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UTILIZZO DI FATTURE PER OPERAZIONI
INESISTENTI: UN «CIRCOLO DELLE QUINTE»

TRA PROVA, CONTROPROVA E ONERE
DI CONTESTAZIONE ARGOMENTATA

Sintesi: Il presente scritto ha ad oggetto il tema della ripartizione dell’onus probandi e
dei mezzi di prova fruibili, in caso di contestazione della detrazione dell’imposta sul valore
aggiunto afferente a fatture di acquisto relative ad operazioni asseritamente inesistenti.

Trattasi di questione di grande rilevanza concreta, la cui soluzione è suscettibile di
una duplice ricostruzione, la prima in termini di dialettica tra prova e controprova, la
seconda connessa alla tecnica della contestazione specifica e argomentata.

L’esame della giurisprudenza di legittimità offre lo spunto per riproporre alcuni ap-
profondimenti teorici rilevanti anche in altri ambiti della magmatica materia tributaria,
come deducibilità dei costi dal reddito d’impresa, accertamenti standardizzati (id est pa-
rametri, studi di settore e redditometro), indagini bancarie e riferibilità al contribuente
dei conti formalmente intestati a terzi.

SOMMARIO: 1. Premessa. – 2. La posizione della Sezione Tributaria in tema di contestazione
di operazioni inesistenti. – 3. Prova e controprova tra accertamento e processo tributa-
rio. – 4. Una ricostruzione eterodossa in termini di onere di contestazione. – 4.1. L’evo-
luzione della giurisprudenza di legittimità con riguardo al rito del lavoro e al rito civile
riformato. – 4.2. Prospettive di riforma. – 4.3. Applicabilità nel processo tributario. – 4.4.
Onere di contestazione argomentata e utilizzo di fatture per operazioni inesistenti.

1. – Premessa

Con la sentenza del 19 ottobre 2007, n. 21953 (1), la Sezione Tri-
butaria ha ricomposto un contrasto interno – in realtà meramente ap-

(1) Cass., sez. trib. (pres. Altieri, rel. Cicala), 19 ottobre 2007, n. 21953 è sta-
ta commentata da A. Barbiero, L’Amministrazione per disattendere la contabilità del
contribuente deve accampare un qualche elemento, anche indiziario, che infici que-
sta contabilità, in Riv. dott. comm., 2007, 1179 ss.; P. Borrelli, Necessità di elemen-
ti indiziari per considerare la fatturazione relativa ad operazioni inesistenti, in Corr.
trib., 2008, 138 ss.; F. Del Torchio, Falsa fatturazione ed onere della prova: anco-
ra due recenti pronunce della Corte di Cassazione sul tema, in Boll. trib., 2007, 1819
ss.; R. Lunelli, La Corte di Cassazione chiarisce e puntualizza le proprie posizioni
sugli «spostamenti» dell’onere della prova in caso di operazioni inesistenti, in GT -
Riv. giur. trib., 2008, 99 ss.; A. Marcheselli, Riparto dell’onere della prova in tema
di fatture relative ad operazioni ritenute inesistenti, in Giur. it., 2008, 772 ss.



parente (2) – sulle questioni della ripartizione dell’onere della prova e
dei mezzi di prova fruibili, in caso di contestazione della detrazione
dell’imposta sul valore aggiunto afferente a fatture di acquisto relative
ad operazioni asseritamente inesistenti (3).

Dopo aver tratteggiato lo stato dell’arte della giurisprudenza di
legittimità, si tenterà di inquadrare le questioni generali sottese agli
arresti richiamati, formulando alcune considerazioni teoriche di più
ampio respiro, valide – mutatis mutandis – anche in altri ambiti della
magmatica materia tributaria (id est deducibilità dei costi dal reddi-
to d’impresa (4), accertamenti standardizzati (5), indagini bancarie

Per una prima annotazione dell’arresto, sia altresì consentito rinviare a L.R. Cor-
rado, Contestazione di utilizzo di fatture per operazioni ritenute inesistenti: così la
distribuzione dell’onere della prova, in Diritto & Giustizi@, quotidiano on line di
informazione giuridica di Giuffrè Editore, reperibile all’indirizzo http://www.dirit-
toegiustizia.it, edizione del 15 novembre 2007, e Ripartizione dell’onere della pro-
va in caso di contestazione di utilizzazione di fatture per operazioni iva ritenute ine-
sistenti: lo stato dell’arte, ibidem, edizione del 29 novembre/1o dicembre 2008.

(2) In Cass., sez. trib. (pres. Altieri, rel. Cicala), 19 ottobre 2007, n. 21953,
cit., si afferma che «la lettura delle sole massime delle sentenze edite (ed ancor
più dei commenti cui esse hanno dato luogo) può suggerire l’impressione di un
contrasto all’interno della sezione. Sembrando che alcuni provvedimenti pongano
il relativo onere a carico della Amministrazione, altre a carico del contribuente. Il
dissenso appare molto meno radicale [...]».

Un esempio di tale fraintendimento può essere rinvenuto anche nella stampa
quotidiana (A. Gorret, Fatture inesistenti, giudici divisi, in ItaliaOggi, dell’8 no-
vembre 2007).

(3) Tra le pronunce conformi successive, si segnalano Cass., sez. trib. (pres. Pao-
lini, rel. Magno), 31 marzo 2008, n. 8247, in Diritto & Giustizi@, quotidiano on line
di informazione giuridica di Giuffrè Editore, reperibile all’indirizzo http://www.dirit-
toegiustizia.it, edizione del 1o/5 maggio 2008, con nota di L.R. Corrado, Torna la vexa-
ta quaestio della ripartizione dell’onere della prova in caso di contestazione di utiliz-
zazione di fatture per operazioni iva ritenute inesistenti; Cass., sez. trib. (pres. Papa,
rel. Papa), 11 giugno 2008, n. 15395, in Corr. trib., 2008, 2364, con nota di P. Cento-
re, Fatture false: prova e controprova nella dialettica del processo; Cass., sez. trib. (pres.
Papa, rel. Scuffi), 26 settembre 2008, n. 24201, in CED Cass., non massimata.

(4) In tema di imposte sui redditi, la Corte di Cassazione ha statuito che, «ai
fini della determinazione del reddito d’impresa, è onere del contribuente e non del-
l’ufficio finanziario documentare l’esistenza dei costi deducibili, trattandosi di una
componente negativa del reddito la cui effettività deve essere dimostrata dal detto
contribuente tramite la contabilità di cui egli, e non l’ufficio, dispone. Una volta di-
mostrata l’esistenza della voce addotta come costo (e discorso analogo vale per le
rimanenze o giacenze), spetterà all’ufficio – che intenda rettificare il reddito provan-
do la diversità dei corrispettivi reali da quelli dichiarati – spiegare le ragioni per le
quali quella voce debba considerarsi indeducibile, perché, ad esempio, non di com-
petenza dell’esercizio o non inerente l’attività d’impresa» (Cass., sez. I civ. (pres.
Cantillo, rel. Criscuolo), 22 agosto 1997, n. 7867, in CED Cass., Rv. 506983).

