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A conclusione dell'indagine conoscitiva sulla riforma fiscale della VI
Commissione Finanze, in un passo del documento finale e da
apprezzare la considerazione, in merito all'opzione di elevare a rango
costituzionale alcune parti dello Statuto del Contribuente, e nella
fattispecie quelle relative ai principi di chiarezza, semplicita e
irretroattivita delle disposizioni tributarie.

E un inizio, confortante, anche se non risponde pienamente alle attese.
Perché solo alcune parti e non tutto? Vuol dire che altri diritti o

garanzie possono essere derogati? Non credo sia questo I'approccio
di metodo da adottare.




L’importanza di recepire — integralmente - i principi sanciti nello Statuto nella

nostra costituzione risponde a diverse (sentite) necessita:

— stabilire il quadro di riferimento sul quali fondare il rapporto tra Stato e
contribuenti, allo scopo di fissare un principio di parita delle parti a
correzione dell'attuale asimmetria e abbattere I muro della reciproca
diffidenza;

— imperniare il sistema normativo sulla certezza del diritto, gia inciso nell'art.3
dello Statuto, al fine di evitare sistematicamente di derogarvi, salvo in casi
eccezionali o per motivi imperativi di interesse pubblico;

— rafforzare il principio di buona amministrazione sancito dagli articoli 41 e 47
della Carta dei diritti fondamentali UE, prevedendone un’estensione al
principio insito nel 3° comma dell'art. 49 e precisamente che le sanzioni
inflitte non devono essere sproporzionate rispetto allomissione ©
Inadempimento;

— confortare i giudizi di merito e legittimita.




Su un punto merita soffermarsi. La chiarezza delle norme va poi declinata nel
contesto applicativo (questa sarebbe la vera semplificazione), nonché sul
legittimo affidamento del contribuente che deve poter conoscere per tempo gli
indirizzi tributari, al fine di consentigli la pianificazione e programmazione delle
scelte.

Sotto questo profilo, occorre una pianificazione degli interventi normativi, che
necessariamente deve partire dall’applicabilita in concreto della misura.
Servono studi, analisi e simulazioni dei possibili risvolti (fattispecie), valutando
(per quanto possibile) i contesti di applicazione pratica per perfezionarla e solo
successivamente emanarla, perché — & un dato di fatto - il diavolo si annida nei
dettagli. Questo consentirebbe di programmare non solo la norma, ma anche |
documenti “tecnici” di prassi. In sintesi, non si puo inseguire la chiarezza con
un successivo fiume di interpelli e circolari.




Detto questo pero, va rimarcato che occorre comungque una revisione e
manutenzione della Legge n.212/2000, tenuto conto che sono passati piu di 20
anni.

Ad esempio, andrebbero inseriti e/0 revisionati i seguenti principi di fondo:

» un diritto al contraddittorio con carattere di generalita (attualmente
normativamente limitato);

» Il contingentamento delle presunzioni legali juris tantum, che impongono
I'inversione dell'onere della prova a carico del contribuente;

o la revisione della proporzionalita delle sanzioni oltre a inserire il precetto che
non sono dovute le sanzioni se 'errore non incide nella determinazione del
tributo:

¢ la possibilita di ricorrere alla giustizia tributaria nel caso di presentazione di
interpelli probatori con esito negativo.




Diritto al contradditorio

Attualmente il diritto al contraddittorio procedimentale e privo di un‘applicazione
uniforme, sia a causa dell'assenza di una disposizione generalizzata, sia a
causa della posizione assunta dalla giurisprudenza nazionale. Ne e, inoltre,
normativamente limitato.

E’, infatti, escluso I'accertamento parziale. All'interno dell’accertamento parziale
possono essere ricomprese diverse forme di accertamento, che non precludono
la possibilita di ulteriori accertamenti relativi allo stesso anno d'imposta, come
I'accertamento con parametri presuntivi.

L'obbligo di invito al contraddittorio trova tuttavia una deroga, per espressa
previsione normativa, nei casi di particolare urgenza, specificatamente motivata,
oppure nelle ipotesi di un fondato pericolo per la riscossione.




