviews in order to access
Justice and in which administrative review neither properly operates as a filter nor reaches comple-
tion within a reasonable timeframe». E si conclude (p. 72 s.): «Three good practices should be
singled out in this respect. First, voluntary access to administrative review, which can operate in
parallel with the judicial appeals. In such circumstances, the taxpayer may consider the administra-
tive review as a less expensive, more informal and more effective way to solve the dispute with tax
authorities. Second, a rather short time limit can be imposed for administrative review. This gives
tax authorities the opportunity to conduct the review, also taking into account the points made by
the affected persons, without substantially increasing the time it takes to access justice. In such
context, legal certainty can be enbanced by including rules that regulate the implications arising
when tax authorities remain silent. Third, anticipating the administrative review before issuing
the tax notice is an even better way in which the review may reconcile the effectiveness of tax pro-
cedures with the protection of taxpayers’ rights. On the one hand, the review avoids that tax au-
thorities issue an imperfect act, and on the other hand, it prevents an impact on the legal sphere of
the taxpayers. In line with the arguments presented here, the author supports the idea of shifting
away from the need for prior exbaustion of administrative reviews in order to secure swifter access
to justice for all taxpayers. This, however, should not be interpreted as preventing tax authorities
Sfrom reviewing their acts or as preventing taxpayers from requesting such review, but rather as
allowing the latter to proceed in parallel with the procedure conducted by the judiciary225 or as an
alternative to it upon their request».

“L’art. 47 CDFUE (Diritto a un ricorso effettivo e a un giudice imparziale) dispone:
«Ogni persona i cui diritti e le cui liberta garantiti dal diritto dell’'Unione siano stati violati ha
diritto a un ricorso effettivo dinanzi a un giudice, nel rispetto delle condizioni previste nel pre-
sente articolo.

Ogni persona ha diritto a che la sua causa sia esaminata equamente, pubblicamente ed entro
un termine ragionevole da un giudice indipendente e imparziale, precostituito per legge. Ogni
persona ha la facolta di farsi consigliare, difendere e rappresentare.

A coloro che non dispongono di mezzi sufficienti & concesso il patrocinio a spese dello Sta-
to, qualora cio sia necessario per assicurare un accesso effettivo alla giustizia».



RICORSO AMMINISTRATIVO PREVIO E CAUTELE COLLEGATE 127

e 4, CDFUE" dalle corrispondenti previsioni della CEDU e dai diritti
fondamentali quali risultano dalle tradizioni costituzionali comuni agli Sta-
ti membri’!. E segnatamente interessa guardare all’interpretazione che ne
ha dato la Corte di Giustizia con riferimento alle previsioni degli Stati che
subordinano ad un previo ricorso amministrativo l'esercizio della tutela
giurisdizionale.

Si ricorda, proprio in materia tributaria e con riferimento al diritto slo-
vacco, la sentenza della Corte di Giustizia 27 settembre 2017, Peter Puskar,
causa C-73/16, ove la Corte conclude che «l’articolo 47 della Carta deve
essere interpretato nel senso che esso non osta a una normativa nazionale
che subordina la possibilita di esperire un ricorso giurisdizionale, da parte
di una persona che afferma sia stato violato il suo diritto alla tutela dei dati
personali garantito dalla direttiva 95/46, al previo esaurimento dei rimedi
amministrativi disponibili, a condizione che le modalita concrete di eserci-
zio di detti rimedi non pregiudichino eccessivamente il diritto ad un ricor-
so effettivo dinanzi a un giudice di cui a tale disposizione. E importante, in
particolare, che I’esaurimento dei rimedi amministrativi disponibili non
comporti un ritardo sostanziale per la proposizione di un ricorso giurisdi-
zionale, produca la sospensione della prescrizione dei diritti considerati e
non provochi costi eccessivi» 2. Puo essere utile aggiungere che, sia pure

>Tvi si dispone:

«3. Laddove la presente Carta contenga diritti corrispondenti a quelli garantiti dalla Con-
venzione europea per la salvaguardia dei Diritti del’'Uomo e delle Liberta fondamentali, il signi-
ficato e la portata degli stessi sono uguali a quelli conferiti dalla suddetta convenzione. La pre-
sente disposizione non preclude che il diritto dell'Unione conceda una protezione pit estesa.

4. Laddove la presente Carta riconosca i diritti fondamentali quali risultano dalle tradizioni co-
stituzionali comuni agli Stati membri, tali diritti sono interpretati in armonia con dette tradizioni».

>HI riferimento & essenzialmente alle previsioni degli artt. 6 («Ogni persona ha diritto a che la
sua causa sia esaminata equamente, pubblicamente ed entro un termine ragionevole da un tribu-
nale indipendente e imparziale, costituito per legge, il quale sia chiamato a pronunciarsi sulle
controversie sui suoi diritti e doveri di carattere civile o sulla fondatezza di ogni accusa penale
formulata nei suoi confronti. La sentenza deve essere resa pubblicamente, ma I’accesso alla sala
d’udienza pud essere vietato alla stampa e al pubblico durante tutto o parte del processo
nell’interesse della morale, dell’ordine pubblico o della sicurezza nazionale in una societa demo-
cratica, quando lo esigono gli interessi dei minori o la protezione della vita privata delle parti in
causa, o, nella misura giudicata strettamente necessaria dal tribunale, quando in circostanze spe-
ciali la pubblicita possa portare pregiudizio agli interessi della giustizia») e 13 («Ogni persona i
cui diritti e le cui liberta riconosciuti nella presente Convenzione siano stati violati, ha diritto ad
un ricorso effettivo davanti ad un’istanza nazionale, anche quando la violazione sia stata com-
messa da persone che agiscono nell’esercizio delle loro funzioni ufficiali») della CEDU.

>21a Corte con riferimento al caso sottopostole ritiene la soluzione prevista dall’ordina-
mento slovacco rispetti il contenuto essenziale del diritto fondamentale alla tutela giurisdiziona-
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fuori dalla materia tributaria e con riferimento ad una disciplina di settore,
perché il filtro possa essere ammesso, la Corte ha richiesto anche che «sia
possibile disporre provvedimenti provvisori nei casi eccezionali in cui
I'urgenza della situazione lo impone» >.

Sono evidenti le contiguita di tali affermazioni con le pit consolidate
posizioni della Corte costituzionale italiana, rispetto alle quale esse suona-
no meno puntuali e forse anche meno garantiste, ma probabilmente non

le effettiva, sancito dall’art. 47 della Carta, dubitando piti che altro di essere in presenza di un
passaggio procedimentale aggiuntivo (demanda la soluzione della questione al giudice del rin-
vio, chiamato ad esaminare se le modalita concrete di esperimento dei rimedi amministrativi
disponibili nel diritto slovacco non pregiudichino eccessivamente il diritto ad un ricorso effetti-
vo dinanzi a un giudice di cui al citato art. 47). Cfr. passaggi quali: «i motivi che sottendono la
proposizione obbligatoria di un reclamo amministrativo prima dell’introduzione di un ricorso
giurisdizionale sono collegati, da un lato, alla volonta di consentire all’autoritd amministrativa,
quando accoglie gli argomenti del ricorrente, di rimediare piti rapidamente ad una situazione
illegittima, qualora constati la fondatezza della richiesta, nonché di evitare che siano intraprese
azioni legali inopinate contro siffatta autorita. Dall’altro lato, tali motivi sono collegati al fatto
che un tale obbligo contribuisce a conferire efficacia al procedimento giurisdizionale nel caso in
cui detta autorita non condividesse I'opinione del ricorrente e quest’ultimo proponesse succes-
sivamente ricorso giurisdizionale, dato che il giudice pud allora avvalersi del fascicolo ammini-
strativo esistente»; «/’obbligo di esaurire i rimedi amministrativi disponibili mira ad alleggerire i
giudici delle cause che possono essere decise direttamente dinanzi all’autoritd amministrativa
interessata nonché a migliorare I'efficacia dei procedimenti giurisdizionali per quanto riguarda
le controversie nelle quali & proposto un ricorso giurisdizionale nonostante sia gia stato presen-
tato un reclamo. Detto obbligo persegue, di conseguenza, obiettivi di interesse generale legitti-
mi»; «non risulta una sproporzione manifesta tra tali obiettivi e gli eventuali inconvenienti cau-
sati dall’obbligo di esaurire i rimedi amministrativi disponibili».

53]] riferimento & a CGUE 18 marzo 2010, cause riunite C-317/08, C-318/08, C-319/08 e
C-320/08, Alassini, ove, a proposito di un tentativo obbligatorio di conciliazione extragiudiziale
previsto da una disciplina nazionale di settore, si conclude che «Neanche i principi di equiva-
lenza e di effettivita, nonché il principio della tutela giurisdizionale effettiva, ostano ad una
normativa nazionale che impone per siffatte controversie il previo esperimento di una procedu-
ra di conciliazione extragiudiziale, a condizione che tale procedura non conduca ad una deci-
sione vincolante per le parti, non comporti un ritardo sostanziale per la proposizione di un ri-
corso giurisdizionale, sospenda la prescrizione dei diritti in questione e non generi costi, ovvero
generi costi non ingenti, per le parti, e purché la via elettronica non costituisca 'unica modalita
di accesso a detta procedura di conciliazione e sia possibile disporre provvedimenti provvisori
nei casi eccezionali in cui l'urgenza della situazione lo impone» («... i diritti fondamentali non si
configurano come prerogative assolute, ma possono soggiacere a restrizioni, a condizione che
queste rispondano effettivamente ad obiettivi di interesse generale perseguiti dalla misura di cui
trattasi e non costituiscano, rispetto allo scopo perseguito, un intervento sproporzionato ed
inaccettabile, tale da ledere la sostanza stessa dei diritti cosi garantiti ...; ... I'imposizione di una
procedura di risoluzione extragiudiziale come quella prevista dalla normativa nazionale di cui
trattasi nelle cause principali, considerate le specifiche modalita di funzionamento di detta pro-
cedura ... non ¢ sproporzionata rispetto agli obiettivi perseguiti»).
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pud accadere diversamente dal momento che la Corte ¢ chiamata a giudi-
care delle diverse declinazioni che il diritto ad un ricorso effettivo riceve
nei diversi Stati membri e a trovare un mzznumum con esse compatibile, che
pure si allinei alle tradizioni costituzionali degli Stati membri**,

In ogni caso, per chiudere il discorso, se torniamo al diritto tedesco, cui
sono in questa sede finalizzate le attenzioni, non vi ¢ dubbio che sia rispet-
tosa (anche) del diritto UE la disciplina da esso prevista circa 'esaminato
rimedio pre-giudiziale.

10. Riferimenti, a mo’ di conclusione, a due importanti esperienze stra-
niere: le sorti dei filtri amministrativi a seguito delle aperture del Tti-
bunal Supremo de Espana

E difficile immaginare quale possa essere in un prossimo futuro la sorte
dei filtri amministrativi propedeutici alla tutela giurisdizionale: nell’ordina-
mento italiano, in quello tedesco, come anche in altri ordinamenti compa-
rabili; e non possono escludersi soluzioni estemporanee, come accaduto in
Italia di recente coll'improvvisa abolizione della procedura di reclamo-
mediazione.

Personalmente ne auspicherei un’eliminazione o comunque una forte
riduzione: a tale giudizio probabilmente sono indotto dalle poco convin-
centi esperienze italiane, ma credo che si debba sempre aver presente la
possibilita che le amministrazioni possano sempre “debordare”, specie in
presenza di involuzioni autoritarie (come quelle cui purtroppo assistiamo
ai nostri giorni in vari ordinamenti a noi vicini).

Non mancano slanci nella direzione qui sperata.

Penso alle affermazioni presenti nella sentenza n. 815 del 21 maggio
2018 del Tribunal Supremo de Esparia nel senso di aprire ad un auspicabile
superamento dei filtri amministrativi previsti nell’ordinamento spagnolo:
«st para el ejercicio de la accion jurisdiccional frente a una Administracion
piblica se exigiera a los ciudadanos la interposicion de un recurso adminis-
trativo que se revelara manifiestamente ineficaz para el éxito de su preten-
si6n, cabria concluir ... que esa carga, en cuanto initil, negaria la razon que

>#Si pud anche dire che cosi pronunciandosi la Corte risponde pure all’art. 52, par. 4,
CDFUE: «laddove la presente Carta riconosca i diritti fondamentali quali risultano dalle tradi-
zioni costituzionali comuni agli Stati membri, tali diritti sono interpretati in armonia con dette
tradizioni».
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Justifica su imposicion, deviniendo desproporcionada y vulneradora del dere-
cho a obtener la tutela judicial efectiva».

>>Nell’ordinamento spagnolo sono previsti i recursos de reposicién innanzi alla stessa autori-
ta amministrativa e le reclamaciones econémico-administrativas innanzi ai Tribunales Econdmico-
Administrativos (organi amministrativi, a dispetto della denominazione) — e solo all’esito degli
stessi si pud adire 'Autorita giudiziaria. I rimedi amministrativi riferiti sopra sono disciplinati
dai capitoli III (art. 222 ss.) e IV (art. 226 ss.) della Ley General Tributaria.

Per un recente esposizione di origine ed evoluzione della disciplina del contenzioso tributa-
rio spagnolo si veda J. A. Rozas VALDES, La administracién de la justicia tributaria en Espasia, in
Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 452, p.35 ss., ove anche — p.54 ss. — prospettive
di riforma in conseguenza della recente sentenza della Corte di Giustizia, grande sezione,
del 21 gennaio 2020, C-274/14, Banco de Santander, la quale esclude che i Tribunales
Econémico-Administrativos siano una «giurisdizione» ai sensi dell’art. 267 TFUE e per questa
via dichiara irricevibile la domanda di pronuncia pregiudiziale proposta dal Tribunal Econémi-
co-Administrativo Central.

In verita, la soluzione sposata dall’ordinamento spagnolo ¢ criticata da pit parti: si veda
ad esempio e di recente, anche per i riferimenti, A. Rises RiBeS, La tutela judicial efectiva en el
dmbito tributario, Cizur Menor, 2020, pp. 42 ss., 78 ss. (nonché, M.T. Sorer RocH, Prologo,
ivi, p. 15 ss.).

E, appunto, prime aperture — nel senso di un parziale superamento in via interpretativa
dell’obbligo di esperire i rimedi amministrativi prima di accedere alla tutela giurisdizionale — si
constatano nella giurisprudenza: cosi nella sentenza n. 815 del 21 maggio 2018 del Tribunal Su-
premo, richiamata appunto nel testo, della quali si leggano anche passaggi quali: «e/ estableci-
miento del agotamiento de la via de recursos en sede administrativa como presupuesto procesal
para la viabilidad de la impugnacion jurisdiccional de los actos vy disposiciones de las administra-
ciones piblicas tampoco es un imperativo que emane de la Constitucion de 1978. No es, como de-
cimos, una exigencia del Poder Constituyente, sino una legitima opcion del legislador constituidos,
«cabe preguntarse por el ajuste al contenido esencial del mencionado derecho fundamental de una
interpretacion de los recursos administrativos preceptivos que los conviertan en un “peaje” que
ineluctablemente deben pagar los administrados antes de poder impetrar la tutela judicial (articulo
24.1 CE) y hacer efectivo el control que demanda el articulo 106.1 CE, incluso en situaciones en
las que, manifiestamente, el recurso administrativo no puede dar satisfaccion bajo ninguna circuns-
tancia a la pretension del recurrente», «si para el ejercicio de la accién jurisdiccional frente a una
Administracion piblica se exigiera a los ciudadanos la interposicion de un recurso administrativo
que se revelara manifiestamente ineficaz para el éxito de su pretension, cabria conclutr, en la me-
dida en que la formulacion del recurso se erigiria en una carga procesal para el demandante como
presupuesto de viabilidad de su accion jurisdiccional que esa carga, en cuanto iniitil, negaria la ra-
20n que justifica su imposicion, deviniendo desproporcionada y vulneradora del derecho a obtener
la tutela judicial efectiva, al tiempo que desconoceria el mandato del articulo 106.1 CE, que impo-
ne un efectivo control jurisdiccional de la actuacién administrativa. Este dltimo precepto constitu-
cional exige que los instrumentos procesales se articulen de manera que hagan posible una fiscali-
zacion plena del ejercicio de las atribuciones administrativas ..., plenitud incompatible con demo-
ras impuestas por la interposicion de recursos en via administrativa manifiestamente ineficaces e
inditiles para dar cumplimiento al fin que los justifica».

Si aggiunge che, come evidenziato dalla dottrina, una riforma dei Tribunales Econémi-
co-Administrativos spagnoli (e verosimilmente della disciplina del contenzioso tributario) si im-
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E difficile, perd, che i filtri amministrativi possano venir meno, anzi &
probabile che rimarranno anche in un prossimo futuro (a tacer d’altro per
la loro diffusione): cio ¢ accettabile, purché siano assistiti dalle adeguate
cautele legislative che garantiscano il costituzionale diritto alla tutela giuri-
sdizione, su interpretazione e applicazioni delle quali & bene essere piutto-
sto rigorosi.

11. Segue: ¢, soprattutto, la interessante soluzione prevista dal Tax Pro-
cedure Code Model/Modelo de Cédigo Tributario latino-americano

Allora, puo essere utile guardare ad una soluzione in prima battuta di-
stante dalla nostra (italiana), dalle nostre (europee): quella prevista dal Tax
Procedure Code Model/Modelo de Cédigo Tributario, d’ora in poi Modelo
de Cédigo Tributario, del 2015 promosso dal CIAT (Centro Interamericano
de Administraciones Tributarias), un organismo internazionale che coinvol-
ge le amministrazioni finanziarie degli Stati membri (americani, ma anche
alcuni non americani, tra i quali 'Ttalia) >°.

1l titulo V' del Modelo de Cédigo, dedicato a los procedimentos de revi-

pone dopo la citata CGUE del 2020, C-274/14: cfr. J.A. Rozas, La administracion de la justicia
tributaria en Esparia, cit., p. 52 ss. E si auspica che sia nella direzione, di Germania e Italia, di
trasformazione in veri e propri organi giurisdizionali dei Trebunales Econémico-Administrativos:
cosi, guardando appunto al sistema spagnolo e movendo dalle decisioni di tali organi, in C. Pa-
1AO TABOADA, Is the Previous Exhaustion of Administrative Procedures a Necessary Condition to
Access Judicial Procedures?, cit., p. 181 si afferma nettamente «Thezr decisions are also in general
of good technical quality and sometimes excellent. Therefore there is no reason for not taking the
final step and turning the fiscal tribunals into judicial courts stricto sensu, either creating a sepa-
rate jurisdictional order, culminating in a particular supreme court (the German model), or estab-
lishing specialized courts or divisions for tax matters within the ordinary courts, which is more in
accordance with Spanish judicial traditions. The author strongly favours this solution, which he
believes would considerably simplify the whole appeals system in tax affairs, shorten the decision
time and make it easier to solve problems like those presented by the exhaustion requirement».

> Si ricorda che quella del 2015 ¢ 'ultima versione del Tax Procedure Code Model/Modelo
de Cédigo Tributario. La prima versione & del 1997 e risponde all’esigenza di assicurare I’effet-
tivita del sistema dell’amministrazione tributaria a fronte delle esperienze di codificazione e
normazione tributaria sperimentate dagli stati; la seconda, di profonda revisione della preceden-
te, & del 2006 ed ha visto la partecipazione del nostro prof. Victor Uckmar; la terza ed ultima &
del 2015, ricalca la struttura della precedente versione ed, oltre recarvi miglioramenti, apre alla
parafiscalita, alle soluzioni concordate delle controversie tributarie, all’approfondimento dell’in-
ternazionalizzazione delle operazioni economiche.

Il Modello di codice tributario ¢ reperibile nelle lingue spagnola ed inglese sul sito web del
CIAT (https://www.ciat.org).
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sion de actos tributarios, detta una disciplina, anche puntuale, di rimedi
amministrativi che precedono la via giudiziaria (in particolare nel capztulo
II)°7. Allo stesso tempo, pero, si afferma che in alternativa ai rimedi ammi-
nistrativi, come anche avverso gli esiti degli stessi, il contribuente pud adire
'autorita giudiziaria (cosi gli artt. 188°% € 201°7).

I rimedi amministrativi sembrano preferibili, quanto meno nell’imme-
diato, dal momento che alla proposizione degli stessi consegue la sospen-
sione dell’esecuzione degli atti impugnati (cosi gli artt. 195 e 199), mentre
altrettanto non accade con la proposizione dei ricorsi giurisdizionali (cosi
I’art. 201, comma 2).

Come risulta dai lavori preparatori e dal Comentario (al Modelo de
Cddigo), lesigenza di garantire un accesso il pit possibile immediato alla
tutela giurisdizionale ¢ ben presente ai redattori del Modelo de Cédigo Tri-
butario, i quali optano per una soluzione terza, che media — nei termini ri-
feriti — tra la soluzione che subordina I'accesso alla tutela ad un previo ri-
corso amministrativo (diffusa, e presente gia in Spagna, al cui ordinamento
gli stati latino-americano fanno spesso riferimento) e quella che al contra-
rio vi consente un accesso immediato. Essi giustificano la scelta perché «e/
sustento de esta tercera posicion es que los recursos administrativos son una
garantia para la persona y no un privilegio del Estado para demorar el acceso
a la instancia judicial» ®.

57Si tratta dei: recursos de reconsideracién proposti innanzi alla stessa amministrazione agente
(essi, se scelti e fintanto che non si concludano, anche con un silenzio significativo, impediscono
la proposizione del rimedio che segue); recursos antes los Tribunales Administrativos, che a di-
spetto del nome non sono organi giurisdizionali, ma sono organi amministrativi indipendenti.

>811 comma 1 dispone: «Los actos administrativos de naturaleza tributaria v, en particular, las
resoluciones que determinen tributos y sus accesorios, las de gestion recaudatoria, las que impon-
gan sanciones o las que nieguen el reintegro, devolucién o compensacion de tributos podrin revi-
sarse a través de los recursos administrativos o promover directamente recurso contencioso admi-
nistrativo ante los Tribunales Judiciales».

1l comma 1 dispone: «Contra las resoluciones dictadas por los Tribunales Administrativos,
s se optd por seguir la via administrativa, o los actos y resoluciones a que se refiere el articulo 183
se podrdn interponer los recursos contencioso administrativos ante los Tribunales Judiciales que
resulten procedentes de acuerdo con la legislacion aplicable».

0 Cfr. amplius il comentario, ove a margine dell’art. 183 del Modelo de Cédigo Tributario si
dice: «... se establece el cardcter optativo entre utilizar la via administrativa o recurrir directamen-
te a la via jurisdiccional. Al respecto, existe un intenso debate a nivel doctrinal respecto a si debe
mantenerse o no la regla del agotamiento de la via administrativa previa ...»; «en torno a estas dos
posiciones se ha desarrollado una intermedia que plantea la subsistencia de la via administrativa
pero sujeta a la opcion del administrado. El sustento de esta tercera posicion es que los recursos
administrativos son una garantia para la persona y no un privilegio del Estado para demorar el ac-
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In occasione di un convegno con studiosi dell’America Latina espressi
io mio apprezzamento per la soluzione sposata dal Modelo de Cédigo Tri-
butario e qui ribadisco il mio giudizio®: mi pare, infatti, che la soluzione
non arrechi pregiudizi alla tutela del contribuente, lasciando a quest’ultimo
la scelta se avvalersi della via amministrativa prima di adire quella giurisdi-
zionale oppure adire direttamente quest’ultima e garantendo allo stesso
tempo che alla proposizione dei rimedi amministrativi consegua la sospen-
sione dell’esecuzione degli atti impugnati.

Cito la soluzione latino-americana, a mo’ di conclusione di queste mie
personali e probabilmente poco organiche riflessioni, perché credo che es-
sa possa essere presa a modello quanto meno dagli Stati che stanno ritor-
nando e/o intendono ritornare sul ruolo del filtro amministrativo nelle
controversie tributarie.

ceso a la instancia judicial»; «... se ha estimado conveniente incorporar la propuesta intermedia de
dejar a opcion de los obligados tributarios el recurrir a la via administrativa antes de acceder a la
impugnacion de los actos en sede judicial, recogiendo los fundamentos que abogan por un acceso
pronto a la justicia y otorgdndoles plena libertad para cautelar sus derechos vy teniendo en cuenta
ademds la tendencia creciente de las Administraciones Tributarias por el no agotamiento previo de
la via administrativa .. ».

Anche se si da atto dell’esistenza di previsioni costituzionali che impongono I’obbligatorieta
della via amministrativa. Per 'appunto, il testo prosegue: «siz perjuicio de reconocer que existen
paises en lberoamérica en los que el agotamiento de dicha via es una exigencia constitucional».

M1 riferimento ¢ alla relazione al Convegno I rapporti con il diritto amministrativo dell’11
giugno 2021 della serie di Convegni La (attuata o mancata) codificazione del diritto tributario e i
rapporti con le altre branche del diritto, organizzati tra studiosi italiani e latino-americani
dal’ AIDTL (Associazione Italiana per il Diritto Tributario Latino-americano), da cui ¢ derivato
A. GUDARA, I rapporti tra diritto tributario e diritto amministrativo: impressioni che muovono
dall’esperienza della codificazione latino-americana, in Dir. prat. trib. int., 2021, p. 1076 ss., cui
per pitt ampie analisi e considerazioni si rinvia (cfr. in particolare p. 1107 ss.).
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SOMMARIO: 1. Comparazione, “sistema” e “fine” del processo. — 2. Situazione giuridica de-
dotta in giudizio e tecnica processuale. — 3. L’esperienza italiana: I'indisponibilita delle si-
tuazioni giuridiche tutelate in un processo retto dal principio dispositivo. — 4. Andata:
spunti di comparazione con il processo tedesco in tema di collaborazione delle parti. — 5.
Ritorno: gli accertamenti c.d. “a teorema”. — 6. Segue: il dovere di fornire informazioni e
documenti nel corso dell’istruttoria amministrativa. — 7. Segue: il contraddittorio preven-
tivo. — 8. I doveri di completezza e di chiarificazione delle parti processuali. Conclusioni.