(5) Cass., sez. trib. (pres. Saccucci, rel. Meloncelli), 7 febbraio 2008, n.
2816, in corso di pubblicazione su Riv. dir. trib., con nota di L.R. Corrado, Ac-
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e riferibilità al contribuente dei conti formalmente intestati a ter-
zi (6)).

2. – La posizione della Sezione Tributaria in tema di contestazione di
operazioni inesistenti

Giova preliminarmente ricostruire l’orientamento della Suprema
Corte sul problema della ripartizione dell’onus probandi nel caso in
cui si controverta dell’inesistenza – anche solo parziale ovvero riferita
alla loro imputazione – delle operazioni riportate nelle fatture (7).

Le operazioni «passive» rappresentano per il contribuente, da un
lato, una fonte di credito d’imposta, dall’altro, un costo deducibile:
pertanto, grava su questa parte l’onere di provare l’esistenza di fatti
dai quali scaturisce un suo diritto.

La contestazione di operazioni inesistenti, ad opera dell’Ammini-
strazione finanziaria, comporta l’onere, per il contribuente, di docu-
mentare la legittimità e la correttezza della detrazione d’imposta me-
diante l’esibizione delle relative scritture contabili (8): questo differen-

certamenti standardizzati e rilevanza processuale del comportamento delle parti
in sede amministrativa.

(6) Ex multis Cass., sez. trib. (pres. Delli Priscoli, rel. Graziadei), 28 giugno
2001, n. 8826, in CED Cass., Rv. 547802, e Cass., sez. trib. (pres. Giustiniani, rel.
Ferrara), 14 novembre 2003, n. 17243, in Corr. trib., 2004, 381, con nota di P. Cor-
so, Si può risparmiare sul testo della motivazione, ma non sull’accertamento.

(7) Ex pluribus Cass., sez. trib. (pres. Delli Priscoli, rel. Altieri), 8 ottobre
2001, n. 12330, in Fisco, 2001, 15, con nota di G. Caputi, Sull’onere della prova
dell’inerenza; Cass., sez. trib. (pres. Cantillo, rel. Cicala), 30 ottobre 2001, n.
13478, retro, 2002, II, 21, con nota di F.M. Giuliani, Sulla sindacabilità fiscale
dei compensi agli amministratori (soci) di società di capitali, e retro, 2002, II,
470, con nota di F. Menti, Ancora sulla deducibilità dei compensi agli ammini-
stratori di società ritenuti sproporzionati; Cass., sez. trib. (pres. Reale, rel. Di
Blasi), 27 dicembre 2001, n. 16198, in CED Cass., Rv. 551333; Cass., sez. trib.
(pres. Riggio, rel. Magno), 9 aprile 2003, n. 5599, in Corr. trib., 2003, 2737, con
nota di L. Lodi, L’esercizio «effettivo» dell’attività condiziona la detrazione iva
per le società commerciali; Cass., sez. trib. (pres. Riggio, rel. Monaci), 4 febbraio
2005, n. 2300, in CED Cass., Rv. 579602; Cass., sez. trib. (pres. Saccucci, rel.
Ferrara), 23 settembre 2005, n. 18710, in Corr. trib., 2005, 3645, con nota di F.
Graziano, Contrasti sull’onere probatorio in caso di fatture per operazioni inesi-
stenti, e in Rass. trib., 2006, 1300, con nota di L. Leo, Per la Cassazione la fat-
tura è un documento giustificativo di spesa. È onere dell’Amministrazione finan-
ziaria dimostrare la insussistenza del costo ripreso a tassazione, nonché in GT -
Riv. giur. trib., 2006, 39, con nota di C. Pino, Oneri probatori a carico dell’Am-
ministrazione finanziaria; Cass., sez. trib. (pres. Paolini, rel. Di Blasi), 12 dicem-
bre 2005, n. 27341, in CED Cass., Rv. 586106; Cass., sez. trib. (pres. Cicala, rel.
Di Blasi), 22 gennaio 2007, n. 1325, ibidem, non massimata.

(8) Cass., sez. trib. (pres. Paolini, rel. Di Palma), 3 maggio 2002, n. 6341,
in CED Cass., Rv. 554081; Cass., sez. trib. (pres. Saccucci, rel. Ferrara), 23 set-
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te tema «attiene [...] alla documentazione dell’imposta detraibile, che è
[...] insita nella fatturazione stessa, nonché negli adempimenti collate-
rali (arg. artt. 19, 25, 39, e 54, d.p.r. 26 ottobre 1972, n. 633)» (9).

Ne discende che la fattura è idonea a «documentare un costo del-
l’impresa, come si evince chiaramente dall’art. 21, d.p.r. 26 ottobre
1972, n. 633, [...] che ne disciplina il contenuto, prescrivendo tra l’al-
tro l’indicazione dell’oggetto e del corrispettivo di ogni operazione
commerciale» (10).

Per disattendere la documentazione contabile, è necessario che
l’Amministrazione finanziaria indichi gli elementi che la inficia-
no (11), non essendo sufficiente che asserisca apoditticamente di non
accettarne le risultanze: gli elementi raccolti devono far «almeno so-
spettare la non veridicità delle fatture» (12), essendo «assurda la tesi
secondo cui tutte le fatture si presumerebbero false fino a prova con-
traria offerta dal contribuente» (13).

Qualora l’Amministrazione finanziaria abbia allegato anche sol-
tanto «semplici elementi indiziari», acquisiti attraverso gli accertamen-
ti e i controlli a sua disposizione, per sostenere che alcune fatture ri-
flettono operazioni in tutto o in parte fittizie (14), l’onere di dimostra-

tembre 2005, n. 18710, cit.; Cass., sez. trib. (pres. Paolini, rel. Di Blasi), 12 di-
cembre 2005, n. 27341, cit.; Cass., sez. trib. (pres. Riggio, rel. D’Alonzo), 31 lu-
glio 2007, n. 16896, in CED Cass., Rv. 600933; Cass., sez. trib. (pres. Paolini,
rel. Chiarini), 26 ottobre 2007, n. 22555, ibidem, non massimata.

Secondo la giurisprudenza di legittimità, «detta prova non può, peraltro, esse-
re costituita dalla sola esibizione dei mezzi di pagamento, che normalmente vengo-
no utilizzati fittiziamente e che, pertanto, rappresentano un mero elemento indizia-
rio, la cui presenza o assenza deve essere valutata nel contesto di tutte le altre ri-
sultanze processuali» (Cass., sez. trib. (pres. Riggio, rel. Ruggiero), 23 dicembre 2005,
n. 28695, in CED Cass., Rv. 586920; in senso conforme Cass., sez. trib. (pres. Pa-
pa, rel. Bognanni), 19 gennaio 2009, n. 1134, ibidem, non massimata).

