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Abrticolo scientifico sottoposto a referaggio ai sensi dell’art. 3 del Regolamento della Rivista

La  recente  valorizzazione  legislativa del  contraddittorio
endoprocedimentale: una riflessione nell’ambito dei procedimenti
finalizzati alla repressione delle frodi IVA

A cura di Avv. Paolo Mancini'

ABSTRACT

L’obbligatorieta del contraddittorio endoprocedimentale in ambito tributario, oggetto di vivaci dispute
dottrinali e giurisprudenziali, ¢ stata recentemente valorizzata dalla previsione positiva contenuta nell’art.
4-octies del Decreto legge n. 34/2019, cd. Decreto Crescita. Tale valorizzazione legislativa costituisce
considerevole conquista conseguita dal nostro ordinamento all’esito di un faticoso percorso evolutivo
influenzato dai principi espressi dall’ordinamento comunitario e dalle pronunce giurisprudenziali rese dai
Giudici nazionali e comunitari.

L’obbligatorieta del contraddittorio endoprocedimentale — in quanto idonea a migliorare il procedimento
impositivo soprattutto con riguardo a quelle tipologie di accertamento in cui la “preventiva
interlocuzione” tra Fisco e contribuente ¢ in grado di garantire la proporzionalita e effettivita della
tassazione — costituisce efficace mezzo per consentire ’'adeguata ricostruzione della realta reddituale
oggetto dell’accertamento e, dunque, elemento essenziale del giusto procedimento.

11 saggio, promuovendo la valorizzazione legislativa del contraddittorio endoprocedimentale, cerca di
indagare sui profili critici della novella normativa proponendo spunti costruttivi sul tema.

Oggetto di specifico approfondimento ¢ costituito dalla valutazione sui probabili benefici connessi
all'implementazione del contraddittorio endoprocedimentale nell’ambito dei procedimenti accertativi
finalizzati alla repressione delle frodi Iva: in tali casi, linstaurazione del contraddittorio prima
dell’emissione dell’atto impositivo, consentira “a priori” 'acquisizione di informazioni determinanti
sulloperatore che, senza averne consapevolezza, ha effettuato acquisti nell’ambito di un’operazione

finalizzata a frodare I'lva, con il considerevole effetto che ’A.f. avra a propria disposizione maggiori

! Culture della Materia in Diritto tributario — Dipartimento di Giurisprudenza Universita degli Studi della Campania “Luigi
Vanvitelli”
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elementi per valutare, in conformita anche ai parametri fissati dalla giurisprudenza, il colpevole o
incolpevole coinvolgimento, evitando — ove ne ricorrano i presupposti — di contestare all’'operatore in

buona fede la misura del disconoscimento del diritto alla detrazione.

PAROLE CHIAVE
contraddittorio endoprocedimentale — Proporzionalita — Prova di resistenza — Frode Iva — Decreto

Crescita

Sommario: 1. Profili evolutivi del contraddittorio endoprocedimentale — 2. La novella disciplina
sull’obbligatorieta del contraddittorio endoprocedimentale: positiva conquista, non senza criticita — 3.
Un’ipotesi applicativa della novella: Pimplementazione del contraddittorio endoprocedimentale

nell’ambito dei procedimenti accertativi finalizzati alla repressione delle frodi Iva.

1. Profili evolutivi del contraddittorio endoprocedimentale

In ambito tributario, la rilevanza della partecipazione collaborativa nella forma del contraddittorio
endoprocedimentale® & ricavabile dall’esame dei principi alla base della nostra Carta Costituzionale’:
invito del contribuente al contraddittorio prima dell’emissione dell’atto impositivo, difatti, costituisce
attivita espressione dei generali principi dell’inviolabilita del diritto di difesa e del buon andamento della

Pubblica Amministrazione sanciti dagli artt. 24 e 97 Cost.,e concorre alla concreta attuazione dell’art. 53

2 Sulla partecipazione collaborativa nella forma del contraddittorio endoprocedimentale, senza pretese di completezza, si veda
A. Di Pietro, 1l contribuente nell’accertamento delle imposte sui redditi: dalla collaborazione al contraddittorio, in AA.VV.,
L’evoluzione dell’ordinamento tributario italiano. Atti del Convegno I settant’anni di «Diritto e pratica tributaria», coordinati
da V. Uckmar, Padova, 2000, p. 539; L. Salvini, I.a cooperazione del contribuente e il contraddittorio nell’accertamento, in
Cott. trib., n. 44/2009, p. 3570-3576; G. Ragucci, Il contraddittorio nei procediment tributari, Totino, 2009; L.
FetlazzoNatoli, G. Ingrao, 1l tispetto del contraddittotio e la residualita dell’accertamento tributatio, in Boll. ttib., 7/2010, p.
485-489; F. Gallo, Contraddittotio procedimentale e attivita istruttotia, in Dit. prat. trib., 3/2011, p. 467-479; F. Picciaredda,
1l contraddittorio anticipato nella fase procedimentale, in Consenso, equita e imparzialita nello Statuto del contribuente, in
Studi in onore del prof. Gianni Marongiu, a cura di A. Bodrito, A. Contrino e A. Marcheselli, Torino 2012, p. 399-400; A.
Marcheselli, Il «giusto procedimenton tributario. Principi e discipline, Padova, 2012; G. Petrillo, La necessita di una clausola
generale di contraddittorio procedimentale in materia tributaria fra asimmetrie giurisprudenziali e valorizzazione dei principi
europei, in Rassegna on line diritto Pubblico Europeo, ESI, 2016.

3 La stretta connessione tra contraddittorio e principi costituzionali fondamentali, a piu riprese, ¢ stata evidenziata dalla Corte
Costituzionale: a tal proposito, significativa ¢ la sentenza n. 132 del 7 luglio 2015, con la quale la Consulta ¢ intervenuta sulla
portata e rilevanza del principio del contraddittorio nel procedimento tributario, affermando che tale principio non ¢ un
“inutile formalismo”, ma un diritto fondamentale del contribuente, che risponde anche alla funzione di un’adeguata istruttoria
amministrativa. Per la Corte, quindi, la violazione del principio del contraddittorio integra un’ipotesi di particolare gravita
atteso che lede un diritto fondamentale del contribuente e il principio di imparzialita della P.A.
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Cost., in quanto funzionale ad agevolare la ricostruzione della effettiva capacita contributiva del soggetto
passivo attenzionato dall’ Amministrazione finanziatia®.

Nonostante ’evidente centralita di tale attivita alla luce dei valoti sanciti dalla Costituzione, nel nostro
ordinamento solo di recente, con lentrata in vigore dell’art. 4-octiesdel Decreto legge n. 34/2019, cd.
Decreto Crescita, si ¢ — finalmente — giunti alla valorizzazione del contraddittorio, attraverso la previsione
positiva dell’obbligatorieta — fatta eccezione per specifiche ipotesi® — per ’A.f. di invitare il contribuente
a compatrire, prima dell’emissione dell’atto impositivo.