1. Comparazione, “sistema” e “fine” del processo

Nell’accingermi a saggiare un argomento che sollecita riflessioni interes-
santi, ma che non ¢ tra le materie di cui di solito mi occupo, sento di dove-
re usare la prudenza del neofita, perché, se mi sono chiari 'oggetto (il pro-
cesso tributario), e lo scopo della comparazione (la conoscenza del diritto
nazionale attraverso lo studio di quello straniero), ho meno esperienza sul
modo con cui vada condotta, e cio¢ di come si debba comparare per con-
seguire risultati scientificamente utili.

E a causa di questo scrupolo che parto da una considerazione di senso co-
mune, e percio certo non originale. Per osservare che, quando si comparano
due processi, ci si occupa di insiemi di norme accomunate da una stessa fun-
zione che, in prima battuta, e in termini molto generali, ¢ la “risoluzione delle
liti” tributarie, cioé dei conflitti che sorgono tra i componenti di una comunita
e le autorita competenti, sulla destinazione delle risorse destinate a soddisfare i
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bisogni della collettivita a cui appartengono!. Sennonché, non appena la si
pone, subito si avverte che questa prima acquisizione si offre a diversi svolgi-
menti, di cui mi pare utile mettere preliminarmente in chiaro i contenuti.

Letta in positivo, consiglia di premettere che, per identificare in una cor-
retta prospettiva comparatistica il problema risolto da sottoinsiemi di norme
accomunate da una funzione strumentale al fine del processo, occorre prima
di tutto tralasciare cio che negli ordinamenti che si comparano ¢ sovrastruttu-
ra, e che serve a rendere I'elemento che forma I'oggetto dell’analisi come par-
te di un determinato “sistema” 2. Percid, una volta identificato un complesso
di norme pertinenti alla materia (qui si tratta, in buona sostanza, della forma-
zione del materiale della decisione), 'argomento di comparazione ¢ quali sia-
no i poteri delle parti e del giudice che ne viene regolato, quali i termini e i
modi del loro esercizio, e quali gli effetti che producono. Mentre passano in
secondo piano le relazioni di questi poteri con le norme relative ad altri
aspetti del giudizio, e tipicamente al suo inizio, all’'oggetto della tutela, ai sog-
getti che vi prendono parte e alla sentenza che lo conclude; e, con esse, anche
i principi relativi al tipo (dispositivo o inquisitorio) di processo considerato.
Tutti dati, questi, appunto rilevanti per delineare il “sistema”; e percio non
direttamente incidenti sulla funzione delle norme elette a oggetto dell’in-
dagine, di cui mi sembrerebbe percio vano proporre una comparazione.

Cio posto, ¢ pero anche vero che, quando al processo si attribuisce la
funzione di concorrere alla “risoluzione delle liti”, si pone una premessa
solo in apparenza scevra da implicazioni ideologiche, ma che in realta si
pone sul punto di divaricazione di due modi di intendere il processo molto
diversi tra loro: una concezione “liberale” che lo concepisce, appunto, co-
me uno strumento diretto alla soluzione delle controversie; e una “autori-
taria”, che lo destina all’attuazione oggettiva dell’ordinamento (nella pro-
spettiva tributaria, I'attuazione del giusto riparto dell’onere del finanzia-
mento della spesa pubblica)’®. Due modelli rispondenti a concezioni stori-

'F. CarNELUTTI, Lite e giurisdizione, in Riv. dir. proc. civ., 1928, p. 1 ss., ora in Opere
giuridiche, 1, Problemi generali del diritto e del processo, Roma, 2019, p. 200 ss.

2M. Barasst, Comparazione (dir. trib.), in Dizionario di diritto pubblico (diretto da S. Cassese),
2006, p. 1075 ss., indica il metodo funzionale come il pitt adeguato nella comparazione tra proce-
dimenti (0p. cit., p. 1076). Sulla diversa prospettiva di studio della c.d. circolazione dei modelli:
IpEM, La circolazione dei modelli tributari e la comparazione, in C. SACCHETTO (a cura), Principi di
diritto tributario europeo e internazionale, Torino, 2016, p. 45 ss.; P. Seuicato, 11 diritto tributario
comparato: evoluzioni recenti e prospettive di autonomia, in Riv. dir. trib. int., 2020, p. 89 ss.

> M.R. Damaska, I volti della giustizia e del potere. Analisi comparatistica del processo, Bolo-
gna, 1991, p. 97 ss.
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camente determinate, alimentate da retroterra culturali e giuridici noti, e
reciprocamente irriducibili. E che proprio per questo non possono venire
assunti come angolo visuale da cui avviare una comparazione, senza grava-
re il discorso di giudizi di valore impliciti, capaci di condizionarne in pre-
messa gli sviluppi.

Non sono percio convinto che I'adozione di caratterizzazioni di questo
tipo sia la migliore premessa per una comparazione tra processi. E neppu-
re che si vada molto lontani sul piano della conoscenza misurando la pros-
simita, o la lontananza, di un gruppo di norme che regola un determinato
aspetto del processo rispetto a uno o all’altro dei modelli che vi corrispon-
dono. Se si volesse ragionare in questi termini, il tema di questo scritto sa-
rebbe da ricondurre con un maggiore grado di pertinenza al dibattito sulla
c.d. funzione epistemica del giudizio: alla tesi per la quale in un sistema
processuale in cui vige il principio per il quale il giudice decide zuxta alli-
gata et probata, tra le contrapposte narrazioni dei fatti offerte dalle parti il
giudice sceglierebbe quella pit coerente, che non coincide sempre con la
pit vera, di modo che la veridicita della decisione sarebbe legata da un
rapporto di proporzionalita diretta con 'incremento dei suoi poteri sulla
formazione del materiale a cui si riferisce *. E all’obiezione per la quale la
declinazione del principio inquisitorio come tecnica processuale compor-
terebbe il riconoscimento che il giudizio & pur sempre limitato dall’oggetto
fissato dalle parti, e dal divieto di scienza privata del giudice’. Accogliendo
la quale, il discorso virerebbe, a mio avviso virtuosamente, sulla tecnica del
processo, e le riserve astrattamente opponibili all'impostazione generale
del discorso cadrebbero, per lasciare spazio a una trattazione piti coerente
con il metodo della comparazione.

Con questo non intendo dire che le due concezioni sottese ai due pos-
sibili svolgimenti del fine del processo (come soluzione delle controver-
sie; come attuazione oggettiva dell’ordinamento) non possano offrire un
primo orientamento, magari utile all'impostazione del discorso. Anche da
questo punto di vista mi pare, perd, che abbiano perso una parte della
loro capacita connotativa, soprattutto se ci si riferisce ai processi nei qua-
li sia parte un’amministrazione dello Stato. Se da questo punto di vista si
puo, infatti, trarre una prima indicazione, ¢ che nelle decisioni relative
alla finanza statale il potere esecutivo tende ad appropriarsi, anche ai

4 M. TarUFroO, La semplice verita, Bari, 2009.

>B. CAVALLONE, Iz difesa della Veriphobia (considerazioni amichevolmente polemiche su un
libro recente di Michele Taruffo), in Riv. dir. proc. civ., 2010, 1 ss.



138 GAETANO RAGUCCI

danni del Parlamento, della direzione dei rapporti con i livelli ordina-
mentali sovraordinati (europeo) e sotto ordinati (regionali e locali). E che
gli effetti potenzialmente destabilizzanti, che ne possono derivare sulla
forma di governo, trovano argine negli istituti di tutela, in forme, gene-
ralmente presentate come strumento del recupero di un equilibrio del si-
stema, del controllo di costituzionalita e di protezione dei diritti indivi-
duali ®.

Considerate dal punto di vista del processo tributario, si tratta tuttavia
di forme che a uno sguardo disincantato rivelano un grado di maggiore
complessita, e sotto certi aspetti anche di ambiguita, in quanto parti di un
rapporto, allo stesso tempo di controllo, e di cooperazione nel contrasto
per via giudiziale del fenomeno sociale dell’evasione fiscale, legittimato fi-
no al recente passato dall’inerzia del Parlamento, e ora dall’esigenza di as-
sicurare la conformita alla Costituzione e al diritto UE delle complesse di-
scipline scaturite dalla riforma del 2022. Che in questo, per certi versi ine-
dito, contesto anche il processo tributario ambisca ad assolvere ad altre e
pitt ampie funzioni, che non quella di rendere giustizia nel caso concreto, &
forse da ascrivere a quel genere di fenomeni che sono da osservare e stu-
diare nei loro presupposti e nelle conseguenze che producono, pit che da
contrastare in base a una, piti o0 meno esplicita, idea preconcetta sulla fun-
zione del processo.

2. Situazione giuridica dedotta in giudizio e tecnica processuale

Per svolgere il tema al riparo da premesse che possono rivelarsi inade-
guate all’attuale contesto, se non addirittura fuorvianti ai fini della compa-
razione, partirei allora dalle acquisizioni messe fruttuosamente a fuoco dal-
la dottrina processual-civilistica, in ordine alle posizioni giuridiche correla-
te alle norme sulla definizione del materiale della decisione, per tentare un
adattamento al processo tributario dei risultati a cui si pud pervenire fa-
cendo leva su questi concetti.

¢M.C. Carrozza, Governo e amministrazione, in P. CARrozzA, A. D1 GlovINE, G.F. FERRARI (a
cura), Diritto costituzionale comparato, Bari, 2014, p. 1045. Per i riflessi sulle funzioni ammini-
strative, con particolare riferimento alla disciplina del contraddittorio: G. DeLLA CANANEA, Lo
studio comparato dei diritti nello spazio giuridico europeo: problemi e prospettive, in L. CARPEN-
TiERT, D. CoNTE (a cura), La digitalizzazione dell’ amministrazione finanziaria tra contrasto all eva-
sione e tutela dei diritti del contribuente, Milano, 2023, p. 79 ss.
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Riferendosi al processo civile, ¢ gia venuto all’attenzione della dottrina
il rapporto predicabile tra I'autonomia privata, intesa come il “carattere
normalmente disponibile delle situazioni soggettive dedotte nel processo civi-
le”, e la “tecnica processuale”. Un rapporto che si fonda su quella che ¢ sta-
ta definita la “rilevanza tipica” dell’autonomia privata (lo stesso si potreb-
be assumere per ogni situazione giuridica protetta), perché la fa incidere su
alcuni elementi del processo, relativi al suo inizio, all’oggetto, ai soggetti, e
alla sua fine — ma che per il resto (e nel resto ¢ compresa anche la forma-
zione del materiale della decisione) lascia il legislatore libero di individuare
la formula di ripartizione dei poteri delle parti e del giudice pit soddisfa-
cente dal punto di vista della tecnica processuale, con il limite del rispetto
delle garanzie della Costituzione’.

Riferita al processo tributario, questa acquisizione ha il pregio di sepa-
rare le regole sulla formazione del materiale della decisione dai vincoli di
ordine sistematico che dipendono dalla natura e dalla qualita della situa-
zione giuridica tutelata nel processo. E allo stesso tempo di caratterizzar-
le come tecniche processuali che possono variare da Paese a Paese, libe-
ramente valutabili dall’osservatore esterno all’ordinamento a cui appar-
tengono per gli effetti che producono sulla qualita della decisione. Se si
adotta questa chiave di lettura — che, per quanto posso giudicare, a me
sembra tra ’altro coerente con i criteri di ordine metodologico accolti in
premessa, non foss’altro che perché scevra da implicazioni di “sistema” e
con il “fine” del processo (e perché relativizza il rilievo della situazione
giuridica tutelata, a vantaggio di un equilibrato rapporto con il fine della
verita del giudizio) — si ¢ forse posta la premessa per una utile compara-
zione.

Certo, se si parla del processo tributario, occorre mettere in conto un
vero e proprio ribaltamento di concetti, perché al posto dell’autonomia
privata del ricorrente occorre rappresentarsi il dovere di contribuire al fi-
nanziamento delle spese pubbliche nei casi e nelle misure stabilite dalla
legge. Un dovere che, per seguire le teorizzazioni comuni (e per semplifica-
re), prima di convertirsi, al verificarsi dei fatti o degli atti che la legge as-
sume a loro presupposto, negli obblighi e nei correlati poteri degli uffici
che ne sorvegliano il corretto adempimento, corrisponde a una condizione
di soggezione alla legge d’imposta, la quale si sostanzia in situazioni sogget-
tive allo stesso tempo disponibili nei rapporti tra privati, e tendenzialmente

"R. Caroni, Aspetti fondamentali del processo civile tedesco, in Il giusto processo civile, 2011,
p. 71 ss.; Ip., Modelli e riforme del processo di cognizione in Europa, in Dogmatica giuridica e vita.
Studi di giustizia civile, Milano, 2022, 1, p. 325 ss.
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indisponibili (salvo il diritto a conseguire un risparmio lecito dell’impo-
sta) ® nei rapporti regolati dall’ordinamento dei tributi.

Non andrei oltre nella definizione e nell’ulteriore specificazione dell’at-
tributo dell’indisponibilita delle posizioni giuridiche coinvolte nella rela-
zione di imposta, perché mi sembra che questo porti alla sovrastruttura,
che, per quanto detto in premessa, non ¢ un oggetto utile di comparazione.
Mi limito percio a dire che la dottrina italiana parla di una obbligazione
tributaria indisponibile, o, in alternativa, di una indisponibilita del tributo,
e che Popzione ¢ fatta dipendere dall’adesione a premesse di ordine gene-
rale, da cui dipende la valenza della teoria dell’obbligazione a legittimare
I'applicazione analogica delle norme del Codice civile su alcune forme del-
la fattispecie imponibile (come la fattispecie plurisoggettiva), e sui suoi ef-
fetti e possibili vicende °. Laddove la declinazione dell’indisponibilita rife-
rita al tributo nasce dalla constatazione che, nella grande varieta di posi-
zioni giuridiche, che possono venire in essere nei rapporti fra I’amministra-
zione e il contribuente, tale attributo andrebbe riferito in primo luogo al
potere di disposizione del tributo, e poi in concreto anche alle potesta di
accertamento e di riscossione (da dove si riflette sulle corrispondenti posi-
zioni di soggezione in cui versa il contribuente) *°.

Tuttavia, anche cosi caratterizzate le situazioni giuridiche che trovano
tutela nel processo tributario (nei termini di un dovere-potere, invece che
di una autonomia privata non predicabile nei rapporti con I’ente imposito-
re), credo che ai nostri fini il risultato non cambi. E che pertanto i diversi
svolgimenti del concetto di indisponibilita astrattamente possibili si possa-
no considerare come elementi di una sovrastruttura, poco significativi ai
fini della comparazione.

3. L'esperienza italiana: lindisponibilita delle situazioni giuridiche tute-
late in un processo retto dal principio dispositivo

Se ci si pone lungo la traiettoria che parte dalla natura, di norma, indi-
sponibile delle situazioni giuridiche deducibili nel giudizio tributario (“di

8 Art. 10-bzs, comma 1, 1. n. 212/2000.
°F. TESAURO, Manuale del processo tributario, Torino, 2020, p. 159 ss.

0Tn prospettiva comparatistica: A. GUIDARA, Riserva di legge e indisponibilita del tributo, in 1
Quaderni europei, 2012, n. 44, p. 5 dell’estratto, e pit in generale, Ip., Indisponibilita del tributo
e accordi in fase di riscossione, Milano, 2010, p. 61 ss.
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norma” anche, e pitt banalmente, perché non mancano controversie sul
rimborso dell’'imposta indebitamente versata, a cui corrispondono posizio-
ni, invece, disponibili) 1!, e la si percorre per il tratto compreso nei confini
del diritto nazionale, ci si aspetterebbe di imbattersi in regole sulla delimi-
tazione del tema della decisione, conformate a criteri ormai ben individuati
sul piano della teoria del processo.

Di regola, a fronte di situazioni rette da norme inderogabili, quando
opera il principio della domanda, agiscono meccanismi che escludono il
monopolio della parte quanto all’iniziativa del processo. A processo av-
viato, il principio che vincola il giudice alla questione di fatto come pre-
sentata dalle parti tende a venire svalutato. E, quanto all’istruzione pro-
batoria, si ammette che il giudice vi possa procedere con una relativa
liberta. Invece, a fronte di una situazione soggettiva disponibile, il pote-
re delle parti di dare inizio al processo, di delimitare la questione di fat-
to, e di introdurvi prove necessarie e sufficienti, puo subire soltanto de-
roghe circoscritte, e attenuazioni proporzionate alla necessita di non
rendere il processo uno strumento al loro esclusivo servizio, e di fare in
modo che se ne possano avvalere compatibilmente con la finalita che
esso persegue 2,

E, tuttavia, un fatto che, anche a fronte di una situazione giuridica so-
stanziale, come detto, indisponibile, la disciplina del processo tributario si
conforma a regole che manifestano I'intenzione del legislatore di subordi-
nare alla volonta delle parti la fissazione dell’oggetto del processo (identifi-
cato sulla scia chiovendiana nel petztum e nei motivi della domanda: art. 99
c.p.c.) P, la determinazione dei fatti che il giudice puo porre a fondamento
della decisione (art. 115 c.p.c.), e i poteri di acquisizione probatoria del
giudice (che I'art. 7, comma 1, d.Igs. n. 546/1992 vincola “az fini istruttori e
net limiti det fatti dedotti dalle parti”) *. Ad autorizzare la riconduzione di
queste regole al modello dispositivo, sia pure attenuato dal metodo acqui-

WArt. 19, comma 1, lett. g), d.Igs. n. 546/1992.

12 in questi possibili disallineamenti che la dottrina riconosce la base della distinzione tra
la dimensione sostanziale e processuale del principio dispositivo (A. GiuLiani, (voce) Prova, in
Enc. dir., XXXVII, Milano, 1988, p. 610).

B G. CHIOVENDA, Principi di diritto processuale civile, Napoli, 1928, p. 83: “oggetto del pro-
cesso @ la volonta concreta di legge della cui esistenza e attuazione si tratta, e il potere di chiederne
Pattuazione, cioé ['azione”. Concetti trasposti nel processo tributario da Francesco Tesauro a
partire da: Suz principi generali dell’istruzione probatoria nel processo tributario, in Riv. Dir. fin.
Sc. fin., 1978, 11, p. 203 ss.

“F. Tesauro, Manuale del processo tributario, cit., ibidens.
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sitivo ©°, ha provveduto la giurisprudenza costituzionale con la sentenza
Corte cost. n. 109/2007, che, nel legittimare I'ingresso nel rito dell’ordine
di esibizione su istanza di parte ex art. 210 c.p.c., ha accreditato I'idea di
un rafforzamento del “carattere dispositivo del processo tributario”, dato
dalla soppressione del corrispondente “potere officioso” previsto dall’abro-
gato art. 7, comma 3, d.lgs. n. 516/1992 ', Ne ¢ derivata una concezione,
coerentemente svolta e illustrata, per esempio, negli studi di Francesco Te-
sauro, nella quale ogni aspetto del processo ¢ governato da un principio
dispositivo, messo al riparo dai temperamenti nel frattempo introdotti nel
processo civile ordinario 7 dalla relativa autonomia dal codice di rito della
fonte che lo disciplina 8.

Va ammesso che, all’lombra di queste nitide affermazioni di principio,
hanno allignato anche massime parzialmente divergenti, che, sul presuppo-
sto di una sopravvivenza di un autonomo potere di indagine del giudice, lo
hanno esplicitamente ammesso, per esempio, nella forma di un “soccorso
istruttorio”, esercitabile nei limiti dei fatti dedotti dalle parti, non per sup-
plire a carenze nell’assolvimento del rispettivo onere, ma per integrare gli
elementi di giudizio gia in atti o acquisiti, quando si fossero dimostrati non

BF. BENVENUTI, L'istruzione nel processo amministrativo, Padova, 1953, p. 285 ss.

16Da questa regola “... soprattutto, pressoché unanimemente, la giurisprudenza e la dottrina
desumevano, quanto all'istruzione, la sua natura di processo inquisitorio (o, secondo altra termino-
logia, acquisitivo): si diceva, in sintesi, che il giudice tributario era tenuto a giudicare iuxta alligata,
ma non anche iuxta probata partium”: Corte cost. n. 109/2007, par. 5 della parte in diritto.

7 A. GuLiant, (voce) Prova, cit., p. 613. Del resto, non & da oggi che il principio espresso
dall’art. 115 c.p.c. & stato ridimensionato dalla previsione di nuove regole che lo hanno significa-
tivamente ridimensionato, a partire da quella per la quale, nel rito del lavoro, il giudice puo di-
sporre d’ufficio in qualsiasi momento 'ammissione di ogni mezzo di prova (art. 421, comma 2,
c.p.c.). Tanto che gia ai primi anni 90 del secolo scorso si ¢ iniziato a riconoscere in queste, e in
altre regole simili dei riti in materia di locazioni e di divorzio, il prevedibile punto d’arrivo di una
“lunga storia di dogmi e di ideologie”, dipanatasi, in una prima fase, all’interno degli ordinamenti
germanici, fino all’emanazione della Zzvilprozessordnung unitaria, che ha cristallizzato gli schemi
concettuali e i modelli teorici di matrice razionalistica e giusnaturalistica sottesi alla contrapposi-
zione tra i modelli del processo dispositivo e inquisitorio. E in una seconda fase, consumatasi in
Ttalia a partire dall’emanazione del codice di procedura vigente, e nella quale sotto la spinta nuo-
vi presupposti ideali si sono avuti “gli approfondimenti pii originali della dottrina classica e con
essi gli spunti pia utili per una sua revisione critica” (B. CAVALLONE, I poteri di iniziativa istruttoria
del giudice civile. Premessa storico critica, in 1l giudice e la prova nel processo civile, Padova, 1991,
p. 13, e, con riferimento all’apporto della dottrina italiana, p. 29 ss. In precedenza, Ib., Crisi delle
maximen e disciplina dell’istruzione probatoria, in Riv. dir. proc., 1966, p. 678 ss.).

8 Art. 1, comma 2, d.lgs. n. 546/1992: “I giudici tributari applicano le norme del presente
decreto e, per quanto da esse non disposto e con esse compatibili, le norme del codice di procedu-
ra civile”.
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sufficienti per pronunziare una sentenza ragionevolmente argomentata,
con 'onere di una motivazione che ne consenta il controllo per mezzo
dell'impugnazione . E va anche riconosciuto che posizioni di questo ge-
nere si prestano a essere interpretate non tanto come il frutto di una sorta
di vischiosita delle concezioni che hanno preceduto la citata pronuncia del-
la Corte costituzionale, quanto come una risposta alla insopprimibile esi-
genza pratica di porre rimedio a incompletezza e parzialita (che possono
essere anche volute) delle prove offerte dalle parti del processo, a beneficio
della qualita della decisione.

Sull’assetto ora delineato le regole di nuova introduzione sulla motiva-
zione degli atti autonomamente impugnabili avanti al Giudice tributario, e
di onere della prova, producono effetti ancora tutti da valutare. Da un lato,
infatti, lo Statuto dei diritti del contribuente prescrive che tali atti devono
indicare in modo specifico, e a pena di annullabilita, anche i mezzi di pro-
va su cui si fonda la decisione; e che i fatti e i mezzi di prova a fondamento
dell’atto non possono essere modificati, integrati o sostituiti se non attra-
verso I’adozione di un altro atto?°. Dall’altro, che ’'amministrazione & tenu-
ta a provare in giudizio i fatti dedotti nell’atto impugnato, che il giudice va-
luta secondo criteri di non contraddittorieta, sufficienza, idoneita a offrire
una dimostrazione circostanziata e puntuale dei fatti, e di coerenza con la
disciplina sostanziale ai fini della decisione 2.

Le prime analisi hanno visto contrapporsi posizioni sostanzialmente
svalutative dell'impatto delle nuove regole, rappresentate in chiave di con-
servazione di un assetto complessivo coerente con il principio dispositivo
anche sotto il profilo della limitazione dei poteri di acquisizione della pro-
va del giudice %. E, all’opposto, posizioni che dalla nuova regola sulla pro-
va ai fini della decisione ricavano la necessita che il giudice si attivi per ot-
tenere in tempo utile una esposizione completa e chiara dei fatti che ne
formano I'oggetto, ove mancante . Sta di fatto che, nell’attuale contesto,
I'interpretazione delle regole del processo in coerenza con i principi espres-

9 Cass. n. 12383/2021; in precedenza, per una variante in termini di “dovere di soccorso”:
Cass. n. 34393/2019, ampiamente commentata in MOSCHETTI, I/ comma 5-bis dell’art. 7 D. lgs. n.
546/1992: un quadro istruttorio per ora solo abbozzato, tra riaffermato principio dispositivo e di-
ritto pretorio acquisitivo, in Rev. tel. dir. trib., 28 gennaio 2023, p. 3 ss. dell’estratto.