(9) Cass., sez. trib., (pres. Paolini, rel. Di Palma), 3 maggio 2002, n. 6341, cit.
(10) Excerpta da Cass., sez. I civ. (pres. Cantillo, rel. Fioretti), 5 febbraio

1997, n. 1092, in CED Cass., Rv. 502222; in senso conforme, Cass., sez. trib.
(pres. Saccucci, rel. Ferrara), 23 settembre 2005, n. 18710, cit.; Cass., sez. trib.
(pres. Paolini, rel. Di Blasi), 12 dicembre 2005, n. 27341, cit.

(11) Cass., sez. trib. (pres. Riggio, rel. Ruggiero), 29 settembre 2005, n. 19109,
in CED Cass., non massimata; Cass., sez. trib. (pres. Saccucci, rel. Merone), 21 feb-
braio 2007, n. 4046, ibidem, non massimata; Cass., sez. trib. (pres. Riggio, rel. Na-
poletano), 23 marzo 2007, n. 7144, ibidem, non massimata; Cass., sez. trib. (pres.
Riggio, rel. D’Alonzo), 31 luglio 2007, n. 16896, ibidem, Rv. 600933.

(12) Sull’utilizzo di questa espressione si veda A. Marcheselli, Riparto del-
l’onere della prova in tema di fatture relative ad operazioni ritenute inesistenti,
cit., 777, testo e nota (20).

(13) Cass., sez. trib. (pres. Paolini, rel. Merone), 21 agosto 2007, n. 17799,
in CED Cass., non massimata.

(14) Cass., sez. trib. (pres. Graziadei, rel. Merone), 3 dicembre 2001, n.
15228, in CED Cass., Rv. 550760; Cass., sez. trib. (pres. Riggio, rel. Sotgiu), 26
gennaio 2007, n. 1727, ibidem, Rv. 595668.
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re l’effettiva esistenza e consistenza delle operazioni ricade sul contri-
buente (15).

Il giudice di merito, da parte sua, deve prendere in considerazio-
ne tutti gli elementi in suo possesso e non può limitarsi a dichiarare
che essi sussistono e sono tali da dimostrare la falsità delle fattu-
re (16).

3. – Prova e controprova tra accertamento e processo tributario

La questione in esame offre lo spunto per riproporre alcune consi-
derazioni sistematiche circa le relazioni tra la prova e la ripartizione
del relativo onere nell’accertamento e nel processo tributario (17).

(15) «Spetta in primis all’Amministrazione finanziaria [...] dimostrare la fal-
sità delle fatture quali documenti contabili attestanti l’effettuazione dell’operazio-
ne commerciale tra soggetti corrispondenti a quelli indicati nelle fatture stesse al-
legando elementi significativi ed indizi idonei a confutarne la veridicità oggettiva
e soggettiva, restando solo a questo punto il contribuente onerato della prova con-
traria» (Cass., sez. trib. (pres. Papa, rel. Scuffi), 26 settembre 2008, n. 24201,
cit.).

(16) Ad esempio, in Cass., sez. trib. (pres. Altieri, rel. Cicala), 19 ottobre
2007, n. 21953, cit., la Suprema Corte ha cassato con rinvio la sentenza con la
quale il giudice di appello aveva accolto le ragioni dell’Amministrazione finan-
ziaria così come risultanti da un processo verbale di constatazione, senza valutare
quale elemento probatorio, nel quadro indiziario complessivo, un provvedimento
giudiziario penale prodotto in giudizio.

In termini, Cass., sez. trib. (pres. Saccucci, rel. Sotgiu), 16 aprile 2008, n.
9958, in CED Cass., Rv. 602652, secondo cui, «qualora l’amministrazione forni-
sca elementi di prova atti ad affermare la falsità di fatture, in quanto emesse per
operazioni inesistenti, e il contribuente offra, anche attraverso la produzione di un
giudicato penale, validi indizi in senso contrario o quanto meno nel senso della
effettiva realizzazione delle operazioni commerciali, anche se con riferimento a
soggetti non correttamente identificati, il giudice di merito deve prendere in con-
siderazione il quadro indiziario complessivo, al fine di determinare con la mag-
gior probabilità possibile la disponibilità patrimoniale dell’utilizzatore delle fattu-
re, e i limiti della contestata evasione».

(17) L’espressione «onere della prova» ha un duplice significato.
Sul piano soggettivo, indica il criterio di ripartizione degli oneri probatori tra

le parti con riguardo ai fatti che costituiscono il fondamento della pretesa vantata,
in forza del quale l’attore deve provare i fatti costituitivi del diritto affermato,
mentre il convenuto deve provare i fatti impeditivi, modificativi e estintivi dello
stesso diritto.

Su quello oggettivo, designa la regola di giudizio che consente al giudice di de-
cidere nel caso in cui il materiale probatorio raccolto non sia sufficiente a superare
l’incertezza sui fatti controversi. In siffatte ipotesi, il giudice non può pronunciare
un non liquet, ma il fatto non provato è assunto come non avvenuto: la decisione
risulta quindi sfavorevole alla parte che avrebbe tratto vantaggio dall’avverarsi del
fatto non provato e che è, pertanto, onerata della prova di quel fatto.
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Di frequente il rinvio operato dalla giurisprudenza alla regola

Per un inquadramento generale sul tema dell’onere della prova nel processo
civile, si rinvia a C. Mandrioli, Diritto processuale civile. Il processo di cognizio-
ne, XIX ed., Torino, Giappichelli, 2007, 185 ss.