La norma e comunque inidonea a garantire pienamente il diritto al contraddittorio per il
contribuente in virtu del fatto che il legislatore non ha sanzionato, con la previsione della
nullita degli atti, la mancata instaurazione del contraddittorio preventivo. Infatti, il
mancato invito per l'avvio del contraddittorio comporta linvalidita dellavviso di
accertamento (non la nullita) solo qualora, a seguito di impugnazione, il contribuente
dimostri concretamente le ragioni che avrebbe potuto far valere in sede di
contraddittorio e che avrebbero comportato un risultato diverso del procedimento
amministrativo (la cd. prova di resistenza). Risultato: si antepone I'emissione dell'avviso
di accertamento (con le conseguenze che conosciamo) al diritto del contribuente di
essere preventivamente ascoltato.

La Cassazione, infatti, (da ultimo Ordinanza numero 37440 del 2021) & orientata a
negare un obbligo generalizzato al contraddittorio endoprocedimentale per
' Amministrazione fiscale in procinto di adottare un provvedimento lesivo dei diritti del
contribuente, in assenza di specifica prescrizione, ad esclusione delle garanzie
riconosciute nellambito del procedimento di applicazione dei tributi armonizzati (per |
quali tale diritto e, invece, stato riconosciuto dalla Corte di Giustizia UE). Ne restarono

quindi fuori i cd. accertamenti a tavolino (Cassazione, la sentenza n. 20436 del 19 luglio
2021).




In realta la nostra normativa non recepisce gli artt. 41 e 47 della Carta dei diritti
fondamentali del’Unione Europea (2000/C 364/01- 7 dicembre 2000). Va
ricordato che la «Carta» € diventata giuridicamente vincolante nel 2009 con
I'entrata in vigore del Trattato di Lisbona e, ai sensi dellart. 6 del Trattato
sull’'Unione Europea, ha lo stesso valore giuridico dei trattati dell'UE.

La Carta tutela espressamente il diritto al contraddittorio in modo ampio, non
solo in sede di processo giurisdizionale, all'art. 47, nel contesto del rispetto del
diritto ad un ricorso effettivo e ad un giudice imparziale, ma anche nella fase
anteriore del procedimento amministrativo. Infatti, l'art. 41 della Carta, rubricato
"diritto ad una buona amministrazione", al § 2, lettera a), consacra «il diritto di
ogni persona di essere ascoltata prima che nei suoi confronti venga
adottato un provvedimento individuale che le rechi pregiudizio».

Quindi, in definitiva basterebbe riportare il precetto dell’art. 41 della Carta nello
Statuto, per ottenere un contraddittorio generalizzato a favore dei contribuenti.

MMMMMM



Presunzioni legali juris tantum

Altro punto dolente del nostro sistema, sono le presunzioni legali juris tantum che impongono
I'inversione dell'onere della prova a carico del contribuente.

Ve ne sono tante disseminate nel nostro ordimento, altre introdotti dalla prassi giurisprudenziale.
Ne cito solo alcune:

la determinazione del reddito minimo e del valore della produzione IRAP per le societa non
operative o in perdita sistemica;

residenza fiscale delle persone fisiche in Paesi cd black list;

residenza delle societa di capitali con partecipazioni di controllo in societa italiane, o con
prevalenza dell’organo di gestione di persone fiscalmente residenti (esterovestizione);

le disposizioni in materia di imprese estere controllate (CFC);

accertamenti da indagini bancarie;

e, infine, la determinazione del reddito a carico dei soci a ristretta base sociale, anche in
ragione dei costi ritenuti indeducibili per la societa, quale presunzione di distribuzione degli
utili extra-contabili, formatasi da una prassi ormai consolidata della Cassazione (da ultimo
Ordinanze nr. 2224 del 02/02/2021, 2749 del 25/10/2021, 37193 del 29/11/2021), ove se |l
socio vuole superare la presunzione di evasione, deve fornire adeguata prova che i maggiori
ricavi non sono stati effettivamente distribuiti, perché accantonati dalla societa, ovvero da
essa reinvestiti.
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Ci sono tre aspetti da affrontare tra loro inscindibilmente collegati:

— l’equa ripartizione dell’onere della prova, che impone allamministrazione
un’indagine al fine di sostenere/contestare che, in base a elementi e
circostanze probanti, il contribuente si e sottratto all'obbligo tributario;

— il contradditorio preventivo, che non puo essere né formale, né tantomeno
limitato alla sola valutazione delle (contro) prove addotte dal contribuente;

— infine, la motivazione dell’atto, con analitica indicazione dei motivi per i
quali ’Amministrazione finanziaria non ha ritenuto idonee le prove addotte
dal contribuente.

Sotto questi tre aspetti, occorre comprimere norme fondate sulla presunzione e
dunque eliminare l'inversione dell'onere della prova a carico del contribuente,
ponendo l'obbligo per 'amministrazione di provare i fatti addebitati.




A livello comunitario, la CGUE ha consolidato I'orientamento (da ultimo sentenze Egiom
SAS, C-6/16 del 07/09/2017 e le cd. Sentenze Danesi C-115/16, C-116/16, C-117/16,
C-118/16, C-119/16 e C-299/16 tutte del 26/02/2019), che I'amministrazione deve
comprovare i fatti addebitati, escludendo del pari che non sia tenuta a fornire un benché
minimo indizio di prova del comportamento supposto non corretto del contribuente, e
nemmeno che ai funzionari sia attribuito un “libero convincimento” discrezionale nella
valutazione degli elementi probatori portati dal solo contribuente (sentenza SIAT -
CGUE 05/07/2012, causa C-318/10).

D'altra parte, | penetranti poteri di indagine di cui dispone oggi 'amministrazione
finanziaria, a cui si aggiungono gli scambi automatici o a richiesta d’informazioni a
livello internazionale, offrono un ampio e sufficiente ventaglio informativo per
contrastare indebiti comportamenti dei contribuenti.

E’, quindi, importante che il principio dell'equa ripartizione dell'onere della prova trovi
rilievo nello Statuto.




Proporzionalita delle sanzioni

|l disegno di legge delega lascia scoperto il tema della proporzionalita delle sanzioni.

E da tempo sentita tra gli operatori una revisione dellimpianto sanzionatorio che
risponda a principi di proporzionalita.

Se il legislatore ha un ampio potere discrezionale in ordine alla determinazione della
natura e della entita delle sanzioni da irrogare in relazione alle diverse violazioni, e
altrettanto vero, pero, che questo potere va esercitato nel rispetto del principio non solo
di uguaglianza dei cittadini di fronte alla legge, ma anche di proporzionalita fra gravita
della violazione ed entita della sanzione (Corte costituzionale, 21 gennaio 1999, n. 2).

La revisione va altresi apportata in ragione del precetto unionale. Secondo un costante
orientamento della Corte di Giustizia dell’'Unione Europea, occorre infatti rimarcare che
pur in mancanza di armonizzazione della normativa dell’Unione nel settore delle
sanzioni applicabili, gli Stati membri, competenti a scegliere le sanzioni che sembrano
loro appropriate, sono tuttavia tenuti ad esercitare la loro competenza nel rispetto del
diritto dell'Unione e dei suoi principi generali e, di conseguenza, nel rispetto del principio
di proporzionalita




Il punto & sancito dallultimo comma dell'art. 49 della Carta dei diritti fondamentali
del’Unione Europea che cosi recita: “Le pene inflitte non devono essere
sproporzionate rispetto al reato’.

Vero che I'art. 10 dello Statuto dispone che le sanzioni non sono comunque irrogate
quando la violazione dipende da obiettive condizioni di incertezza sulla portata e
sull'ambito di applicazione della norma tributaria, disposizione che si ritrova nel 2°
comma dell'art. 6 del D.Lgs. 472/1997 e allart.8 del D.Lgs. n. 546/1992; ma e un
perimetro davvero molto circoscritto e spesso controverso, oltre ad essere applicato
raramente.