20 Art. 7, commi 1 e 1-bzs, 1. n. 212/2000, come mod. dall’art. 1, d.Igs. n. 219/20023.

2L Art. 7, comma 5-bzs, d.1gs. n. 546/1992, come mod. dall’art. 1, d.Igs. n. 220/20023.

2 SARTORI, I limiti probatori nel processo tributario, Torino, 2023, p. 48 ss.

2 G. MoscHETTL, 1] comma 5-bis dell’art. 7 D. lgs. n. 546/1992: un quadro istruttorio per ora
solo abbozzato, tra riaffermato principio dispositivo e diritto pretorio acquisitivo, cit., ibidem.



144 GAETANO RAGUCCI

si dallo Statuto dei diritti del contribuente (art. 1, 1. n. 212/2000), e la nuo-
va regola sull’onere della prova, sembrerebbero restringere gli spazi di un
soccorso istruttorio del giudice, in favore di un pitt ampio riconoscimento
della rilevanza della volonta delle parti nella formazione del materiale da
sottoporre al giudice ai fini della decisione.

Non & dunque senza motivo che, ragionando del rapporto tra norme
del processo tributario sulla definizione del materiale della decisione e si-
tuazioni giuridiche deducibili nel giudizio, si puo ricavare la sensazione di
una certa dissonanza. Questo perché, se lo si concepisce in termini assolu-
ti, il principio dispositivo formale avrebbe trovato una collocazione da
questo punto di vista coerente in un contesto che, anche sul piano del di-
ritto sostanziale, avesse dato preminenza alla volonta delle parti nella rego-
lazione dei reciproci rapporti. E infatti quasi naturale pensare che, come
queste hanno il diritto di disporre delle situazioni giuridiche deducibili nel
processo, cosi possano negare al giudice di occuparsi di fatti che non vo-
gliano sottoporgli. Ma, se le situazioni giuridiche tutelabili sono indisponi-
bili (e tali sono, nel senso che abbiamo chiarito), dare nel processo una co-
si ampia rilevanza alle volonta delle parti nella formazione del materiale di
decisione, pud apparire, appunto, in una certa misura anomalo, se non
contraddittorio.

4. Andata: spunti di comparazione con il processo tedesco in tema di col-
laborazione delle parti

Una ricognizione, anche sommaria, di come il rapporto ora indagato si
ponga nel processo tributario tedesco pud prendere avvio dall’osservazione
che anche in quell’ordinamento le situazioni giuridiche deducibili in giudizio
sono considerate per principio non disponibili. Proiettati su questo sfondo, i
poteri delle parti e del giudice sulla definizione del materiale della decisione,
sono interpretabili come I’espressione di un processo di tipo inquisitorio, e
cio li priverebbe di quell’elemento di anomalia, a prima vista ravvisabile nel
processo italiano. Tuttavia, la constatazione che le norme che li disciplinano
presentano analogie con quelle che si applicano al processo civile, tuttora
saldamente ancorato al modello dispositivo, ne conferma I'appartenenza alla
tecnica processuale, liberamente valutabile in base agli effetti che producono
sulla qualita della decisione, al riparo da pregiudiziali di ordine sistematico
astrattamente rinvenibili sul piano del diritto sostanziale.

11 punto di partenza ¢ ben documentato in dottrina, nei cui contributi si
riconoscono teorizzazioni familiari anche al tributarista italiano, che attri-
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buiscono il carattere dell’indisponibilita ora all’obbligazione tributaria, ri-
cavandolo dal principio di legalita e di eguaglianza®*, ora al tributo, con il
concorso, secondo questa variante, del principio di buona fede (Trex und
Glauben), in base al quale ciascuna parte del rapporto tributario deve ave-
re un equilibrato riguardo per le ragioni dell’altra #. Mi rendo conto che
questa linea di continuita con le teorizzazioni in voga in Italia, sebbene sto-
ricamente documentata, potrebbe rivelarsi ingannevole, ma ho anche av-
vertito che avrei assunto la qualita delle posizioni giuridiche giudizialmente
protette come un punto di partenza provvisorio, finalizzato a una prima
impostazione di un’indagine, il cui pieno svolgimento richiederebbe ben
altro impegno rispetto a quello ora possibile.

Sul piano della disciplina formale, il primo riferimento a offrirsi al-
'osservazione ¢ dato dalla regola contenuta nella legge generale tedesca sul
procedimento amministrativo, per la quale le persone coinvolte nel proce-
dimento devono collaborare all’accertamento dei fatti, rendendo “mzanife-
sti, in modo completo e conforme a veritd, i fatti fondamentali per la tassa-
zione, fornendo i mezzi di prova a loro noti” (S 90, comma, 1 AO). Subito
dopo, la legge riconosce alla parte e ai terzi coinvolti dall’istruttoria ammi-
nistrativa il diritto al contraddittorio secondo la nota formula: “Primza
dell’ adozione di un atto amministrativo che lede i diritti di una parte interes-
sata, quest’ultima ha la possibilita di presentare osservazioni sut fatti rilevan-
ti ai fini della decisione” (S 91, comma 1, AO). E chiaro che, di fronte a
una rappresentazione dei fatti che si assume completa, cio che resta da as-
sicurare al contribuente ¢ il diritto di completarli e se del caso chiarirli, so-
prattutto quando possono essere interpretati a suo danno (la disposizione
prosegue, infatti, con la precisazione che la garanzia “vale in particolare se i
fatti dichiarati nella dichiarazione d’imposta devono essere deviati in modo
significativo a danno del contribuente”).

A parte le altre regole sull’'introduzione della lite, e sulla sua trattazione
secondo i principi di immediatezza, oralita e partecipazione delle parti, la
legge del processo tributario tedesco si pone in linea di continuita con que-
sto complesso di disposizioni, prescrivendo in primo luogo che I'atto in-
troduttivo indichi i fatti posti a base della domanda e i mezzi di prova; e
che, se non risponde ai requisiti prescritti, I’attore puo essere invitato ad
apportarvi le integrazioni necessarie entro un termine assegnato (§ 65,

27, Hey, Steuerrechtliches Legalititsprinzip, in Tipke/Lang, Steuerrecht, Koln, 23" ed.,
2020, pp. 131-132.

P R. Seer, Tatsichliche Verstindigung, in Tipke/Lang, Steuerrecht, cit., pp. 1310-1.



146 GAETANO RAGUCCI

comma 2, FGO). Inoltre, il Giudice esamina i fatti con I'aiuto delle parti
(dunque anche dell’amministrazione, e sul piano della dinamica processua-
le questo non & un elemento di scarso rilievo), le quali in sede di esame so-
no tenute a “rendere dichiarazioni complete e veritiere in ordine alle effetti-
ve circostanze fattuali, e, su richiesta del Tribunale, anche sui fatti addotti
dalle altre part?” (S 76, comma 1, FGO).

Nel suo scritto raccolto in questo volume, Silvana Dalla Bonta individua
in queste regole una declinazione dei doveri di collaborazione delle parti
apparentemente ignota al processo civile tedesco, che in precedenti studi ha
esaminato nel contesto di una piti ampia ricerca sul funzionamento della
regola che impone di conferire un contenuto specifico, ossia circostanziato
e preciso, all’atto introduttivo del giudizio, soprattutto quando ricorrano
condizioni di asimmetria informativa tra le parti. Ne ¢ scaturito che, finché
si concepisce il processo come uno strumento della realizzazione del diritto
sostanziale, il problema dell’asimmetria informativa & risolto sul piano legi-
slativo, con la costruzione della fattispecie astratta, attraverso una opportu-
na selezione dei fatti che la integrano, o anche attraverso regole di presun-
zione, o di inversione dell’onere della prova. E che in tempi piti recenti ra-
gioni sia teoriche che pratiche hanno fatto subire a questa visione una signi-
ficativa rivisitazione, uno dei cui esiti ¢ stata la trasformazione del dovere
del giudice di fare domande alle parti in un piu incisivo potere-dovere di
discutere e chiarire con essi i fatti di causa, cioé in un certo senso di “sco-
prirli” (§ 139 ZPO), con I'aggiunta del dovere delle parti di chiarimento
completezza e verita delle allegazioni attinenti al fatto (§ 138 ZPO) %,

La conclusione riveste rilievo alla luce del fatto che, occupandosi in
modo specifico delle regole espresse dal § 90, comma 1, AO, e dal § 76,
comma 1, FGO, e del nesso che intercorre tra loro, in altra occasione
Francesco De Cristoforo aveva affermato che nel processo tributario tede-
sco sancirebbero la preminenza del principio inquisitorio, attraverso I'enun-
ciazione di un dovere di esame e di approfondimento d’ufficio dei fatti di
causa da parte del giudice #. In effetti, con la subordinazione dei doveri di
collaborazione delle parti alle prerogative dell’ufficio si avrebbe un’aper-
tura in favore di un’allegazione del fatto “non pin unilateralmente definita
dalla parte a cio onerata”, ma determinata anche dalla collaborazione sua e

26S. DaLLA BoNTA, L'introduzione della causa tra sostanzializzazione e individuazione. Pre-

messe teorico-ricostruttive, Napoli, 2018, p. 282 ss.
21F. DE CriSTOFORO, La legge tedesca sul processo tributario e la giurisdizione in materia civile,

in G. Racguccl (a cura), La legge generale tedesca del processo tributario. Finanzgerichtsordnung
(FGO). Testo e studi, Milano, 2022, p. 63 ss.
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della controparte (che infatti pud essere richiesta dal Giudice di chiarimen-
ti anche sui fatti dedotti dall’avversario). Ne deriva un riorientamento della
funzione del processo nella direzione della raccolta delle informazioni ne-
cessarie alla decisione, che tuttavia a mio avviso non comporta I’abban-
dono della visione di un processo affidato all’iniziativa delle parti (quale si
potrebbe invece avere, se, per esempio, la lite facesse nascere un diritto
della parte, di portata generale e di natura processuale, a ricevere una
completa informazione dalla controparte) 4.

Se, sul piano della tecnica processuale, 'opzione per la valorizzazione
dei doveri di completezza e di chiarificazione dei fatti di causa & compa-
tibile con un processo che non cessa di essere sottoposto all’iniziativa
delle parti, & anche vero che ne riduce la capacita di sfruttare a proprio
vantaggio le asimmetrie informative connaturate alla struttura della fatti-
specie, che gli interventi sul piano del diritto sostanziale (regimi di prova
presuntiva) e del procedimento (contraddittorio e dovere di motivazione)
non siano in grado di prevenire e di correggere. Insomma, se ben gover-
nata dal giudice, la collaborazione delle parti puo condurre a risultati
equivalenti a quelli attingibili attraverso 'esercizio di poteri ufficiosi,
senza mettere in gioco qualificazioni pit impegnative dei caratteri gene-
rali del giudizio.

5. Ritorno: gli accertamenti c.d. “a teorema”

La conferma, che viene da quanto appena detto, della compatibilita di
un rafforzamento dei doveri di collaborazione delle parti nella definizione
del materiale della decisione con la subordinazione di altre aree del proces-
so alla loro volonta e iniziativa, mette in evidenza quelli che non esiterei a
indicare come i danni di una sopravalutazione del ruolo del modello di-
spositivo nell’organizzazione del processo tributario italiano, e della conse-
guente contrapposizione con il modello di tipo inquisitorio, quando sia in-
vocata per giustificare la loro assenza, e gli effetti deresponsabilizzanti che
ne possono derivare.

Nelle condizioni che si sono descritte quando si ¢ tracciato il profilo del
processo tributario italiano, 'enfatizzazione del ruolo del c.d. principio di-
spositivo si presta, invero, a essere usata in favore della legittimazione di

28S. DALLA BoNTA, L'introduzione della causa tra sostanzializzazione e individuazione. Pre-
messe teorico-ricostruttive, cit., p. 287 e 338 ss.
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talune cattive pratiche amministrative, volte alla selezione preventiva del
materiale rilevante ai fini della decisione, al servizio di accertamenti “a teo-
rema”, molto frequenti soprattutto quando il materiale proviene dall’atti-
vita di polizia giudiziaria condotta al servizio del processo penale. Si pensi
ai margini di discrezionalita di cui godono, sotto questo profilo, gli organi
di polizia e gli uffici, per fare un esempio, nella costruzione delle ipotesi di
frode Iva, quanto all’individuazione dello schema lineare o triangolare ap-
plicato, e anche allidentificazione del soggetto a cui contestare la detra-
zione dell'imposta. O anche nella scelta se organizzare la contestazione del
conseguimento di un lucro soggettivo a una cooperativa, per sottoporla al-
la disciplina ordinaria della determinazione del reddito d’impresa, oppure
per recuperare I'imposta a carico degli organi gestori infedeli, sul presup-
posto dell’interposizione dell’ente cooperativo nell’esercizio di un’impresa
ordinaria a loro imputabile.

Non credo di andare lontano dal vero richiamando I’attenzione sul mo-
nopolio dell’amministrazione finanziaria nell’elaborazione del progetto di
ripresa a tassazione, e sulla fissita della ricostruzione dei fatti a cui essa
perviene all’esito dell’istruttoria che procede I'accertamento, come su pos-
sibili concause del sovraccarico che affligge gli uffici giudiziari tributari,
investiti da controversie, che una maggiore approssimazione alla verita dei
fatti potrebbero evitare. Cosi stigmatizzati, questi fenomeni spingono a
esaminare le discipline italiane funzionalmente corrispondenti alle regole
contenute nell’ordinamento tributario tedesco, in materia di doveri di col-
laborazione nella ricerca della verita nel corso dell’istruttoria amministrati-
va e nel processo, per individuarne i punti di contatto e le divergenze, e a
saggiarne brevemente la portata e i possibili effetti.

6. Segue: il dovere di fornire informazioni e documenti nel corso del-
Uistruttoria amministrativa

Le discipline che regolano I’attivita istruttoria amministrativa, che pre-
cede 'atto di accertamento, sono comunemente interpretate sul postulato
della natura inquisitoria dei poteri che ne sono regolati, rivelata, in defini-
tiva, dal fatto che I’Agenzia delle entrate procede d’ufficio, ed ¢ libera di
esercitare il potere pit adeguato allo scopo #. E che, tra questi, v’¢ anche

2 F. GALLO, Discrezionaliti nell’ accertamento tributario e sindacabilita delle scelte dell ufficio,
in Rev. dir. fin. sc. fin., 1992, 1, p. 655 ss.
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quello di chiedere al contribuente informazioni e documenti — né mancano
disposizioni che collegano effetti pregiudizievoli per il soggetto che non
soddisfa le richieste ricevute, sotto forma di preclusioni probatorie in suo
danno, che per una parte della dottrina postulerebbero, sin dall’avvio del-
Iistruttoria amministrativa, e a carico di chi la subisce, un generale “dovere
di verita” capace di condizionarne la condotta *°.

Alla base c’¢ I'idea che queste regole sarebbero la manifestazione positi-
va di un principio inespresso di portata generale e assoluta, e tale da con-
notare negativamente anche solo le condotte semplicemente inerti, o non
attivamente collaborative, di un contribuente cosi ridotto a soggiacere a un
potere inquisitorio illimitato. Un’idea non condivisibile e forse neppure
realistica, anche perché incoerente con il fine, nella misura in cui, in caso
di inadempimento dell’onerato, rende inutilizzabili prove che, se fruite, al-
Iatto pratico potrebbero rivelarsi decisive ai fini dell’accertamento del fat-
to (e, dunque, dell’accesso alla verita che vorrebbe conseguire).

Vi sono poi buone ragioni per sottoporre un dovere siffatto a precisi
temperamenti e limiti: 'esigenza di assicurare un ordinato svolgimento del-
le attivita dell’ufficio; il rispetto dei diritti del contribuente (a partire del
diritto a un giusto processo); la necessita di giungere a un corretto accer-
tamento giudiziale del fatto controverso’!. In tempi recenti, si ¢ aggiunto
anche il riconoscimento del principio nemo tenetur se detegere, quale com-
ponente della tradizione comune degli Stati membri dell’'Unione europea
in grado di incidere anche sulle attivita amministrative, da cui possano de-
rivare effetti sanzionatori ai danni del privato che ne sia investito *.

30Si pensi alle regole espresse dal decreto sull’accertamento delle imposte dei redditi (art.
32, commi 1, 4 e 5, D.P.R. n. 600/1973), ma anche dell’accertamento del'TVA (art. 52, comma
4, D.P.R. n. 633/1972) che impongono al contribuente di dare notizie e dati, ed esibire, su ri-
chiesta dell’Agenzia, documenti, libri e registri, sotto comminatoria che nel caso di rifiuto nulla
di tutto questo potra essere preso in considerazione a suo favore ai fini dell’accertamento, e nel
processo.

*1Sia consentito rinviare per pit diffuse considerazioni sul tema al nostro L’onere della prova
nel caso di rifiuto di esibizione di informazioni e documenti, in F. ANeLLI, A. BriguGLIo, A. CHizzI-
NI, M. DE Pour, E. GragnoLr, M. Oruanoi, L. Tost (a cura), L'onere della prova, Padova, 2024, p.
1763 ss.

32 Corte cost. n. 84/2021. Tra i primi commenti: A. MARCHESELLI, Buona fede del contribuente,
obblighi di cooperazione nella fase amministrativa e diritto al silenzio: tempesta in arrivo dalle Corti
Internazionali, in Riv. tel. dir. trib., 24 marzo 2021; A. MARINELLO, Diritto al silenzio e sistema tri-
butario: il processo di osmosi tra corti europee e corti nazionali innalza lo standard di tutela del con-
tribuente, in Dir. prat. int. 2022, p. 630 ss.; S.F. Cociani, Sul diritto del contribuente al silenzio e a
non cooperare alla propria incolpazione. Dal giusto processo al giusto procedimento?, in Riv. trim.
dir. trib., 2022, p. 434 ss., che, nel chiarire gli effetti della pronuncia della Corte costituzionale,
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Il dovere di verita, cosi come ogni principio o valore sotteso al diritto,
deve insomma essere sottoposto a limiti ragionevoli. Tanto che, declinato
secondo un principio di proporzionalita, verrebbe da dire che il rifiuto di
collaborazione della parte (e mi sentirei di dire non solo di quella privata,
ma, fatti gli opportuni adattamenti, anche della pubblica, quando ne sia il
caso) che nel procedimento amministrativo abbia sottaciuto un fatto rile-
vante, o non lo abbia debitamente chiarito, sarebbe piu ragionevolmente
sanzionabile attribuendogli la qualita di argomento di prova, idoneo a fon-
dare I’eventuale e futura decisione del giudice.

7. Segue: il contraddittorio preventivo

E opinione diffusa che il riconoscimento del diritto al contraddittorio
preventivo compiuto dall’art. 6-bis, 1. n. 212/2000 non abbia trovato aperta
la via a una sua attuazione coerente con finalita schiettamente difensive;
che, ciog, la disciplina che lo governa non sia effettivamente in grado di bi-
lanciare gli elementi di inquisitorieta e di cogenza che caratterizzano
Iistruttoria amministrativa consentendo al contribuente di esercitare facol-
ta realmente capaci di introdurre nella rappresentazione del fatto oggetto
dell’accertamento fatti e circostanze ulteriori, rispetto a quelli preventiva-
mente selezionati e vagliati dall’ufficio, e potenzialmente capaci di vincola-
re, o anche solo di reindirizzare I'ulteriore corso del procedimento.

A questo risultato, alquanto deludente, concorrono molti fattori, due
dei quali possono essere brevemente illustrati, e consistono nell’ibrida-
zione in senso collaborativo del contraddittorio, indotta da una inoppor-
tuna commistione con le regole della definizione dell’accertamento me-
diante adesione; e da quella che a me pare un’imperfetta distinzione, al suo
interno, tra i contesti della “scoperta” e della “giustificazione” del fatto.

distingue tra effetti “interni” al procedimento, ed effetti “esterni”. In giurisprudenza: Cass. n.
6/2022, pubblicata con nota di A. MARINELLO, I primi echi del diritto al silenzio in materia fiscale.
la Corte di cassazione riconosce in via di principio il nemo tenetur se detegere nei procedimenti tri-
butari, in Rev. telematica di dir. trib., 28 aprile 2022. In senso critico, e con argomentazione fun-
zionale a un’applicazione restrittiva, A. GIOVANNINI, I principi del diritto al silenzio in diritto san-
zionatorio tributario, in Riv. trim. dir. trib., 2022, p. 235 ss., che lo nega nel caso in cui I’Agenzia
fosse nelle condizioni di acquisire da sé I'informazione o la prova esercitando gli ordinari poteri
di accesso. Si veda anche: A. MARCHESELLI, Dzritto al silenzio e obblighi di collaborazione del con-
tribuente, un equilibrio — delicato ma possibile e necessario — tra interesse pubblico e diritti fonda-
mentali, in 1] diritto tributario nella prospettiva penale e civile, Roma, 2022, p. 65 ss., il quale tra
Ialtro, avverte della inoperativita del diritto prima della consumazione dell’illecito.
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Infatti, tra le regole che concorrono a precisare in modo pit realistico la
portata e gli effetti del contraddittorio, ¢’¢ in primo luogo quella per la
quale, dopo aver ricevuto lo “schema di atto”, ossia il progetto dell’ac-
certamento che l'ufficio si accinge a notificargli, il contribuente ha la scelta
tra presentare le proprie controdeduzioni, o chiedere di definire 'accerta-
mento mediante adesione **>. Una valutazione congiunta delle disposizioni
che governano lalternativa, e delle minuziose regole che consentono al
contribuente di avanzare un’istanza di adesione non solo in alternativa, ma
anche nel corso e persino al termine del contraddittorio, induce a confina-
re ai margini del sistema i potenziali sviluppi in senso difensivo del princi-
pio, e a prendere definitivamente atto del fatto che queste misure di ac-
compagnamento, se non di vero e proprio bilanciamento, del diritto al
contraddittorio, hanno impresso alla disciplina complessiva dell’accerta-
mento un’evoluzione in senso espansivo e totalizzante, che vale a caratte-
rizzarle in termini piu vicini al dovere di collaborazione del contribuente
alla rimozione delle cause della lite, che non a quelle, da tempo attese,
schiettamente difensive di cui si & detto *.

Il secondo elemento che concorre a contenere la valenza potenzialmen-
te difensiva del contraddittorio €, come anticipato, la sua unilaterale fina-
lizzazione all’acquisizione di incrementi istruttorii, data dalla mancata
scansione dei due momenti della “scoperta”; e della “giustificazione” del
fatto. La carenza risalta dal confronto con 'omologa disciplina espressa dal
AO tedesco, che consente al contribuente di completare e chiarire i fatti
riferiti, soprattutto quando possano essere utilizzati a suo danno (§ 91 c. 1
AO), il che rievoca con chiarezza I'ineluttabilita di una loro valutazione per
gli effetti che possono produrre nella sfera giuridica dell’interessato. La
mancanza di una scansione dello stesso tipo nella disciplina italiana del
contraddittorio concorre, invece, a fare in modo che 'ufficio valuti le con-
trodeduzioni del contribuente (quando sono presentate) in funzione della
migliore difesa della pretesa i cui presupposti di fatto sono gia stati cristal-
lizzati nello “schema di atto”. Da questo punto di vista la principale preoc-
cupazione del funzionario diviene percio I’accrescimento di una conoscen-
za dei fatti il pit delle volte conseguita attraverso mezzi di prova logica,

 Art. 1, comma 2-bzs, d 1gs. n. 218/1997.

34 Per pit diffuse considerazioni sull’intreccio tra queste due antitetiche facolta, sia per-
messo rinviare al nostro: Lo schema di atto fra accertamento con adesione e contraddittorio anti-
cipato, in A. GIOVANNINI (a cura), La riforma fiscale. I diritti e i procedimenti, 111, 2024, Pisa, p.
19 ss.; e Accertamento, Compliance, Semplificazione, in A. CARINCI (a cura), in corso di pubbli-
cazione.
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come tale sempre bisognosa di ulteriore supporto *’. Prevale, insomma,
I'interesse al conseguimento di un incremento istruttorio, all’acquisizione,
cioe, di ulteriori elementi di prova capaci di sostenere la decisione gia pre-
sa ’®. Mentre la soluzione delle questioni giuridiche sottese resta in questa
fase ancora sullo sfondo, magari sul tacito presupposto che, in definitiva,
debba occuparsene il giudice. E anche per questo che, nel giudizio di im-
pugnazione dell’atto emesso dopo che il contraddittorio si sia concluso con
un nulla di fatto, una declinazione in termini assoluti del principio disposi-
tivo, spinta fino a ricavarne una preclusione all’iniziativa del giudice in
presenza di una esposizione del fatto incompleta e reticente, rischia di co-
stare al contribuente piu cara di quanto non valgano i vantaggi (peraltro
teorici, come si & visto) che gliene vengono come ostacolo alla acquisizione
di nuovi elementi utili al giudizio da parte del Giudice.