Con riguardo al processo tributario, si vedano M. Basilavecchia, Comportamen-
to processuale dell’ufficio e motivazione dell’atto impugnato, in Rass. trib., 1989,
II, 208 ss.; F. Batistoni Ferrara, Processo tributario, riflessioni sulla prova, retro,
1983, I, 1684 ss.; Id., Appunti sul processo tributario, Padova, Cedam, 1995, 69 ss.;
G.M. Cipolla, L’onere della prova, in AA.VV., Il processo tributario. Giur. sist. dir.
trib. (collana diretta da F. Tesauro), Torino, Utet, 1998, 528 ss.; A. Comelli, Brevi
riflessioni sull’onere della prova nel processo tributario, nota a Cass., sez. trib. (pres.
Cantillo, rel. Marziale), 5 novembre 2001, n. 13665, in GT - Riv. giur. trib., 2002,
528 ss.; L.P. Comoglio, Istruzione probatoria e poteri del giudice nel nuovo pro-
cesso tributario, retro, 1994, I, 51 ss.; C. Consolo e C. Glendi, Commentario bre-
ve alle leggi del contenzioso tributario, Padova, Cedam, 2005, sub art. 7, d.lgs. n.
546 del 1992, 55 ss.; F. D’Ayala Valva, L’onere della prova ed il principio di col-
laborazione fra pubblica amministrazione e contribuente nella fase amministrativa
e nella fase processuale, in Riv. dir. trib., 2002, II, 276 ss.; G. Falsitta, Manuale di
diritto tributario. Parte generale, VI ed., Padova, Cedam, 2008, 565; F. Gallo, Mo-
tivazione e prova nell’accertamento tributario: l’evoluzione del pensiero della Cor-
te, in Rass. trib., 2001, 1088 ss.; C. Glendi, I poteri del giudice nell’istruttoria del
processo tributario, in Riv. dir. proc. civ., 1985, 906 ss.; Id., L’istruttoria nel nuo-
vo processo tributario, retro, 1996, I, 1117 ss.; S. La Rosa, La fase istruttoria nel
processo davanti alle Commissione tributarie, in Boll. trib., 1982, 1261 ss.; R. Lu-
pi, Motivazione e prova nell’accertamento tributario, con particolare riguardo al-
le imposte dirette e all’Iva, in Riv. dir. fin., 1987, I, 274 ss.; Id., Motivazione e di-
mostrazione ai fini dell’accertamento di valore nelle imposte sui trasferimenti, no-
ta a Cass., sez. un. civ. (pres. Sandulli, rel. Corda), 3 giugno 1987, n. 4844, e Cass.,
sez. un. civ. (pres. Bile, rel. Cantillo), 3 giugno 1987, n. 4853, in Giur. it., 1988, 427
ss.; Id., Motivazione e prova: «dall’astratto al concreto», nota a Cass., sez. I civ.
(pres. Falcone, rel. Sensale), 7 febbraio 1992 ed altre, in Riv. dir. trib., 1992, II, 423
ss.; Id., L’onere della prova nella dialettica del giudizio di fatto, in Riv. dir. trib.,
1993, I, 1197 ss.; Id., Manuale giuridico professionale di diritto tributario, III ed.,
Milano, Ipsoa, 2001, 90 ss.; R. Lupi - A. Marcheselli, Al notaio beneficiario di pa-
gamenti non dichiarati non giova allegare di non aver rogato atti verso l’erogan-
te, nota a Cass., sez. trib. (pres. Paolini, rel. Di Iasi), 7 maggio 2007, n. 10345, in
Dialoghi dir. trib., 2007, 1237 ss.; A. Marcheselli, Riparto dell’onere della prova
in tema di fatture relative ad operazioni ritenute inesistenti, cit., 772 ss.; Id., Pre-
sunzioni da dati bancari e prestanome nello svolgimento dell’impresa, nota a Comm.
trib. prov. Milano, sez. XXI, 11 gennaio 2008, n. 6, in GT - Riv. giur. trib., 2008,
420 e 421; Id., Le presunzioni nel diritto tributario: dalle stime agli studi di setto-
re, cit., passim; Id., Tendenze attuali in tema di accertamenti tributari fondati su pre-
sunzioni (accertamenti sintetici, accertamenti bancari e coefficienti presuntivi in par-
ticolare), nota a Comm. trib. reg. Toscana, 15 novembre 2006 ed altre, retro, 2008,
II, 655 ss.; F. Moschetti, Evoluzione e prospettive dell’accertamento dei redditi de-
terminati su base contabile, in Il nuovo accertamento tributario tra teoria e proces-
so, C. Preziosi (a cura di), Roma - Milano, Eti - Il fisco, 1996, 130 ss.; P. Russo,
Problemi della prova nel processo tributario, in Rass. trib., 2000, 375 ss.; Id., Ma-
nuale di diritto tributario. Il processo tributario, Milano, Giuffrè, 2005, 154 ss.; R.
Schiavolin, Le prove, in AA.VV., Il processo tributario, cit., 521 ss.; F. Tesauro, L’one-
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dell’onere della prova e al concetto di «prova contraria» è solo la
«copertura formale» (18) di un diverso ragionamento.

Secondo un orientamento dottrinale (19), prima che nel processo,
il problema della prova e del relativo onere si pone già nel procedi-
mento amministrativo.

Durante la fase dell’istruttoria, l’Amministrazione finanziaria rac-
coglie gli elementi da porre a fondamento della rettifica (20): le risul-
tanze di tale attività devono essere trasfuse nella motivazione dell’atto
impositivo (21).

Questa realtà procedimentale «si proietta nel processo, ove la di-
stribuzione dell’onere (o degli oneri) di prova dipende dal diritto so-
stanziale, non dalla posizione in giudizio dei litiganti» (22).

re della prova nel processo tributario, in Riv. dir. fin., 1986, I, 77 ss.; Id., Le pre-
sunzioni nel processo tributario, in Riv. dir. fin., 1986, I, 188 ss.; Id., La prova nel
processo tributario, in Riv. dir. fin., 2000, I, 73 ss.; Id., Istituzioni di diritto tribu-
tario. Parte generale, IX ed., Torino, Utet, 2006, 389 ss.

(18) L’espressione è di A. Marcheselli, Presunzioni da dati bancari e pre-
stanome nello svolgimento dell’impresa, cit., 420.

(19) F. Tesauro, L’onere della prova nel processo tributario, cit., 77 ss.; Id.,
Le presunzioni nel processo tributario, cit., 188 ss.; Id., La prova nel processo tri-
butario, cit., 73 ss.; Id., Istituzioni di diritto tributario. Parte generale, cit., 389 ss.

(20) Si deve a E. Allorio, Diritto processuale tributario, V ed., Torino, Utet,
1969, 390 ss., l’insegnamento secondo cui «il problema dell’incombenza della pro-
va si pone, prima che alle commissioni tributarie, alla stessa amministrazione; vi è
un principio generale, ricostruibile per molti indizi ed elementi, che a nessun atto
la pubblica amministrazione possa accingersi senza aver procurato a se stessa la pro-
va dei fatti che determinano la sua potestà di dar vita a quell’atto».

(21) In tema di motivazione dell’atto impositivo, sia consentito un solipsi-
stico rinvio a L.R. Corrado, Accertamenti standardizzati e motivazione dell’avviso
di accertamento: l’atto è illegittimo in difetto di una adeguata replica alle dedu-
zioni fornite dal contribuente in sede di contraddittorio endoprocedimentale, nota
a Cass., sez. trib. (pres. Saccucci, rel. Cicala), 22 febbraio 2008, n. 4624, retro,
2008, II, 1078 ss.

I rapporti della motivazione con la prova, la loro natura e reciproca funzio-
ne, nonché le connessioni con il processo tributario, con particolare riguardo alla
ripartizione dell’onere della prova e ai poteri istruttori del giudice, costituiscono
temi oggetto di ampie riflessioni della dottrina, la cui trattazione necessiterebbe di
approfondimenti incompatibili con l’economia del presente lavoro.

