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estimatorio ed assumere anche d'ufficio nuovi mezzi di prova ritenuti indispensabili ai fint
della decisione.

Appare evidente la possibilita di un reale
limitazioni probatorie gravanti sui contri
tributarie, non superabili dall'
giudizio.

11 contenzioso previdenziale invece appare essere
tutela del contribuente, ma s¢ il giudicato tributario sfavorevole per il contribuente precederd
quello previdenziale I'ente previdenziale enfatizzera ed utilizzera tale giudicato in funzione

preclusiva rispetto ad ulteriori accertamenti peritali, magari richiesti dal contribuente al fine

della disapplicazione dello “studio di settore”.

Se, comunque, il giudice del lavoro, accogliendo le istanze istruttorie del contribuente (prove
per testi, CTU) disapplica lo studio di settore ed accoglie la domanda del contribuente,
all'imprenditore (0 al socio titolare del reddito di partecipazione) soccombente nel giudizio

tributario non resta che avviare il procedimento di autotutela amministrativa, lasciata
peraltro alla discrezionalita dell'amministrazione e con esiti incerti.
Per risolvere il problema del contrasto tra giudicati, non appare sufficiente richiamare la
disciplina del litisconsorzio, con estensione della lite a tutte le parti interessate al
contraddittorio (societa, soci, agenzia delle entrate e INPS), in quanto il processo tributario €
previdenziale continuerebbero ad essere celebrati davanti a giudici diversi.
La probabilita di decisioni incompatibili, di contrasto di giudicati e di interferenze tra i due
processi appare elevata.
Sotto tale profilo, non appaiono sufficienti gli interventi giurispmdenziali volti alla tutela del
contribuente in sede cautelare (attraverso la concessione di un provvedimento di sospensione
dell'esecuzione, —oppure atraverso la sospensione del processo previdenziale
successivamente instaurato, oppure attraverso la prassi dei continui rinvii in attesa della

decisione ritenuta pregiudiziale).
Tali interventi possono, talvolta, risolvere un c
Infine, le problematiche sopra esposte riguardano anche il profilo sanzionatorio considerato

che la disciplina generale sulle sanzioni tributarie & contenuta nel decreto legislativo 18.12
1997, n. 472, mentre in materia di illeciti contributivi accertati a seguito di ispezioni (per
effetto della riforma di cui all'art. 30 del D. Legge 78/2010) si applica la disciplina di cui alla

Legge 24 novembre 1981, n. 681.

Nell'ipotesi di impugnazione dei provvedimenti di irrogazione delle sanzioni tributarie €
contributive, il contribuente che intende contestare il presupposto impositivo ( ad esempio
per mancanza dell'elemento soggettivo o per errore scusabile) dovra agire davanti a giudici
diversi e non potra accedere al beneficio della continuazione.

In definitiva, l'unico intervento possibile teso ad una regolamentazione piu equa ¢ razionale
dell'intera materia & quello legislativo con I'attribuzione ad un unico giudice specializzato €

competente la giurisdizione in materia tributaria e contributiva, con estensione dei poteri

istruttori e possibilitd per i contribuenti di proporre l'azione di accertamento negativo.

Per tale ragione, il dibattito sulla riforma della giustizia tributaria puo essere l'occasione per

ampliare la tematica relativa al contenzioso in materia di accertamenti tributari e contributivi
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Consapevole di tale aspetto formale, non a caso le Sezioni Unite hanno avuto modo di
nell’ambito del contenzioso tributario, sia |’ Amministrazione finanziaria ad
sostanziale e che la domanda sottoposta all’esame del
ertamento dell’obbligazione tributaria. Sennonché,
anche a voler ragionare in termini sostanzialistici, identificando cioé I'attore nell’ Agenzia
fiscale e la domanda nella pretesa tributaria avanzata con I’atto impositivo, il richiamo all’art,
1421 c.c. non sembra fondato in quanto rilevare la nullita dell’atto negoziale posto in essere
dal contribuente non varrebbe certo a paralizzare la pretesa attorea (proprio come nelle azioni
di adempimento), ma anzi a fondare, eventualmente sotto un profilo diverso da quello
contestato nell’atto impositivo, la pretesa tributaria. In tale ipotesi, quindi, del tutto diversa a
quella che potrebbe riscontrarsi nell’ambito di un normale giudizio instaurato per ottenere
’adempimento delle prestazioni dedotte nel contratto, il giudice non potrebbe rilevare
d’ufficio questioni che I'attore stesso dovrebbe autonomamente porre a fondamento della