» Durante i lavori della Commissione di tecnici incaricata della stesura della bozza di decreto
che avrebbe dato attuazione ai criteri di delega espressi in materia di contraddittorio dall’art. 4, 1.
n. 111/2023 ¢ emersa la proposta di collegare alla mancata deduzione e produzione documentale
in questa sede preclusioni probatorie analoghe a quelle oggi previste dagli artt. 32, commi 1, 4 e
5, D.P.R. n. 600/1973, per le imposte dirette, e art. 52, comma 4, D.P.R. n. 633/1972, per
l’accertamento dell’'TVA. L’idea, severamente avversata perché contraria a criteri di ragionevolez-
za e di proporzionalita, & stata poi accantonata, e a essa & sopravvissuta in embrione nella nuova
regola del processo, che ora prescrive la compensazione delle spese del giudizio ai danni della
parte risultata vittoriosa “sulla base di documenti decisivi che la stessa ha prodotto solo nel corso
del giudizio” (art. 15, comma 2, d.lgs. n. 546/1992, come sostituito dall’art. 1, comma 1 lett. e,
dIgs. n. 220/2023), cioé non esibiti nel contraddittorio. Non potendo, anche per evidenti ragioni
di ordine costituzionale, predicare una decadenza dal diritto di allegare, e di provare in giudizio,
fatti non esposti nel contraddittorio preventivo, i redattori del testo del decreto hanno ripiegato
su di una sanzione indiretta, incidente sulla regola della soccombenza, a carico di chi, per esigen-
ze difensive che in via di principio dovrebbero reputarsi non sindacabili, non abbia fornito in
quella sede a una completa disclosure. Una soluzione equilibrata, inutilmente discussa durante i
lavori della Commissione, avrebbe potuto essere di attribuire al Giudice il potere di valutare ai
fini dell’art. 116 c.p.c. anche la condotta delle parti nel corso del contraddittorio.

3¢ Tanto pit che la nuova regola sul contraddittorio non contiene alcuna sanzione di invali-
dita espressa dell’accertamento la cui motivazione non tenga conto delle osservazioni del con-
tribuente disattese dall’ Agenzia (¢ evidente che questa non avra interesse a replicare su elementi
del fatto noti o dal suo punto di vista ininfluenti, e che percid nulla aggiungono né tolgono al
quadro restituito dall’istruttoria amministrativa) (art. 6-bzs, comma 4, 1. n. 212/2000, introdotto
dall’art. 1, comma 1 lett. e, d.gs. n. 219/2023). In effetti, il silenzio prestato dalla legge sulle
conseguenze di tale omissione potrebbe non provocare I'invalidita dell’atto di accertamento a
fronte della, anche in questo caso, nuova previsione, che ne predicherebbe I’annullabilita sol-
tanto a fronte di una “violazione di legge” (art. 7-bis, comma 1, 1. n. 212/2000, introdotto dal-
lart. 1, comma 1 lett. g), d.1gs. n. 219/2023) — a meno che non finisca per prevalere una inter-
pretazione estensiva del richiamo alle “norme ... sulla partecipazione del contribuente” — ma,
come ¢ facile constatare, si tratta di una storia tutta da scrivere.
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Infatti, per lo stesso principio, oltre ai poteri che si sono rapidamente
passati in rassegna (di scegliere il mezzo dell’istruttoria amministrativa pit
adeguato allo scopo; di assumere informazioni e acquisire documenti sotto
comminatoria di preclusioni probatorie per la parte inadempiente; di valu-
tare gli elementi addotti in sede di contraddittorio in funzione primaria
dell’incremento istruttorio), I’Agenzia delle entrate si vede riconosciuta an-
che la potesta di allegare, o non allegare, circostanze che ne confermino, o
all’opposto ne contraddicano gli assunti, secondo un criterio di opportuni-
ta funzionale alla miglior tutela dell’interesse che assuma leso, e di cui, in
un processo improntato al principio dispositivo ideologicamente difeso,
resta in definitiva I'unico arbitro *’.

8. I doveri di completezza e di chiarificazione delle parti processuali.
Conclusioni

La comparazione con il modello tedesco induce a precisare lo statuto
giuridico dei doveri di completezza e di chiarificazione delle parti proces-
suali, e a valutare se nel processo tributario italiano trovino un ambiente
idoneo, non tanto come situazioni giuridiche a cui corrisponda un diritto
dell’altra parte, di portata generale e di natura processuale, a ricevere una
completa informazione sui fatti di causa, ma come una forma di collabora-
zione che il giudice possa sollecitare a propria discrezione, per la migliore
qualita della decisione.

Giova a questo fine sciogliere ’endiadi, e precisare che sul piano razio-
nale il dovere di completezza incide sul principio dispositivo, riguarda
I'esposizione dei fatti compiuta nell’atto introduttivo del giudizio, ed &
sanzionato da una decisione di rigetto. Mentre il dovere di chiarificazione
incide sull’esame del fatto, e riguarda la collaborazione che le parti posso-
no essere richieste a prestare dal Giudice, per esempio nel corso di un in-
terrogatorio libero, o della richiesta di chiarimenti in udienza *.

Cio posto, si ritiene, comunque, che ’obbligo di completezza non com-
porti un obbligo di riferire ogni fatto relativo alla controversia. Esso si con-
figura come un limitato divieto di reticenza che impedisce il caso estremo

37Si potrebbe forse dire che il principio dispositivo trova un temperamento nel principio di
legalita, che imporrebbe all’autorita inquirente di raccogliere anche gli elementi di fatto favore-
voli al contribuente, ma non ¢ questo il quadro restituito dall’esperienza.

%8 Sulla regola della c.d. Verbal Completeness, come corollario del best evidence principle: F.
Ferrari, La “prova migliore”. Una ricerca di diritto comparato, Milano, 2004, p. 165 ss.



154 GAETANO RAGUCCI

del c.d. falso per omissione, che si ha quando la mancata allegazione di un
fatto alteri la veridicita delle affermazioni della parte, o renda talmente la-
cunoso il quadro dei fatti che devono essere esaminati dal giudice, da non
poter sostenere una corretta decisione della controversia. Se non vieta alla
parte di offrire una narrazione partigiana, e cioé di presentare i fatti secon-
do il proprio punto di vista, tuttavia le vieta di essere ambigua e le impone
di esporre i fatti in modo preciso. Un’affermazione ingannevole non & mol-
to diversa da una menzogna; una generica finisce per essere reticente *°.

Muovendo nella stessa logica, il dovere di chiarificazione impone alla
parte di collaborare nel processo fornendo informazioni e prove che con-
sentono 1’accertamento dei fatti della controversia. Quando sia attivato su
iniziativa del giudice, richiede che sia siano verificate precise condizioni:
tipicamente che una parte processuale versasse in uno stato di ignoranza
incolpevole (c.d. principio di asimmetria informativa); ma anche che I'in-
formazione sia rilevante ai fini della decisione (principio di rilevanza), a
patto che I'istanza della parte sia circostanziata e specifica (c.d. principio di
specificita), e cosi via *°.

*M. Grabt, L'obbligo di verita delle partz, Torino, 2018, p. 318 ss.

40M. Grapi, L'obbligo di verita delle parti, cit., p. 353 ss. Sospinta da questo genere di con-
siderazioni, la dottrina italiana & incline a ricavare un ragionevole obbligo di verita dall’attuale
sistema positivo, sottoponendo a interpretazione costituzionalmente orientata soprattutto le
disposizioni che fanno sorgere obblighi risarcitori a favore della parte danneggiata dalla menzo-
gna o dalla reticenza della controparte (M. Grapi, L'obbligo di verita delle parti, cit., p. 716 ss.),
e che prevedono la revocazione straordinaria della sentenza (GRrADI, op. cit., p. 723 ss.). Cosi
concepito, 'obbligo di verita non sarebbe in contrasto con il principio dispositivo, perché i di-
vieti che comporta non compromettono il potere di azione e di eccezione riservato alle parti, e
perché & compreso nei poteri di direzione materiale del giudice, diretti evitare abusi della dialet-
tica processuale, e delle richieste istruttorie dei litiganti (M. GrapI, op. czz., p. 606 ss.). Un con-
trasto con il principio dispositivo sarebbe invece prospettabile ove I'inadempimento dei doveri
di collaborazione della parte riverberasse i propri effetti sulla domanda, come accadrebbe se ne
determinasse la soccombenza in giudizio o altrimenti liberasse il giudice dal dovere di decidere.
Un esempio, interessante perché delibato dall’autorita giudiziaria italiana, & dato dalle sanzioni
presenti nell’ordinamento processuale anglosassone, costituite dalla perdita del diritto di difen-
dersi nell’ulteriore corso del processo (debarement from defending), e della conseguente pro-
nuncia a carico della parte resistente di una sentenza contumaciale di accoglimento della do-
manda avversaria (default judgement), o di rigetto della domanda (dismzissal of action), per il ca-
so di rifiuto ad ottemperare a un disclosure order del giudice. Queste conseguenze sono partico-
larmente severe, perché troncano in modo definitivo il rapporto processuale, e nel nostro ordi-
namento sono state cid non di meno giudicate compatibili con il diritto della difesa. Infatti,
pronunciandosi in un giudizio di rinvio pregiudiziale sulla compatibilita con le disposizioni del-
la Convenzione 27 dicembre 1968 in materia di esecuzione delle decisioni in materia civile e
commerciale, la Corte di giustizia UE ne aveva di fatto ammesso la compatibilita con 'ordine
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La trasposizione di questo ordine di idee nel processo tributario italiano
rivela i limiti della disciplina attuale, dati dal fatto che alla postulazione di
un siffatto potere del giudice non corrisponde la predisposizione di una
fase processuale deputata al suo esercizio, né la previsione delle conse-
guenze sull’ulteriore svolgimento del processo. Anche in questo caso il
confronto con la legge tedesca puo essere utile, ed & con questa ultima no-
tazione che si potra concludere.

La, invero, il giudice puo svolgere tutta una serie di attivita preparatorie
dell’'udienza di trattazione, come invitare le parti a una discussione dello
stato dei fatti, ordinare il completamento o la spiegazione delle loro memo-
rie preparatorie o la produzione di atti, assumere informazioni e disporre
la comparizione delle parti (§ 79 FGO), a cui puo seguire la decisione im-
mediata, con sentenza contro il quale ¢ ammessa solo I'istanza di trattazio-
ne orale, con la quale la sentenza si considera non emessa. Salvo questa
eventualita, la decisone ¢ assunta dopo la discussione (§ 79, a FGO) “sulla
base del risultato complessivo del processo”, in cui v’é motivo di ritenere che
rientri anche la condotta delle parti, compreso I'assolvimento, o meno, del
dovere di completezza e di chiarificazione che le grava (§ 96, comma 1,
FGO). Questi poteri-doveri ineriscono alla gestione del rapporto proces-
suale, e si muovono ancora nell’ambito dell’informazione, piti che della ac-
quisizione di fatti ulteriori rispetto a quelli dedotti dalle parti. Con il loro
esercizio il Giudice si procura dunque una migliore conoscenza della vo-
lonta delle parti del processo, senza travalicare nell’accertamento autono-
mo del fatto #..

pubblico processuale, ferma restando la necessita che il giudice nazionale accertasse nel caso
concreto se, per come fossero andate le cose, vi fosse stata una violazione palese del diritto della
difesa CGUE, 2 aprile 2009, n. 394/07 (Gambazzi c. Daimler Chrysler Canada Inc. et al.). Chia-
mata a decidere sul caso, 'autorita giudiziaria italiana lo ha escluso, in ragione del fatto che nel
processo inglese che aveva dato origine alla controversia 'interessato dal judgement by default
aveva avuto la possibilita di difendersi in ordine alla sussistenza dei presupposti del disclosure
order, e non aveva subito limitazioni al diritto di difendersi nel merito sull’oggetto delle doman-
de a lui dirette (App. Milano, 14 settembre 2010, in Nuova giur civ. comm., 2011, 1, p. 574 ss.,
su culi rilievi critici, soprattutto sul secondo dei requisiti indicati nel testo: M. Grapr, L’obbligo
di veritd delle parti, cit., pp. 673-4. Per riserve sulla compatibilita con il principio del giusto
processo: M. DE CRISTOFARO, Stolzenberg, Gambazzi ed una successful avoidance di un non troppo
equo processo inglese, in Int’l Lis 2007, p. 46 ss.). Cid non toglie che ben difficilmente regole di
questo tipo potrebbero essere considerate compatibili con la disciplina di un processo di tipo
dispositivo.

YA, Wacn, Vortrige iiber die Reichs-Civilprocessordnung, Bonn, 1879, cit. in R. Caponi,
Aspetti fondamentali del processo civile tedesco, cit., n. 11, per il quale le attivita del giudice civi-
le tedesco funzionali alla preparazione dell’'udienza di trattazione anche “lo strumento pia effica-
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L’organizzazione del giudizio tributario italiano non presenta la stessa
cadenza. Pur conformandosi a un modello bifasico ben documentato negli
studi sulla comparazione dei processi, affida all’esame preliminare del Pre-
sidente della Corte di Giustizia il controllo dell’ammissibilita del ricorso
(oltre che I'eventuale sospensione, interruzione ed estinzione del proces-
so), mentre la trattazione della controversia avviene per intero avanti alla
sezione, in camera di consiglio o in pubblica udienza, su istanza di parte e
a seconda della complessita delle questioni trattate 2. Si tratta, com’e evi-
dente, di un embrione processuale (del tipo pre-trial, trial) che avvicina
sotto certi aspetti il processo italiano all’'omologo tedesco, ma che nella fa-
se preliminare non contiene gli elementi di pubblicita e di oralita, propri
invece di questo, che lo rendono pit capace di conferire forza e dinamismo
al ruolo del giudice ai fini della chiarificazione dei fatti di causa.

Diverso sarebbe se 'esame preliminare fosse condotto dal Presidente
della sezione in una apposita udienza, e comprendesse anche la valutazione
della qualita delle allegazioni delle parti, con la possibilita di un loro esa-
me, diretto a provocarne, se necessario, la collaborazione nei modi che si
sono detti e che comunemente si considerano ammessi. A cio potrebbe se-
guire, per decisione dell’ufficio e non su istanza di parte, I'assegnazione
della controversia alla camera di consiglio, o a una udienza di trattazione
orale, in base non solo alla complessita delle questioni trattate, ma anche
dei risultati conseguiti nella fase preliminare con I'intervento delle parti.

In effetti, invocare un dovere di verita delle parti senza farsi carico dei
tempi e dei modi con i quali dovrebbe trovare effettiva attuazione, signifi-
cherebbe continuare a muoversi nel campo delle astrazioni; ed ¢ quanto il
confronto con le esperienze maturate in altri ordinamenti, e con le soluzio-
ni adottate sul piano della tecnica processuale, permette di evitare.

ce della direzione giudiziale del procedimento. [...] Esso deve servire principalmente a informare il
giudice sulla volonta delle parti in lite e sul materiale controverso; deve servire ad informare le
parti sulla qualificazione giuridica adottata dal giudice. Non é solo un diritto, ma anche un obbligo
del giudice. Tuttavia, esso é un obbligo di informazione, non obbligo di inquisizione”.

2 Art. 33, d.Igs. n. 546/1992.
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1. Introduzione

I trattati su cui si fonda 'Unione Europea non prevedono la creazione
di una politica fiscale sovranazionale a carattere generale, ma permettono
di introdurre norme di diritto secondario in materia tributaria per rimuo-
vere gli ostacoli che impediscono il corretto funzionamento del mercato
interno. La base giuridica del diritto unionale per ’adozione delle direttive
rappresenta un significativo limite strutturale alla c.d. integrazione positiva
del diritto tributario europeo, ossia alla predisposizione di un approccio
normativo a tali problemi. Questo limite ¢ particolarmente evidente ove si
consideri anche la sussidiarieta delle direttive rispetto ad altri strumenti di
coordinamento internazionale che mantengono la sovranita impositiva a
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livello nazionale, e 'unanimita in sede del Consiglio UE, necessaria per
I'adozione di tutte le direttive in materia tributaria.

Questo peculiare contesto normativo caratterizza la materia tributaria
come 'ultimo baluardo della sovranita nazionale nell'Unione Europea e
incide sulle dinamiche di funzionamento dei rapporti tra normativa nazio-
nale e sovranazionale, attribuendo alla giurisprudenza della Corte di Giu-
stizia dell'Unione Europea un ruolo — di primo piano, ma del tutto singo-
lare — nell’integrazione del diritto tributario.

Infatti, la giurisdizione esclusiva della Corte di Giustizia dell’'Unione
Europea sull’interpretazione e applicazione del diritto sovranazionale ha
finito per alimentare un fenomeno, chiamato di integrazione negativa del
diritto tributario europeo. In tale contesto, interpretando il proprio diritto,
la Corte fissa limiti all’esercizio della potesta impositiva da parte degli Stati
membri, esigendo che quest’ultimi rispettino il primato del diritto sovrana-
zionale.

In particolare, ci si propone di esaminare alcuni aspetti critici dell’inte-
grazione negativa del diritto tributario europeo che riguardano gli effetti
della giurisdizione della Corte di Giustizia Europea e il suo impatto sulla
normativa tributaria nazionale degli Stati membri. Se infatti sono chiari
I'oggetto e i limiti alla giurisdizione della Corte di Giustizia, non altrettanto
si puo dire per quanto riguarda le ripercussioni sulla potesta impositiva
che si producono per effetto delle pronunce con cui la Corte interpreta il
proprio diritto.

L’oggetto specifico di questo studio ¢ il rapporto tra interpretazione del
diritto e accertamento del fatto nella giurisprudenza tributaria della Corte
di Giustizia Europea, evidenziando i profili critici che emergono in tale
contesto e formulando alcune riflessioni volte ad assicurarne un coerente
funzionamento.

Com’¢ noto, il principio zura novit curia sancisce il potere di ogni Corte
di statuire sulle norme giuridiche interpretandone 1’oggetto, il contenuto e
la portata. Nel contesto dei limiti internazionali della giurisdizione, tale
principio perd implica altresi che ciascuna Corte conosca del suo diritto,
escludendo nel contempo che possa estendere la propria giurisdizione sul-
le norme giuridiche appartenenti ad altri ordinamenti.

Nell’'Unione Europea il pluralismo giuridico determina la compresenza
della normativa sovranazionale e di quella nazionale degli Stati membri.
Tale fenomeno viene regolato dal diritto unionale in modo da consentire
che la Corte di Giustizia Europea lo riconduca a unita sulla base del pri-
mato del diritto dell’Unione Europea. Questo ambito operativo della giuri-
sdizione della Corte ¢ applicabile anche nelle materie, come quella tributa-
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ria, in cui gli Stati mantengono prerogative a livello nazionale. Tuttavia, ta-
le contesto determina uno scostamento tra I'ambito oggetto dell'interpre-
tazione da parte della Corte e quello su cui tale attivita produce ripercus-
sioni.

Pertanto, I'integrazione negativa del diritto tributario europeo finisce
per presupporre che la Corte, nella gran parte dei casi, all’atto di interpre-
tare il proprio diritto, sia obbligata a comprendere pienamente anche la
normativa tributaria nazionale che solleva possibili problemi di compatibi-
lita con quella sovranazionale. In tale contesto, il corretto accertamento dei
fatti puo quindi facilmente valicare i confini della giurisdizione della Corte
di Giustizia Europea. Cio € dovuto al fatto che si rende necessario deter-
minare con precisione non solo i fatti di causa, ma anche gli effetti che de-
rivano dalla normativa tributaria nazionale ad essa applicabile.

L’esercizio della giurisdizione della Corte di Giustizia Europea solleva
pertanto delicate questioni di delimitazione di tale sua funzione rispetto a
quella dei corrispondenti organi nazionali. Tali questioni potrebbero lede-
re I'essenza della separazione di competenze giurisdizionali stabilita dal di-
ritto primario dell'Unione Europea.

A prima vista, tali questioni presentano tratti parzialmente comuni a
quelle che emergono all’interno di un singolo ordinamento giuridico nel
riparto di giurisdizione con gli organi giudiziali cui ¢ devoluto il potere di
statuire sull’interpretazione della Costituzione.

Tuttavia, diversamente da esse, la maggiore complessita dei limiti ester-
ni alla giurisdizione della Corte di Giustizia emerge per effetto della loro
rilevanza a cavallo di due distinti ordinamenti. In questo senso, non si puo
escludere la sussistenza di un collegamento alla giurisdizione della Corte di
Giustizia Europea per accertare un fatto rilevante ai fini dell'interpre-
tazione e applicazione del diritto sovranazionale che abbia a oggetto il di-
ritto nazionale, nonostante il fatto che I'interpretazione di quest’ultimo sia
una competenza esclusiva del giudice nazionale.

Questo tipo di problemi si presenta in diversi scenari rilevanti per I'eser-
cizio della giurisdizione da parte della Corte di Giustizia Europea. Tra tali
scenari ¢ opportuno che questo studio esamini pit in dettaglio quelli rela-
tivi al rinvio pregiudiziale, alle procedure di infrazione e all’annullamento
delle decisioni della Commissione europea.

Peraltro, specialmente in tale ultimo contesto emergono altresi proble-
mi di riparto interno di giurisdizione con il Tribunale dell’'Unione Euro-
pea, rispetto alle cui pronunce la Corte interviene come giudice d’appello
al fine di assicurare la corretta interpretazione del diritto. Inoltre, la recen-
te modifica allo Statuto della Corte di Giustizia Europea e ai regolamenti
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di procedura della Corte e del Tribunale! — con la devoluzione di giurisdi-
zione a quest’ultimo organo per le controversie in tema di imposta sul va-
lore aggiunto e di accise, ma con il mantenimento della giurisdizione della
Corte in tema di principi del diritto unionale anche in tali ambiti — potreb-
bero ulteriormente ampliare nel prossimo futuro la rilevanza delle proble-
matiche di accertamento dei fatti relativi al diritto nazionale.

Nel primo scenario, quello cio¢ relativo ai rinvii pregiudiziali, emergono
questioni di non semplice soluzione quanto alla separazione delle compe-
tenze giurisdizionali tra organi nazionali e sovranazionali. Infatti, tale sepa-
razione assicura la natura esclusiva delle competenze e prevede un mecca-
nismo giudiziale di cooperazione con regole ben precise di funzionamento,
che consentono un dialogo tra le Corti.

Gli altri due scenari condividono invece un problema di accertamento
del diritto nazionale degli Stati membri senza il coinvolgimento dell’organo
giudiziale di tali Stati.

In particolare, nel caso delle procedure di infrazione, I'accertamento dei
fatti relativi al diritto nazionale si realizza nella fase preliminare sulla base
di un meccanismo che stabilisce I'instaurazione di un contraddittorio tra
Commissione europea e Stato membro. Quest’ultimo perd interviene in
propria difesa attraverso il potere esecutivo, senza dunque chiamare in
causa gli organi depositari del potere di statuire in merito al significato e
alla portata delle proprie norme. Ne consegue che la Corte di Giustizia
Europea ¢ chiamata a statuire sul proprio diritto in mancanza di una pro-
nuncia giudiziale che statuisce sul diritto nazionale rilevante ai fini di tale
pronuncia.

Le pronunce sulle azioni di annullamento delle decisioni della Commis-
sione europea in materia tributaria hanno sollevato invece particolari pro-
blemi di accertamento del fatto in relazione agli aiuti di Stato. Sara dunque
su tali aspetti che si concentrera ’analisi all'interno di questo studio. In ta-
le contesto, I'esigenza di un intervento immediato per limitare le distorsio-
ni alla concorrenza consente alle misure della Commissione di produrre i
propri effetti in via provvisoria anche prima di una pronuncia giudiziale
della Corte di Giustizia Europea.

Cio dimostra quindi come il problema di accertamento del fatto relativo
alla corretta interpretazione del diritto nazionale in assenza di una pronun-
cia dell’organo statale con giurisdizione esclusiva sia ancora pit delicato e

LCfr. GUUE L, 12 agosto 2024, Regolamenti 2024/2019, 2024/2094, 2024/2095, 2024/2096
e 2024/2097.
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in grado di produrre effetti lesivi nella sfera del destinatario dell’atto della
Commissione europea.

Peraltro, se questo problema puo incidere in modo strutturale sul-
I’assetto dei rapporti tra Stati e Unione, nei casi di aiuti individuali 'accer-
tamento del fatto relativo alla normativa nazionale oggetto degli atti della
Commissione determina ripercussioni sulla sfera giuridica dei destinatari
di tali atti, sollevando problemi di non semplice soluzione anche nell’ottica
del diritto al giusto processo.

Prima di passare all’analisi dell’accertamento di fatto nei tre gruppi di
procedure di attuazione del diritto unionale & importante sottolineare che
la giurisprudenza unionale guarda con particolare sfavore ogni possibile
impiego di presunzioni in base alle quali ricostruire un fatto ignoto da un
fatto noto, richiedendo invece sempre un’analisi caso per caso delle fatti-
specie rilevanti ai fini dell’applicazione del diritto unionale.

2. L’accertamento del fatto da parte della Corte di Giustizia dell’Unione
Europea: fatto come fattispecie concreta e come legislazione nazionale

Come gia si ¢ indicato in precedenza, I'integrazione negativa del diritto
tributario nell'Unione Europea pone la Corte di Giustizia Europea a diret-
to contatto con la normativa tributaria degli Stati membri. Cio rende ne-
cessario un duplice accertamento di fatto al fine di statuire sulla compati-
bilita di tale normativa con quella sovranazionale.

Pertanto, per interpretare il proprio diritto in tale contesto, la Corte de-
ve per un verso determinare i fatti rilevanti nella causa?, e, per altro verso,
comprendere il contenuto della normativa nazionale in questione, su cui
non ha alcuna giurisdizione. Ecco perché si ritiene che essa lo valuti come
componente fattuale aggiuntiva rispetto a quella che riguarda la fattispecie
concreta.