Riservandoci di tornare in seguito su tali problematiche, si rinvia in partico-
lare a M. Basilavecchia, Comportamento processuale dell’ufficio e motivazione
dell’atto impugnato, cit., 208 ss.; F. Batistoni Ferrara, Processo tributario (rifles-
sioni sulla prova), cit., 1603 ss.; F. Gallo, Motivazione e prova nell’accertamento
tributario: l’evoluzione del pensiero della Corte, cit., 1088 ss.; C. Glendi, I poteri
del giudice nell’istruttoria del processo tributario, cit., 906 ss.; Id., L’istruttoria
nel nuovo processo tributario, cit., 1117 ss.; S. La Rosa, La fase istruttoria nel
processo davanti alle Commissione tributarie, cit., 1261 ss.; R. Lupi, Motivazione
e prova nell’accertamento tributario, con particolare riguardo alle imposte diret-
te e all’Iva, cit., 274 ss., ove ulteriori esaurienti indicazioni bibliografiche.

(22) F. Tesauro, La prova nel processo tributario, cit., 96.
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In conformità a tale impostazione, grava sull’Amministrazione finan-
ziaria l’onere di dimostrare i fatti sui cui basa la sua pretesa (ad esem-
pio, il maggior ammontare di componenti positivi di reddito rispetto a quel-
li dichiarati), mentre grava sul contribuente l’onere di provare la sussi-
stenza dei fatti sui quali è fondata la sua domanda di rimborso, o, nel ca-
so di impugnazione di atti impositivi, quelli che concorrono a ridurre il
suo debito fiscale (ad esempio, costi, oneri deducibili, crediti d’imposta
e detrazioni), quando l’amministrazione contesti la sussistenza dei pre-
supposti di essi, o ancora le violazioni procedimentali da questa commes-
se: la mancata dimostrazione dei primi comporterà l’annullamento del-
l’atto impugnato, quella dei secondi il rigetto del ricorso (23).

Nel caso in cui il contribuente impugni l’atto impositivo, conte-
standone la fondatezza, il sistema del processo tributario presuppone
che l’Amministrazione finanziaria provi l’esistenza e la portata argo-
mentativa degli elementi posti a base della maggior pretesa, e che pro-
duca la documentazione riguardante l’attività svolta nella fase prodro-
mica alla loro emanazione (24): l’ufficio «deve fornire una prova ra-
gionevole del suo assunto, sulla base di dati acquisibili ed acquisiti in
esito ad una attività diligente di istruttoria», mentre «i fatti che [...]
non può ragionevolmente conoscere, perché fuori dal suo dominio [...],
devono semmai essere provati dal contribuente» (25).

Qualora l’Amministrazione finanziaria abbia offerto la propria di-
mostrazione della attendibilità degli elementi posti a fondamento della
pretesa pubblica, toccherà al contribuente attivarsi per introdurre nel
materiale di cognizione fatti a sé favorevoli.

Il contribuente può seguire due vie: limitarsi a contestare i fatti
posti a base della rettifica, fornendone in giudizio la «controprova»,
vertente sul medesimo thema probandum delimitato dall’ufficio, oppu-
re ampliare il thema probandum (26).

(23) G. Falsitta, Manuale di diritto tributario. Parte generale, cit., 565 e s.
(24) Offrire la prova spetta all’Amministrazione finanziaria, «poiché non

può che spettare ad essa la prova della sussistenza dei presupposti, ai quali è
subordinata e dai quali è condizionata la legittimità del provvedimento» (F. Te-
sauro, L’onere della prova nel processo tributario, cit., 88): «è infatti rispon-
dente ai dettami della logica e la necessità della pratica che all’amministrazio-
ne, che ha già compiuto nella fase officiosa dell’accertamento tutte le indagini
che essa si trova in grado di compiere, indagini che appunto hanno portato al
risultato di provocare l’emanazione dell’atto di accertamento di cui si contende,
spetti in sede processuale essenzialmente l’onere di dimostrazione che l’atto
impugnato si fonda su elementi di fatto positivi, legittimamente acclarati ed
utilizzati» (così M. Pugliese, La prova nel processo tributario, Padova, Cedam,
1935, 35, citato da F. Tesauro, L’onere della prova nel processo tributario,
cit., 80).

(25) A. Marcheselli, Quando la difesa «debole» rende più verosimili gli ar-
gomenti del fisco, in R. Lupi - A. Marcheselli, Al notaio beneficiario di pagamenti
non dichiarati non giova allegare di non aver rogato atti verso l’erogante, cit., 1239.

(26) Secondo A. Marcheselli, Quando la difesa «debole» rende più verosi-
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Il preteso «onere di prova contraria», talvolta posto a carico del
contribuente da parte della giurisprudenza, è solo – più propriamente –
un onere di «contrasto della prova» offerta in concreto da una parte
processuale e non derivante dalla legge in base al meccanismo della
presunzione legale relativa (27): l’onere della prova «rimbalza» – per
così dire – sul contribuente, senza però costituire un «onere di prova
contraria» in senso tecnico (28).

In conclusione, non si tratta di uno sviluppo del meccanismo di
ripartizione dell’onere della prova, né per effetto della regola di cui al-
l’art. 2697 c.c. (29), né per effetto di una sua inversione, bensì della
normale dialettica tra prova e controprova, interiore al giudizio sul
fatto ed ancorata al principio di ragionevolezza.

Quanto supra enunciato trova una plastica esemplificazione nelle
seguenti parole: la dinamica del giudizio sul fatto evoca «una partita
di tennis tra contribuente e fisco, dove l’attendibilità degli argomenti
di uno viene inferita anche dall’atteggiamento dell’altro contendente.
[...] Non si tratta infatti di stabilire se alle circostanze addotte da una
delle parti si sposa un grado di certezza predeterminato, secondo para-
metri rigidi e astratti; si tratta invece di esaminare se le argomentazio-

mili gli argomenti del fisco, in R. Lupi - A. Marcheselli, Al notaio beneficiario di
pagamenti non dichiarati non giova allegare di non aver rogato atti verso l’ero-
gante, cit., 1239, «quando l’ufficio, sulla base degli elementi ragionevolmente co-
noscibili, ha fornito la prova, allo stato dei fatti, per così dire, della sua pretesa
(il reddito accertato), o il contribuente allarga l’area dei fatti da tenere in conto
(allegando ulteriori circostanze [...]) o la causa è persa».

P. Russo, Manuale di diritto tributario. Il processo tributario, cit., 162, sottoli-
nea che «il contribuente [...], a meno che non siano maturate in proposito preclusioni
a suo carico con riferimento a determinati mezzi di prova [...], è legittimato a riversa-
re nel processo il materiale probatorio di cui dispone ancorché nuovo rispetto a quello
risultante dallo svolgimento e dal contesto dell’istruttoria amministrativa».

(27) L’attività difensiva del contribuente, diretta a disattendere l’attendibilità
della dimostrazione proposta dall’Amministrazione finanziaria, non può definirsi
«prova contraria» in senso tecnico: non si tratta, infatti, «di una attività cui la
parte è legalmente onerata, senza la quale per diretta norma di legge ella sarebbe
soccombente sull’accertamento del singolo fatto», come nel meccanismo della
presunzione legale relativa (A. Marcheselli, Le presunzioni nel diritto tributario:
dalle stime agli studi di settore, cit., 222, testo e nota (43)).