Prima dell’entrata in vigore del Decreto Crescita, 'ordinamento tributario nazionale si caratterizzava per
I'assenza di una disposizione di carattere generale che obbligasse ’A.f. ad invitare il contribuente al
contraddittorio prima dell’emissione dell’avviso di accertamento, con la conseguenza che la mancata
instaurazione del contraddittorio endoprocedimentale— purché tempestivamente eccepita e contestata dal
contribuente in sede giudiziale —comportava lillegittimita dell’atto impositivosolo nelle ipotesi
tassativamente disciplinate dal Legislatore.

La valorizzazione legislativa del contraddittorio, pertanto, costituisce considerevole conquista conseguita
dal nostro ordinamento all’esito di un faticoso processo evolutivo influenzato dai principi espressi
dall’ordinamento comunitario e dalle pronunce giurisprudenziali, e di cui il Legislatore aveva carpito la
necessita gia con la Legge n. 23/2014 di delega al Governo per la riforma del sistema fiscale’.
Nell’ambito di tale percorso evolutivo, partendo dall’analisi della disciplina positiva, ci si ¢ interrogati
sull’esistenza nel nostro ordinamento di una disposizione da cui potesse conseguire un generalizzato
obbligo di contraddittorio a carico dell’A.f., e precisamente ci si ¢ domandati se l'art. 12, comma 7, dello
Statuto dei diritti del contribuente e le norme in materia di procedimento amministrativo dettate dalla
Legge n. 241/1990 fossero idonee a configurare la clausola generale di contraddittorio

endoprocedimentale.

4Rende perfettamente 'idea della centralita della partecipazione collaborativa, la conclusione a cui giunge G. Soricelli, Corte
Costituzionale e contraddittorio endoprocedimentale tributario: ¢ proprio un’occasione mancatar (nota a Corte Costituzionale,
ordinanza n. 187/2017), in Gazzetta Amministrativa n. 1/2018, p. 6, “tra amministrazione tributatia e contribuente non vi
puo essere isolamento, ma deve essere, comunque, assicurato, attraverso gli istituti della democrazia partecipativa, lo scambio
di informazioni, di documenti, di osservazioni, di deduzioni. Cio al fine di rendere piu efficace ’azione dell’amministrazione,
assicurando ai contribuenti, nel contempo, sia la rappresentanza degli interessi che il loro diritto di difesa, dando luogo cosi
ad una partecipazione complessa, mista “collaborativo-contraddittoria” a dimensione orizzontale-verticale, volta ad equilibrare
esigenze proprie dell’amministrazione ed esigenze proprie, difensive e personali del contribuente”.

5 Precisamente, il novellato att. 5-ter del D. lgs. 218/1997 esclude 'applicazione dell’invito al contraddittotioper gli avvisi di
accertamento parziale previsti dall’art. 41-bis del decreto del D.P.R. n. 600/1973 e per gli avvisi di rettifica parziale previsti
dall’art. 54, comma 3 e 4, del D.P.R. n. 633/1972, oltre a prevedere una generale clausola di esclusione dell’obbligatorieta del
contraddittorio prima dell’emissione dell’atto impositivo nelle ipotesi di fondato pericolo per la riscossione o nei casi di
particolare urgenza, che va specificamente motivata dall’A.f.

¢La Legge n. 23 del 2014 ha posto le basi per la piena valorizzazione del contraddittorio endoprocedimentale inserendo tra i
principi e criteri direttivi della delega la “previsione di forme di contraddittorio propedeutiche alla adozione degli atti di
accertamento dei tributi” (cft. art. 1, comma 1, lettera b), nonché il rafforzamento del “contraddittorio nella fase di indagine
e la subordinazione dei successivi atti di accertamento e di liquidazione all’esaurimento del contraddittorio procedimentale”
(cft. art. 9, comma 1, lettera b).
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A tal proposito, ¢ da escludere che la previsione contenuta nell’art. 12, comma 7,potesse costituire fonte
di un generalizzato obbligo di contraddittorio endoprocedimentale a carico dell’Amministrazione fiscale
atteso che le garanzie sancite dalla predetta disposizione trovano applicazione solo in riferimento agli
accertamenti conseguenti ad accessi, ispezioni e verifiche fiscali effettuate nei locali ove ¢ esercitata
Pattivita imprenditoriale o professionale del contribuente, e cio in considerazione del fatto che in tali casi
il contraddittorio ¢ da qualificarsi come lopportuno bilanciamento all'ingresso autoritativo
del’Amministrazione nei luoghi di pertinenza del contribuente.

Al pari, ¢ da escludere che le norme in tema di “partecipazione al procedimento amministrativo”,
contenute al capo III della legge n. 241/1990, fossero idonee a configurate la clausola generale di
contraddittorio endoprocedimentale, alla luce della chiara formulazione dell’art. 13, comma 2, che non
ammette 'applicazione delle garanzie sulla partecipazione ai procedimenti tributari per i quali restano
ferme le particolari norme che li regolano.

Decisiva ai fini della piena valorizzazione del contraddittorio in ambito nazionale, ¢ stata I'influenza dei
principi e della giurisprudenza comunitatia.

In ambito europeo il diritto al contraddittorio endoprocedimentale costituisce diritto fondamentale: viene
in evidenza I’art. 41 della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione Europea che, nel garantire il cd. Diritto
ad una buona amministrazione’, ha codificato “il diritto di ogni persona ad essere ascoltata prima che nei
suoi confronti venga adottato un provvedimento individuale che le rechi pregiudizio™.

La centralita di tale diritto ¢ stata costantemente ed univocamente affermata dalla giurisprudenza della
Corte di Giustizia’, da cui emerge che il rispetto del contraddittorio nell’ambito del procedimento

amministrativo, non escluso quello tributario, costituisce, quale esplicazione del diritto alla difesa,

7 In argomento, si distingue I'autorevole considerazione di S. Cassese, Il diritto alla buona amministrazione (relaz. alla
«Giornata sul diritto alla buona amministrazione» per il 25° anniversatio della legge sul «Sindic de Greuges» della Catalogna,
Barcellona, 27marzo 2009, in www.Irpa.eu, il quale osserva che “la buona amministrazione ha avuto una importante
evoluzione funzionale. Da principio in funzione della efficacia della pubblica amministrazione (“ex parte principis”), ¢
divenuto principio in funzione dei diritti dei cittadini (“ex parte civis”). Prima era considerata mezzo per assicurare che il
potere pubblico fosse efficace, perché gli interessi collettivi e pubblici ad esso affidati fossero pienamente tutelati. Poi ¢
divenuta strumento per assicurare una difesa dal potere pubblico, perché le situazioni giuridiche soggettive dei privati potessero
essere tutelate piu efficacemente. Ad esempio, la partecipazione dei privati nella prima versione serve all’amministrazione, per
conoscere meglio prima di decidere; nella seconda versione serve al privato, per far sentire la propria voce prima che
I’'amministrazione concluda il procedimento”.

8 Trattandosi di norma che ha assunto il medesimo valore giuridico dei trattati solo con I'entrata in vigore del Trattato di
Lisbona avvenuta 1'1.12.2009, ¢, ratione temporis, applicabile solo ai procedimenti amministrativi conclusisi con
provvedimenti successivi a tale data.

