Il nuovo art. 7, comma 5-bis, del D. Lgs. n. 546/1992
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Onere della prova al vaglio delle Corti di Giustizia Tributarie

Implicazioni ed effetti del nuovo comma 5-bis.

Quid novi o nulla di nuovo?

Alessandro Savorana

9 ottobre 2023



L'art. 7 del D.Lgs. n. 546/1992 e stato oggetto di modifica per effetto dell'art. 6 della Legge 31 agosto 2022, n. 130,
entrata in vigore il 16 settembre 2022, ove é stato introdotto un nuovo comma $-bis (di natura processuale), applicabile
a tutti i processi pendenti alla data del 16 settembre 2022 (Massimario della Cassazione, Relazione n.7 del 19
gennaio 2023, Sentenze Corte di Giustizia Tributaria di primo grado di Reggio Emilia n. 293/1 del 30/12/2022 - e Corte
di Giustizia Tributaria di primo grado di Milano n.3280/5 del 28/06/2023).

Come e stato osservato nei primi commenti si tratta di una novita aggiunta nella stesura finale del disegno di legge e di
cui non vi e traccia neppure nel contesto della relazione conclusiva del giugno 2021, redatta dalla Commissione
ministeriale, creando uno strano vuoto sulla ratio che ha dato origine alla nuova disposizione.

Se per un verso appare pacifico che sia il contribuente a fornire prova delle ragioni sottese a una richiesta di rimborso,
tutt'altra questione attiene agli atti di accertamento a contestazione delle imposte dovute, nei quali s'innestano le
presunzioni, e connesse procedure, che spesso operano contro il contribuente e lo obbligano a fornire prove e
motivazioni non sempre accolte in sede di contraddittorio endoprocedimentale quando ammesso.




L’Amministrazione prova in giudizio le violazioni contestate con [latto
impugnato. Il giudice fonda la decisione sugli elementi di prova che emergono
nel giudizio e annulla I'atto impositivo se la prova della sua fondatezza
manca o é contraddittoria o se € comunque 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 I'irrogazione delle sanzioni. Spetta comunque al contribuente
fornire le ragioni della richiesta di rimborso, quando non sia conseguente al
pagamento di somme oggetto di accertamenti impugnatr’.




>

Prime declinazioni

|l tenore letterale della nuova previsione normativa porta l'interprete a considerare che la novella legislativa vada
nella direzione di impegnare gli Uffici finanziari a una piu puntuale specificita nellambito dell'attivita di
accertamento, non ammissibile se svolta sommariamente. Diversamente, se la nuova previsione fosse priva di
valore innovativo perderebbe di senso compiuto lintervento del legislatore. Inoltre, sotto I'impulso della nuova
norma € auspicabile attendersi un generale ricorso al contraddittorio endoprocedimentale, come peraltro previsto
dagli artt. 1, 1° comma, 3, 1° comma lett. a), 4, 1° comma lett. f), e 17 della Delega fiscale (Legge 9 agosto 2023,
n. 111).

La novella legislativa in sostanza replica quanto previsto dall'art. 2697 del Codice civile, per cui chi vuol far valere
un diritto in giudizio deve provare i fatti che ne costituiscono il fondamento. Da qui la constatazione che il nuovo
comma € destinato anche a incidere sulle modalita di motivazione degli atti per stretta connessione con la
novella. Fermo restando che la motivazione agisce su un piano procedimentale e la prova su un piano
processuale, in ogni caso la prova costituisce un elemento indefettibile della motivazione a pena di nullita (Cass.
Sez. V, 25/01/2022 n.2039).
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Prime declinazioni

In tale ultima prospettiva, la motivazione degli atti relativi a pretese tributarie dovra essere sostenuta
da prove concrete della violazione tributaria rimesse da un lato alla confutazione della parte e da altro
lato, anche per effetto della nuova disposizione, alla valutazione del giudice: la motivazione dell’atto
impositivo deve quindi poter assolvere a una funzione di garanzia per il contribuente, manifestandosi
una imprescindibile connessione tra le motivazioni dellatto e [lonere - processuale -
del Amministrazione finanziaria di provare che il contribuente si sia sottratto al proprio obbligo fiscale.
Anche il «principio di vicinanza» pare essere compresso e da considerare meramente residuale, con
funzione applicativa limitata nei casi in cui sussistano evidenti asimmetrie informative 0 documentali tra
le parti.