Alcune difese sono semplici argomentazioni contrarie, altre, ancorché prove
(presuntive o meno) offerte dal contribuente, non si oppongono ad una presunzio-
ne legale, ma solo ad una prova fornita ex adverso che, di fatto, sarebbe di per sé
plausibile (A. Marcheselli, Le presunzioni nel diritto tributario: dalle stime agli
studi di settore, cit., 263, nota (97)).

(28) A. Marcheselli, Riparto dell’onere della prova in tema di fatture rela-
tive ad operazioni ritenute inesistenti, cit., 775.

(29) L’art. 2697 c.c., rubricato «Onere della prova», dispone quanto segue: «1.
Chi vuol far valere un diritto in giudizio deve provare i fatti che ne costituiscono il
fondamento. 2. Chi eccepisce l’inefficacia di tali fatti ovvero eccepisce che il dirit-
to si è modificato o estinto deve provare i fatti su cui l’eccezione si fonda».
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ni dell’ufficio sono convincenti nel concreto, anche alla luce del com-
portamento dell’altra parte» (30).

4. – Una ricostruzione eterodossa in termini di onere di contestazione

L’orientamento della giurisprudenza di legittimità in tema di ope-
razioni inesistenti (supra, sub § 2) è altresì compatibile con un diverso
inquadramento teorico, imperniato sull’onere di contestazione.

Prima di esporne le argomentazioni e i potenziali esiti (infra, sub
§ 4.4), è d’uopo ripercorrere le tappe attraverso le quali tale principio
si è affermato con riguardo al rito del lavoro e al rito civile riformato,
fino ad essere da ultimo riconosciuto come valevole anche nel proces-
so tributario (31).

4.1. – L’evoluzione della giurisprudenza di legittimità con riguar-
do al rito del lavoro e al rito civile riformato

L’onere di contestazione – da intendersi quale «onere di conte-
stazione tempestiva, col relativo corollario della non necessità di pro-
va riguardo ai fatti non tempestivamente contestati, e, a fortiori,
non contestati “tout court”» (32) – è stato affermato con riguardo al

(30) R. Lupi, Conferme sulla dialettica del giudizio di fatto, in R. Lupi - A.
Marcheselli, Al notaio beneficiario di pagamenti non dichiarati non giova allega-
re di non aver rogato atti verso l’erogante, cit., 1241.

(31) Cass., sez. trib. (pres Prestipino, rel. Di Iasi), 24 gennaio 2007, n. 1540,
in Rass. trib., 2007, 1503, con nota di A. Colli Vignarelli, Il principio di «non con-
testazione» si applica anche nel processo tributario, e in GT - Riv. giur. trib., 2007,
680, con nota di E. De Roma, Applicabile al processo tributario l’onere di contesta-
zione tempestiva dei fatti.

(32) Excerpta da Cass., sez. trib. (pres Prestipino, rel. Di Iasi), 24 gennaio
2007, n. 1540, cit.

Il dibattito scientifico sul tema si è sviluppato già sotto il vigore del codice
di rito del 1865: ad esempio, si vedano F. Carnelutti, La prova civile, Milano,
Giuffrè, rist. 1992, 18 ss.; G. Chiovenda, Principii di diritto processuale civile,
Napoli, Jovene, 1923, 725 ss.; C. Furno, Contributo alla teoria della prova lega-
le, Padova, Cedam, 1940, 81 ss.; L. Mortara, Commentario del codice e delle leg-
gi di procedura civile, III ed., Milano, Vallardi, 1905, 541 ss.

Con riferimento al codice del 1940, si rinvia a V. Andrioli, Prova (dir. proc.
civ.), in Noviss. dig. it., XIV, Torino, 1967, 274; G.A. Micheli, L’onere della
prova, Padova, Cedam, 1942, 127 ss.

Dopo la riforma del rito del lavoro del 1973 e di quello ordinario del
1990, si vedano i contributi di L.P. Comoglio, Le prove civili, Torino, Utet,
2004, 78 ss.; S. Del Core, Il principio di non contestazione nel processo civi-
le: profili sistematici, riferimenti di dottrina e recenti acquisizioni giurispru-
denziali, in Giust. civ., 2004, II, 112 ss; S. Patti, Prove. Disposizioni generali,
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ritodellavoro (33) e successivamente esteso al rito civile riforma-
to (34).

In un primo momento, il principio de quo è stato fondato sul
mero tenore letterale degli artt. 416, 3o comma (35), e 167, 1o com-
ma (36), c.p.c. (37).

in Commentario del Codice Civile Scialoja-Branca, Zanichelli-Soc. ed. Foro it.,
Bologna-Roma, 1987, 69 ss.; A. Proto Pisani, Tutela giurisdizionale differen-
ziata e nuovo processo del lavoro, in Foro it., 1973, V, 239 ss.; Id., in V.
Andrioli ed altri, Le controversie in materia del lavoro, Bologna, Zanichelli,
1987, 742 ss.; Id., La nuova disciplina del processo civile, Napoli, Jovene,
1991, 136 e 235 ss.; Id., Appunti sulle prove civili, in Foro it., 1994, V, 52
ss.; Id., Lezioni di diritto processuale civile, IV ed., Napoli, Jovene, 2002, 405
ss.; G. Verde, L’onere della prova nel processo civile, Napoli-Camerino, 1974,
453 ss.; Id., Norme inderogabili, tecniche processuali e controversie del lavo-
ro, in Riv. dir. proc., 1977, 222 ss.; Id., Prova (dir. proc. civ.), in Enc. dir.,
XXXVII, Milano, 1988, 579 ss.; Id., Domanda (principio della), in Enc. giur.,
XII, Roma, 1989, § 10; Id., L’inversione degli oneri probatori nel processo, in
Riv. trim. dir. proc. civ., 1992, 722 ss.

L’argomento è stato oggetto, con esiti diversi, di due studi monografici: per la
svalutazione del principio in esame, B. Ciaccia Cavallari, La contestazione nel pro-
cesso civile. La contestazione tra norme e sistema, Vol. I, Milano, Giuffrè, 1992,
passim, e La contestazione nel processo civile. La non contestazione: caratteri ed
effetti, Vol. II, Milano, Giuffrè, 1993, passim; per l’esaltazione della tecnica di non
contestazione quale espressione di un principio generale, si veda A. Carratta, Il prin-
cipio di non contestazione nel processo civile, Milano, Giuffrè, 1995, passim, cui si
rinvia anche per ulteriori ragguagli di ordine storico e comparatistico.

(33) Vedi per tutte Cass., sez. lav. (pres. Renda, rel. Monteleone), 4 dicem-
bre 1982, n. 6620, in CED Cass., Rv. 42429; Cass., sez. lav. (pres. Rapone, rel.
Cellerino), 23 giugno 1998, n. 6230, ibidem, Rv. 516694.