Ai fini di questo studio, ¢ opportuno approfondire i due profili fattuali
— ossia quelli relativi alla fattispecie concreta e alla legislazione nazionale
rilevante — in modo separato, tenendo presenti i tre scenari procedurali in
precedenza richiamati, ossia quelli del rinvio pregiudiziale, delle procedure
di infrazione e delle azioni di annullamento. A cio si aggiungeranno poi al-
cune brevi considerazioni relative alla situazione pit recentemente deter-
minatasi per effetto della devoluzione di giurisdizione dalla Corte di Giu-

2Nella terminologia in uso al diritto internazionale questi sono i cd. adjudicative facts.



162 PASQUALE PISTONE

stizia Europea al Tribunale dell'Unione Europea. Tale devoluzione di giu-
risdizione tocca i problemi di integrazione negativa qui in esame special-
mente per i profili relativi all'imposta sul valore aggiunto e alle accise. An-
che se tali imposte sono oggetto di armonizzazione, I'interpretazione dei
principi di diritto unionale ad esse applicabili e I'impatto del diritto nazio-
nale sulla normativa secondaria ad essi relativi solleva infatti alcuni aspetti
rilevanti ai fini dell’analisi oggetto di questo studio.

I profili dell’accertamento di fatto nelle procedure dinanzi alla Corte di
Giustizia Europea possono presentare caratteristiche molto diverse a se-
conda degli scenari procedurali in cui emergono. Infatti, per un verso nelle
procedure di infrazione e nelle procedure di aiuti di stato non individuali
la giurisdizione della Corte puo arrivare a interessare tutto 'ambito di ap-
plicazione della norma nazionale a tutte le possibili fattispecie concrete che
rientrano nello stesso. Per altro verso, sia nel caso del rinvio pregiudiziale,
sia in quello degli aiuti di Stato individuali, 'accertamento del fatto si in-
centra su questioni molto specifiche per quanto riguarda sia la fattispecie
concreta, sia la norma nazionale rilevante.

Di seguito, esamineremo separatamente le problematiche di accerta-
mento del fatto emergenti in ciascuno dei tre tipi di procedura, partendo
dalle procedure di rinvio pregiudiziale, proseguendo con le procedure di
infrazione, per terminare con le diverse problematiche nelle procedure di
aiuti fiscali di stato a seconda che costituiscano o meno aiuti individuali.

3. Accertamento del fatto nelle procedure di rinvio pregiudiziale

3.1. Rilevanza del fatto ai fini dell’interpretazione del diritto unionale in
materia tributaria

Nel caso del rinvio pregiudiziale 'intervento del giudice nazionale as-
sume un rilievo fondamentale quanto alla delimitazione di entrambi gli
aspetti fattuali in precedenza indicati e della loro rilevanza nella causa ri-
messa alla Corte di Giustizia Europea. Questo si giustifica sulla base della
ratio del rinvio pregiudiziale.

11 rinvio pregiudiziale & in sostanza una richiesta di aiuto da parte del
giudice nazionale in merito a quell’interpretazione del diritto unionale che
¢ necessaria ai fini della statuizione sulla questione pendente dinanzi a tale
giudice. Proprio questa funzione di assistenza porta la Corte di Giustizia
Europea ad attribuire un rilievo preminente ai fatti di causa nel contesto in
cui analizza la compatibilita della normativa nazionale rilevante e a rispet-
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tare I'analisi di quest’ultima nell’interpretazione fornita dal giudice nazio-
nale. Nell'ottica della giurisdizione della Corte di Giustizia Europea, en-
trambi rappresentano elementi fattuali che la Corte riceve in una sorta di
fotografia scattata dal giudice nazionale e contenuta nell’ordinanza con cui
quest’ultimo rimette la causa in via pregiudiziale alla Corte di Giustizia
Europea.

Questo contesto specifico pud produrre varie ripercussioni sulla suc-
cessiva pronuncia della Corte di Giustizia Europea. Cosl, tale pronuncia
spesso non interessa 'intero ambito di applicazione della norma nazionale
in questione ed ¢ fortemente condizionata dalla rilevanza tanto della fatti-
specie concreta, quanto del rapporto tra quest’ultima e quella astratta
prevista dalla normativa nazionale. Pertanto, cid comporta che anche la
pronuncia resa dalla Corte di Giustizia Europea nell’ambito di una pro-
cedura di rinvio pregiudiziale potrebbe avere un limitato valore di prece-
dente giudiziale, non risultare applicabile ad altri problemi che la stessa
normativa nazionale (o normative simili di altri Stati membri) potrebbe
sollevare in altri contesti, o perfino fare fatica a risolvere pienamente i
problemi di compatibilita inerenti alla questione oggetto del rinvio pre-
giudiziale.

E opportuno analizzare tali aspetti con riferimenti concreti alle situa-
zioni emergenti dalla prassi giurisprudenziale tributaria della Corte di
Giustizia Europea. Con tale analisi ci si propone di determinare 1'im-
patto dell’accertamento del fatto sull’interpretazione del diritto da parte
della Corte di Giustizia nell’ambito delle procedure di rinvio pregiudi-
ziale.

Vedremo cosi che in alcuni casi la diversita del fatto puod giustificare
una apparente differenza di interpretazione da parte della Corte di Giusti-
zia Europea e che in altri casi da tale diversita puo scaturire un diverso
orientamento interpretativo.

3.2. Diversita del fatto da cui non scaturisce una diversa interpretazione,
sentenze aperte e prassi sui rinvii pregiudiziali in materia tributaria

Per quanto riguarda il primo gruppo, ¢ emblematico il caso delle pro-
nunce sull’equivalenza dei metodi per lo sgravio della doppia imposizione
economica internazionale, che riguarda la compatibilita della normativa
tributaria nazionale con il diritto unionale di stabilimento.

La Corte ha affrontato tali problemi in modo quasi parallelo sulla base
di questioni rimesse in via pregiudiziale a breve distanza temporale dai
giudici nazionali britannico e austriaco.
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Nella prima pronuncia, nota come Franked Investment Income I°, alla
domanda sull’equivalenza tra i metodi di esenzione (applicabile nelle fatti-
specie meramente interne) e credito (applicabile nelle fattispecie transna-
zionali), la Corte si ¢ limitata a rispondere che il diritto di stabilimento non
impedisce agli Stati membri di utilizzarli entrambi (rispettivamente: 'esen-
zione nel contesto nazionale e il credito nel contesto transnazionale) nella
misura in cui tali metodi producano effetti equivalenti. Questa statuizione
consegue a una interpretazione del diritto unionale che non entra nel meri-
to dei fatti prospettati dal giudice nazionale, ma si limita a recepirli in
quanto tali e al di 1a dei possibili aspetti che sono emersi in sede dibatti-
mentale. Queste “pronunce aperte” della Corte di Giustizia Europea la-
sciano al giudice nazionale il compito di applicare il diritto unionale a
quello nazionale dopo che quest’ultimo abbia effettuato una debita valuta-
zione dell'impatto di entrambi sui fatti di causa*.

Sono varie le ragioni che possono indurre la Corte di Giustizia Europea
a emettere pronunce aperte e, a quanto consta all’autore, questo tipo di
pronunce non ¢ molto rara nella giurisprudenza tributaria della Corte di
Giustizia Europea scaturente dai rinvii pregiudiziali.

Tra tali ragioni due sembrano avere un ruolo di maggiore importanza e
possono quindi essere brevemente ricordate in questa sede.

In primo luogo, la Corte di Giustizia Europea pud ritenere non neces-
sario ai fini della propria interpretazione una piu precisa comprensione
della normativa nazionale e degli effetti che essa produce nel contesto in
cui ¢ stata rinviata la questione in via pregiudiziale. Questa valutazione ri-
flette il sistema di chiara separazione delle competenze e indica I'estraneita
alla giurisdizione della Corte di Giustizia Europea su entrambi gli aspetti
fattuali, il cui apprezzamento viene lasciato in modo esclusivo al giudice
nazionale.

In secondo luogo, la Corte di Giustizia Europea potrebbe non ritenere
di avere sufficienti elementi a disposizione per formulare una pronuncia
con effetti definitivi. In questo senso, si potrebbe affermare che, in presen-
za di una fotografia sbiadita o a bassa risoluzione, non ritiene opportuno

>CGUE, 12 dicembre 2006, causa C-446/04, Test Claimants in the FII Group Litigation,
ECLI:EU:C:2006:774.

11 primo significativo esempio di sentenza aperta della Corte di Giustizia Europea in mate-
ria tributaria ¢ quella relativa al caso Gerritse (CGUE, 12 giugno 2003, causa C-234/01, Ger-
ritse, ECLI:EU:C:2003:340), da cui & pero scaturita una difficile attuazione del diritto per pro-
blemi emersi in base al diritto processuale tedesco, come rilevato dalla Corte finanziaria federa-
le tedesca in BFH, 10 gennaio 2007, I R 87/03.
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togliere al giudice nazionale margini di apprezzamento discrezionale per
ogni aspetto non direttamente ricollegabile all’interpretazione del diritto
unionale.

Da un punto di vista della certezza del diritto e della chiarezza dell’in-
terpretazione del diritto dell’'Unione Europea, & perd opportuno riflettere
sull'impatto prospettico delle pronunce. Non ¢ infatti infrequente che la
Corte di Giustizia Europea, quando viene chiamata ad affrontare questioni
che riguardano problematiche interpretative gia in precedenza affrontate,
utilizzi la tecnica dei cd. obiter dicta. 1'impiego di tale tecnica pud avvenire
con vari gradi di intensita, che portano la Corte a non ritenere necessarie le
conclusioni dell’Avvocato Generale, a pronunciare ordinanza, anziché sen-
tenza’, oppure ad altre soluzioni che presentano il rischio di impedire di
cogliere possibili diversita fattuali relative alle questioni rimesse dai giudici
nazionali in via pregiudiziale.

Peraltro, ¢ opportuno ricordare che quando la Corte di Giustizia Eu-
ropea ritiene che una piu precisa comprensione delle questioni fattuali — sia
relative alla fattispecie concreta, sia al diritto nazionale applicabile — sia
particolarmente rilevante ai fini della propria pronuncia, puo chiedere ul-
teriori chiarimenti, anche per iscritto e con supplementi istruttori, come
ad esempio ¢ accaduto in materia tributaria con nel caso Fallimento
Olimpiclub®.

La complessita dell’accertamento dei fatti da parte del giudice nazionale
nella causa Franked Investment Income senza I'indicazione di criteri piu
precisi da parte della Corte di Giustizia Europea ha portato il giudice bri-
tannico a rimettere una seconda questione in via pregiudiziale, nella quale
ha fornito elementi fattuali ulteriori. Tale scelta & conseguita alla necessita
di avere una statuizione piu precisa da parte della Corte di Giustizia in me-
rito all’utilizzo dei due metodi di sgravio della doppia imposizione. A se-
guito di tale ulteriore rimessione, la Corte ha cosi avuto modo di applicare

>Si consideri ad esempio la posizione assunta in tema di sgravio della doppia imposizione
giuridica internazionale in tema di dividendi. Dopo la sentenza sul caso Kerckhaert-Morres
(CGUE, 14 novembre 2006, causa C-513/04, Kerckhaert e Morres, ECLI:EU:C:2006:713), la
Corte ha usato questa tecnica nella pronuncia sul caso Damseaux (CGUE, 16 luglio 2009, causa
C-128/08, Damseaux, ECLI:EU:C:2009:471), chiudendo di fatto la strada a possibili ulteriori
accertamenti fattuali in merito alla qualificabilita di tali problemi come frutto di disparita fiscali
transnazionali emergenti dall’esercizio in parallelo delle potesta impositive da parte di due dif-
ferenti Stati membri. Cio & anche testimoniato dal fatto che ormai non vengono piti rimesse
questioni su queste tematiche, nonostante I'impatto negativo della doppia imposizione giuridica
internazionale sull’esercizio delle liberta fondamentali.

¢CGUE, 3 settembre 2009, causa C-2/08, Fallimento Olimpiclub, ECLI:EU:C:2009:506.
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la propria interpretazione ai fatti di causa, concludendo che in tale conte-
sto i due metodi non sono equivalenti e quindi che il diritto unionale di
stabilimento ostava a che il Regno Unito utilizzasse 1'esenzione nelle fatti-
specie interne e il credito in quelle transnazionali. Cosi, nella sentenza
Franked Investment Income 11,

Per una pura coincidenza, la Corte di Giustizia Europea, proprio nel-
I'intervallo tra le due sentenze sullo stesso caso britannico, & stata chiamata
a pronunciarsi su una causa rimessa in via pregiudiziale dal giudice nazio-
nale austriaco di ultima istanza sul caso Haribo e Osterreichische Salinen?®.

Anche tale causa riguardava lo stesso problema di equivalenza tra me-
todi di sgravio della doppia imposizione economica internazionale nel con-
testo dell’integrazione tra utili societari e dividendi. Tuttavia, diversamente
da quanto fatto dal giudice britannico nella prima rimessione, quello au-
striaco aveva inserito un piu preciso accertamento dei fatti, che, a giudizio
di chi scrive, ¢ stato determinante ai fini della pronuncia con cui la Corte
ha affermato la compatibilita della normativa nazionale con il diritto di
stabilimento nel contesto oggetto del rinvio pregiudiziale. In particolare,
dopo aver riconosciuto che la normativa nazionale applicava i due distinti
metodi, il giudice nazionale austriaco ha affermato che I'applicazione del
metodo del credito consentiva di attutire le differenze di trattamento fisca-
le transnazionale, andando quindi a riflettere in modo pit aderente I'obiet-
tivo di integrazione tra imposizione del prelievo fiscale su utili e dividendi,
perseguito dalla legislazione austriaca. Queste considerazioni fattuali la-
sciano quindi comprendere le ragioni per cui nel contesto relativo a questa
causa la Corte possa aver raggiunto conclusioni diametralmente opposte a
quelle relative alle cause britanniche in precedenza esaminate.

Rientrano in questo primo gruppo anche altre situazioni analizzate dalla
Corte di Giustizia Europea in tema di tassazione dei dividendi e di legisla-
zione tributaria sulle societa controllate estere, anche note come legislazio-

ne CFC?.

"CGUE, 13 novembre 2012, causa C-35/11, Test Claimans in FII Group Litigation II,
ECLI:EU:C:2012:707.

8 CGUE, 10 febbraio 2011, cause riunite C-436/08 e C-437/08, Haribo Lakritzen Osterrei-
chische Salinen, ECLI.EU:C:2011:61.

°L’acronimo di questa espressione ¢ derivato dall’ambito di applicazione di questo tipo di
normativa alle societa controllate estere, che in lingua inglese sono anche denominate con
Iespressione controlled foreign companies. Nell’ottica della corretta interpretazione del diritto
dell’Unione Europea, I'uso comune di questa espressione, entrata nel linguaggio tecnico tribu-
tario, non deve pero impedire all’accertamento del fatto una piena comprensione delle caratte-



LA RILEVANZA DELI’ACCERTAMENTO DEL FATTO 167

La corposa casistica giurisprudenziale tributaria della Corte di Giustizia
Europea, sviluppatasi in special modo a partire dai primi anni del nuovo
millennio, ha affrontato varie questioni. Ai fini qui in esame si pud pero ri-
cordare specialmente quella in cui alla Corte ¢ stato chiesto di pronunciarsi
sui rapporti tra liberta fondamentali nelle fattispecie che coinvolgono flussi
di investimento con Paesi terzi, tenuto conto anche del fatto che la sola li-
berta di circolazione di capitali e pagamenti ha un ambito esterno con ef-
fetti diretti.

In tale contesto, la giurisprudenza tributaria della Corte, dopo aver fis-
sato nella sentenza Baars '° una precisa linea di demarcazione tra fattispecie
rilevanti ai fini del diritto di stabilimento e della libera circolazione dei ca-
pitali, ha gradualmente sviluppato una linea interpretativa secondo cui tali
rapporti sono determinati in linea con gli obiettivi perseguiti dalla legisla-
zione tributaria nazionale applicabile. In particolare, per quelle misure che
presuppongono 'applicazione limitata a situazioni in cui un soggetto ¢ in
condizione di esercitare una influenza determinante sulle vicende giuridi-
che relative a un altro soggetto, il preminente rilievo del diritto di stabili-
mento mette in secondo piano i profili relativi all’investimento di capitale o
all’effettuazione dei pagamenti necessari a tal fine. Diversamente, per tutte
quelle misure tributarie che non si prefiggono tale obiettivo e sono appli-
cabili in modo indifferenziato a varie situazioni, la giurisprudenza tributa-
ria della Corte di Giustizia Europea ha affermato che le due liberta fon-
damentali in questione si applicano in modo parallelo, di talché I'assenza
di un ambito applicativo del diritto di stabilimento all’esterno dell’Unione
Europea non impedisce alla libera circolazione dei capitali e pagamenti di
produrre i suoi effetti.

Questa linea di demarcazione presuppone una attenta considerazione
del fatto, sia per i profili relativi alla fattispecie concreta, sia per quelli che
riguardano la legislazione tributaria nazionale. Infatti, al di la della necessi-
ta di comprendere se ci sia un investimento di portafoglio o una vera e
propria immobilizzazione del capitale investito in un diverso soggetto giu-
ridico stabilito in un altro Stato membro, 'interpretazione della Corte di
Giustizia ha bisogno di accertare quale sia I'obiettivo specifico perseguito
dalla legislazione tributaria nazionale.

ristiche della legislazione tributaria nazionale in questione, come appunto fatto dalla Corte di
Giustizia Europea nel caso X GmbH (CGUE, 26 febbraio 2019, causa C-135/17, X GmbH,
EU:C:2019:136.

WCGUE, 13 aprile 2000, causa C-251/98, Baars, ECLI:EU:C:2000:205.
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Volendo sintetizzare i profili rilevanti ai fini in esame, la Corte di Giu-
stizia Europea ha cosi affermato ’applicazione in parallelo delle due liberta
fondamentali nel caso della legislazione tributaria sui dividendi e la premi-
nenza del diritto di stabilimento in altri tipi di normativa, fra cui, in linea
di principio rientrano quelli relativi ai regimi applicabili alle societa con-
trollate estere.

Cio ha quindi comportato la graduale eliminazione, a livello di integra-
zione negativa, di tutti gli ostacoli fiscali transnazionali ai flussi di dividen-
di internazionali, per lo meno nella misura in cui determinassero effetti di
discriminazione sia tra Stati membri, sia nei rapporti con i Paesi terzi. In
linea con questa argomentazione, la Corte di Giustizia Europea ha quindi
applicato le due liberta in parallelo anche quando la fattispecie concreta
riguardava investimenti di controllo nella societa estera che distribuiva i
dividendi ! e anche in situazioni in cui I’azionista era privo della nazionali-
ta europea ',

Ai fini qui in esame ¢ pero interessante analizzare in maggior dettaglio
anche le modalita in cui la prassi giudiziale tributaria ha applicato la pre-
minenza del diritto di stabilimento alla normativa sulle societa controllate
estere. Infatti, questa linea interpretativa non ha impedito alla Corte di
compiere una puntuale analisi del fatto relativo a questo tipo di legislazio-
ne tributaria nazionale sulla base del quadro prospettato dal giudice na-
zionale a quo.

Cosi, nel caso X GmbH, la Corte di Giustizia Europea ha riconosciuto
che il trattamento fiscale discriminatorio applicabile in Germania a una so-
cieta controllata estera, residente ai fini fiscali in Svizzera (dunque uno Sta-
to terzo, in relazione a cui non si puod porre un problema di diritto di stabi-
limento) fosse rilevante anche per la libera circolazione dei capitali e pa-
gamenti.

Ancora una volta 'accertamento del fatto ¢ la chiave di volta per com-
prendere appieno l'interpretazione della Corte di Giustizia Europea. In
questo caso, infatti, il giudice nazionale tedesco aveva chiaramente indicato
alla Corte di Giustizia Europea che questa normativa non si applica uni-
camente ai soggetti che possiedono una partecipazione di controllo nelle
societa estere (come normalmente accade per effetto delle legislazioni tri-
butarie CFC), ma a tutte le partecipazioni in soggetti residenti all’estero,
realizzando una sorta di conguaglio impositivo che persegue finalita di

W CGUE, 24 maggio 2007, causa C-157/05, Holbick, ECLI:EU:C:2007:297.
2CGUE, 5 maggio 2011, causa C-384/09, Prunus e Polonium, ECLL.EU:C:2011:276.
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esportazione di capitali. La piena comprensione di questi aspetti fattuali ha
quindi consentito alla Corte di Giustizia Europea di ricondurre la norma-
tiva tributaria nazionale tedesca in questione nell’alveo di quelle in prece-
denza esaminate a partire dalla sentenza Cadbury Schweppes®, con cui ha
affermato che I’estensione del collegamento impositivo su base personale a
soggetti non stabiliti sul territorio nazionale con questo tipo di misure &
possibile solo in presenza di una situazione che denoti 'assenza di perso-
nale, attrezzature e locali a disposizione dell'impresa, dunque per contra-
stare specifiche pratiche abusive.

L’analisi di questa casistica giurisprudenziale conferma, piti in generale,
la primaria rilevanza dell’accertamento del fatto, riconosciuta dalla Corte a
tutti i casi che le sono stati rimessi nell’ambito di procedure di rinvio pre-
giudiziale nella materia tributaria. Questo ¢ visibile sin dalle prime pro-
nunce in cui la Corte di Giustizia Europea si & occupata delle discrimina-
zioni nei confronti dei non residenti, ma anche in quella ha affrontato il
tema della comparabilita delle situazioni interne e transnazionali in materia
tributaria.

Per quanto riguarda la prima tipologia di situazioni, tale accertamento
ha consentito alla Corte di Giustizia Europea di scardinare la dogmatica
diversita tra residenti e non residenti che il diritto tributario internazionale
deriva dal loro collegamento all'imposizione rispettivamente su base reale
(territoriale) e personale. Cosi, nel caso Saznt-Gobain ha affermato la com-
parabilita tra stabile organizzazione e societa residente nella prospettiva
dello Stato ospitante, facendo proprie le indicazioni del giudice nazionale,
che evidenziava un diverso trattamento di utili su cui lo Stato esercitava la
propria potesta impositiva. Nel precedente caso Schumacker la Corte era
anche andata anche oltre tale limite . Aveva infatti combinato tre elementi
fattuali (1. tassazione lorda con applicazione della ritenuta alla fonte a tito-
lo d’imposta; 2. imponibilita esclusiva del reddito nello Stato dell’attivita
per effetto dell’applicazione del metodo dell’esenzione; 3. sostanziale as-
senza di altri redditi) per obbligare lo Stato dell’attivita di un lavoratore
dipendente a concedere le deduzioni e detrazioni per carichi di famiglia
applicabili ai residenti di tale Stato e che tale soggetto non avrebbe altri-
menti goduto nel proprio Stato di residenza.

In relazione alla seconda tipologia di situazioni, i fatti prospettati dai

BCGUE, 12 settembre 2006, causa C-196/04, Cadbury Schweppes e Cadbury Schweppes
Overseas, ECLI:EU:C:2006:544.

4 CGUE, 14 febbraio 1995, causa C-279/93, Schumacker, ECLLI:EU:C:1995:31.
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giudici nazionali hanno consentito alla Corte di comprendere le modalita
applicative della legislazione nazionale e determinare in questo modo I’esi-
stenza di situazioni con effetti dissuasivi nei confronti dell’esercizio delle
liberta fondamentali. Questo ¢ accaduto ad esempio nel caso Cadbury
Schweppes in merito al confronto tra compensazione del reddito delle so-
cieta controllate estere e mancato conguaglio degli incentivi fiscali concessi
alle societa controllate residenti nello Stato della societa madre . Analo-
gamente, nel caso Marks & Spencer 1a Corte ha potuto accertare Iesistenza
di un collegamento diretto con la capogruppo britannica per effetto del
regime di tassazione consolidata di gruppo applicabile nel Regno Unito
per concludere che la mancata importazione delle perdite emergenti in se-
de di liquidazione delle societa figlie non residenti avrebbe determinato
una discriminazione rispetto al regime applicabile nello stesso contesto alle
societa figlie residenti .

Pertanto, in tutti questi casi non vi & un vero e proprio contrasto nell’in-
terpretazione della Corte di Giustizia Europea, ma solo I'applicazione di
un’interpretazione del diritto unionale coerente con i differenti contesti
fattuali. Entrambe le pronunce sono dunque in grado di produrre effetti
prospettici senza generare un problema di incertezza giuridica, in quanto
attengono a due fattispecie concrete non pienamente identiche. E in tale
ottica che andra dunque valutato il loro valore di precedente giurispruden-
ziale.

3.3. Diversita del fatto da cui scaturisce una diversa interpretazione del
diritto unionale in materia tributaria

Accanto a questi esempi se ne possono invece aggiungere altri, sempre
scaturenti da rinvii pregiudiziali, in cui & pit arduo pronunciarsi sulla cor-
rettezza del quadro fattuale esaminato dalla Corte di Giustizia Europea per
gli aspetti relativi alla legislazione nazionale.

Partiamo anzitutto dall’esame di alcune questioni attinenti alle sanzioni
tributarie e al divieto di bis i idem per quanto pit direttamente attiene ai
suoi aspetti sanzionatori puri, relativi cioe al cd. ne bis puniri. Tali questio-
ni sono emerse all’interno di almeno due rinvii pregiudiziali operati da
giudici nazionali non tributari svedesi e italiani. Tali rinvii investono tema-
tiche simili a quelle affrontate anche dalla Corte Europea dei Diritti del-

5 CGUE, 12 settembre 2006, causa C-196/04, Cadbury Schweppes, cit., para. 45.
16 CGUE, 13 dicembre 2005, causa C-446/03, Marks & Spencer, ECLI:EU:C:2005:763.
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I'Uomo in una causa relativa agli aspetti di rilevanza penale del diritto al
giusto processo nell’ordinamento norvegese. )

Nella sentenza pronunciata dalla grande sezione sul caso Akerberg
Fransson, la Corte di Giustizia Europea ha affermato che il suddetto divie-
to ¢ incompatibile con la contemporanea previsione di sanzioni ammini-
strative e penali in materia tributaria relativamente alla stessa violazione in
un contesto in cui, ai sensi della normativa tributaria nazionale svedese, en-
trambe hanno una funzione punitiva .