E’ chiaro che in ogni circostanza incombe all’Amministrazione finanziaria fornire la «prova» della
violazione contestata. || Contribuente, d'altro canto, sara tenuto a eccepire i contenuti della
motivazione dell'atto e le prove ad esso correlate.




Quid novi o nulla di nuovo?

Secondo la Cassazione (ordinanza n. 31878 del 27 ottobre 2022), «il comma 5 bis dell'art.7 d.lgs. n.546/1992,
....................... , ha ribadito, in maniera circostanziata, I'onere probatorio gravante in giudizio sull'amministrazione
finanziaria in ordine alle violazioni contestate al contribuente, per le quali, come nel caso di specie, non vi Siano
presunzioni legali che comportino l'inversione dell'onere probatorio. Pertanto, la nuova formulazione legislativa non
stabilisce un onere probatorio diverso o piu gravoso rispetto ai principi gia vigenti in materia, ma € coerente con le
ulteriori modifiche legislative in tema di prova, che assegnano all'istruttoria dibattimentale un ruolo centrale».

Va pero fatto notare un passaggio nella Relazione n. 7 del Massimario della Suprema Corte ove, a proposito delle
presunzioni che invertono l'onere probatorio sul contribuente, soprattutto ad opera della giurisprudenza, la nuova
disposizione si appalesa come una vera sfida nel farla funzionare nel coacervo di presunzioni a favore dell'ente
impositore di matrice giurisprudenziale. Concludendo che «il chiaro addossamento dellonere della prova
allamministrazione finanziaria € destinato a ripercuotersi proprio sulla giurisprudenza formatasi negli ultimi anni a
proposito della deducibilita dei costi e della loro inerenza. Tale giurisprudenza, dunque, dovra prendere atto della
volonta del legislatore di escludere le cd. presunzioni giurisprudenziali dai mezzi di prova.»




Parte della dottrina (De Simone — Califano) non ha mancato di evidenziare che nell’'ordinanza n.
31878/2022 viene trascurata I'analisi della norma nella parte in cui richiede che I'ente impositore
provi la pretesa con ragioni oggettive, per cui diventa difficile sostenere I'assenza di un <<onere
probatorio diverso o piu gravoso rispetto ai principi gia vigenti in materia>>.

La tesi ha un suo ragionevole fondamento, tenuto conto che la «pretesa» deve essere fondata, le
motivazioni non contraddittorie, e in ultimo sufficiente a dimostrare, in modo circostanziato e
puntuale la violazione nella quale e incorso il contribuente, anche in presenza di presunzioni,
siano esse legali, relative, semplici o semplicissime, anche a salvaguardia del parametro
costituzionale di capacita contributiva (Cassazione ordinanza n.2581 del 4 febbraio 2021 e
ordinanza n. 10192 del 17 aprile 2023).




La declinazione nel contesto unionale

Da una prospettiva piu generale, la novella legislativa mostra un allineamento ai principi del diritto UE che
presidiano un’equilibrata ripartizione dell'onere della prova, e cio con riguardo ai tributi armonizzati o comunque agli
ambiti soggetti al diritto dell'Unione Europea e, infine, in tutti quei casi ove si ledono le liberta fondamentali garantite dai
Trattati o ne sono inficiati i principi unionali di effettivita, proporzionalita e non discriminazione.

Nello specifico, in relazione ai tributi non armonizzati, in ambito unionale la «prova» va scrutinata sotto il profilo della
proporzionalita e della certezza del diritto (Sentenza 05.07.2012, causa C-318/10, SIAT).

In realta il comma 5-bis risulta in linea di principio influente per quanto concerne operazioni, pratiche o rapporti che
rientrano nella disciplina del diritto tributario dell’Unione Europea ovvero che sono soggette all'applicazione di
norme aventi diretta efficacia del diritto comunitario e che rilevino ai fini della distribuzione dell'onere della prova,
tenuto conto del primato rispetto al diritto nazionale delle norme unionali aventi efficacia diretta alla luce, secondo la
consolidata giurisprudenza di costituzionalita, dell'art. 11 della Costituzione.