(34) Ex pluribus Cass., sez. I civ. (pres. Losavio, rel. Rordorf), 11 novem-
bre 2006, in CED Cass., Rv. 585547; Cass., sez. III civ. (pres. Nicastro, rel. Du-
rante), 24 settembre 2004, n. 19260, ibidem, Rv. 581221.

(35) In materia di controversie individuali di lavoro, l’art. 416, 3o comma,
c.p.c., rubricato «Costituzione del convenuto», dispone che, nella comparsa di ri-
sposta, «il convenuto deve prendere posizione, in maniera precisa e non limitata
ad una generica contestazione, circa i fatti affermati dall’attore a fondamento del-
la domanda, proporre tutte le sue difese in fatto e in diritto ed indicare specifica-
mente, a pena di decadenza, i mezzi di prova dei quali intende avvalersi ed in
particolare i documenti che deve contestualmente depositare».

Per un primo orientamento sulla disposizione, si rinvia a C. Mandrioli, Dirit-
to processuale civile. I Procedimenti speciali di cognizione e i giudizi arbitrali,
XIX ed., Torino, Giappichelli, 2007, 205 e 209.

(36) L’art. 167 c.p.c., rubricato «Comparsa di risposta», al 1o comma statui-
sce che «nella comparsa di risposta il convenuto deve proporre tutte le sue difese
prendendo posizione sui fatti posti dall’attore a fondamento della domanda, indi-
care i mezzi di prova di cui intende valersi e i documenti che offre in comunica-
zione, formulare le conclusioni».

Il testo vigente è stato così sostituito dall’art. 11, l. 26 novembre 1990, n.
353: «si tratta di una delle non poche disposizioni già presenti nella disciplina del
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In seguito, è stato «emancipato» (38) dalla specificità del rito del
lavoro, dalla posizione del convenuto (39) e dalla natura del fat-
to (40): «ogni volta che sia posto a carico di una delle parti (attore o

processo del lavoro (come configurata dalla l. 11 agosto 1973, n. 533) e che la l.
n. 353 del 1990 ha inserito nel rito ordinario con la sola eliminazione delle parole
“non limitata ad una generica contestazione”» (C. Mandrioli, Diritto processuale
civile. Il processo di cognizione, cit.).

Dopo tale modifica, «anche nel rito ordinario [...] si è compiuto uno sforzo
ricostruttivo orientato a ravvisare proprio nell’introduzione dell’onere di prendere
posizione un “mutamento di rotta” legislativo, nel senso dell’emersione, nel siste-
ma, del principio di non contestazione, non più agganciato [...] alla disponibilità
del diritto sostanziale e valutabile solo sotto la specie del comportamento proces-
suale di cui all’art. 116, 2o comma, c.p.c., ma come autentico potere processuale
di determinare il campo di intervento del giudice [...]; non atto negoziale, né pro-
va legale, sicché non vincola il giudice nel ritenere veri i fatti non contestati, ma
esercizio di autoresponsabilità nel determinare il quid disputandum e il thema
probandum [...]» (C. Mandrioli, Diritto processuale civile. Il processo di cogni-
zione, cit., 45, nota (85)).

(37) Tale impostazione è stata accolta anche nel nuovo rito societario, intro-
dotto con il d.lgs. 17 gennaio 2003, n. 5 («Definizione dei procedimenti in mate-
ria di diritto societario e di intermediazione finanziaria, nonché in materia banca-
ria e creditizia, in attuazione dell’articolo 12 della l. 3 ottobre 2001, n. 366»).

L’art. 4 («Comparsa di risposta»), 1o comma, primo periodo, prevede quanto
segue: «Nella comparsa di risposta il convenuto deve proporre tutte le sue difese
prendendo posizione sui fatti posti dall’altra parte a fondamento della domanda,
indicare i mezzi di prova di cui intende valersi e i documenti che offre in comu-
nicazione, proporre le domande riconvenzionali dipendenti dal titolo dedotto in
giudizio dall’attore o da quello che già appartiene alla causa come mezzo di ecce-
zione, dichiarare di voler chiamare in causa i terzi ai quali ritiene comune la cau-
sa o dai quali pretende di essere garantito precisandone le ragioni, formulare le
conclusioni».

L’art. 10 («Effetti della notificazione dell’istanza di fissazione di udienza»),
comma 2-bis, così dispone: «La notificazione dell’istanza di fissazione dell’udien-
za rende pacifici i fatti allegati dalle parti ed in precedenza non specificamente
contestati».

L’art. 13 («Contumacia dell’attore e del convenuto; rilevabilità dell’inam-
missibilità di allegazioni, istanze, istruttorie e produzioni documentali»), al 2o

comma statuisce che, «se il convenuto non notifica la comparsa di risposta nel
termine stabilito [...], l’attore, tempestivamente costituitosi, può [...] depositare
istanza di fissazione dell’udienza; in quest’ultimo caso i fatti affermati dall’attore,
anche quando il convenuto si sia tardivamente costituito, si intendono non conte-
stati e il tribunale decide sulla domanda in base alla concludenza di questa [...]».

(38) Cass., sez. trib. (pres Prestipino, rel. Di Iasi), 24 gennaio 2007, n.
1540, cit.

(39) L’onere di tempestiva contestazione può gravare anche sull’attore, ove
oneri di allegazione (e prova) gravino sul convenuto (Cass., sez. lav. (pres. Cici-
retti, rel. Di Iasi), 5 marzo 2003, n. 3245, in CED Cass., Rv. 560861).

(40) La giurisprudenza di legittimità ha statuito che, ricorrendone le condi-
zioni, l’onere di tempestiva contestazione può avere a fondamento non solo i fatti

760 DIRITTO E PRATICA TRIBUTARIA N. 4/2009



convenuto che sia) un onere di allegazione (e prova), l’altra parte ha
l’onere di contestare il fatto allegato nella prima difesa utile, doven-
do, in mancanza, ritenersi tale fatto pacifico e, quindi, non più grava-
ta la controparte del relativo onere probatorio, senza che rilevi la na-
tura del fatto, potendo perciò trattarsi anche di un fatto la cui esisten-
za incide sull’andamento del processo e non sulla pretesa in esso
azionata» (41).

La giurisprudenza di legittimità ha riconosciuto che l’onere di
specifica (42) e tempestiva contestazione – con il relativo corollario
del dovere, per il giudice, di ritenere non abbisognevole di prova
quanto non espressamente contestato (43) – non è desumibile soltanto
dalla previsione degli artt. 416, 3o comma, e 167, 1o comma, c.p.c.,

principali (quelli su cui la domanda è fondata), ma anche fatti secondari (quelli
che vengono dedotti al fine di provare i fatti principali).