Diversamente, nella sentenza pronunciata sul caso Menc: cinque anni
dopo, ancora dalla grande sezione'®, la Corte di Giustizia Europea ha af-
fermato che il principio del #e bis puniri non osta all’applicazione di san-
zioni amministrative e penali in materia tributaria relativamente alla stessa
violazione in un contesto in cui, ai sensi della normativa tributaria naziona-
le italiana, tale duplicazione si realizza a condizioni previste in modo tassa-
tivo e persegue la funzione di assicurare il corretto prelievo dell'imposta
sul valore aggiunto, dissuadendo e reprimendo qualsiasi inadempimento,
intenzionale o meno e infliggendo sanzioni amministrative fissate, even-
tualmente su base forfettaria, applicando le sanzioni penali pit rigorose. Il
ragionamento seguito dalla Corte non sembra quindi escludere il cumulo
di procedimenti e di sanzioni amministrative e penali in relazione alla stes-
sa violazione tributaria.

Nel lasso di tempo intercorrente tra le due pronunce si inserisce poi la
sentenza A e B./.Norvegia della Corte Europea dei Diritti del’'Uomo %, che
interpreta la vertente penale del diritto al giusto processo in modo da af-
fermare che lo stesso non osta alla contemporanea previsione di sanzioni
amministrative e penali in materia tributaria. Com’é noto, anche se i diritti
fondamentali riconosciuti dalla CEDU fanno parte del diritto dell'Unione
e ne determinano lo standard giuridico minimo di protezione ai sensi del-
I'art. 52 (3) della Carta dei Diritti Fondamentali dell’'Unione Europea, la
CEDU non costituisce un atto giuridicamente formalmente integrato
nell’ordinamento unionale %°.

La difficolta nel riconciliare queste pronunce emerge specialmente
quanto alla comprensione del fatto relativo alla normativa nazionale e alla

7CGUE, 26 febbraio 2013, causa C-617&10, /ikerberg Fransson, ECLI:EU:C:2013:105.
8 CGUE, 20 marzo 2018, causa C-524/15, Mencz, ECLI:EU:C:2018:197.

Y CEDU, 15 novembre 2016, App. 24130/11 € 29758/11, A ¢ B./.Norvegia, ECLI:
CE:ECHR:2016:1115JUD002413011.

20 Cfr. in questo senso, CGUE, Menci, cit., para. 22.
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funzione svolta dalle sanzioni amministrative e penali. Il confronto tra le
sentenze Akerberg Fransson della Corte di Giustizia Europea e A e
B./.Norvegia della Corte Europea dei Diritti del’'Uomo mostra una diversa
posizione, che potrebbe giustificarsi in base a diversi argomenti. In primo
luogo, si potrebbe affermare che la Corte di Giustizia Europea abbia inte-
so assumere una posizione pill garantista rispetto allo standard minimo di
protezione applicabile in base alla interpretazione dell’art. 6 CEDU da
parte della Corte Europea dei Diritti dell’'Uomo. Una lettura alternativa &
perd piu plausibile a giudizio di chi scrive, tenuto conto del diverso quadro
fattuale nazionale. In particolare, da quanto emerge nella descrizione dei
fatti relativi alle due pronunce, la normativa norvegese configura le sanzio-
ni amministrative con una funzione piu vicina alle caratteristiche della so-
prattassa — presente fino alla riforma degli anni *90 del secolo scorso anche
nell’ordinamento tributario italiano — che a quelle di una misura con fun-
zione prettamente punitivo, come invece sembra essere il caso dell’ordi-
namento tributario svedese. Pertanto, se la funzione della soprattassa &
quella di ricollegare in modo quasi automatico I'obbligo di pagare una
maggiorazione del tributo dovuto per effetto del mancato tempestivo adem-
pimento, & molto agevole comprendere che tale funzione non persegua fi-
nalita identiche a quelle punitive proprie delle altre sanzioni, fra cui ov-
viamente quelle penali.

Riconciliando queste sentenze ¢ dunque possibile continuare a ricono-
scere il valore di precedente giudiziale per linterpretazione del diritto
unionale ricollegabile alla sentenza Akerbe#g Fransson e identificare anche
in modo sufficientemente chiaro il modo in cui i fatti oggetto delle due
pronunce si differenziano.

Il problema sorge perd al momento di giustificare la coerenza con la
posizione assunta successivamente dalla Corte di Giustizia Europea nella
sentenza Menci. Peraltro, la circostanza che 'oggetto di questa pronuncia
sia la normativa tributaria italiana facilita un’analisi piti puntuale degli
aspetti fattuali relativi alla legislazione nazionale.

La rimessione della questione in via pregiudiziale operata dal giudice
nazionale (non tributario: il Tribunale di Bergamo) sembra infatti prospet-
tare alla Corte di Giustizia Europea un quadro non certamente immune da
censure. Per effetto delle statuizioni del giudice nazionale, la Corte ha in-
fatti piena contezza del fatto che alla fattispecie concreta si applicano sia le
sanzioni amministrative, sia quelle penali e che cio avvenga in relazione alla
stessa violazione, per effetto rispettivamente della violazione degli artt. 13,
comma 1, d.lgs. n. 471/97 (sanzione amministrativa), e 10-bzs, comma 1 e
10-ter, comma 1, d.Igs. n. 74/2000 (sanzione penale). La riforma del siste-
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ma sanzionatorio tributario italiano operata nel 1997 ha certamente avvici-
nato le sanzioni amministrative tributarie a quelle penali. Cid & comprova-
to non soltanto dall’abolizione delle varie fattispecie di maggiorazione del
tributo dovute in relazione al mancato tempestivo adempimento degli ob-
blighi e dell’obbligazione tributaria, con la conseguente unificazione nella
sanzione tributaria amministrativa unica, ma anche a una serie di elementi
ulteriori, quali 'estensione della rilevanza dell’elemento soggettivo quale
presupposto per la responsabilita sanzionatoria. Peraltro, inquadrando le
sanzioni amministrative tributarie italiane nell’ottica dei criteri della cosid-
detta giurisprudenza Engel?! della CEDU sarebbe difficile escluderne la
rilevanza sostanziale come sanzioni penali. Colpisce quindi la conclusione
raggiunta dalla Corte di Giustizia Europea, le cui argomentazioni non pos-
sono essere comprese se non nell’ottica dell’esigenza di rispettare la confi-
gurazione concettuale prospettata dal giudice nazionale, che pure potreb-
be aver nutrito qualche dubbio, imboccando la strada della pronuncia
aperta quando ha affermato che spetta al giudice nazionale valutare la na-
tura repressiva della sanzione tributaria amministrativa in questione ?, Tut-
tavia, anche a voler considerare tali profili, rimane comunque il problema
che la Corte di Giustizia Europea ha successivamente qualificato la sanzio-
ne amministrativa come avente natura penale?, riconoscendo che questo
aspetto specifico risulta espressamente dalla ordinanza di rinvio. Queste
considerazioni sembrano quindi sufficienti a escludere che nel caso di spe-
cie si sia verificato un problema fattuale di comprensione del diritto nazio-
nale. Piuttosto, la Corte ha inteso interpretare il proprio diritto, afferman-
do la legittima applicazione di entrambe le sanzioni per rafforzare la fun-
zione punitiva delle violazioni in materia di imposta sul valore aggiunto,
sempreché cio 'applicazione di entrambe le tipologie di sanzioni sia previ-
sta dalla legge e abbia carattere tassativo. Orbene, a prescindere dal fatto
che sarebbe difficile ipotizzare una sanzione tributaria non stabilita dalla
legge in modo puntuale e tassativo, il problema rimane relativamente al
fatto che non puo valere nella materia tributaria un’eccezione cosi vistosa
al divieto di bis in idem, stante I'importo normalmente molto elevato delle
sanzioni amministrative, specialmente se visto nell’ottica dei criteri della

2LCEDU, 23 novembre 1976, App. 5100/71, 5101/71, 5102/71, 5354/72, 5370/72, Engel ¢
aa., ECLI:CE:ECHR:

1976:1123JUD000510071.
2CGUE, Menci, para. 32.
3 CGUE, Menci, para. 37.
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giurisprudenza Engel. A questo riguardo, emerge dunque un problema di
compatibilita con gli standards minimi previsti dalla Corte Europea dei
Diritti dell’'Uomo. Infatti, stante la differente funzione del tipo di sanzioni
amministrative analizzate da tale Corte nel caso A e B./.Norvegia rispetto a
quelle oggetto del caso Menci, I'orientamento interpretativo della Corte di
Giustizia Europea in quest’ultima pronuncia finisce per tollerare una rea-
zione lesiva dei diritti fondamentali dei contribuenti.

Tenuto conto della devoluzione di giurisdizione disposta il 12 agosto
2024 dalla Corte di Giustizia Europea al Tribunale dell’'Unione Europea
in materia di imposta sul valore aggiunto (e di accise), occorre allora riflet-
tere sulla maggiore difficolta che potrebbe emergere quanto all’accerta-
mento del fatto relativo alla legislazione nazionale, visto che le questioni
pregiudiziali su aspetti tecnici relativi a questo tipo di legislazione tributa-
ria nazionale potrebbero essere attribuite dalla Corte di Giustizia Europea
al Tribunale dell’'Unione Europea, ma la loro coerenza con i principi an-
drebbe poi comunque risolta dalla Corte di Giustizia Europea stessa.
Questa considerazione potrebbe anche far riflettere sul fatto che sia pos-
sibile separare I’ambito dei principi dell’'Unione Europea dalle questioni
tecniche attinenti all’applicazione delle direttive in alcuni ambiti specifi-
ci, quali quelli dell'imposta sul valore aggiunto (e delle accise) ?*. Pur non
essendo possibile un’analisi approfondita di tali aspetti, che solo inciden-
talmente rileva ai fini in esame, vedremo pero nel prosieguo di questa
trattazione i problemi che sono emersi in tema di aiuti di Stato relativa-
mente ai casi in cui sono previste due istanze giurisdizionali dell’'Unione
Europea?®.

4. L’accertamento del fatto nelle procedure di infrazione

4.1. Natura dichiarativa della pronuncia e tipologia dell accertamento di
fatto

Le procedure di infrazione consentono alla Corte di Giustizia Europea
di condannare quegli Stati membri che abbiano violato il primato del dirit-

24Si noti al riguardo che I'art. 207 del nuovo regolamento del Tribunale dell’'Unione Euro-
pea prevede la possibilita del rinvio alla Corte di Giustizia Europea e che tale meccanismo &
altresi regolato dall’art. 256 (3) (2) del testo aggiornato del TFUE.

P (Cfr. infra para. 5.
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to dell'Unione Europea, obbligandoli a intervenire per rimuovere gli effetti
di tale violazione .

La sentenza con cui la Corte di Giustizia Europea condanna uno Stato
nell’ambito di una procedura di infrazione accerta la violazione del diritto
unionale. Ha dunque valore dichiarativo in merito all’esistenza di tale vio-
lazione, convalidando 1’azione intrapresa dalla Commissione europea che
ha attivato la sua giurisdizione in conformita con la procedura prevista
dall’art. 258 TFUE. Cio comporta che I'oggetto diretto dell’accertamento &
la sussistenza di questa violazione, ossia una situazione che rientra nella
sfera operativa della funzione giurisdizionale della Corte di Giustizia Eu-
ropea. In questo senso, quando accerta tale violazione, la Corte di Giusti-
zia Europea interpreta il suo diritto. Tuttavia, tale accertamento presup-
pone l'acquisizione di fatti che riguardano la normativa nazionale dello
Stato membro che ha materialmente realizzato I'infrazione.

La natura dichiarativa di queste pronunce in merito all’esistenza delle
infrazioni non ha valore ed effetti diversi, quanto all’'interpretazione del di-
ritto dell’'Unione Europea, rispetto a quelle rese al termine di una proce-
dura di rinvio pregiudiziale. Tuttavia, 'accertamento del fatto nel contesto
della procedura di infrazione opera in un contesto con diversi presupposti,
standard probatori e modalita per 'acquisizione dei fatti rilevanti rispetto
a quanto in precedenza esaminato in relazione ai rinvii pregiudiziali.

Anzitutto la procedura di infrazione ha ad oggetto 'accertamento di
una violazione del diritto dell’'Unione Europea, che rappresenta dunque
un fatto presupposto ai fini della statuizione con cui la Corte di Giustizia
Europea ha il potere di determinare effetti restrittivi sulla sovranita dello
Stato membro. In tale contesto, 'oggetto dell’accertamento di fatto deter-
mina dunque una piena coincidenza tra la fattispecie concreta esaminata
dalla Corte e la legislazione nazionale dello Stato membro.

Nonostante il fatto che su quest’ultima la Corte di Giustizia Europea
non abbia diretta giurisdizione, 'accertamento della violazione rientra nel-
la sua giurisdizione esclusiva e viene svolto nel normale esercizio della
propria attivita interpretativa del diritto dell’'Unione Europea.

Ai fini in esame possiamo classificare le procedure di infrazione in tre
gruppi.

I primo gruppo riguarda le situazioni in cui I'infrazione riguarda una
violazione da parte del diritto nazionale con il diritto primario. Questo
gruppo ¢ di gran lunga quello in cui la Corte ¢& stata chiamata a intervenire

2 Art. 258 TFUE.
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con maggiore frequenza nella materia tributaria. Cid & possibilmente dovu-
to all’assenza di una politica fiscale sovranazionale di carattere generale e
alla difficolta nell’adozione di misure di rimozione degli ostacoli fiscali
transnazionali. In tale gruppo possiamo anche ricomprendere le ipotesi di
mancato adeguamento a una sentenza della Corte di Giustizia Europea re-
lativa a tale Stato o ad altro Stato membro.

Il secondo gruppo riguarda la trasposizione delle direttive europee, che
lo Stato membro potrebbe non aver trasposto tempestivamente, integral-
mente o correttamente.

Infine, il terzo gruppo attiene alle situazioni in cui la mancata rimessio-
ne di una questione alla Corte di Giustizia Europea in via pregiudiziale da
parte del giudice nazionale di ultima istanza puo determinare I'insorgenza
di una responsabilita, anche finanziaria, dello Stato membro per lesione
del diritto primario dell’'Unione Europea.

Nella prospettiva dell’accertamento del fatto i tre gruppi presentano un
nucleo comune, che si esaminera di seguito, e alcune problematiche speci-
fiche, che si tratteggeranno successivamente.

4.2. Il nucleo comune dell’accertamento del fatto nelle procedure di infra-
zione

Il nucleo comune puo cogliersi piti agevolmente analizzando questo ti-
po di pronunce in controluce rispetto a quelle rese al termine di una pro-
cedura di rinvio pregiudiziale. Due elementi di tale nucleo comune posso-
no indicarsi di seguito.

In primo luogo, la procedura di infrazione attiva la giurisdizione della
Corte di Giustizia Europea senza le limitazioni imposte dalla rilevanza ai
fini della fattispecie oggetto del rinvio pregiudiziale. Consente quindi alla
Corte di esaminare gli effetti della legislazione nazionale in modo ampio fi-
no ad investire ogni suo ambito applicativo, nel caso in cui la Commissione
europea — organo sovranazionale incaricato di sorvegliare il rispetto della
corretta attuazione del diritto europeo da parte degli Stati membri — abbia
ritenuto che tale legislazione sia interamente incompatibile con il diritto
dell’'Unione Europea. In questo senso, 'accertamento del fatto relativamen-
te alla compatibilita del diritto nazionale deve svolgersi in modo da esami-
nare tutti gli effetti che lo stesso produce in qualsiasi possibile situazione.
Ai fini della declaratoria di infrazione da parte della Corte di Giustizia Eu-
ropea ¢ dunque sufficiente che la violazione sussista anche in una sola situa-
zione. Pertanto, la Corte pud respingere il ricorso della Commissione euro-
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pea solo nei casi in cui risultino infondati tutti i rilievi da quest’ultima solle-
vati, evidenziando, se del caso, anche ogni elemento di carattere interpreta-
tivo in grado di escludere la sussistenza della violazione stessa.

In secondo luogo, I'orientamento giurisprudenziale consolidato, anche
in materia tributaria, dimostra che la Corte impieghi un maggior grado di
cautela quanto agli standards probatori imposti alla Commissione europea,
richiedendo a quest’ultima di fornire I'evidenza dell’infrazione in modo ta-
le da dimostrarne I'effettiva sussistenza, escludendo ogni ragionevole dub-
bio in merito all’infrazione stessa?’.

Almeno tre elementi consentono di comprendere le ragioni per il mag-
gior grado di cautela quanto all’accertamento di fatto nel contesto della
procedura di infrazione.

Il primo elemento attiene alle conseguenze di particolare gravita che ri-
sultano per effetto della sentenza che dichiara I'esistenza dell’infrazione. A
questo riguardo, occorre ricordare anzitutto la condanna al pagamento di
una penalita da parte dello Stato membro, che puo anche essere esposto a
ulteriori penalita nel caso di intempestiva o incompleta attuazione del di-
spositivo della sentenza.

Il secondo elemento riguarda le possibili ripercussioni indirette derivan-
ti dall’accertamento dell’infrazione. Tali ripercussioni incidono sulle situa-
zioni giuridiche soggettive dei privati interessati dagli effetti della norma
invalidata nella procedura di infrazione. A questo riguardo, puo ricordarsi
che la Corte di Giustizia Europea di solito salvaguarda, anche nei casi ec-
cezionali di limitazione degli effetti temporali della sentenza?®, gli effetti
indiretti della pronuncia di infrazione in relazione a quanti abbiano dili-
gentemente e tempestivamente sollevato la stessa infrazione prima della
pronuncia che accerta la violazione .

?’evidenza di questo rigore puo cogliersi prendendo ad esempio il modo in cui la senten-
za CGUE, 17 giugno 2010, causa C-105/08, Commissione./.Portogallo, (seguendo I'impostazione
delle conclusioni pronunciate il 25 marzo 2010 dall’Avv. Gen. Kokott) ha esaminato gli effetti
della legislazione tributaria portoghese in tema di tassazione degli interessi percepiti da interme-
diari finanziari non residenti, negando che la Commissione fosse riuscita a provare in modo con-
clusivo I'esistenza di un sistematico trattamento discriminatorio a carico di tali soggetti.

BT criteri normalmente seguiti dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia Europea per
limitare in via eccezionale gli effetti temporali delle sentenze sono la buona fede dello stato e
I’esistenza di gravi ripercussioni sul bilancio, su cui cfr. CGUE, 30 marzo 2006, causa C-184/04,
Uudenkaupungin kaupunki, ECLI:EU:C:2006:214, para. 41.

2 Le problematiche della limitazione degli effetti temporali delle sentenze CGUE relative al-
la materia tributaria solleva una serie di problematiche specifiche relative alla ponderazione
dell’interesse erariale nel rispetto dei diritti fondamentali delle parti private che si siano rese
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Il terzo elemento concerne I’acquisizione del fatto relativo alla normati-
va nazionale senza il coinvolgimento di un organo giurisdizionale naziona-
le. Questo deficit strutturale di accertamento del contenuto della legisla-
zione nazionale non pud essere sopperito con il diretto coinvolgimento
dello Stato membro in tutte le fasi della procedura di infrazione, volto in-
vece ad assicurare la conformita di tale procedura ai postulati della regola
dello Stato di diritto. Infatti, non diversamente da quanto accade in tutte le
altre procedure giudiziali davanti alla Corte di Giustizia Europea, la rap-
presentanza dello Stato serve a consentire all’amministrazione dello stesso
di portare a conoscenza della Corte ogni elemento rilevante, ma quindi in
modo ben svincolato dall’esercizio della funzione giurisdizionale*°.

L’accertamento del fatto viene svolto nel contraddittorio tra le parti con
il proprio prudente apprezzamento. In tale contesto, la Corte ¢ chiamata a
esaminare i rilievi e le evidenze fornite sia dalla Commissione europea, sia
dallo Stato interessato, tenendo altresi conto di quanto ¢ accaduto nelle fa-
si preliminari, anche anteriormente rispetto al momento in cui la Commis-
sione ha ritenuto di aprire la procedura con cui cita in giudizio lo Stato
membro davanti alla Corte di Giustizia Europea.

L’esigenza di un prudente apprezzamento dei fatti prospettati in con-
traddittorio tra le parti non impedisce alla Corte di acquisirli — all’interno
di questo tipo di procedure, cosi come in quelle di rinvio pregiudiziale’! e
di aiuti di Stato’? — in conformita ai postulati dell’autonomia qualificativa

diligenti nel sollevare i propri diritti alla restituzione dell’imposta poi giudicata incompatibile
con il diritto dell’'Unione Europea, come indicato da. J. Kokorr, T. Henze, Die Beschrinkung
der zeitlichen Wirkung von EuGH-Urteilen in Steuersachen, in Neue Juristischen Wochenschrift,
2006, p. 177.

**Nel caso dell’Ttalia questo accade normalmente con il coinvolgimento dell’Avvocatura
dello Stato, che rappresenta un gruppo specializzato di giuristi dell’amministrazione, cui & isti-
tuzionalmente conferito I'incarico di assumere la difesa in giudizio dell’amministrazione stessa
davanti alle giurisdizioni superiori, unionali e internazionali.

1 Cosi, ad esempio, nella ormai lontana causa Asscher (CGUE, 27 giugno 1996, causa C-
107/94, Asscher, ECLI:EU:C:1996:251), 'accertamento del fatto da parte della Corte di Giusti-
zia Europea ha portato quest’ultima a concludere la rilevanza di una situazione di un lavoratore
che era anche socio della societd come espressione del diritto di stabilimento e non della libera
circolazione dei lavoratori.

32 Cosi, ad esempio, nella sentenza CGUE, 19 settembre 2024, cause riunite C-555/22 P, C-
556/22 P e C-564/22 P, Regno Unito e aa./.Commissione [legislazione CFC e aiuti fiscali di Sta-
to], la Corte di Giustizia Europea ha accolto il ricorso con cui si negava la sussistenza di un aiu-
to fiscale di Stato in relazione alla conformazione della disciplina britannica sulla legislazione
fiscale applicabile alle societa controllate estere, dopo aver esaminato la normativa di riferimen-
to applicabile alla tassazione delle societa ed enti residenti.
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del diritto sovranazionale e nel modo in cui la Corte lo ritenga tecnicamen-
te appropriato ai fini dell’interpretazione del proprio diritto.

Tuttavia, nelle procedure di rinvio pregiudiziale il contraddittorio tra le
parti in merito all’applicazione della legislazione nazionale si svolge anche
davanti al giudice nazionale, che, applicando il principio zura novit curia,
pud formare il suo libero convincimento rispetto alla corretta configura-
zione di come la norma vada prospettata alla Corte di Giustizia Europea.
Diversamente, il contesto della procedura di infrazione solleva maggiori
difficolta in quanto I'applicazione dello stesso principio zura novit curia ri-
mane confinata al diritto su cui la Corte di Giustizia Europea esercita la
propria giurisdizione.

Questo contesto accresce il rischio che la Corte di Giustizia Europea
possa nutrire dubbi sulla legislazione nazionale, o realizzare un erroneo ac-
certamento di fatto in merito al suo contenuto

I dubbi possono sorgere quando ad esempio vi siano orientamenti con-
trastanti nella giurisprudenza nazionale, o le parti richiamino diverse in-
terpretazioni da essa fornite, senza che pero la Corte abbia la possibilita di
verificare la corrispondenza a quale di esse abbia carattere prevalente.

Gli errori di fatto sulla legislazione nazionale possono poi verificarsi
quando la Corte di Giustizia Europea non dispone di elementi sufficienti a
comprendere appieno la legislazione nazionale in questione, quando la man-
cata contestazione di una interpretazione dalla parte che avrebbe interesse a
farlo viene equiparata a una conferma implicita di tale interpretazione, op-
pure nei casi di determinazioni per fatti concludenti, come accade ad esem-
pio in relazione alle situazioni in cui lo Stato membro decide di cambiare la
propria legislazione, adeguandosi alla posizione sostenuta dalla Commissio-
ne europea. A questo riguardo ¢ emblematico il caso della declaratoria di
parziale incompatibilita della normativa italiana sulla tassazione dei dividen-
di in uscita®, in relazione alla quale la Corte di Giustizia Europea ha ritenu-
to di escludere le situazioni relative ai rapporti con gli Stati dell’ Accordo sul-
lo Spazio Economico Europeo, giustificando I'applicazione della ritenuta a
titolo d’imposta sulla base della presupposizione del fatto che in quel mo-
mento I'Italia non avesse convenzioni internazionali contro la doppia impo-
sizione in grado di assicurare un effettivo scambio d’informazioni’*.

» CGUE, 19 novembre 2009, causa C-540/07, Commissione./ Italia [dividendi in uscita],
ECLIL:EU:C:2009:717.