In sostanza, laddove il diritto dellUnione Europea avente diretta efficacia, come interpretato alla luce
dell'interpretazione della Corte di Giustizia, richieda che le amministrazioni degli Stati membri siano onerate della
prova, va coerentemente ritenuto che il precetto della novella legislativa non rilevi, dovendo trovare diretta e prevalente
applicazione il precetto unionale.

Piu nello specifico, la Corte di Giustizia ha rilevato, in una recentissima pronuncia resa nella causa C-512/21
(Sentenza 1° dicembre 2022,Aquila Part Prod Com SA., punti 33 e 34), che |'Autorita tributaria deve dimostrare in
modo adeguato, conformemente alle norme in materia di prova previste dal diritto nazionale e senza pregiudicare
I'efficacia del diritto dell’'Unione, sia gli elementi oggettivi che provino la violazione, sia quelli che dimostrino che il
soggetto passivo sapeva o0 avrebbe dovuto sapere che I'operazione compiuta era contraria alla legge, concludendo
che tale requisito della prova “vieta, indipendentemente dal tipo di violazione o dal comportamento esaminato, il
ricorso a supposizioni o0 a presunzioni che abbiano [l'effetto, confutando l'onere della prova, di violare un principio
fondamentale e l'efficacia del diritto dell’Unione».
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E sempre a livello unionale va ricordato il costante orientamento della Corte di Giustizia UE in forza del quale spetta
allAmministrazione finanziaria comprovare i fatti addebitati, escludendo del pari che la stessa non sia tenuta a fornire
una benché minima prova del comportamento presunto non corretto del contribuente.

“Per verificare se un’‘operazione persegue un obiettivo di frode e di abuso, le autorita nazionali competenti non
possono limitarsi ad applicare criteri generali predeterminati, ma devono procedere, caso per caso, a un esame
complessivo dell'operazione interessata. L'introduzione di un provvedimento fiscale di portata generale che escluda
automaticamente talune categorie di contribuenti dall'agevolazione fiscale, senza che 'amministrazione finanziaria sia
tenuta a fornire il benché minimo principio di prova o di indizio di frode e abuso, eccederebbe quanto necessario per
evitare le frodi e gli abusi” (da ultimo: sentenze CGUE Egiom SA, causa C-6/16 del 7 settembre 2017, Euro Park
Service dell'8 marzo 2017, C-14/16, e le c.d. sentenze danesi causa C-115/16, causa C-116/16, causa C-117/16,
causa C-118/16, causa C-119/16 e causa C-299/16 tutte del 26 febbraio 2019). In definitiva una presunzione generale
di frode e di abuso non puo giustificare né un provvedimento fiscale che pregiudichi gli obiettivi di una direttiva, né un
provvedimento fiscale che pregiudichi l'esercizio di una liberta fondamentale garantita dal Trattato. Per cui una
normativa interna, avente portata generale, che riguardi qualsiasi operazione/costruzione che presuntivamente intenda
contrastare una “possibile” (ma non certa) abuso/elusione, non puo rivestire carattere di necessita.
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Anche in tema di abuso/elusione (art. 10-bis legge 212/2000) la questione assume un aspetto rilevante laddove
norme interne risultano in conflitto con il medesimo articolo 10-bis. Ad esempio sia I'articolo 167 del Testo unico,
riguardante la tassazione delle societa estere controllate (Cfc), sia l'articolo 73, riguardante la presunzione di residenza
in ltalia di alcune entita estere, si caratterizzano per il fatto di prevedere un’inversione dell'onere della prova a carico
del contribuente al verificarsi di circostanze predeterminate, mentre lo Statuto si fonda su due principi: i) prima di
accertare il presunto caso di abuso/elusione fiscale, 'amministrazione deve preventivamente notificare al contribuente i
motivi sui quali ritiene configurabile un abuso/elusione (comma 6); ii) «'amministrazione finanziaria ha l'onere di
dimostrare la sussistenza della condotta abusiva» (comma 9).