propria domanda.
Tale ultima conclusione costituisce, peraltro, I’oggetto
di quella stessa giurisprudenza di legittimitd che, oggi, attribuisce al giudice tributario il
potere di rilevare d’ufficio I’abuso del diritto. Ed, infatti, giova al riguardo osservare come la
Corte di Cassazione, in pill occasioni, ha avuto modo di rilevare che “la nullita puo essere
rilevata d'ufficio solo se si pone...in contrasto con la domanda dell'attore, solo se cioé questi
ha chiesto I'adempimento del contratto, in quanto il giudicante puo sempre rilevare d'ufficio
le eccezioni, che non rientrino tra quelle sollevabili unicamente tra le parti e che soprattutto
non amplino l'oggetto della controversia, ma che, per tendere al rigetto della domanda
stessa, si configurano come mere difese del convenuto, dovendosi di contro pervenire a
diverse conclusioni nei casi in cui la nullita si colloca non nell'ambito delle eccezioni ma
nella zona delle difese dell'attore, che l'attore avrebbe potuto proporre, ma non ha

proposto’™.
Sulla base di tale ricostruzione,

precisare che,
assumere la veste di attore in senso

giudice sia, come sopra rilevato, 1’acc

di un consolidato orientamento

il richiamo fatto dalle Sezioni Unite della Corte di

Cassazione alla disciplina civilistica concernente la rilevabilita d’ufficio di una causa di
nullita del contratto appare non condivisibile in quanto tale eccezione, per quanto visto, risulta
ammissibile solo quale causa paralizzante la domanda attorea e non, invece, quale elemento
costitutivo ¢ fondante la domanda dell’attore (nel caso di specie la pretesa tributaria
dell’ Amministrazione finanziaria).

A parte queste prime considerazioni sulla non manifesta praticabilita del percorso
tracciato dalle Sezioni Unite, ¢ d’uopo evidenziare come ammettere la rilevabilita d’ufficio
dell’abuso del diritto si pone, altresi, in contrasto tanto con la natura impugnatoria del

processo tributario quanto con I’obbligo di motivazione degli atti impositivi incombente

sull’ Amministrazione finanziaria.

A tal riguardo, non pud ignorarsi come 1’instaurazione del processo tributario si fondi

futta sui motivi di ricorso proposti dal contribuente avverso 'atto amrninistralivo3 che, in
quanto immutabili, delimitano sin dall’inizio i poteri cognitori del giudice. Ed, infatti, a
norma dell’art. 24 del D.Lgs. 31 dicembre 1992, n. 546, la produzione di motivi aggiunti da

* Cfr. Cass. Civ., Sez. I1, 6 ottobre 2006, n. 21632, Tra le altre pronunce con cui la giurisprudenza

principio e ciod che Ia rilevabilita d'ufficio della nullith del © ppl

ragione di rigetto della pretesa attorea, si segnalano Cass. Civ., 26 giugno 2009, n. 15093; Cass. Civ.
febbraio 1995 n. 1453; Cass. Civ,, 9 febbraio 1994 n. 1340, Cass. Civ., 15 febbraio 1991 n. 1589.

' Cfr. TESAUROQ, La motivazione degli atti di accertamento antielusivi ed i suoi riflessi processuali, in Corr. Trib., 2009, 3636, il quale
osserva, opportunamente, come i motivi di ricorso non p investire questioni all’atto impositivo. Tra le ultime pronunce
tema della specificita dei motivi di impugnazione, si segnalano, invece, in giurisprudenza, Cass., Sez. Trib., 15 ottobre 2013, n. 23315; Cass.,
Sez. Trib., 19 aprile 2013, n. 9552; Cass., Sez. Trib,, 25 maggio 2012, n. 8340; Cass., Sez. Trib., 20 ottobre 2011, n. 21759, Cass., Sez. Trib,,
24 giugno 2011, n. 13934, tutte in banca dati Ipsoa-hig suite.it.
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‘