Lo Statuto, sempre al 3° comma dell'art. 10, prevede inoltre che le sanzioni non sono
comunque irrogate quando la violazione si traduce in una mera violazione formale
senza alcun debito di imposta, norma poi ripresa nel comma 5-bis dell'art. 6 del d.Igs. n.
472 del 1997, che continua pero a generare una complessa interpretazione, oggetto di

reiterati interventi della Corte di Cassazione (da ultimo Ordinanza 5 gennaio 2022, n.
141).




Entrambi questi limiti vanno superati.

Da un lato, occorre stabilire un principio sostanziale, cioe che la
violazione non deve essere punita se non incide nella determinazione
del tributo.

Da altro lato, oltre a “copiare” il principio del 3° comma dell'art. 49 della
Carta, prevedere la facolta del giudice tributario di ridurre la sanzione
fino alla meta del minimo, nel caso in cui concorrano circostanze che
rendono manifesta la sproporzione tra I'entita del tributo cui la violazione
si riferisce e la sanzione (cosi mutuando il precetto di cui al 4° comma
dell'art. 7 del D.Lgs. 472/1997).




Gli interpelli probatori.

Con il D.Lgs. n.156 del 22 settembre 2015 il legislatore ha riformato la normativa in
materia di interpello (prevista dall'art. 11 dello Statuto), a partire dal 1° gennaio 2016,
che ora prevede 4 tipologie di istanze.

L'interpello probatorio € disciplinato dalla lettera b) del comma 1 dell'art. 11, il quale
autorizza il contribuente a richiedere allAmministrazione risposte in merito alla
sussistenza delle condizioni e la valutazione della idoneita degli elementi probatori
richiesti dalla legge per I'adozione di specifici regimi fiscali

Nell'interpello probatorio 'amministrazione finanziaria anticipa la fase accertativa ad un
momento precedente rispetto all'esclusione dal precetto impositivo richiesto dal
contribuente. Il contribuente con [linterpello probatorio chiede di fatto Ila
disapplicazione del presupposto impositivo, solo che gli € precluso impugnare la
risposta negativa dell’amministrazione finanziaria. L'art. 6, 1° comma, del D.Lgs. n.
156/2015, dispone espressamente che le risposte negative fornite dall’ Amministrazione
finanziaria alle istanze di interpello “probatorio” non sono impugnabili.




Questa negata procedura di sindacato giurisdizionale dell’interpello € lesiva del diritto a un
ricorso effettivo ex art. 47 della Carta dei Diritti Fondamentali dell’Unione. L'art. 47 della
Carta, che riprende il contenuto dell’art. 13 della Convenzione europea per la salvaguardia dei
diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali, prevede il diritto ad un ricorso effettivo. A tale diritto,
per costante giurisprudenza, corrisponde a carico degli Stati 'obbligo di rendere possibile agli
interessati 'accesso ad un mezzo di ricorso che sia effettivo non solo sul piano pratico, ma anche
su quello giuridico (Corte europea dei diritti del’'Uomo, GC, llhan c. Tirchia, 22277/93).

|l diritto ad un ricorso effettivo deve pertanto essere garantito, ogniqualvolta I'atto emesso dalla
pubblica amministrazione sia idoneo a produrre effetti lesivi della sfera giuridica del destinatario,
il che si configura, per necessaria aderenza alla ratio dell’art. 47, non solo laddove l'atto della
pubblica amministrazione rechi prescrizioni di immediata applicazione, ma anche nel caso in cui il
contenuto dell'atto sia cosi univoco da configurare il successivo e conseguente atto di
accertamento come necessitato. Tale vincolo di consequenzialita e necessita risulta
indubbiamente sussistente nei rapporti tra risposta negativa all'interpello probatorio ed avviso di
accertamento emesso dalla pubblica amministrazione per effetto del mancato adeguamento da
parte del contribuente alla risposta negativa.

Ecco perché l'art. 11 dello Statuto, nella fattispecie in esame, dovrebbe consentire il ricorso da
parte del contribuente.