3 All’epoca dei fatti questa presupposizione era corretta per quanto riguardava il Liechten-
stein, con cui non esisteva alcuno strumento di assistenza fiscale mutua, e per I'Islanda, con cui
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L’assenza di un possibile canale di dialogo con gli organi giurisdizionali
nazionali nelle procedure di infrazione non & colmabile de iure condito.
Tuttavia, essa potrebbe essere superata de zure condendo con la creazione
di apposite procedure di assistenza giudiziale, attivabili su richiesta della
Corte di Giustizia Europea, con effetti positivi certamente importanti in
materie, quale quella tributaria, in cui la Corte & chiamata a svolgere accer-
tamenti di fatto relativi alla normativa nazionale con un elevato livello tec-
nico di complessita.

Peraltro, in alcune ipotesi molto particolari ¢ possibile per la Corte ac-
quisire elementi rilevanti per il corretto accertamento del fatto relativa-
mente alla legislazione nazionale e applicarlo nelle procedure di infrazione.
Questo ¢ il caso in cui la procedura di infrazione sia preceduta o accompa-
gnata®’ da un rinvio pregiudiziale su tematiche identiche o sostanzialmente
affini, siano esse provenienti dallo stesso Stato membro o da un altro Sta-
to’°. In questo tipo di situazioni, la Corte pud dunque utilizzare 1’accerta-

lo scambio di informazioni in base alla convenzione internazionale contro la doppia imposizio-
ne non era ancora applicabile (la convenzione, gia firmata sarebbe infatti stata ratificata solo in
un momento di poco anteriore alla pronuncia), ma non nel caso della Norvegia, con cui I'Italia
scambia informazioni in materia fiscale in base a una convenzione internazionale contro la dop-
pia imposizione firmata nel 1985 e in vigore dal 1987.

% Questo & ad esempio accaduto almeno in due gruppi di cause fiscali in tema di liberta fonda-
mentali, relative alla coerenza tra deduzione dei contributi ai fondi pensione e successiva tassazione
delle pensioni (CGUE, 28 gennaio 1992, causa C-204/90, Bachnzann, ECLLEU:C:1992:35, rimessa
dalla Cour de cassation belga, e causa C-300/90, Comemissione./ Belgio, ECLIEU:C:1992:37) e alla
deduzione delle spese di educazione scolastica (CGUE, 11 settembre 2007, cause C-76/05, Schuwarz
e Gootje Schwarz, ECLI:EU:C:2007:492, rimessa dal Finanzgericht di Colonia, e C-318/05, Commais-
sione./ Germania, ECLI:EU:C:2007:495).

36 Questa situazione si ¢ verificata ad esempio in relazione alla deducibilita dei contributi ai
fondi pensione esteri, che la Corte ha prima analizzato in varie procedure di rinvio pregiudiziale
e poi in una serie di procedure di infrazione nei confronti di vari Stati membri a partire dalla cau-
sa C-522/04, Commissione./.Belgio (CGUE, 5 luglio 2007, causa C-522/04, Commissio-
ne./.Belgio, ECLI:EU:C:2007:405); in relazione al trattamento fiscale discriminatorio dei divi-
dendi corrisposti a soggetti non residenti, che la Corte ha prima analizzato nella propria sentenza
CGUE 14 dicembre 2006, causa C-170/05, Denkavit France, ECLL.EU:C:2006:783, scaturente
da un rinvio pregiudiziale del Consiglio di Stato francese, e poi in varie pronunce relative a pro-
cedure di infrazione, fra cui CGUE, 19 novembre 2009, causa C-540/07, Comzmissione./ Italia,
ct.; CGUE, 3 giugno 2010, causa C-487/08, Commmissione./ Spagna, ECLI:EU:C:2010:310;
CGUE, 20 ottobre 2011, causa C-284/09, Commissione./.Germania ECLI:EU:C:2011:670; o an-
cora in tema di exzt taxes, in cui la Corte ha prima esaminato le problematiche di compatibilita
con la libera circolazione delle persone nel quadro di rinvii pregiudiziali relativi alle persone fisi-
che in de Lasteyrie du Saillant (CGUE, 11 marzo 2004, causa C-9/02, de Lasteyrie du Saillant,
ECLLEU:C:2004:138) e N (CGUE, 7 settembre 2006, causa C-470/04, N, ECLI:EU:C:2006:525)
e, in National Grid Indus (CGUE, 29 novembre 2011, causa C-371/10, National Grid Indus,
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mento del fatto realizzato dalla procedura di rinvio pregiudiziale per com-
prenderne correttamente le caratteristiche della legislazione nazionale, de-
purando eventualmente tale fatto degli aspetti specifici relativi alla proce-
dura di rinvio pregiudiziale o alla procedura relativa ad altro Stato.

Occorre pero ricordare che tali situazioni sono molto particolari, visto
che la procedura di infrazione puo anche precedere quelle di rinvio pre-
giudiziale. Pertanto, tenuto conto dell'impiego non infrequente della tec-
nica degli obiter dicta, nonostante il valore non vincolante delle pronunce
della Corte di Giustizia al di fuori dell’ambito delle cause da esse diretta-
mente interessate, un errore sull’accertamento del fatto di un tipo di legi-
slazione nazionale potrebbe determinare ripercussioni indirette sull’analisi
della compatibilita di quel tipo di legislazione anche negli altri Stati mem-
bri. Questa efficacia prospettica fattuale delle pronunce della Corte di
Giustizia si accentua ulteriormente nei casi di applicazione diretta da parte
del giudice nazionale, che potrebbe applicare la teoria dell’acte clair® o
dell’acte eclairé®® per disapplicare una norma nazionale senza ritenere ne-
cessario alcun rinvio alla Corte di Giustizia Europea, considerando che
quest’ultima abbia gia interpretato il suo diritto in relazione a quel tipo di
norma nazionale.

Nondimeno, non tutti i casi di errore sul fatto relativo alla legislazione
nazionale scaturenti dall’accertamento operato dalla Corte di Giustizia Eu-
ropea nel contesto delle procedure di infrazione determinano necessaria-
mente queste ripercussioni indirette. Tornando al caso italiano che si &
menzionato in precedenza, relativamente alla giustificazione per I’assenza
di uno strumento di assistenza mutua tra Stati, se non vi ¢ dubbio che

ECLILEU:C:2011:785), alle persone giuridiche, e poi ha intrapreso varie procedure di infrazione,
CGUE, 12 luglio 2012, causa C-269/09, Commissione./ Spagna, ECLL.EU:C:2012:439; 6 settem-
bre 2012, causa C-38/10, Commissione./.Portogallo, ECLI:EU:C:2012:521; 31 gennaio 2013, cau-
sa C-301/11, Commissione./.Paesi Bassi, ECLI:EU:C:2013:47; 25 aprile 2013, causa C-64/11,
Commissione./ . Spagna, ECLIEU:C:2013:264; 18 luglio 2013, causa C-261/11, Commissio-
ne./.Danimarca, ECLI:EU:C:2013:480.

37Secondo la teoria dell’acte clair — sviluppata dalla Corte di Giustizia nella ormai risalente
sentenza sul caso CILFIT (CGUE, 6 ottobre 1982, causa C-283/81, ECLI:EU:C:1984:91 — vie-
ne meno I'obbligo, anche per le Corti nazionali di ultima istanza, di rimettere questioni alla
Corte di Giustizia Europea per I'interpretazione del diritto dell’'Unione Europea quando la cor-
retta applicazione dello stesso & cosi ovvia da non lasciare alcun ragionevole dubbio (CGUE,
CILFIT, cit., para. 21).

% La teoria dell’'acte éclairé & una particolare modalita di manifestazione di quella dell’acte
clair che si caratterizza per il fatto che linterpretazione scaturisce da una sola sentenza della
Corte di Giustizia Europea.
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eventuali situazioni relative agli azionisti norvegesi di societa italiane sia di-
rettamente interessato da tale errore, le eventuali ripercussioni indirette
sono alquanto limitate, visto che ¢ il principio affermato dalla Corte di
Giustizia Europea a spiegare i pieni effetti di quella pronuncia. E dunque
difficile pensare che possano sorgere problemi, visto che la Corte di Giu-
stizia Europea non ha giurisdizione sull’interpretazione delle convenzioni
internazionali concluse dagli Stati membri®® (ma, nella causa di specie, le
ha acquisite come elemento di fatto), ha ribadito un principio gia chiara-
mente affermato in precedenza e lo ha applicato a un contesto che riteneva
identico a quello gia esaminato in altre sentenze, utilizzando lo stesso di-
scrimine — ossia I'esistenza di uno strumento giuridico di assistenza inter-
nazionale mutua in materia fiscale — per determinare la giustificazione. Di-
verso & ovviamente il caso in cui la Corte di Giustizia Europea incorra in
un errore di diritto, relativo all’interpretazione della normativa sovranazio-
nale, che pero non rileva ai fini della trattazione in esame.

4.3. Le problematiche specifiche dell’accertamento del fatto nei diversi
contesti delle procedure di infrazione

Dopo aver esaminato il nucleo comune dei problemi relativi all’accer-
tamento del fatto nelle procedure di infrazione, & ora opportuno delineare
brevemente le problematiche specifiche ai tre gruppi di situazioni in pre-
cedenza evidenziate, ossia quelli in cui le infrazioni riguardano problemi 1)
di violazione del diritto primario, 2) di trasposizione delle direttive e 3) di
mancata rimessione alla Corte di Giustizia Europea da parte del giudice
nazionale di ultima istanza.

Nel primo gruppo sono rinvenibili problematiche specifiche special-
mente nei casi di procedure di infrazione relative al mancato adeguamento
alle sentenze della Corte di Giustizia Europea. Infatti, in tali ipotesi, il
quadro fattuale da accertare &, almeno per quella parte che riguarda la sen-
tenza de qua, direttamente conosciuto dalla Corte e rappresenta un ele-
mento aggiuntivo specifico di queste situazioni rispetto a quella compo-
nente, propria del nucleo comune dei problemi dell’accertamento di fatto,

39 Questa affermazione trova la unica eccezione nel caso della convenzione internazionale
contro la doppia imposizione tra Austria e Germania, in cui tali Stati membri hanno attribuito
giurisdizione alla Corte di Giustizia Europea in merito all’'interpretazione della convenzione. Su
tali problematiche vedasi 'unica pronuncia della Corte, CGUE, 12 settembre 2017, causa C-
648/15, Austria./.Germania [tassazione degli interessi], ECLI:EU:C:2017:664.
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che si ¢ gia in precedenza analizzata. Diversi scenari possono verificarsi in
concreto.

Se la pronuncia originaria ¢ stata resa nell’ambito di una procedura di
rinvio pregiudiziale, la Corte verifica anzitutto la correttezza del quadro
fattuale alla base dell’iniziativa della Commissione. In questo senso, 'ac-
certamento di fatto dovra cosi determinare se una modifica della normati-
va nazionale interessata dalla pronuncia era necessaria e se non sia stata ef-
fettuata, oppure se sia stata effettuata in modo tale da non risolvere il pro-
blema di compatibilita, come verosimilmente dovrebbe affermare la Com-
missione europea nella misura in cui ha ritenuto di investire la Corte di Giu-
stizia Europea della questione nell’ambito della procedura di infrazione.

Peraltro, ulteriori accertamenti di fatto sono necessari nella misura in
cui la pronuncia originaria sia stata resa nell’ambito di una procedura di
rinvio pregiudiziale relativa alla norma simile vigente nell’ordinamento di
un altro Stato membro. Tali ulteriori accertamenti riguardano la effettiva
comparabilita tra le due misure quanto ai profili di incompatibilita con il
diritto dell’Unione.

Oltre che nel caso in cui riscontri tale comparabilita e quindi dovra
trarne le conseguenze interpretative onde mantenere la coerenza con il
proprio precedente giudiziale, la Corte di Giustizia Europea potrebbe co-
mungque ritenere di condividere la sussistenza dei presupposti di fatto per
I'esistenza dell’infrazione anche nel caso opposto, quando cioé le due mi-
sure nazionali non presentano sufficienti profili comuni nell’ottica specifi-
ca della compatibilita con il diritto dell’'Unione Europea. In tale caso, in-
fatti, potra esaminare 1’azione della Commissione in assenza del proprio
precedente giudiziale, seguendo le dinamiche del nucleo comune gia in
precedenza analizzate da questo studio.

Se la precedente pronuncia ¢ stata invece resa nell’ambito di una pro-
cedura di infrazione, la Corte dovra affrontare vari aspetti a seconda che la
pronuncia originaria riguardi lo stesso Stato o uno Stato membro diverso.

Nel primo caso, ovviamente, il fatto da cui scaturisce la procedura ¢ in
gran parte gia direttamente conosciuto dalla Corte di Giustizia Europea,
che dovra quindi valutare solo gli argomenti sviluppati in contraddittorio
tra le parti accertando i fatti rilevanti prima di giungere alla seconda pro-
nuncia.

Meno lineare ¢ invece il percorso dell’accertamento del fatto quando la
prima pronuncia della Corte ha interessato un diverso Stato. Tali casi non
sono meno frequenti dei primi, visto che la Commissione europea general-
mente non esamina i vari problemi di compatibilita con il diritto unionale
nei confronti di un solo Stato membro, ma si sforza di farlo, per quanto
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possibile, nei confronti di tutti gli Stati o della maggior parte degli stessi*.
In questo tipo di situazioni, indipendentemente dal riscontro della coerenza
quanto all’operato della Commissione europea nel rilevare il dato fattuale
della legislazione nazionale dei vari Stati membri, la Corte di Giustizia Eu-
ropea puo utilizzare tale elemento comune anche come base per realizzare
una coerente interpretazione, e, se del caso, anche ai fini di determinare se
pronunciare ordinanza o servirsi della tecnica degli obzter dicta.

Anche in queste situazioni, 'accertamento di una diversita di elementi
essenziali tra le fattispecie oggetto di procedure di infrazione relative alla
stessa tematica non impedira alla Corte di esaminare i profili di incompati-
bilita seguendo le dinamiche gia in precedenza prospettate nel nucleo co-
mune.

Nonostante il comune elemento oggettivo derivante dalla relazione con
la trasposizione delle direttive, il secondo gruppo presenta varie tipologie di
problematiche specifiche a seconda che riguardi la mancata, tardiva, non
integrale o errata trasposizione della direttiva. Ai fini dell’accertamento del
fatto non sorgono particolari problemi nel caso in cui la mancata o tardiva
trasposizione della direttiva derivi dall'inerzia dello Stato membro.

E invece pit complesso realizzare I'accertamento di fatto quando la
Commissione ritenga che la mancata trasposizione della direttiva sia impu-
tabile a misure adottate dallo Stato membro, che perd non ottemperano
all’obbligo incombente in capo a quest’ultimo di consentire la piena appli-
cazione delle norme di diritto secondario all’interno del suo ordinamento
giuridico. Nell’ottica dell’accertamento di fatto tali problemi sono gene-
ralmente molto simili a quelli che emergono in relazione alle fattispecie di
non integrale o errata trasposizione delle direttive.

In tutti questi casi I'aspetto specifico dell’accertamento di fatto riguarda
I'analisi della portata e degli effetti della normativa nazionale. Il legame
funzionale tra quest’ultima e la normativa unionale da trasporre fornisce
alla Corte il potere di svolgere tale accertamento nell’alveo del proprio po-
tere di interpretare la normativa unionale da trasporre, di modo che potra
estendere la propria giurisdizione anche sulla capacita delle norme nazio-
nali di realizzare la funzione per le quali sono state predisposte*!. In que-

4011 fatto che le procedure di infrazioni in tema di tassazione dei dividendi e delle pensioni —
gia richiamate in precedenza da questo studio — siano state intraprese nei confronti di pit Stati
membri dimostra come la Commissione non eserciti in modo arbitrario i propri poteri discre-
zionali di iniziativa nell’ambito della procedura di infrazione.

# Questa situazione ¢ tanto piu evidente quanto minori sono i margini di trasposizione la-
sciati dalla formulazione della direttiva UE. Anche se in linea di principio la formulazione delle
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sto senso, gli aspetti di accertamento di fatto finiscono per assumere un ri-
lievo secondario rispetto a quelli di natura interpretativa del diritto uniona-
le. Questo non significa perd che siano del tutto irrilevanti, come dimo-
strano le problematiche che emergono nei casi in cui lo Stato membro va-
da oltre quanto richiesto dal diritto dell’'Unione Europea.

A tale ultimo riguardo, emerge un problema di accertamento di fatto
relativo al diritto nazionale che ¢ inquadrabile all’interno dell’ambito su
cui la Corte di Giustizia puo esercitare il proprio potere giurisdizionale,
ossia 'interpretazione della direttiva da trasporre. Cosi, se guardiamo al
caso della direttiva sul regime fiscale delle riorganizzazioni societarie **, &
chiaro che questa direttiva richiedeva la rimozione degli ostacoli in ambito
transnazionale, ma non invece anche quella di applicare lo stesso di regime
alle riorganizzazioni meramente interne a uno Stato membro. Cosi, il fatto
che I'Ttalia abbia deciso, per ragioni probabilmente inerenti al principio
costituzionale di uguaglianza, di applicare un regime fiscale migliorativo
anche a quest’ultimo tipo di riorganizzazioni, non rileva nell’ottica del di-
ritto dell’'Unione Europea, ma rappresenta chiaramente una fattispecie di
sovratrasposizione, che perd non crea una frizione con la normativa unio-
nale. Diversamente, ci si puo chiedere se le legislazioni nazionali di alcuni
Paesi, come ad esempio I'Olanda, che sovratraspongono la direttiva ma-
dre-figlia applicandola a distribuzioni di dividendi transnazionali coinvol-
genti stati terzi, siano compatibili con I'oggetto di questa direttiva, che ne
prevede invece 'applicazione ai soli casi di distribuzioni tra societa resi-
denti negli Stati membri dell’'Unione Europea e che include anche clausole
volte a prevenirne I’estensione dell’ambito soggettivo di applicazione in re-
lazione alle societa con doppia residenza tra uno Stato membro e uno Stato

direttive in materia fiscale generalmente riflette i canoni delle direttive dettagliate, cio¢ dotate
di effetti diretti grazie alla formulazione precisa e incondizionata delle norme in esse contenu-
te, ci sono casi in cui la legislazione nazionale ¢ praticamente identica a quella unionale che
traspone. Questo ¢ ad esempio il caso della cosiddetta direttiva sulla imposizione del reddito
minimo globale delle grandi imprese multinazionali. Pertanto, nel caso in cui la Commissione
intendesse in qualche momento intraprendere procedure di infrazione, ¢ verosimile che la
Corte di Giustizia Europea possa avere gioco facile nel constatare la piena corrispondenza del-
la legislazione nazionale, riducendo al minimo le problematiche di accertamento del fatto ad
esse relative.

#originario regime della direttiva fiscale sulle riorganizzazioni societarie (23 luglio 1990,
direttiva 90/434/CEE, regime fiscale comune da applicare alle fusioni, alle scissioni, ai conferi-
menti d’attivo ed agli scambi d’azioni concernenti societa di Stati membri diversi, in GUCE, 20
agosto 1990 L 225) ¢ stato modificato nel 2005 (17 febbraio 2005, direttiva 2005/19/CE, in
GUCE, 4 marzo 2005 L 58) con modifiche dell’allegato e inclusione del trasferimento di sede
della societa a statuto europeo e della societa cooperativa a statuto europeo.
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non membro. Pur se si discute in merito al fatto che quest’ultima misura
sia corrispondente alla politica fiscale olandese di neutralita all'importa-
zione dei capitali, la sua compatibilita con la direttiva non & pero finora
mai stata affrontata dalla Commissione nel quadro di una procedura di in-
frazione.

Il terzo gruppo di problematiche specifiche, relativo alla mancata ri-
messione della questione pregiudiziale da parte dell’organo giudiziale di
ultima istanza, ¢ invece quello in cui sorgono le difficolta maggiori per
I'accertamento del fatto da parte della Corte di Giustizia Europea. Infatti,
quando tale procedura scaturisce nell’'ambito di una procedura di infrazio-
ne, la Corte di Giustizia Europea non puo avere assoluta certezza dei fatti
di causa, delle regole procedurali nazionali, dell’esistenza di eventuali pre-
clusioni operanti in base al diritto nazionale in ragione del comportamento
processuale (anche negligente) delle parti e di ogni ragione che ha potuto
impedire tale rimessione, ivi comprese quelle relative all’esistenza di possi-
bili pregiudizialita logica rispetto alla pronuncia della Corte di ultima
istanza che ha deciso la causa in modo contrario alla parte privata esclu-
dendo la rimessione alla Corte di Giustizia Europea. In tale contesto, la
Corte di Giustizia Europea dovra dunque valutare con estrema precauzio-
ne i fatti rilevanti, tenuto anche conto del fatto che la mancata rimessione
da parte del giudice nazionale di ultima istanza potrebbe essere il frutto
dell’applicazione di una interpretazione fornita dalla Corte di Giustizia
Europea in modo errato o a un contesto sostanzialmente diverso da quello
in cui quest’ultima lo aveva reso. Questo giustifica forse anche le ragioni
per cui la stessa Commissione europea ¢ particolarmente prudente nell’in-
traprendere tali procedure di infrazione in materia tributaria che a quanto
consta sembra si siano finora verificate solo in tre situazioni, relative a
Francia®, Italia* e Spagna®.

Tuttavia, tali problemi non sussistono quando la normativa processuale
dello Stato membro consente a un giudice diverso di quello di ultima
istanza che non ha rimesso la questione in via pregiudiziale alla Corte di
Giustizia Europea, di intervenire nella questione, sia in presenza di res 7u-
dicata con un mezzo di impugnazione straordinario, sia in assenza della res

¥ CGUE, 4 ottobre 2018, causa C-416/17, Commissione./.Francia [rimborso précompte nio-
bilier], ECLI.EU:C:2018:811.

#CGUE, 9 dicembre 2003, causa C-129/00, Commissione./ Italia [rimborso imposte indi-
rette], ECLLI:EU:C:2003:656.

¥ CGUE, 12 novembre 2009, causa C-154/08, Commissione./.Spagna [INA — registradores
liquidadores], ECLLEU:C:2009:695.
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tudicata, per far pervenire la questione alla Corte di Giustizia Europea, in-
vestendo la giurisdizione di quest’ultima anche del potere di condannare lo

Stato membro nel quadro della responsabilita finanziaria *°.

5. L'accertamento del fatto nelle procedure di annullamento di decisioni
della Commissione in tema di aiuti fiscali di Stato

Per molti aspetti, le pronunce della Corte di Giustizia Europea in tema
di divieto di aiuti di Stato operano in un contesto sensibilmente diverso ri-
spetto a quello delle altre due procedure fin qui analizzate.

Esse, infatti, intervengono in una materia che & espressione diretta della
politica sovranazionale della concorrenza. Per assicurare una effettiva e
tempestiva protezione del mercato europeo rispetto a possibili distorsioni,
la Commissione europea gode in questo ambito di poteri di particolare in-
tensita. Nel caso specifico degli aiuti di Stato tali poteri servono a preveni-
re 'impiego di risorse pubbliche a vantaggio di alcune imprese o beni per
falsare la concorrenza nel mercato europeo. La disciplina europea sulla
concorrenza condiziona quindi I'esercizio delle politiche extrafiscali degli
Stati membri, imponendo una previa autorizzazione da parte della Com-
missione a tutte quelle misure in grado di determinare I'insorgenza di un
vantaggio selettivo nel contesto della fiscalita d’impresa, tranne nei casi in
cui vengono previste apposite eccezioni. La mancata notifica dell’aiuto di
Stato determina ’obbligo di recupero dell’aiuto illegalmente concesso dal-
lo Stato membro. Tale obbligo sorge, ancorché in via cautelare, come effet-
to immediato dell’esecutivita della misura con cui la Commissione europea
ne accerta la sussistenza.

Questo contesto finisce anche per incidere sulle pronunce della Corte
di Giustizia Europea. Pur non intaccando I’essenza del suo ruolo di giudi-
ce unico del diritto dell’'Unione Europea, esso infatti conferisce all’inter-
vento della Corte di Giustizia soprattutto la funzione di controllo di legit-
timita. Cosi la Corte controlla che la Commissione europea abbia esercita-
to i propri poteri discrezionali in conformita con il quadro normativo sta-
bilito dal diritto dell’'Unione Europea. Cio non esclude pero del tutto la

4 Cosi, nel caso Kobler (CGUE, 30 settembre 2003, causa C-224/01, Kébler), la pronuncia
di un tribunale in tema di risarcimento civilistico dei danni ha consentito alla parte privata di
far valere i propri diritti in relazione alla mancata rimessione alla Corte di Giustizia Europea di
una questione in via pregiudiziale da parte della Corte amministrativa federale austriaca (Bun-
desverwaltungsgericht).
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possibilita di effettuare che la Corte debba pur sempre effettuare un con-
trollo di merito sulle misure nazionali oggetto delle decisioni adottate dalla
Commissione. Da alcuni decenni trova applicazione in questo contesto un
doppio grado giurisdizionale, in cui il Tribunale svolge la funzione di
istanza giudiziale di primo grado e la Corte di Giustizia interviene come
giudice di ultima istanza.

In questo contesto, 'accertamento del fatto si realizza tendenzialmente ai
primi due livelli, cio¢ ad opera della Commissione europea e del Tribunale,
senza escludere perd che la stessa Corte di Giustizia Europea possa rettifi-
carlo al fine di consentire una corretta applicazione del proprio diritto.