911 principio dell’obbligatorieta del contraddittorio endoprocedimentale ha conosciuto una significativa evoluzione nell’ambito
della giurisprudenza della Corte di Giustizia. Gia a partire dalla meta del secolo scorso, si registrano decisioni che hanno
sancito la centralita del contraddittorio endprocedimentale. Interessante ¢ I’analisi di R. Iaia, Il contraddittorio anteriore al
provvedimento amministrativo tributatio nell’ordinamento dell’'unione europea. riflessi nel diritto nazionale, in Dir. Prat. Trib.,
n. 1/2016, p. 55-114, secondo il quale, “La ptima significativa affermazione giurisprudenziale, invece, tisale al 1963 con la
sentenza Alvis, che ne ha posto in evidenza la natura di «principio di diritto amministrativo ammesso in tutti gli Stati membri
della Comunita economica europea», che «isponde alle esigenze della giustizia e della buona amministrazione», Corte di
glustizia, 4 luglio 1963, causa C-32/62, Alvis, punto 1A, in tema di licenziamento disciplinare di un dipendente pubblico
comunitario”.
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principio fondamentale dell’ordinamento Europeo'’, che trova applicazione ogniqualvolta
I’ Amministrazione si proponga di adottare nei confronti di un soggetto un atto ad esso lesivo, sicché il
destinatario di provvedimento teso ad incidere sensibilmente sui suoi interessi deve, pena la caducazione
del provvedimento medesimo, essere messo preventivamente in condizione di manifestare utilmente il
suo punto di vista in ordine agli elementi sui quali Pamministrazione intende fondare la propria
decisione'".

L’ordinamento comunitario ha pero escluso una lettura meramente formalistica dell’obbligatorieta del
contraddittorio endoprocedimentale: condivisibilmente ,la giurisprudenza della Corte di Giustizia ¢
partita dall’assunto che il principio dell’obbligatorieta del contraddittorio endoprocedimentale non va
letto in termini assoluti e puramente formali, atteso che anche i diritti fondamentali, quale il diritto di
difesa, non danno vita a prerogative incondizionate, potendo, per converso, soggiacere a restrizioni, che
rispondano ad obiettivi di interesse generale in applicazione dei criteri di effettivita e proporzionalita'?,
In ambito nazionale, il tema dell’obbligatorieta del contraddittorio endoprocedimentale ¢ stato esaminato
dalla Corte di Cassazione a Sezioni Unite con la sentenza n. 24823/2015 che ha significativamente
otientato la successiva giurisprudenza.

Con tale pronuncia — variamente e, quasi sempre, negativamente commentata” —gli Ermellini,
nell’esaminare la disciplina positiva all’epoca vigente, I'evoluzione registratasi nella giurisprudenza
nazionale ed 1 principi espressi dall’ordinamento comunitario, dando atto dell’inesistenza
nell’ordinamento italiano di un generale obbligo di contraddittorio endoprocedimentale ed auspicando
intervento del Legislatore sul tema, hanno adottato una soluzione “intermedia” fondata sulla distinzione
tra tributi armonizzati, in relazione ai quali T'obbligo del contraddittorio avrebbe una generale
applicazione, e “tributi non armonizzati” in riferimento ai quali I'obbligo del contraddittorio avrebbe
applicazione solo nei casi espressamente previsti.

In riferimento ai tributi armonizzati, la Corte di Cassazione, allineandosi ai principi espressi dalla Corte

di Giustizia, ha escluso una lettura meramente formalistica dell’obbligatorieta del contraddittorio

10 Tn argomento, A. Renda, Il contraddittorio quale nucleo insopprimibile di rilievo sostanziale nell’ambito del procedimento
tributario: le conferme della giurisprudenza comunitaria e di legittimita, in Dir. Prat. Trib., n. 4/2015, p. 593; A. Renda,
L’irrinunciabile diritto al contradditotio nel procedimento tributario e le conseguenze della sua violazione nella prospettiva
della giurisprudenza comunitatia e nazionale, in Riv. dit. trib. intern., n. 1/2014, p.147-165.

1 Cfx., in particolare, la decisione della Corte di Giustizia 18.12.08, in causa C-349/07, Soprope, punt 36 ¢ 37.

12 Concetto costantemente ribadito dalla Corte di Giustizia, ex multis, si veda decisione 3.7.2014, in cause C-129 e C-130/13,
Ramino International Logistics; decisione 26.9.2013, in C-418/11, Texdata Softwate.

13 Sul tema, tra i numerosi contributi, si veda A. Marcheselli, Troppe asimmetrie legali nel contraddittorio: le SS.UU. invocano
intervento del legislatore, in GT-Riv. giur. trib., 2015; G. Marongiu, Il contraddittorio non ¢ d’obbligo, in Dir. prat. trib., n.
2/2016, p. 702 ss.; A. Lovisolo, Sulla c.d. «utilita» del previo contraddittorio endoprocedimentale, in Dit. prat. ttib., n. 2/2016,
719 ss.; A. Renda, Il contraddittotio preventivo tra speranze (deluse) rassegnazioni e prospettive, in Dir. prat. trib., n. 2/2016,
p. 732 ss.; A. Renda, Il contraddittorio quale nucleo insopprimibile di rilievo sostanziale nell’ambito del procedimento
tributario: le conferme della giurisprudenza comunitaria e di legittimita, in Dir. prat. trib., n. 4/2015, p.593 ss.; A. Catinci, D.
Deotto, Il contraddittorio tra regola e principio: considerazioni critiche sul revirement della Suprema Corte, in Fisco, n.
3/2016, p. 207 ss.
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endoprocedimentale, evidenziando che la violazione di tale obbligo da parte dell’Amministrazione
comporta 'invalidita dell’atto, purché, in giudizio, il contribuente assolva 'onere di enunciare in concreto
le ragioni che avrebbe potuto far valere, qualora il contraddittorio fosse stato tempestivamente attivato,
e che Popposizione di dette ragioni si riveli non puramente pretestuosa.

Per completezza di analisi del percorso evolutivo culminato nella valorizzazione legislativa del
contraddittorio endoprocedimentale, ¢ opportuno soffermarsi anche sulle ordinanze n. 187, 188 ¢ 189
del 2017 emesse dalla Corte Costituzionale a seguito delle questioni di legittimita costituzionale — sollevate
rispettivamente dalla Commissione tributaria regionale della Toscana, dalla Commissione tributaria
provinciale di Siracusa e dalla Commissione tributaria regionale della Campania — del diritto nazionale e
dunque di “tutte le norme” interne che a differenza del diritto dell'Unione Europea, non prevedevano
alcun obbligo generalizzato di contraddittorio endoprocedimentale in materia tributaria, disposizioni
ritenute in contrasto con l'art. 117, primo comma, della Costituzione, nonché comunque con criteri
comuni di razionalita ed uniformita logico-giuridica, di diritto interno ed internazionale.

Le predette ordinanze pronunciate in data 5 luglio 2017, in realta, hanno avuto scarsa rilevanza pratica'?,
atteso che la Consulta non ha esaminato il merito della tematica, limitandosi a dichiarare 'inammissibilita
della questione di legittimita costituzionale sollevata per la generica e incerta formulazione del petitum
sotto il profilo della individuazione delle specifiche disposizioni censurate e della conseguente

indeterminatezza della pronunzia da adottare per eliminare i vizi di illegittimita costituzionale denunziati.