Malgrado I'art. 10-bis sia la “conversione” di una preesistente norma di puro diritto italiano in una norma legislativa di
attuazione di una disposizione di diritto europeo (decreto legislativo 142/2018), cioe I'articolo 6 della ATAD 1 (Direttiva
2016/1174), che in forza del principio generale della supremazia del diritto Ue sui diritti degli Stati membri, ha rango
superiore, si potrebbe porre il problema dell’interpretazione conforme.




Nella sentenza Pfeiffer (5 ottobre 2004, procedimenti riuniti da C-397/01 a C-403/01), la Corte di Giustizia, ha chiarito:

> in primo luogo, che «il principio di interpretazione conforme ... esige che il giudice nazionale prenda in
considerazione tutto il diritto nazionale per valutare in quale misura possa essere applicato in modo tale da non
addivenire ad un risultato contrario a quello cui mira la direttivay;

> In secondo luogo, in caso di conflitto fra norme di diritto interno, delle quali una conforme alla direttiva e l'altra
contraria alla stessa, sorgera I'obbligo «di ridurre la portata di quella norma applicandola solamente nella misura
compatibile con l'altra.

L'interprete (sia esso un operatore professionale o un giudice tributario), sara quindi tenuto: i) da un lato, a “ridurre la

portata” fino al punto di disapplicare le disposizioni che fanno ricadere sul contribuente I'onere della prova; i) d’altro

lato, a dare piena applicazione all'articolo 10-bis dello Statuto per attenersi al testo dell’articolo 6 della direttiva e alla

giurisprudenza della Corte di giustizia in tema di onere della prova a carico del’amministrazione.

Senza necessita d’'invocare I'effetto diretto dell’articolo 6 della direttiva 2016/1174, in una controversia fra contribuente

sospettato di abuso e 'amministrazione la norma applicabile sara una norma di diritto italiano, I'articolo 10-bis, comma

9, e unicamente quella.




| possibili effetti sulla normativa interna

Se partiamo dall'assunto della stretta connessione tra motivazioni dell’atto e 'onere dellAmministrazione
finanziaria di provare che il contribuente si sia sottratto al proprio obbligo fiscale, un primo effetto
significativo dovrebbe determinare una compressione delle “presunzioni di natura giurisprudenziale’.

Mi riferisco al caso della relativa presunzione di distribuzione degli utili nelle societa a “ristretta base

societaria” (Cassazione 11 agosto 2022 n. 24732).

Pertanto, nellipotesi di giudizi vertenti su accertamenti da “ristretta base” |'ufficio sara onerato della prova:

> in primis, dellavvenuta distribuzione, da parte della societa, dei maggiori utili accertati (e a loro volta
presunti);

» quindi, dellavvenuta percezione, da parte dei soci, di quei maggiori utili.

E questo tanto nellipotesi in cui 'accertamento di maggior reddito in capo alla societa “a ristretta base”,

quanto da quella di minori costi, ritenuti indeducibili.




Altro aspetto da considerare € che risulta inconciliabile con la nuova norma la giurisprudenza formatasi sul
reddito d'impresa che ritiene sussistere uno sdoppiamento del criterio di riparto in base al quale al Fisco
spetterebbe la prova della rettifica dei componenti positivi e al contribuente quella dei componenti negativi,
del diritto a deduzioni e detrazioni, delle esenzioni e dei trattamenti agevolativi (Deotto, Lavecchia, Gaeta-
Cassazione Sez.V ordinanze n.19166 del 6 luglio 2021 e n.22546 del 18 luglio 2022) e cosi anche in tema di
prova dell'«inerenza» (Cassazione Sez. V ordinanza n. 450 dell'11 gennaio 2018).

