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ACCERTAMENTO

Il contradditorio preventivo in caso di accertamento da abuso del
diritto
di Angelo Ginex

IL diritto al contradditorio, che trova il suo fondamento tanto nelle fonti internazionali quanto
in quelle interne, costituisce un «principio fondamentale immanente nell’ordinamento, operante
anche in difetto di una espressa e specifica previsione normativa, a pena di nullita dell’atto finale
del procedimento, per violazione del diritto di partecipazione dell’interessato al procedimento
stessox» (Cfr. C. Cost. n. 132/2015).

Con particolare riguardo all’ambito tributario, mette conto rilevare che la giurisprudenza della
Corte di Giustizia UE, nella storica sentenza Soprope, ha sancito che il contraddittorio
preventivo costituisce un principio di civilta giuridica, generale ed ineludibile, argomentando
all'uopo che, «la regola secondo cui il destinatario di una decisione ad esso lesiva deve essere
messo in condizione di far valere le proprie osservazioni prima che la stessa sia adottata, ha lo
scopo di mettere l'autorita competente in grado di tener conto di tutti gli elementi del caso» (Cfr.
CGUE n. 349/2007).

Detto altrimenti, al fine di assicurare una tutela effettiva, il soggetto destinatario di un
provvedimento autoritativo produttivo di effetti sfavorevoli nella sua sfera giuridica deve
essere posto nelle condizioni di esporre le proprie ragioni ed osservazioni entro un congruo
lasso di tempo (60 giorni) prima dell’emissione del provvedimento stesso.

Quanto innanzi esposto trova altresi conforto nella circolare AdE 25/E/2014 ove l'Agenzia
delle Entrate, nel dettare disposizioni in materia di accertamento, prevenzione e contrasto
all’'evasione, ha avuto modo di chiarire la rilevanza del rapporto con il contribuente, che
«nell’ambito dell’attivita di controllo, si declina attraverso la partecipazione del cittadino al
procedimento di accertamento mediante il contraddittorio, sia nella fase istruttoria sia nell’ambito
degli istituti definitori della pretesa tributariax.

Tale principio trova piena applicazione anche in tema di abuso del diritto, disciplinato
dallarticolo 10-bis L. 212/2000, che ha abrogato la precedente norma antielusiva di cui
allarticolo 37-bis D.P.R. 600/1973, ai sensi del quale «configurano abuso del diritto una o piu
operazioni prive di sostanza economica che, pur nel rispetto formale delle norme fiscali, realizzano
essenzialmente vantaggi fiscali indebiti».

Per quanto qui di interesse, si rileva che la citata norma prevede al comma 6 che, «senza
pregiudizio dell’ulteriore azione accertatrice nei termini stabiliti per i singoli tributi, 'abuso del