2. La novella disciplina sull’obbligatorieta del contraddittorio endoprocedimentale:

positiva conquista, non senza criticita

Senza dubbio, la valorizzazione legislativa del contraddittorio endoprocedimentale costituisce positiva

conquista'” conseguita dal nostro ordinamento all’esito di un faticoso processo evolutivo positivamente

14 “La montagna ha partorito il topolino” ¢ I'originale espressione utilizzata G. Soricelli, Corte Costituzionale e contraddittorio
endoprocedimentale tributario: ¢ proptio un’occasione mancata? (nota a Cotrte Costituzionale, ordinanza n. 187/2017), in
Gazzetta Amministrativa n. 1/2018, p.20, per segnalare 'opportunita persa dalla Corte Costituzionale, la quale attraverso
Pordinanza n. 187/2017, avtebbe potuto valotizzare (con anticipo tispetto al recente intervento normativo realizzato dal
Decreto Crescita) il contraddittorio endoprocedimentale chiarendo i rapporti tra principio del giusto procedimento e art. 12,
comma 7, dello Statuto dei diritti del contribuente.Analogamente, G.G. Caruso, Il contraddittorio endoprocedimentale: un
(momentaneo) nulla di fatto (nota alle ordinanze n. 187, 188 e 189 del 2017 della Corte Costituzionale) in
www.forumcostituzionale.it, 2017; A. Perrone, La questione del contraddittorio endoprocedimentale tributario innanzi alla
Cotte costituzionale: un’occasione mancata, in Giur. Cost., n. 4/2017, p. 1733 ¢ ss.

15 Non ¢ condivisibile la posizione di F. Farri, Considerazioni “a caldo” circa 'obbligo di invito al contraddittorio introdotto
dal Decreto Crescita, Rivista di diritto tributario — supplemento online del 4 luglio 2019, il quale sostiene che I'obbligo di
invito al contraddittorio endoprocedimentale introdotto dal Decreto Crescita peggiora la complessiva situazione del
contribuente nei rapporti con ’Amministrazione finanziaria evidenziando che, sotto il profilo pratico, I'applicazione del nuovo
istituto rischierebbe di tradursi “in un vero e proprio boomerang per i contribuenti, a tutto vantaggio dell’amministrazione
finanziaria”. L’autore giunge a questa conclusione sostenendo che I’A.f. potrebbe utilizzare gli argomenti emersi in fase di
adesione preventiva per migliorare la motivazione dell’atto di accertamento, mentre al contribuente rimarrebbe preclusa, ai
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influenzato dai principi espressi dall’ordinamento comunitario: 'obbligatorieta del contraddittorio prima
dell’emissione dell’atto impositivo migliorera il procedimento impositivo, limitandone i margini di errore,
soprattutto in quegli ambiti in cui la “preventiva interlocuzione” con il contribuente consenta all’A.f. di
acquisire di informazioni determinanti ai fini della valutazione sull’emissione dell’atto impositivo.

Cio posto, la novella disciplina introdotta dall’art. 4-oczzes del Decreto Crescita presenta alcuni profili sui
quali ¢ opportuno riflettere.

In primis, la disposizione sull’obbligatorieta del contraddittorio endoprocedimentale ¢ stata volutamente
“collocata” dal Legislatore nel D.gs. n. 218/1997, con la conseguenza che non ¢ applicabile agli
accertamenti non contemplati da tale testo normativo'’, quali ad esempio gli accertamenti aventi ad
oggetto tributi locali.

Inoltre, espressamente il nuovo art. 5-77, comma 2, del D.lgs. n. 218/1997 esclude 'obbligatorieta del
contraddittorio endoprocedimentale per gli avvisi di accertamento parziale previsti dall’art. 4-bis del
D.P.R. n. 600/1973 e per gli avvisi di rettifica parziale previsti dall’art. 54, commi 3 e 4, del D.P.R. n.
633/1972.

Conseguentemente, nonostante il Decreto Crescita ne abbia determinato 'apprezzabile valorizzazione,

ad oggi ancora non ¢ sussistente una forma generalizzata di contraddittorio endoprocedimentale, laddove,
in conformita ai consolidati e condivisibili principi comunitari, sarebbe auspicabile la previsione legislativa
di un obbligo che trovi applicazione nella totalita dei casi — anche quelli esclusi dalla novella normativa —
in cui PAmministrazione finanziaria si proponga di adottare nei confronti del contribuente un atto ad
esso lesivo, in modo da consentirgli preventivamente di manifestare utilmente il proprio punto di vista
in ordine agli elementi sui quali ’Amministrazione intende fondare la propria decisione.

La mancata previsione legislativa di una forma generalizzata di obbligo di contraddittorio
endoprocedimentale puo essere superata implementando il ricorso al meccanismo giuridico noto come

spillone effect: in forza di tale meccanismo, gli Stati membri sono tenuti a dare attuazione ai principi di

sensi dell’art. 6, comma 2, del D.lgs. n. 218/1997, l'attivazione della fase di adesione successiva all’emanazione dell’atto di
accertamento, etali circostanze porrebbero il contribuente in una posizione di sostanziale minorita rispetto all’ente impositore,
“a tutto detrimento di quella effettiva parita di posizione che dovrebbe per sua natura caratterizzare la dimensione del
contraddittorio preventivo”.

Contrariamente a tale analisi, la novella disciplina introdotta dal Decreto Crescita ¢ idonea a valorizzare la posizione del
soggetto passivo attenzionato ed ¢ idonea a migliorare il procedimento impositivo, limitandone i margini di errore, soprattutto
in quegli ambiti (si pensi al caso delle frodi Iva, precedentemente esaminato) in cui la “preventiva intetlocuzione” con il
contribuente consenta all’A.f. di acquisire di informazioni — a favore del contribuente — determinanti ai fini della valutazione
sull’emissione dell’atto impositivo. Quanto appena evidenziato, inoltre, ¢ confermato dal comma 3 del nuovo art. 5-ter del D.
lgs. n. 218/1997, in base al quale in caso di mancata adesione, 'avviso di accertamento va specificamente motivato in relazione
ai chiarimenti forniti e ai documenti prodotti dal contribuente nel corso del contraddittorio: conseguentemente, a seguito del
contraddittorio, PA.f. non potra limitarsi a notificare I'atto impositivo, ma dovra specificamente motivare non solo i
presupposti di fatto e le ragioni giuridiche sulle quali si fonda I'avviso di accertamento, ma anche le ragioni per le quali le
eccezioni sollevate dal contribuente in sede di contraddittorio endoprocedimentale non sono state utilmente considerate.

16 11 D.gs. n. 217/1997, contenente “disposizioni in matetia di accertamento con adesione e conciliazione giudiziale”, come
chiarito all’art. 1, si riferisce agli accertamenti delle imposte sui redditi e dellimposta sul valore aggiunto oltre che
all’accertamento delle imposte sulle successioni e donazioni, di registro, ipotecatia, catastale e comunale sull’incremento di
valore degli immobili.
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carattere generale sanciti dall’ordinamento comunitario, laddove il principio europeo siain armonia con i
principi costituzionali in essi vigenti.