Inoltre, il nuovo regime dell'onere probatorio sembra destinato a riflettersi anche sui giudizi relativi ad
operazioni inesistenti. La Corte di Cassazione, sotto il profilo del riparto dell’onere probatorio, ha distinto
Iipotesi della inesistenza oggettiva da quella dell'inesistenza soggettiva.
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Nel primo caso, (inesistenza oggettiva) la Corte ha riconosciuto sufficienti anche taluni elementi relativi alla
societa emittente (c.d. “cartiera”), quali la mancanza di sede o di dipendenti, ponendo in capo al
contribuente I'onere di dimostrare che I'operazione sia stata effettivamente posta in essere, escludendo che
la regolarita formale dell'operazione possa ritenersi sufficiente allo scopo (Cassazione 13 ottobre 2022 n.
30175).

Quanto, invece, all'inesistenza soggettiva, la Cassazione ha, in definitiva, ripartito I'onere probatorio tra fisco
e contribuente, ponendo a carico del primo la dimostrazione della fittizieta del cedente e la consapevolezza
del cessionario, mentre in capo al secondo la dimostrazione circa I'utilizzo dell'ordinaria diligenza nel
rapporto commerciale (Cassazione, 19 maggio 2022 n. 16092).

A mio parere, qui s'innestano pero i principi comunitari di cui alla causa citata in precedenza (Sentenza 1°
dicembre 2022, C-512/21, Aquila Part Prod Com SA), con un allineamento al comma 5-bis, in quanto €
vietato il ricorso a supposizioni 0 a presunzioni che abbiano I'effetto di violare un principio fondamentale e
I'efficacia del diritto dell’Unione.




Conclusioni

L'introduzione del nuovo comma 5-bis all'art. 7 D.Lgs. n. 546/1992 consente di declinare alcune considerazioni finali.

In primo luogo, gli accertamenti fondati sulla mera valutazione delle prove addotte dal contribuente non appaiono
compatibili con la nuova disposizione: I'Ufficio e tenuto a dimostrare, in modo circostanziato e puntuale, le ragioni
oggettive su cui si fondano la pretesa impositiva e l'irrogazione delle sanzioni. Si ritiene, infatti, che non sara piu
sufficiente per I'Ufficio limitarsi a giustificare, nell’'atto di accertamento, i motivi per cui non ritiene idonee le prove
addotte dal contribuente, poiché inconciliabile con il precetto della novella (nonché con il diritto dell’Unione): gli Uffici
dovranno, pertanto, confutare il fondamento del rigetto con ulteriori indagini e prove.

In sostanza, la novella legislativa conferma una equilibrata ripartizione dell’onere della prova: all Amministrazione
finanziaria spettera dimostrare, in base alle circostanze e agli elementi raccolti, che il soggetto passivo ha inteso
sottrarsi al proprio obbligo tributario; il contribuente potra superare I'eccezione fornendo le prove dell'infondatezza della
pretesa con argomentazioni a giustificazione del proprio comportamento.




Quanto poi alle presunzioni tributarie domestiche “relative” che prevedono un’inversione
dellonere della prova in capo al contribuente, esse andranno scrutinate alla luce dei principi
unionali richiamati e, altresi, dei principi costituzionali.

Per le presunzioni semplici e semplicissime, € possibile ritenere che venga a rafforzarsi |l
concetto che esse non abbiano di per sé piena valenza nel procedimento/processo tributario: cio
fa si che le presunzioni tributarie costituiscono elementi utili per il libero convincimento del giudice,
ma per assurgere a dignita di prova devono trovare riscontro oggettivo in ulteriori element
probatori.




In definitiva la precisazione «in coerenza normativa tributaria sostanziale» a mio parere va
intesa nel senso che il giudice dovra accertare se l'atto impositivo sia coerente con la sola
normativa tributaria sostanziale e che la pretesa tributaria rispetti la fattispecie imponibile
normativamente prevista e I'AF abbia dimostrato gli elementi necessari ed essenziali che ne
determinano l'obbligazione tributaria (in tal senso Francesco De Simone in Boll. Tributario n.
19/2022).

Il nuovo comma 5-bis non deve essere inteso uno scardinamento della disciplina vigente, quanto
piuttosto I'affermazione di principi di civilta giuridica, per cui 'onere di provare, in modo preciso e
scrupoloso, la pretesa impositiva ricade sul Amministrazione finanziaria, anche per salvaguardare
Il principio di capacita contributiva.




GRAZIE PER L’ATTENZIONE