Nell’analizzare le problematiche dell’accertamento del fatto nella fase
giudiziale delle procedure fiscali relative agli aiuti di Stato si terra anche
conto di alcune problematiche specifiche che emergono quando la proce-
dura in questione ha carattere individuale. Infatti, in tale contesto sono
emerse particolari problemi nella recente casistica giurisprudenziale in te-
ma di prezzi di trasferimento tra le grandi imprese multinazionali.

In particolare, tali criticita riguardano I'accertamento delle caratteristi-
che della legislazione nazionale da cui scaturisce il possibile aiuto di Stato.
Cosi nella procedura in cui la Commissione aveva accusato il Lussemburgo
di aver concesso aiuti illegali alla Fzat Chrysler Finance, entrambe le istanze
giurisdizionali europee hanno dovuto pronunciarsi sulla rilevanza dello
standard di armz’s length ai fini dell’applicazione della legislazione lussem-
burghese, oltre che dei principi di diritto dell'Unione Europea. Lo stesso
tipo di accertamento si € reso necessario nella parallela procedura riguar-
dante I'Irlanda e I'aiuto individuale al gruppo multinazionale americano
Apple.

Al di 1a della diversita relativa alle norme positive applicabili negli ordi-
namenti tributari lussemburghese e irlandese, I'accertamento del fatto in
queste procedure solleva problematiche almeno parzialmente comuni che
si prestano per un’analisi congiunta nonostante le diverse conclusioni cui &
giunta la Corte di Giustizia Europea in ciascuno di tali casi.

Il primo aspetto su cui ¢ utile soffermarsi riguarda I’essenza e il conte-
nuto dell’arnz’s length*’, nonché la sua configurabilita come principio e, in

4La traduzione ufficiale in lingua italiana nelle sentenze in questione delle Corti del-
I'Unione Europea inquadra lo standard di arn’s length all’interno del principio di libera con-
correnza, utilizzando quest’ultima espressione. Indipendentemente dal fatto che anche la ver-
sione originale in lingua inglese qualifichi 'ar’s length come principio, chi scrive non lo ritiene
tale, né ritiene opportuno 'accostamento concettuale alla condizione di libera concorrenza, che
invece pure potrebbe generare situazioni qualificabili come espressione di un principio giuridi-
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caso affermativo, come espressione della prassi internazionale e/o del dirit-
to dell’'Unione Europea.

Nelle sentenze sul caso Fiat Chrysler Finance e sul caso Amazon, dopo
aver ribadito che la rilevanza dell’ar»’s length era condizionata alla sua vi-
genza sulla base della normativa nazionale applicabile, la Corte di Giustizia
Europea ha scelto di sottolineare che, al di la dell’esistenza di un sostrato
tecnico la cui sostanza & condivisa da un ampio numero di Paesi sulla base
delle Transfer Pricing Guidelines del’ OCSE, solo le norme nazionali pos-
sono determinare la sussistenza effettiva del vantaggio selettivo*. Seguen-
do questa impostazione concettuale, il contraddittorio tra I’affermazione
della difesa lussemburghese in merito alla natura non vincolante delle
Transfer Pricing Guidelines del’OCSE in tale ordinamento tributario e
’assenza di un apporto probatorio da parte della Commissione europea in
grado di provare diversamente hanno indotto la Corte di Giustizia Euro-
pea a negare la sussistenza di un vantaggio selettivo in questa procedura di
aiuto fiscale di Stato individuale.

Diversamente, nel caso Apple la Corte di Giustizia Europea ha ritenuto
che Uarm’s length fosse rilevante ai fini dell’applicazione della legislazione
tributaria nazionale irlandese anche in assenza di un’espressa previsione
normativa, in quanto la norma irlandese in tema di prezzi di trasferimen-
to* aveva un contenuto sostanzialmente analogo alle Transfer Pricing Gui-
delines del’OCSE°. Questa affermazione ¢ il frutto di un accertamento
del fatto relativo alla legislazione nazionale, che la Corte di Giustizia po-
trebbe aver maturato anche sulla base dell’acquiescenza a quella parte del-
la sentenza del Tribunale dell'Unione Europea in cui accoglieva la rilevan-
za dell’arns’s length nell’ ordinamento tributario irlandese. A questo riguar-
do & opportuno sottolineare come proprio quella parte della sentenza in
cui il Tribunale dell'Unione Europea accerta questo fatto! contiene un ri-

co. Si preferisce invece configurare 'arm’s length come un mero livello (dunque uno standard)
in cui la prassi internazionale sviluppata intorno alle OECD Transfer Pricing Guidelines ha rag-
giunto un equilibrata ripartizione di potesta impositiva tra due diversi Stati in merito alle opera-
zioni tra societa facenti parte dello stesso gruppo.

#Cfr. CGUE, 8 novembre 2022, causa C-885/19 P, Fiat Chrysler Finance./.Commissione,
para. 97, ECLI:EU:C:2022:859; CGUE, causa C-452/21 P, Amazon.com e aa., para. 42,
ECLI:EU:C:2023:985.

4Si tratta dell’art. 25 TCA 97.

0 CGUE, 10 settembre 2024, causa C-465/20 P, Commissione./ Irlanda [Apple], para. 123,
ECLL:EU:C:2024:724.

I TrUE, Apple, para. 219.
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ferimento espresso a una sentenza di un tribunale irlandese’? citata dalla
Commissione europea, in cui si riconosce la rilevanza sostanziale dell’ar»:’s
length in Irlanda gia dal XX secolo. In tal senso, considerato che I'accerta-
mento del fatto in materia di aiuti di Stato si esaurisce normalmente con la
revisione giudiziale svolta dal Tribunale in merito ai fatti prospettati dalla
Commissione europea nella sua decisione e quindi soggetti al contradditto-
rio con la parte citata in giudizio, & possibile ritenere che la Corte di Giu-
stizia Europea abbia considerato il mancato appello incidentale su tale
punto (da parte dell'Irlanda e di Apple) contro la sentenza del Tribunale
come sufficiente a giustificare ’acquisizione definitiva dei fatti rilevati da
quest’ultimo. Riteniamo che questa conclusione sia riconciliabile con il fat-
to che la Corte stessa, a poco pit di un mese di distanza, ha ribadito nella
sentenza sulla compatibilita della legislazione britannica CFC con il divieto
di aiuti di Stato”®, seguendo nuovamente la linea formulata nella sentenza
Fiat Chrysler Finance.

Pur volendo ammettere questa conclusione, colpisce perd che la Corte
di Giustizia Europea nel caso Apple non si sia limitata all’interpretazione
del proprio diritto nell’ambito del sindacato giurisdizionale sull’operato
della Commissione europea, ma abbia deciso di decidere anche sui fatti
della causa senza rinviare al Tribunale, come invece pure ha fatto in altre
occasioni relative all’applicazione del divieto di aiuto di stato ai prezzi di
trasferimento**. Colpisce anche che lo abbia fatto dissentendo dalle con-
clusioni dell’Avv. Gen. Pitruzzella®. Si ritiene che in questa determinazio-
ne possa avere influito 'accettazione della posizione della Commissione
europea secondo cui ogni errore nell’applicazione della legislazione nazio-
nale determina ripercussioni ai fini dell'interpretazione ed applicazione
dell’art. 107 (1) TFUE®®. E possibile ritenere che la Corte abbia scelto di
statuire sui fatti anche sulla base della considerazione che il Tribunale

>2Si tratta della sentenza della High Court (Alta Corte) irlandese, nella causa Belville Hol-
dings v. Cronin [1985] LR. 465, espressamente richiamata dalla Commissione europea in sede
di contraddittorio giudiziale davanti al Tribunale dell'Unione Europea.

> CGUE, 19 settembre 2024, causa C-555/22 P e aa., Regno Unito e aa./. Commissione [legi-
slazione CFC e aiuti di stato], czz., para. 97.

>4 Cfr. ad esempio la causa Magnetrol sui cd. excess profit rulings belgi (CGUE, 16 settembre
2021, Commissione./.Belgio e Magnetrol International, ECLL.EU:C:2021:741.

> CGUE, causa C-555/22, Commissione./.Regno Unito [legislazione CFC e aiuti di sta-
to], cit.

*6Su tali aspetti v. CGUE, causa C-465/20 P, Irlanda./.Commissione [Applel, cit., para. p.
171 ss.
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dell’'Unione Europea potrebbe aver nuovamente imposto un onere della
prova troppo gravoso sulla Commissione europea’’, come rilevato anche
dall’ Avv. Gen. Pitruzzella nelle sue conclusioni®®. In questo senso, puo co-
gliersi la volonta di evitare che la questione di fatto tornasse all’istanza a
cio preposta in presenza di un fumus di eccessivo rigore che potrebbe im-
pedire una valutazione degli effetti delle norme in questione relativamente
alla fattispecie concreta oggetto della causa.

Peraltro, questo tipo di divergenze tra Corte di Giustizia Europea e
Tribunale dell’'Unione Europea non ¢ peraltro nuovo, ma si ¢ gia palesato
nella causa sugli aiuti fiscali alle societa offshore applicabili a Gibilterra®®,
nella quale la Corte di Giustizia ha sviluppato il concetto di selettivita di
fatto. Anche in questo caso il Tribunale aveva infatti ritenuto che la Com-
missione europea non avesse fornito prova sufficiente in relazione all’esi-
stenza del vantaggio selettivo®. La Corte di Giustizia Europea si & spinta
invece in un analisi sugli effetti sistematici della legislazione tributaria gibil-
terriana — utilizzando le risultanze fattuali prospettate dalla Commissione
europea e il contraddittorio svoltosi anche in sede giudiziale davanti al
Tribunale dell’'Unione Europea — per affermare che a fronte della mancan-
za di un formale vantaggio selettivo, la struttura stessa di quel sistema fini-
sce per favorire chi si stabilisce a Gibilterra per operare offshore, ossia
usando tale territorio per operare altrove.

I problemi relativi all’onere della prova del fatto sollevano pero anche
dubbi in relazione alla coerenza tra la posizione espressa dalla Corte di
Giustizia Europea nel caso Apple e quella in precedenza sostenuta nel caso
Engie, in cui la Corte aveva affermato che non fosse sufficiente affermare,
come invece aveva fatto la Commissione europea, che la non applicazione
della clausola generale antielusione nella legislazione lussemburghese po-
tesse determinare la concessione di un vantaggio selettivo, almeno non nel-
la misura in cui non vi fosse evidenza di una discrepanza rispetto alla prassi
nazionale amministrativa e giudiziale®'.

°7Cfr. causa C-465/20 P, Irlanda./.Commissione [ Apple], cit., para. 257.

8 Avv. Gen. Pitruzzella, conclusioni del 9 novembre 2023, causa C-465/20 P, Commissio-
ne./ Irlanda [Apple], ECLT:EU:C:2023:840.

> CGUE, 15 novembre 2011, cause riunite C-106 e 107/09, Commissione./.Regno Unito
(aiuti fiscali di Stato applicabili a Gibilterra), ECLLEU:C: 2011:732.

©OTrUE, 18 dicembre 2008, cause riunite T-211/04 e T-215/04, Gibilterra./ .Commissione,
ECLL:EU:T:2008:595.

®'CGUE, 5 dicembre 2023, causa C-451/21 P, Lussemburgo e aa../.Commissione [Engiel,
para. 155, ECLTI:EU:C:2023:948.
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Questi aspetti ci portano anche a sviluppare un ulteriore considerazione
concernente la rilevanza dell’accertamento sulla legislazione nazionale ai fi-
ni dell’applicazione del divieto di aiuti di Stato. A questo riguardo & impor-
tante ricordare che I'art. 107 TFUE richiede alla Commissione di esercitare
i propri poteri di controllo della libera concorrenza tenendo conto anche
degli effetti delle norme che conferiscono il vantaggio. Nel contesto tributa-
rio questo rende quindi necessario qualcosa di pit dell’analisi tecnica del
contenuto della norma nazionale, esaminando anche le ripercussioni che i
suoi effetti determinano sui soggetti cui la stessa non trova applicazione. In
questo senso, dunque, si comprende come I'analisi della legislazione nazio-
nale sia solo il punto di partenza dell’accertamento di fatto necessario al fi-
ne di comprendere la possibile esistenza del vantaggio selettivo.

L’attenzione fin qui riservata all’accertamento di fatto relativamente alla
legislazione tributaria nazionale non deve perd portarci a tralasciare 1’ac-
certamento di fatto delle fattispecie concrete oggetto del vantaggio nei cd.
aiuti individuali, visto anche che queste ultime sono significativamente
aumentate nel corso degli ultimi anni.

Infatti, proprio nel caso degli aiuti individuali, 'accertamento del fatto
deve dimostrare concretamente il vantaggio che il soggetto abbia ricevuto
rispetto a tutti gli altri che sono sottoposti al cosiddetto ambito di riferi-
mento, ossia il regime tributario normalmente applicabile. Questo tipo di
accertamento di fatto presenta notevoli complessita, visto che in alcune
sentenze la Corte di Giustizia Europea aveva espresso un orientamento
volto a equiparare i diversi concorrenti sul mercato fino al punto di soste-
nere la comparabilita tra piccole imprese e grandi imprese multinaziona-
1i%2. A questo riguardo, anche tenuto conto della posizione successivamen-
te assunta dalla Corte nei pit recenti casi sui prezzi di trasferimento, si
esprime una crescente perplessita, visto anche che le grandi imprese sono
assoggettate a una serie di controlli sui prezzi di trasferimento, che invece
non avrebbero senso in relazione alle piccole imprese. A questo riguardo,
quindi ¢ veramente molto difficile comparare gli effetti di queste misure e i
potenziali vantaggi che emergerebbero per alcune imprese e non per le al-
tre. Probabilmente ci si dovra invece accontentare di una corretta attua-
zione delle misure con cui gli Stati cercano di evitare che alcuni concorren-
ti possano godere di misure che celano dietro la loro regolare applicazione,
'esistenza di vantaggi particolari concessi su base discrezionale e indivi-
duale. L’attenzione tuttora riservata per i cosiddetti rulings fiscali & quindi

2 Cfr. in particolare CGUE, 22 giugno 2006, cause riunite C-182/03 e 217/03, Belgio e Fo-
rum 187./.Commissione, ECLI:EU:C:2003:385.
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certamente un elemento di fondamentale rilievo, visti le numerose decisio-
ni con cui la Commissione europea ne ha contestato I'impiego per finalita
diverse da quelle di certezza giuridica che dovrebbero invece caratterizzar-
le. Anche se per correttezza bisogna riconoscere che solo in alcuni casi
queste accuse della Commissione sono state ritenute fondate in fatto e in
diritto dalla Corte di Giustizia Europea, vi & che I'applicazione di provve-
dimenti amministrativi a carattere individuale puo strutturalmente creare
I’esposizione all’attribuzione di vantaggi individuali.

Le considerazioni che abbiamo fin qui formulato dimostrano I'impor-
tanza dell’onere della prova nell’accertamento del fatto da cui scaturisce
Pesistenza dell’aiuto di Stato. Come si & detto, tale onere non deve essere
troppo gravoso. Tuttavia, esso deve anche consentire alla Corte di ponde-
rare 'eventuale rilevanza di indizi che possano emergere sia negli atti delle
parti, sia nel contraddittorio, e che contribuiscano a fornire, unitamente
alle prove, un ragionevole grado di certezza in merito all’accertamento del
fatto, specialmente nella misura in cui esso incide sulla corretta applicazio-
ne del divieto di aiuti di Stato da parte della Corte di Giustizia Europea.
L’equilibrata analisi delle prove in contraddittorio non deve perd nemme-
no impedire allo Stato membro e ai beneficiari degli aiuti individuali di
controbattere in giudizio, nella prima occasione possibile, ai rilievi che le
vengono mossi dalla Commissione europea.

A questo riguardo, € opportuno interrogarsi su quella parte della pro-
nuncia della Corte di Giustizia sul caso Apple, in cui ha dichiarato irricevi-
bili alcune prove esibite nel primo grado di giudizio dall’lrlanda e da Ap-
ple, che il Tribunale dell’'Unione Europea aveva ammesso, ritenendole utili
a consentire una pill precisa comprensione dei fatti di causa®. Anche se le
questioni di diritto processuale dell'Unione Europea possono prevedere
caratteristiche non necessariamente coincidenti con quelle applicabili nei
singoli ordinamenti processuali degli Stati membri, vi & che I'adozione de-
gli standards minimi di rispetto della Convenzione Europea dei Diritti del-
I'Uomo si impone in base all’art. 52 (3) della Carta dei Diritti Fondamenta-
li dell’'Unione Europea in un contesto in cui la stessa ha recepito al suo in-
terno * i principi unionali che assicurano il diritto al giusto processo.

Il problema ¢ in concreto il seguente: se la Commissione UE non ha
chiesto all'Trlanda e ad Apple I'esibizione di specifici documenti, e se que-

STrUE, 15 luglio 2020, cause riunite T-778/16 e T-892/16, Irlanda e altri./.Commissione
[Apple], ECLL.EU:T:2020:338.

#4V. art. 47 CDFUE.
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ste ultime, dopo aver ricevuto la decisione della Commissione, hanno rite-
nuto di fornire tali documenti all’atto dell'impugnazione in giudizio in
quanto, dopo aver analizzato la decisione, si sono rese conto dell'impor-
tanza per chiarire i fatti della causa, lirricevibilita sancita dalla Corte di
Giustizia Europea per tardiva presentazione rappresenta una sanzione
molto gravosa e tale da impedire a una parte del processo di presentare
materiale necessario a fornire I’evidenza necessaria a provare la fondatezza
delle proprie obiezioni.

6. Conclusioni

L’accertamento del fatto rappresenta un elemento particolarmente com-
plesso, ma assolutamente necessario al fine di consentire alla Corte di Giu-
stizia Europea di svolgere il suo ruolo di interprete unico del diritto del-
I'Unione Europea e di statuire su quest’ultimo nell’esercizio della sua giu-
risdizione esclusiva.

La peculiarita strutturale del pluralismo giuridico nell’'Unione Europea
informato al primato del diritto sovranazionale su quello degli Stati mem-
bri, ma con separazione di competenze giurisdizionali tra giudici europei e
nazionali, ha finora mostrato numerose criticita in una materia quale quella
del diritto tributario che, per effetto dell’assenza di una politica fiscale co-
mune a livello europeo, ¢ rimasta una prerogativa principalmente degli
Stati membri.

Diversamente da quanto accade nelle dinamiche giudiziali interne a un
singolo ordinamento, il contesto del sistema giudiziale dell’'Unione Euro-
pea determina la necessita di estendere I'accertamento del fatto al di 1a
dell’acquisizione dell’evidenza relativa alla fattispecie concreta pendente
davanti al giudice, fino a ricomprendere tutte quelle norme giuridiche che
si situano al di fuori della giurisdizione delle Corti europee.

Questo contesto impedisce le normali dinamiche del principio zura no-
vit curia e non consente ai giudici europei di conoscere il diritto nazionale,
in quanto esterno alla loro giurisdizione. Il coordinamento tra diritto pro-
cessuale nazionale e sovranazionale prevede varie soluzioni per consentire
ai giudici europei di ottenere una precisa determinazione del diritto nazio-
nale interessato dalle pronunce con cui essi applicano il proprio diritto.

Questo studio si & proposto il fine di analizzare tale problematica con
riferimento alla materia tributaria, in cui le suddette criticita emergono in
modo particolarmente evidente, come dimostrato dalla ricostruzione con-
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cettuale operata sulla base della giurisprudenza tributaria della Corte di
Giustizia Europea.

Le criticita emergono secondo modalita differenziate nei tre gruppi di
procedure (rinvio pregiudiziale, infrazione e annullamento di decisioni del-
la Commissione europea) che si sono esaminate, senza che alcuna di tali
procedure possa dimostrarsi migliore quanto all’obiettivo di assicurare un
corretto accertamento del fatto sia per gli aspetti relativi alla fattispecie
concreta, sia per quelli relativi alla legislazione nazionale rilevante.

Il rinvio pregiudiziale presenta i vantaggi del coinvolgimento del giudi-
ce nazionale, assicurando quindi un canale diretto che assicura la corretta
configurazione del fatto al giudice europeo e nel contempo permette a
quest’ultimo di veicolare con precisione in relazione ai fatti di causa la
propria interpretazione. Tuttavia, non sono rare le situazioni in cui la Cor-
te di Giustizia Europea pronuncia le cd. sentenze aperte ®, che determina-
no un aggravio di tempo per I'esercizio del diritto alla giustizia e che non
sempre riescono a risolvere in modo efficace le questioni che riguardano
I'interazione tra fatti, diritto nazionale e diritto sovranazionale rilevanti in
una determinata causa. Peraltro, ’anomalia dovuta alla sostanziale difficol-
ta del processo di integrazione positiva del diritto tributario nell’'Unione
Europea ha finito per determinare una sostanziale ipertrofia giurispruden-
ziale sulle tematiche relative all'impatto del diritto primario dell’'Unione
Europea sul diritto nazionale, conferendo al diritto tributario europeo ca-
ratteristiche molto vicine a quelle degli ordinamenti di common law e
complicando in modo esponenziale i filoni giurisprudenziali. Questo con-
testo accresce la possibilita di determinare ripercussioni sulla coerente in-
terpretazione del diritto unionale, come si & indicato in relazione alla giuri-
sprudenza sulle sanzioni e il divieto di bis i idens .

Le procedure di infrazione si caratterizzano per una coincidenza tra
fattispecie concreta oggetto dell’accertamento di fatto e legislazione na-
zionale, consentendo un’analisi a tutto tondo del problema di compatibili-
ta tra quest’ultima e il diritto dell’'Unione Europea. Tuttavia, il mancato
coinvolgimento del giudice nazionale obbliga di fatto la Corte di Giustizia
Europea a formare il suo convincimento sulle norme nazionali oggetto
della procedura di infrazione sulla base degli argomenti utilizzati in con-
traddittorio tra la Commissione europea e la difesa dello Stato membro.

© Sul significato tecnico di questa espressione e i problemi delle sentenze aperte v. supra al
para. 3.2.

¢ Cfr. supra, para. 3.3.
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Specialmente nel caso di forti diversita di vedute tra le due parti, questo
ha determinato situazioni in cui possono emergere errori fattuali o condi-
zionamenti allo sviluppo degli orientamenti giurisprudenziali, che la Corte
di Giustizia Europea cerca di prevenire con un atteggiamento di cautela e
anche utilizzando le risultanze di altre proprie pronunce rese nel contesto
di rinvii pregiudiziali che hanno coinvolto giudici nazionali. Peraltro, ac-
canto a tali problemi, che caratterizzano il c¢d. nucleo comune dell’accerta-
mento di fatto in tali procedure®, ne emergono ulteriori relativamente
all’adeguamento alle sentenze della Corte di Giustizia, alla trasposizione
delle direttive e alla mancata rimessione delle cause alla Corte di Giusti-
zia, che a giudizio di chi scrive scaturiscono tutte dalla patologia dell’ac-
certamento del fatto.

Le procedure sul divieto di aiuti di Stato sollevano problematiche solo
in parte comuni a quelle che si sono in precedenza delineate e per ragioni
che non ineriscono principalmente all’accertamento del fatto, quanto piut-
tosto alle diversita tra politica unionale della concorrenza e suo primato
sulla sovranita tributaria degli Stati membri. Tuttavia, I'esistenza di due
gradi unionali di giudizio ha dimostrato nella prassi maggiori problemi di
accertamento di fatto di quelli che potrebbero a prima vista apparire ove si
considerasse che tali questioni dovrebbero essere esaminate soltanto da
parte del Tribunale dell’'Unione Europea. Ancora una volta ¢ I'analisi della
legislazione tributaria nazionale a rappresentare il vero nocciolo delle diffi-
colta dei giudici europei nell’esercizio della propria funzione giurisdiziona-
le, che peraltro in questo contesto deve anche fare i conti con I’esercizio
dell’azione da parte della Commissione di poteri ampiamente discrezionali
come depositaria della politica sovranazionale della concorrenza. In questo
senso, ancor piu che nel caso delle procedure di infrazione, emergono forti
perplessita in merito al corretto funzionamento dell’acquisizione dei fatti
di causa, dunque dell’accertamento di fatto, in contraddittorio tra le parti
nel giudizio. Infatti, quando anche questo potesse essere ritenuto idoneo
per esaminare aspetti di natura prettamente fattuale, la reale difficolta
emerge all’atto di acquisire la precisa comprensione della legislazione na-
zionale alla stregua di un fatto da cui dipende la sussistenza o meno del
vantaggio selettivo concesso a imprese o beni e in grado di incidere sul
funzionamento del mercato interno.

In questo senso, le considerazioni svolte in questo studio sulla base del-
le risultanze empiriche derivanti dall’analisi della giurisprudenza tributaria

7 Cfr. supra, para. 4.2.
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UE portano a concludere che i veri problemi dell’accertamento del fatto
per Pesercizio della giurisdizione della Corte di Giustizia Europea in mate-
ria tributaria sono quelli che emergono in relazione alla esatta compren-
sione della legislazione nazionale degli Stati membri rilevante ai fini del-
I'applicazione del diritto dell’'Unione Europea. A questo riguardo, si spera
che Iattribuzione al Tribunale dell’'Unione Europea di giurisdizione esclu-
siva in tema di imposta sul valore aggiunto ed accise, operata dalla riforma
del 12 agosto 2024, non acuisca tali problematiche, ma fornisca I'occasione
alle due istanze giudiziali europee di risolverle in modo da consentire an-
che il pieno rispetto dei principi generali del diritto dell’Unione Europea
con l'intervento della Corte di Giustizia Europea.
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