Pertanto, in forza del meccanismo dello spillovereffect, costituendo Pobbligo del contraddittorio
endoprocedimentale principio fondamentale dell’ordinamento comunitario conforme ai principi
costituzionali espressi dall’ordinamento italiano, anche in assenza di una previsione legislativa
generalizzata, andra estesa alla totalita dei casi I'operativita del contraddittorio endoprocedimentale e in
questa prospettiva un ruolo cruciale sara quello svolto dai Giudici nazionali che, attraverso le proprie
statuizioni, dovranno garantire la piena applicazione di tale principio.

11 secondo profilo sul quale ¢ opportuno riflettere ¢ costituito dalla cd. “prova di resistenza” prevista dal
Legislatore al comma 5 del nuovo art. 5-7r del D.lgs. n. 218/1997, in base al quale la mancata
instaurazione del contraddittorio endoprocedimentale determina l'invalidita dell’atto impositivo qualora,
a seguito di impugnazione, il contribuente dimostti in concreto le ragioni che avrebbe potuto far valere
se il contraddittorio fosse stato tempestivamente attivato.

Il problema che si pone ¢ sulla valutazione dei parametri idonei a determinare il superamento della prova
di resistenza: in cosa devono consistere le ragioni che il contribuente deve opporre affinché il Giudice
valuti non pretestuosa la mancata instaurazione del contraddittorio endoprocedimentale?

Al fini della valutazione di tale profilo, ¢ utile esaminare I'evoluzione giurisprudenziale registratasi in
riferimento alla portata della prova di resistenza.

La previsione della prova di resistenza ¢ stata per la prima volta formulata nell’ambito della giurisprudenza
comunitaria: ¢ stata la Corte di Giustizia, nell’occuparsi di contraddittorio in tema di dazi doganali, a
segnalare ai Giudici nazionali la possibilita di vincolare la violazione del contraddittorio
endoprocedimentale — e il conseguente annullamento dell’atto impositivo — alla circostanza che il
procedimento amministrativo culminato nell’emissione dell’avviso di accertamento, in mancanza di tale
irregolarita, “avrebbe potuto comportare un risultato diverso™"’.

In ambito nazionale, prima del recente riconoscimento legislativo operato dal Decreto Crescita, ¢ stata la
giurisprudenza — autorevolmente espressa dalla sentenza n. 24823/2015 pronunciata dalla Corte di

Cassazione a Sezioni Unite —a conferire pregio alla prova di resistenza.

111 principio ¢ stato limpidamente espresso ai punti 78 - 82 della decisione della Corte di Giustizia del 3.7.2014, in causa C-
129 e C-130/13, Kamino International Logistics BV e DatemaHellmann Worldwide Logistics BV contro Staatssectetatis van
Financien, per il cui commento si veda A. Marcheselli, Il contraddittorio va sempre applicato, ma la sua omissione non puo
eccepitsi in modo pretestuoso, in Cott.trib., n. 33/2014, p. 25306 ss.

Con la predetta decisione il Giudice comunitario ha affermato, in prospettiva che richiama il pragmatico canone
giuspubblicistico della strumentante delle forme, che — avendo il giudice nazionale, in ogni caso, 'obbligo di garantire la piena
effettivita del diritto dell’'Unione — il riscontro di una violazione dei diritti di difesa, in particolare del diritto ad essere sentiti
prima dell’adozione di provvedimento lesivo, determina I’annullamento dell’atto adottato al termine del procedimento
amministrativo soltanto se, in mancanza di tale irregolarita, detto procedimento “avrebbe potuto comportare un risultato
diverso”.
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Va evidenziato che, nel corso degli ultimi anni, i Giudici nazionali non hanno espresso un orientamento
univoco in ordine alla valutazione sulla prova di resistenza, con la conseguenza che nel nostro
ordinamento non sussistono parametri chiari ed univoci in base ai quali valutare la non pretestuosita della
eccezione di illegittimita dell’avviso di accertamento per mancata instaurazione del contraddittorio
endoprocedimentale'.

Tra i vari orientamenti si distingue quello in forza del quale la violazione dell’obbligo del contraddittorio
endoprocedimentale determina la nullita dell’atto impositivo soltanto se il contribuente fornisca in
giudizio prova della circostanza che 'omissione del contraddittorio gli ha impedito di far emergere
elementi e ragionamenti idonei ad attestare altri eventuali profili d’illegittimita della pretesa tributaria (in
altri termini, ulteriori profili di illegittimita rispetto alla violazione costituita dall’omissione del
contraddittorio).

Sicuramente non ¢ da promuovere tale impostazione: difatti, in questa prospettiva, si creerebbe uno
squilibrio tra A.f. e contribuente, a favore della prima, la prova di resistenza graverebbe di un impegno
eccessivo il contribuente (posto di fronte ad una probatio diabolica) e la violazione del contraddittorio
endoprocedimentale risulterebbe derubricata a precetto senza sanzione, venendo, in realta, tutto rimesso
alla capacita del contribuente di comprovare, in sede di confronto giudiziale, I'illegittimita per altri profili
della pretesa fiscale o la sua infondatezza.

Al fine di superare l'orientamento non univoco espresso dalla giurisprudenza nazionale, sarebbe
auspicabile un chiarimento sulla concreta portata della prova di resistenza.

In conformita ai principi espressi dalla giurisprudenza comunitaria”, la portata della prova di resistenza
va valutata nel senso che la limitazione della rilevanza della violazione dell’obbligo del contraddittorio
endoprocedimentale, all’ipotesi in cui la sua osservanza “avrebbe potuto comportare un risultato diverso”
del procedimento impositivo, vada inteso nel senso che Peffetto della nullita dell’atto impositivo si
verifichi allorché, in sede giudiziale, risulti che il contraddittorio endoprocedimentale, se vi fosse stato,
non si sarebbe risolto in un’attivita inutile, ma avrebbe manifestato i suoi effetti, consentendo al
contribuente di invocare elementi difensivi non puramente fittizi o strumentali.

La promozione di tale impostazione, pertanto, avrebbe il positivo effetto di chiarire la portata della prova

di resistenza e di agevolare la valutazione del contribuente sugli elementi in base ai quali documentare la

18 Confermativo, E. La Scala, L’effettiva applicazione del principio del contraddittorio nel procedimento amministrativo
tributario tra svolte, tipensamenti e attese, in Riv. Dir. Fin. ¢ Sc. Fin., n. 3/2015, p. 395, il quale evidenzia che le pronunce
della giurisprudenza italiana sarebbero “riconducibili a non univoche e circoscritte linee di tendenza isolatamente espansive di
garanzie procedimentali in particolari fattispecie della sfera giuridica del contribuente”.

19Chiaramente, la Corte di Giustizia ha sancito il principio in base al quale non puo obbligarsi I'interessato “a dimostrare che
la decisione ... avrebbe avuto un contenuto differente, bensi solo che tale ipotesi non va totalmente esclusa in quanto ...
avrebbe potuto difendersi piu efficacemente in assenza dell’irregolarita procedurale”. Cfr.: Corte di Giustizia decisione dell’]
ottobtre 2009, in C-141/08, Foshan Shunde Yongjian House wates, punto 94; decisione del 2 ottobre 2003, in C-194/99,
Thyssen Stani/ Commissione, punto 31; decisione dell’8 luglio 1999, causa C-51/92, Hetcules Chemicals/Commissione, punto
81.
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non pretestuosita dell’eccezione di illegittimita dell’atto impositivo per violazione dell’obbligo del
contraddittorio endoprocedimentale.