riserva la decisione, assegnando alle parti, a pena di nullita, un termine, non inferiore a venti atti dalle parti processuali'', In dif;
e non superiore a quaranta giorni dalla comunicazione, per il deposito in cancelleria di parte del giudice appare iﬂal;lmissl'ﬁto di le allegurione, il rilievo d’ufficio del}!
memorie contenenti osservazioni sulla medesima questione™. introdurre nel giudizio elementi c]jlfI e in quanio, vosl fhcendo, si legittimerebbe lo i b
Tale regola, che impone al giudice I’obbligo di promuovere il contraddittorio sulla tributario potrebbe esercitare nuo 1atto nuovl ad entranel al processo. Né peraltro, Im .
questione rilevata d’ufficio, risulta legittimamente applicabile anche al processo tributario in norma dell’art. 7 del DLgs s sfsﬂg‘;mm" di itk in (uanto nel PI:OCESSO ﬂ:ib.ﬂ.'m
ragione della generale clausola di rinvio contenuta nell’art. 1, c. 2, D.Lgs. n. 546/1992 Previsti «nei limiti dei Sani dedt-‘.'f!fd 1l 2, 1 poter istruttor del giudice sono es s, &
secondo cui il giudice tributario, in mancanza di specifiche disposizioni, applica al processo Di conseguenza, s ad:par \ Pressamaiiio
tributario le norme del codice di procedura civile in quanto compatibili. contestazione dell’Amministrazio vvero inverosimile che, in assenza di
Attraverso ’assegnazione di un termine per la proposizione di memorie difensive, il condotta abusiva possano gid far ne finanziarin, (i Ul olementi di fatto costi Mo
contribuente dovrebbe, quindi, essere messo nelle condizioni di poter contestare la nuova riclaborati dal giudice tributario p!ana del thema docidendum del processo ed esss tueufi .
qualificazione giuridica prospettata dal giudice (abuso del diritto), argomentando sulla prospettata dall’ Ufficio. attraverso uni qualifionzione pluridica altn:rnati:;|= o
correttezza della propria condotta ed, in particolar modo, sulla validita economica delle 5l Una ultima circostanza ostativa alla rilovabilig a quella
costituita, ¢ ovibilith d'uftic y i
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Sennonché, anche a voler ritenere salvaguardato (almeno in termini teorici) il diritto a!I’Aflll_Ilinistrazionc finanziaria di conced
di difesa delle parti processuali attraverso la concessione di un termine per la presentazione di di chiarimenti, needere al contribuente un fermine per la pre ;
memorie difensive, si concretizzerebbe, in ogni caso, una vera e propria rettifica della . Leobbligo del contraddittorio end . e
motivazione dell’atto impositivo e cid in deroga a tutte quelle disposizioni, speciali e generali, disposizioni antielusive sancite in endoprocedimentale & espressamente previst
che elevano la motivazione ad eclemento essenziale e costitutivo di ogni atto bis del Dpr. 29 settembre 1973 nma:i‘g(':la ?.' mposte sui redditi. Invero, uj qcnfi dcll?,:ndgl.i,e
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perd, nella argomentazioni sinora prospettate. Invero, la possibilita che il giudice tributario contestazioni elevate dall’Ufficio Ine' : f vnng eventuali giustificazioni in m: o L
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inconciliabile con i presupposti sostanziali e procedimentali del generale principio di

antiabuso elaborati dalla dottrina e dalla giurisprudenza.
Si tenga presente, infatti, che affinché il giudice possa rilevare d'ufficio una questione emanare 1’atto impositivo: e .
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allegata dalle parti medesime. Il giudice, in altre parole, introducendo d'ufficio una questione
non rilevata dalle parti processuali, deve limitarsi a dare un qualificazione giuridica diversa da

quella dedotta in giudizio. Ove cio non fosse, ossia nel caso in cui si consentisse al giudice {con conseguente riflessi in terminj d
anche di introdurre in giudizio elementi fattuali non gia allegati agli atti del processo, il mposte sui redditi. Invero, Ja so\t:; 1 validita dell accertamento) anche oltre il cont

giudice eserciterebbe indebitamente un 01:|{m:re di scienza privata riconosciuto ~ cui all’art, 37-bis de] Dp’r n 6003?3;1!)1!“5 della speciale clausola antielusiva (csesto e
1 condotto gran parte della dottri 3 con quella generale di antiabuso (inespl:::::?):z:

dall’ordinamento soltanto alle parti processuali .
Orbene, in materia di abuso del diritto, il rischio che il giudice possa introdurre nel dell’ Amministrazione finanziaria di invitare |
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concreto posto che la condotta abusiva, al fine di essere individuata, richiede 1’esistenza di
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specifici presupposti di fatto. Tali presupposti sono stati individuati nella assenza di causa
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di trattamento, costituzionalmente illegittima, tra i contribuenti destinatari di contestazioni
relative all’elusione delle imposte sui redditi (per le quali il contraddittorio
endoprocedimentale ¢ espressamente sancito a pena di nullita dell’atto impositivo) e quelli
destinatari dell’assai simile contestazione dell’abuso del diritto ai fini di altri tributi (per i
quali, invece, il contraddittorio non & previsto dalla legge)".