www.echews.it Page 112


https://portale.ecevolution.it/loginServlet?encParam=DF07DDF7BC565E33A518960E70C4A3B8FA649C6E4EDA5459CB450BA46103E00AB8173AB27DD1B5E092612C5CAE7D20AEF0FF2164077736D49015C71FC2BF32C947E36D6961C3F46040D669C639B718C25CBD4ED09490BA0BAE2732F0E2A2CE0AEA7FF9685BB2A5C3C6831E6371E3A021BADBAEFB42539B5DE26BF04F15D0254F5AD0DB2FC26DAD88
https://portale.ecevolution.it/loginServlet?encParam=DF07DDF7BC565E33A0996DB36DA87B09A0F224BFFC5E33AF98E1486F83C50CDC3C86CBD656B7FD5F6960B4647913FCE34763284F5499DC4B2011F5697C6F9BB1AEE544071024A2433E364AE1A848B79E5881EC581F886B2F1EA8799AEB3FDAF87C39E37A7CB26C972395E127C2F34E52BFCB254E1F9CA11242A0C8FEA5B6A5A5
https://portale.ecevolution.it/loginServlet?encParam=6159B48189DAFD14544BFEC0CEF4084A6642FBAE8ACAC263EF477CEC68B98196CBD98F9F9806CB0E540F5120CCAB0F08F412372ED0C9BD613F5AEDA323D0AEC53773EF2306C9E87BFB2A93B827C437682E9D2D01AADD3B094D491EFB55F5D4F2F1A907A320F66B1B34FA1C5ACA7A0C53226DBD719B0C7C7546C75C3795C4D928AFF0A14F9A04FE816B9C90FF1A286047
https://portale.ecevolution.it/loginServlet?encParam=6159B48189DAFD14544BFEC0CEF4084A6642FBAE8ACAC263EF477CEC68B98196CBD98F9F9806CB0E540F5120CCAB0F08F412372ED0C9BD613F5AEDA323D0AEC53773EF2306C9E87BFB2A93B827C437682E9D2D01AADD3B094D491EFB55F5D4F2F1A907A320F66B1B34FA1C5ACA7A0C53226DBD719B0C7C7546C75C3795C4D928AFF0A14F9A04FE816B9C90FF1A286047
https://portale.ecevolution.it/loginServlet?encParam=6159B48189DAFD14544BFEC0CEF4084A6642FBAE8ACAC263EF477CEC68B98196CBD98F9F9806CB0E540F5120CCAB0F08F412372ED0C9BD613F5AEDA323D0AEC53773EF2306C9E87BFB2A93B827C437682E9D2D01AADD3B094D491EFB55F5D4F2F1A907A320F66B1B34FA1C5ACA7A0C53226DBD719B0C7C7546C75C3795C4D928AFF0A14F9A04FE816B9C90FF1A286047
https://portale.ecevolution.it/loginServlet?encParam=6159B48189DAFD1436D4A3C126DCCA24821F7D09C72396B5E9551044527D53553E60065CAAB54F71BAFEB09F468E1C1D58FC2512E0C8AF3AF920F6EC2FFFBC3A1B52E47939600E9FE6D825E7BE07BFA874B032C9E7D8C23375212D9D7D1C1CCEF7ACB7CEB18EFA25A1E9C73A018B0E945D25FAAD47D1DA435747F20739AD3E58390C73958444C161C3FD0EE1ACB013C4
https://portale.ecevolution.it/loginServlet?encParam=6159B48189DAFD1436D4A3C126DCCA24821F7D09C72396B5E9551044527D53553E60065CAAB54F71BAFEB09F468E1C1D58FC2512E0C8AF3AF920F6EC2FFFBC3A1B52E47939600E9FE6D825E7BE07BFA874B032C9E7D8C23375212D9D7D1C1CCEF7ACB7CEB18EFA25A1E9C73A018B0E945D25FAAD47D1DA435747F20739AD3E58390C73958444C161C3FD0EE1ACB013C4
https://portale.ecevolution.it/loginServlet?encParam=6159B48189DAFD1436D4A3C126DCCA24821F7D09C72396B5E9551044527D53553E60065CAAB54F71BAFEB09F468E1C1D58FC2512E0C8AF3AF920F6EC2FFFBC3A1B52E47939600E9FE6D825E7BE07BFA874B032C9E7D8C23375212D9D7D1C1CCEF7ACB7CEB18EFA25A1E9C73A018B0E945D25FAAD47D1DA435747F20739AD3E58390C73958444C161C3FD0EE1ACB013C4
https://www.ecnews.it

NEWS
U Euroconference Edizione di martedi 19 Novembre

L'INFORMAZIONE QUOTIDIANA DA PROFESSIONISTA A PROFESSIONISTA 2019

diritto € accertato con apposito atto, preceduto, a pena di nullita, dalla notifica al contribuente di
una richiesta di chiarimenti da fornire entro il termine di sessanta giorni, in cui sono indicati i
motivi per i quali si ritiene configurabile un abuso del diritto».

Sul punto, & recentemente intervenuta la Corte di Cassazione, con sentenza n. 28676 del
07.11.2019, al fine di ribadire che costituisce orientamento costante nella giurisprudenza di
legittimita quello secondo cui «l’omissione del contraddittorio procedimentale preventivo
“rafforzato” inficia irrimediabilmente il provvedimento impositivo che ne sta a valle, né possono
considerarsi equipollenti o succedanei l'attivita svolta dai verbalizzanti e le eventuali dichiarazioni
del contribuente in sede di verifica».

Piu in dettaglio, nel caso di specie i Giudici di vertice hanno osservato che in tema di imposte
sui redditi, U'applicazione della disciplina antielusiva di cui all’articolo 37-bis D.P.R. 600/1973 (
ratione temporis applicabile) postula l'osservanza del contraddittorio procedimentale sancito
dai commi 4 e 5, e, in particolare, una richiesta di chiarimenti nella quale devono essere
indicati i motivi per cui si reputano applicabili i commi 1 e 2, pena la nullita dell’avviso di
accertamento emesso.

Detta sanzione di nullita - occorre rammentarlo - e stata reputata dalla Corte Costituzionale
nella sentenza n. 132 del 07.07.2015, non in contrasto con gli articoli 3 e 53 Cost,, in
considerazione delle peculiarita dell'accertamento e del ruolo decisivo degli elementi forniti
dal contribuente in vista della valutazione delUAmministrazione finanziaria circa l'esistenza, o
meno, di valide ragioni economiche sottese alle operazioni esaminate.

In definitiva, quindi, considerata la fattispecie in esame, sotto il profilo sia normativo che della
produzione giurisprudenziale, non vi € dubbio che si andra incontro ad una declaratoria di
illegittimita della pretesa tributaria in ragione della mancata attivazione da parte del Fisco di
«un momento fondamentale della sequenza impositiva», rappresentato - per lappunto - dal
contraddittorio rafforzato.

OneDay Master

IL GIUDIZIO DI SECONDO GRADO NEL PROCESSO TRIBUTARIO E
LA CONSULENZA GIURIDICA NEL GIUDIZIO DI CASSAZIONE
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