Una ulteriore considerazione di carattere pratico.

Nell’ambito del procedimento di conversione sottoposto al vaglio del Parlamento, la Legge 28 giugno
2019, n. 58 ha modificato il testo originario del Decreto Crescita aggiungendo il comma 3 all’art. 4-octies:
in virtu di tale addizione, le Amministrazioni interessate dovranno provvedere all’attuazione di quanto
previsto dal predetto art. 4-octies senza nuovi o maggiori oneri per la finanza pubblica servendosi delle
risorse umane, finanziarie e strumentali disponibili a legislazione vigente.

Considerando che l'obbligo di invito al contraddittorio prima dell’emissione dell’atto impositivo
determinera, a decorrere dall’l luglio 2020, un notevole aggravio in termini qualitativi e quantitativi delle
mansioni lavorative dei funzionari dell’A.f. preposti ad accertamenti e controllila previsione per le
Amministrazioni interessate di dare attuazione all’art. 4-octies senza nuovi o maggiori oneri per la finanza
pubblica facendo riferimento alle risorse umane, finanziarie e strumentali disponibili a legislazione
vigente, potrebbe penalizzare I'efficienza e la tempestivita dell’azione accertatrice.

Senza dubbio, la valorizzazione legislativa del contraddittorio endoprocedimentale costituisce positiva
conquista idonea a valorizzare 1 principi costituzionali ed europei in conformita alla previsione della
proporzionalita tassazione, tuttavia, al fine di evitare che P'attuazione all’art. 4-octzes del Decreto Crescita,
senza nuovi o maggiori oneri per la finanza pubblica, possa penalizzare efficienza e la tempestivita
dell’azione accertatrice dell’Amministrazione finanziaria,¢ auspicabile il rafforzamento delle risorse
umane, finanziarie e strumentali necessarie per garantire I'idoneo svolgimento del procedimento

accertativo.

3. Unr’ipotesi applicativa della novella: P'implementazione del contraddittorio
endoprocedimentale nell’ambito dei procedimenti accertativi finalizzati alla repressione

delle frodi Iva

La valorizzazione legislativa del contraddittorio endoprocedimentale tra Fisco e contribuente costituisce
conquista conseguita dal nostro ordinamento, in quanto la previsione di tale attivita prima dell’emissione
dell’atto impositivo ¢ idonea a dare concreta attuazione ai fondamentali principi dell'inviolabilita del
diritto di difesa e del buon andamento della Pubblica Amministrazione sanciti dagli artt. 24 ¢ 97 Cost. e
ad agevolare la ricostruzione della effettiva capacita contributiva del soggetto passivo attenzionato
dal’ Amministrazione finanziaria in ossequio all’art. 53 Cost.

L’instaurazione del contraddittorio endoprocedimentale ¢ idonea a migliorare il procedimento

impositivo, limitandone i margini di errore, soprattutto in quegli ambiti in cui la “preventiva
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interlocuzione” con il contribuente consenta all’A.f. di acquisire di informazioni determinanti ai fini della
valutazione sull’emissione dell’atto impositivo.

Cio posto, la valorizzazione del principio del contraddittorio, sicuramente, ¢ idonea a migliorare il
procedimento impositivo, in particolare, avendo riguardo a quelle tipologie di accertamento finalizzate a
colpire le frodi Iva, nella misura in cui 'obbligatorieta del contraddittorio ad un adeguato sistema
probatorio ¢ in grado, in conformita al diritto del’Unione Europea, di garantire la proporzionalita® e
Ieffettivita della tassazione.

L’analisi sul miglioramento dell’attivita impositiva connesso all’instaurazione del contraddittorio
endoprocedimentale nell’ambito dei procedimenti finalizzati alla repressione delle frodi Iva impone il
preliminare approfondimento dei caratteri essenziali delle operazioni finalizzate a frodare I'Iva.
Preliminarmente, ¢ opportuno chiarire che la frode Iva, fenomeno molto diffuso in ambito comunitatio
che comporta gravi perdite dal punto di vista delle entrate tributarie per gli Stati membri nei quali la frode
viene posta in essere, ¢ un’operazione complessa finalizzata all’evasione dell’Iva, posta in essere da una
pluralita di operatori che generalmente operano in Stati diversi.

E’ proprio lo sfruttamento dei peculiari meccanismi della disciplina dell’imposta sul valore aggiunto®,
finalizzati a soddisfare il principio di neutralita, ¢ — con riferimento ai rapporti intracomunitari — il

principio della tassazione nel paese di destinazione®, che rendono possibile il manifestarsi delle frodi:

20 11 principio di proporzionalita trova fondamento nel diritto pubblico e, precisamente, trae origine dal diritto di polizia
tedesco del XIX secolo: la giurisprudenza prussiana, gia nel 1882 decidendo il caso Kreuzberg, evidenziava che le limitazioni
alla liberta individuale non debbono mai superare la misura di quanto appaia assolutamente necessario al raggiungimento
dell’obiettivo di pubblico interesse perseguito dall’autorita. Rende perfettamente 'idea I'espressione utilizzata da Fritz Fleiner
“la polizia non deve sparare ai passeri con i cannoni”. Cfr. F. Fleiner, Institutionendesdeutschenverwaltugsrechts, Tubingen,
1911, p. 354. 1l principio di proporzionalita, collocato dalla giurisprudenza costituzionale tedesca al vertice tra i principi generali
dell’ordinamento, veniva considerato come principio espressione dell’unione di tre diversi elementi: la idoneita (Geeignetheit),
la necessarieta (Erforderlichkeit) e la proporzionalita in senso stretto (VerhiltnismiBigkeitimengerenSinne). 11 principio di
proporzionalita, elevato dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia — sin dagli inizi degli anni Sessanta — al rango di principio
generale dell’ordinamento europeo, costituisce un parametro fondamentale di orientamento nell’esercizio dei pubblici poteri,
che si sostanzia nella ponderazione degli interessi contrapposti. Tale principio, in forza del meccanismo giuridico dello
spillover effect, ¢ stato oggetto di applicazione anche negli ordinamenti nazionali dei singoli Stati membri.

In materia tributaria, ’'ambito applicativo del principio di proporzionalita ¢ stato precisamente esaminato da G. Petrillo, Il
principio di proporzionalita nell’azione amministrativa di accertamento tributario, in “Saggi di Diritto Tributario”, Aracne,
2015, p. 96 ss., la quale evidenzia che la proporzionalita rappresenta un nuovo contro-limite che viene ad integrare ed
espanderela portata dei fondamentali principi costituzionali posti a salvaguardia dei diritti del contribuente: in quest’ottica, il
postulato di proporzionalita ¢ essenziale alla teoria esterna dei diritti fondamentali, essendo utilizzato per conciliare i principi
in conflitto.