Ebbene, stante tale presupposto procedimentale in materia di elusione fiscale ed abuso
del diritto, qualora il giudice tributario rilevasse d’ufficio la condotta elusiva/abusiva del
contribuente, ne conseguirebbe la sicura violazione del contraddittorio amministrativo, il cui
obbligo, quanto meno in materia di imposte sui redditi, ¢ disciplinato al chiaro fine di tutelare
il contribuente da un’azione amministrativa imprecisa o eccessivamente presuntiva.

Per tale ragione, in materia di accertamento delle imposte sui redditi, sembra possibile
escludere, in maniera categorica, la rilevabilitd d’ufficio da parte del giudice tributario della
condotta elusiva giacché, in caso contrario, il contribuente non sarebbe assistito dalla
possibilita di far valere, gid in sede amministrativa, le proprie giustificazioni. Tuttavia,
propendendo per il menzionato orientamento dottrinale, secondo cui ’obbligo di invitare il
contribuente in contraddittorio sussisterebbe per I’Agenzia fiscale anche in tutte le ipotesi di
abuso del diritto e, quindi, a prescindere dai casi tipizzati dall’art. 37-bis del Dpr. n. 600/1973,

pare ragionevolmente escludere la rilevabilita d'ufficio dell’abuso del diritto anche oltre il
contesto delle imposte sui redditi.

Né a conclusioni diverse potrebbe giungersi argomentando sul fatto che il diritto di
difesa del contribuente, che in caso di rilievo d’ufficio dell’abuso verrebbe precluso nella fase
amministrativa, sarebbe, comunque, garantito in quella processuale grazie alla concessione di
un termine per memorie difensive che il giudice deve, come visto, concedere alle parti, ai
sensi dell’art. 101, c. 2, cpc, a pena di nullita della sentenza.

Invero, appare evidente come non sia affatto equivalente per il contribuente esercitare
il proprio diritto di difesa in fase amministrativa piuttosto che in sede giudiziaria e cio per la
inequivocabile circostanza che, consentendo al privato di esporre le proprie giustificazioni gid
in fase amministrativa, quest’ultimo potrebbe, quanto meno in linea di principio, persino
evitare I’emissione dell’atto impositivo laddove le argomentazioni fornite venissero ritenute

meritevoli di accoglimento da parte dell’Agenzia fiscale. All'opposto, qualora fosse
consentito al contribuente di difendersi dalla contestazione dell’abuso del diritto solo in sede
giudiziaria, perché prima mai clevata, lo stesso contribuente risulterebbe esposto, com’¢
ovvio, alla efficacia esecutiva di un atto impositivo che, per quanto annullabile dal giudice
all’esito del giudizio, nelle more del processo, ed in assenza di un provvedimento di
sospensione, continuerebbe a costituire titolo per la riscossione coattiva dell’ Amministrazione
finanziaria.

Giunti a tale stato della riflessione, & possibile trarre le seguenti conclusioni.

Anche a voler forzatamente assumere il fondamento giuridico della rilevabilita

d’ufficio dell’abuso del diritto nell’azione di nullita del contratto ex art. 1421 c.c., cosi come

che a norma dell'art. 37-bis impongono all’ Agenzia fiscale il

" Rilevano un ingiustificata disparitd di tra P
rispetto di un contraddittorio con il contribuente, ¢ fattispecie non t
poteri di accertamento e principio di legalitd, in Corr. Trib,, 2009, 3633; MARCHESELLI, Abuso del diritto, liberid economiche e garanzie
procedimentali: un episodio da rivedere, in GI-Riv. Giur. Trib., 2012, 236, CONTRINO, 1l divieto di abuso del diritto fiscale: profili
ti giuridici e connotati strutturali, in Dir. Prat. Trib,, 2009, I, 477, NUSSL, Abuso del diritto: profili sostanziali,

lutivi, {asseriti) fond:
procedi li-p lie i, in Giust. Trib., 2009, 323; TUNDO, [llegittimo il diritto al Idittorio nell accer to
antielusivo per disparitd con 'abuso del diritto?, in Corr. Trib., 2014; ZOPPINL, Da mihi factum dabo tibi ius: note laterali sulle recenti
it., 630; RENDA, Elusione e abuso del diritto, «!'incidentes della Cassazione sul

sentenze delle Sezioni Unite in tema di abuso del diritto, ci
diritto al contraddittorio preventivo, in Dir. Prai, Trib., 2014, 11, 401.
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