21La frode fondata sullo sfruttamento dell'imposta sul valore aggiunto nell’ambito degli scambi intracomunitari rappresenta la
forma piu tradizionale di frode perché costituisce fattispecie autonoma dal punto di vista concettuale, trovando compiuta
spiegazione all'interno del sistema Iva. Viceversa, gli altri meccanismi fraudolenti sono finalizzati a garantire al beneficiatio, in
primis, un risparmio delle imposte dirette. A tal proposito, si veda A. Marcheselli, Frodi fiscali e frodi nella riscossione Iva,
carosello tra onete della prova, inesistenza ed incoerenza, in Dir. prat. trib., n. 6/2012, p. 1335, il quale distingue tra frodi
realizzate sfruttando 'omesso versamento dell’Iva e frodi basate sulla simulazione dell’esistenza di costi; F. Tesauro, Istituzioni
di diritto tributario. Parte speciale 2018, p. 267, secondo il quale nell’ambito della disciplina dell’Iva puo aversi un tipo di frode
che non si ha nelle altre imposte, in quanto trattasi di frode caratterizzata dall’esercizio indebito del diritto di detrazione
connesso alla simulazione di acquisti non effettuati.

22In ossequio al principio della tassazione nel paese di destinazione, gli scambi intracomunitari di beni sono soggetti a Iva nello
Stato membro di destinazione, viceversa, nello Stato di origine 'operazione beneficia della non imponibilita. Come previsto
dall’art. 402, par. 1 della Direttiva n. 2006/112/CE, il ptincipio di tassazione nel paese di destinazione avtebbe dovuto avete
un carattere solo transitorio, per essere successivamente sostituito dal principio di imposizione nel paese di origine. In realta
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difatti, nel caso classico di esecuzione della frode Iva viene in rilievo la figura della cd. societa cartiera o
13 . . ’23 . . .. . . . . .
missing trader” ™, e precisamente di un operatore fittizio, generalmente privo di consistenza patrimoniale,
che si interpone tra il fornitore comunitario — operatore non residente che cede i beni alla societa cartiera
— e I'operatore nazionale che a sua volta acquista i beni dalla cartiera.
In questa prospettiva, la frode si concretizza nel momento in cui, in considerazione della natura
intracomunitaria dell’operazione, la societa cartiera non versa 'Iva al fornitore comunitatio in relazione
ai beni da questo acquistati, ¢ non provvede neanche a corrispondere all’Erario 'Iva pagatagli
dall’acquirente nazionale.
Pertanto, la frode manifesta 1 suoi pregiudizievoli effetti per ’Erario nel momento in cui, dopo che la
societa cartiera non ha versato I'lva incassata sulla vendita dei beni agli operatori nazionali, le autorita
fiscali non riescono ad attaccare la societa cartiera — che scompare dileguandosi — ai fini del recupero
dell’Iva da questa non versata, e di fatto viene resa impossibile la riscossione dell'imposta.
Al fine di contrastare il fenomeno delle frodi Iva, ’Amministrazione finanziaria ha indirizzato lattivita
repressiva non solo nei confronti della societa cartiera e degli operatori che hanno organizzato
I'operazione, con effetti pressoché nulli, atteso che, generalmente, si tratta di soggetti privi di consistenza
. . . . . « . . .
patrimoniale, strutturati in modo tale da rendere inoffensiva la “preventivata” azione di contrasto attivata
dall’Erario nei loro confronti, ma anche attraverso la misura del disconoscimento del diritto alla
detrazione nei confronti dei “filtri”, quegli operatori che hanno acquistato i beni dalla cartiera e che
D . , . .
potrebbero anche non essere consapevoli di partecipare ad un’operazione fraudolenta, ma che, tuttavia,
in considerazione della loro esperienza avrebbero dovuto rendersi conto — dunque “non potevano non
sapere” — che il loro acquisto contribuiva ad alimentare 'esecuzione di un disegno finalizzato a frodare

I'Iva.

tale previsione, politicamente irrealizzabile, glammai ¢ stata attuata dal Legislatore comunitario in considerazione del rifiuto
da parte degli Stati membri di accettare la detraibilita dell’Iva riscossa da altro Stato membro, alla luce non solo delle
complicazioni legate alla gestione degli scambi con sistemi fiscali di Stati membri che applicano aliquote piu basse, ma
principalmente alla perdita del controllo sul gettito connesso alla gestione delle compensazioni che un tale sistema andrebbe
a complicare in modo considerevole. Sul punto ¢ condivisibile la riflessione di G. Falsitta, Manuale di diritto tributario. Parte
speciale. I sistema delle imposte in Italia, Padova, CEDAM, 2018, p. 930 ss., secondo il quale "applicazione del principio di
imposizione nel paese di origine funzionerebbe in un vero mercato interno nel quale le contribuzioni delle singole quote di
valore aggiunto siano riassunte in un’unica contribuzione verso un unico Erario, ma contrariamente non manifesterebbe
utilmente i suoi effetti in un sistema laddove sussistono le divisioni territoriali e caratterizzato dalla diversita dei singoli sistemi
fiscali.

23Per le carattetistiche della societa cartiera si veda la Circolare n. 1/2018 della Guardia di Finanza, Manuale operativo in
materia di contrasto all’evasione e alle frodi fiscali, p. 11, laddove viene specificato che “I'impresa italiana che intende evadere
I'Tva interpone, tra sé e il fornitore europeo, una o piu societa, comunemente denominate “cartiere” (“missing traders”),
intestate solitamente a prestanome (in genere soggetti pregiudicati o nullatenenti) e prive di qualsiasi struttura operativa o
disponibilita patrimoniale. Questi soggetti sono costituiti al solo scopo di assumere su di sé il debito Iva che si genera all’atto
della prima cessione in ambito nazionale, successiva alla transazione intracomunitaria non imponibile. Attraverso questo
meccanismo, il beneficiario della frode ¢ in grado di poter acquistare beni a un prezzo inferiore a quello di mercato, per effetto
del mancato pagamento dell’lva ad opera del “fornitore-cartiera”. Per rendere piu difficoltosi i controlli del’ Amministrazione
finanziaria, le societa “cartiere” vengono utilizzate per brevi periodi di tempo (pochi anni o addirittura mesi), per poi essere
cancellate dal registro delle imprese o, semplicemente, rese inoperative. La relativa documentazione amministrativo-contabile
viene distrutta oppure occultata, mentre i proventi degli illeciti vengono spesso trasferiti in “paradisi fiscali” o, comunque,
allestero”.
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Di fondamentale rilevanza sono i principi sanciti dalla Corte di Giustizia, faticosamente recepiti dalla
Corte di Cassazione™, in base ai quali I'incolpevole partecipazione alla frode Iva che sussiste qualora il
contribuente non sapeva e non avtrebbe potuto sapere in ragione della propria esperienza che il suo
acquisto si insetiva in un meccanismo finalizzato a frodare I'Iva, avrebbe come conseguenza
Iimpossibilita per 'A.f. di estendere nei confronti di tale soggetto passivo le misure pregiudizievoli
connesse all’accertamento della frode Iva (precisamente, la misura del disconoscimento del diritto alla
detrazione)®.

In questa prospettiva, acquista importanza la recente previsione legislativa dell’obbligatorieta del
contraddittorio prima dell’emissione dell’atto impositivo proprio con riferimento agli operatori
incolpevoli inseriti nella catena fraudolenta, che non sapevano e non avrebbero potuto sapere, in ragione
della loro esperienza, che I'acquisto della merce si inseriva in un meccanismo finalizzato a frodare I'lva:
difatti, attraverso linstaurazione “preventiva” del contraddittorio, 'A.f. potra acquisire dal soggetto
passivo documenti ed informazioni necessati per valutare, in conformita anche ai parametri fissati dalla

giurisprudenza®, la “colpevole” o “incolpevole” partecipazione nella catena finalizzata a frodare I'Iva.

2411 tema delle misure applicabili agli operatori inseriti nella frode Iva e il tema dell’onere della prova che incombe su tali
operatori a seguito delle contestazioni tributarie mosse dall’A.f.,sono stati oggetto di esame anche nella giurisprudenza della
Corte di Cassazione, la quale negli anni ha espresso posizioni diverse. In una prima fase, gli Ermellini, partendo dai presupposti
della coincidenza tra frode Iva e operazione soggettivamente inesistente e dell’irrilevanza dello stato soggettivo del
contribuente, hanno previsto un onere probatorio “diabolico” per il soggetto passivo inserito nella catena fraudolenta. Solo
in un secondo momento la Corte di Cassazione ha espresso orientamenti maggiormente conformi ai gia consolidati
orientamenti del Giudice comunitario in tema di frodi Iva, conferendo valore allo stato soggettivo dell’operatore al quale viene
contestata la partecipazione al meccanismo fraudolento.

25Tale principio sancito dalla Corte di Giustizia nella decisione 12 gennaio 2006, Cause riunite C-354/03, C-355/03 e C-
484/03, Optigen e a., trova conferma nelle successive pronunce e, in particolare, nella decisione 6 luglio 2006, Cause tiunite
C-439/04 e C-440/04, Kittel ¢ RecoltaRecycling, laddove ¢ sancito che 'operatore che sapeva o avtebbe dovuto sapete che il
proprio acquisto contribuiva ad alimentare un’operazione fraudolenta finalizzata a frodare I'Iva, deve essere considerato
partecipante alla frode indipendentemente dalla circostanza che egli tragga o meno vantaggio dalla rivendita dei beni e
indipendentemente dalla circostanza che questi abbia acquistato la merce direttamente dalla societa cartiera o da altro
operatore.

Sempre sulla misura del disconoscimento del diritto alla detrazione, significativa ¢ la successiva pronuncia del 15 novembre
2017, cause tiunite C-374/2016 ¢ C-375/2016, Rochus e Finanzamt, attraverso la quale il Giudice comunitatio sottolineando
la rilevanza centrale che assume nel sistema fiscale il principio della neutralita dell’Iva, ha statuito che, ove siano rispettati i
requisiti sostanziali, la detrazione dell'imposta pagata a monte deve essere riconosciuta, senza che sia possibile fissare in via
astratta e preventiva circostanze che ostino al riconoscimento del diritto di detrazione.

Le posizioni espresse dalla Corte di Giustizia sono state criticate in dottrina: si veda A. Giovanardi, Le frodi IVA, profili
ricostruttivi, Torino, 2013, pp. 136 e ss., il quale parla di “epicedio al principio di legalita” criticando i principi sanciti dai
Giudici comunitari che pur di sanzionare chi, agendo in mala fede, contribuisce alla realizzazione delle frodi, travalicano la
legge, prescindono da essa, creano il diritto, generando “passaggi impraticabili, strade senza via d’uscita, contraddizioni
irrisolvibili”.

26Nello specifico, partendo dal presupposto che i compiti di controllo spettano all’ Amministrazione finanziaria e non possono
essere trasferiti sui soggetti passivi, la Corte di Cassazione ha chiarito che sorge sul cessionario un obbligo di verifica, nei limiti
dell’esigibile, in presenza di indici personali od operativi anomali dell’operazione commerciale tali da evidenziare irregolarita e
ingenerare dubbi di una potenziale evasione. In via esemplificativa, la Corte di Cassazione ha individuato una serie di elementi
che possono sintomaticamente essere idonei a documentare la responsabilita del cessionatio e legittimare la misura del
disconoscimento del diritto alla detrazione, quali, ad esempio, I'acquisto dei beni ad un prezzo inferiore di mercato, la
limitatezza dell’eventuale ricarico, la presenza di una molteplicita di operatori promiscuamente indicati nella documentazione
di trasporto e nella fatturazione, la scelta di operare secondo canali paralleli di mercato, la tempistica dei pagamenti (se
incrociati od operati su conti esteri a fronte di interlocutori nazionali, ovvero se effettuati cash), la qualita del concreto
intermediatio con il quale sono state intrattenute le operazioni commerciali.
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Pertanto, considerando I’evoluzione normativa e giurisprudenziale registratasi nell’ambito delle modalita
di repressione delle frodi Iva e la recente valorizzazione legislativa del contraddittorio
endoprocedimentale, linstaurazione del contraddittorio prima dell’emissione dell’atto impositivo
costituisce attivita fondamentale, idonea a migliorare il procedimento impositivo, limitandone i margini
di errore, con riferimento ai casi in cui lattivita accertativa ¢ azionata nei confronti degli operatori che,
senza avere consapevolezza di partecipare alla frode, hanno effettuato acquisti nell’ambito di
un’operazione finalizzata a frodare I'Iva, e che sarebbero colpiti con la misura del disconoscimento del
diritto alla detrazione.

Per converso, la “preventiva interlocuzione” tra Fisco e contribuente, connessa alla valorizzazione
positiva del contraddittorio, consentira “a priori” I'acquisizione di informazioni determinanti
sulloperatore che, senza esserne il fautore, ha effettuato acquisti nell’ambito di una frode Iva, con il
considerevole effetto che ’'A.f. avra a propria disposizione maggiori elementi per valutare il colpevole o
incolpevole coinvolgimento, evitando — ove ne ricorrano i presupposti — di contestare all’'operatore in
buona fede la misura del disconoscimento del diritto alla detrazione.

Conclusivamente, la valorizzazione del contraddittorio endoprocedimentale, anche nell’ambito
dell’attivita impositiva finalizzata alla repressione delle frodi Iva, costituisce elemento essenziale del giusto
procedimento, contribuendo alla realizzazione del fondamentale obiettivo dell’ordinamento tributario di

ricostruire adeguatamente la realta reddituale oggetto dell’accertamento in ossequio all’art. 53 Cost.

Sul tema si veda A.R. Donesana, P. Angelillis, Frodi carosello: onere probatorio e responsabilita dell’amministratore, in Corr.
ttib., n. 23/2017, p. 1812, i quali nell’esaminate gli otientamenti giurisprudenziali in tema di onere della prova nell’ambito delle
frodi carosello, osservano che costituiscono elementi gravi, precisi e concordanti, della partecipazione, conoscenza o
conoscibilita della frode fiscale: anomalie nelle fatture o nei documenti di consegna emessi dal fornitore; I'identita di
amministratori o sindaci o consulenti o dipendenti o loro coniugi, parenti o affini che operino nelle imprese venditrici come
in quelle acquirenti; i rapporti commerciali o personali esistenti fra acquirente e fornitore del fornitore; i movimenti bancari di
retrocessione di somme di denaro; le compravendite effettuate a prezzi significativamente inferiori a quelli di mercato. Tali
elementi costituiscono tutta una serie di “alert” che dovrebbero indurre il cessionario ad eseguire un piu approfondito
controllo nei confronti del fornitore e, dunque, ad astenersi al compimento dell’operazione.
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