In tal senso, si vedano Cass., sez. III civ. (pres. Duva, rel. Finocchiaro), 11
febbraio 2002, n. 1902, in CED Cass., Rv. 552179; Cass., sez. lav. (pres. Sciarel-
li, rel. De Matteis), 17 aprile 2002, n. 5526, in Foro it., 2002, I, 2017, con nota
di C.M. Cea, Il principio di non contestazione al vaglio delle Sezioni Unite;
Cass., sez. lav. (pres. D’Angelo, rel. Roselli), 13 giugno 2002, n. 8502, in CED
Cass., Rv. 555049; Cass., sez. lav. (pres. Prestipino, rel. Cuoco), 26 settembre
2002, n. 13972, ibidem, Rv. 557614; Cass., sez. lav. (pres. Ianniruberto, rel.
Amoroso), 15 gennaio 2003, n. 535, ibidem, Rv. 559773; Cass., sez. lav. (pres.
Mercurio, rel. Amoroso), 3 febbraio 2003, n. 1562, ibidem, Rv. 560229, Cass.,
sez. lav. (pres. Ciciretti, rel. Di Iasi), 5 marzo 2003, n. 3245, ibidem, Rv. 560861;
Cass., sez. lav. (pres. Dell’Anno, rel. Picone), 13 settembre 2003, n. 13467, ibi-
dem, Rv. 566843; Cass., sez. lav. (pres. Senese, rel. Cuoco), 14 gennaio 2004, n.
405, ibidem, Rv. 569425; Cass., sez. lav. (pres. Sciarelli, rel. Guglielmucci), 5
marzo 2004, n. 4556, ibidem, Rv. 570819; Cass., sez. lav. (pres. Ciciretti, rel.
Cuoco), 5 aprile 2004, n. 6663, ibidem, Rv. 571846; Cass., sez. I civ. (pres. Lo-
savio, rel. Salvago), 8 aprile 2004, n. 6936, ibidem, Rv. 571977; Cass., sez. III
civ. (pres. Duva, rel. Amatucci), 25 maggio 2004, n. 10031, ibidem, Rv. 573112;
Cass., sez. lav. (pres. Senese, rel. Di Iasi), 13 giugno 2005, n. 12636, in Foro it.,
2006, I, 1873, con nota di C.M. Cea, Non contestazione dei fatti: passi avanti e
chiarezze teoriche.

(41) Excerpta da Cass., sez. lav. (pres. Senese, rel. Di Iasi), 13 giugno
2005, n. 12636, cit.

La Corte di Cassazione ha evidenziato la necessaria circolarità tra oneri di
allegazione, contestazione e di prova (Cass., sez. unite civ. (pres. Corona, rel. Vi-
diri), 17 giugno 2004, n. 11353, in Foro it., 2005, I, 1135, con nota di E. Fabiani,
Le Sezioni Unite intervengono sui poteri istruttori d’ufficio del giudice del lavo-
ro).

(42) La contestazione non può essere generica, non può cioè «concretizzarsi
in formule di stile, in espressioni apodittiche o in asserzioni meramente negati-
ve», ma deve essere «puntuale, circostanziata, dettagliata ed onnicomprensiva di
tutte le circostanze in relazione alle quali viene chiesta l’ammissione della prova»
(Cass., sez. unite civ. (pres. Corona, rel. Vidiri), 17 giugno 2004, n. 11353, cit.).

(43) L’art. 167, 1o comma, c.p.c., «imponendo al convenuto di prendere po-
sizione in comparsa di risposta sui fatti posti dall’attore a fondamento della do-
manda, fa della non contestazione un comportamento univocamente rilevante ai
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ma è principio generale che informa di sé tutto il sistema processuale
civile (44).

fini della determinazione dell’oggetto del giudizio, con effetti vincolanti per il
giudice, che dovrà astenersi da qualsivoglia controllo probatorio del fatto non
contestato e dovrà ritenerlo sussistente, proprio per la ragione che l’atteggiamento
difensivo delle parti, valutato alla stregua dell’esposta regola di condotta proces-
suale, espunge il fatto stesso dall’ambito degli accertamenti richiesti» (così Cass.,
sez. III civ. (pres. Duva, rel. Amatucci), 25 maggio 2004, n. 10031, in CED
Cass., Rv. 573112; negli stessi termini, Cass., sez. III civ. (pres. Sabatini, rel.
Amatucci), 6 febbraio 2004, n. 2299, ibidem, Rv. 569937; Cass., sez. II civ.
(pres. Pontonieri, rel. Fiore), 14 maggio 2004, n. 9210, ibidem, Rv. 572879;
Cass., sez. III civ. (pres. Fiduccia, rel. Chiarini), 8 giugno 2004, n. 10815, in
Giur. it., 2005, 469, con nota di F. Vitelli, Errore sulla natura del contratto e
rettifica; Cass., sez. III civ. (pres. Nicastro, rel. Finocchiaro), 16 marzo 2005, n.
5691, in CED Cass., non massimata).

(44) Si veda la fondamentale Cass., sez. un. civ. (pres. Marvulli, rel. Evan-
gelista), 23 gennaio 2002, n. 761, in Giust. civ., 2002, I, 1909, con nota di M.
Cattani, Sull’onere della specifica contestazione da parte del datore di lavoro dei
conteggi relativi al quantum delle spettanze richieste dal lavoratore; in Foro it.,
2002, I, 2019, con nota di C.M. Cea, Il principio di non contestazione al vaglio
delle Sezioni Unite; in Corr. giur., 2003, 1335, con nota di M. Fabiani, Il valore
probatorio della non contestazione del fatto allegato; in Foro it., 2003, I, 604,
con nota di A. Proto Pisani, Allegazione dei fatti e principio di non contestazione
nel processo civile.

In tal sede, le sezioni unite hanno precisato che il difetto di contestazione, se
concerne l’interpretazione della disciplina legale, «si colloca in un ambito di so-
stanziale irrilevanza, appartenendo al potere – dovere del giudice la cognizione di
tale disciplina, che non può, dunque, risultare condizionata dalle prospettazioni
difensive e dai comportamenti processuali delle parti». Viceversa, la non conte-
stazione è rilevante se riguarda i fatti da accertare in giudizio: la conferma siste-
matica di tale assunto è fornita dal combinato disposto degli artt. 416, 3o comma,
e 167, 1o comma, c.p.c., che sanciscono, il primo per il processo del lavoro, il se-
condo per il rito ordinario, l’onere, per il convenuto, di prendere posizione sui
fatti dedotti dall’attore a fondamento della domanda.

In senso conforme, si sono espresse Cass., sez. un. civ. (pres. Corona, rel.
Vidiri), 17 giugno 2004, n. 11353, cit.; Cass., sez. lav. (pres. Senese, rel. Di Iasi),
13 giugno 2005, n. 12636, cit.; Cass., sez. trib. (pres Prestipino, rel. Di Iasi), 24
gennaio 2007, n. 1540, cit.; Cass., sez. lav. (pres. Ciciretti, rel. De Matteis), 4 di-
cembre 2007, n. 25269, in CED Cass., non massimata.

Contra, Cass., sez. I civ. (pres. Saggio, rel. Salvago), 16 gennaio 2003, n.
559; e Cass., sez. II civ., (pres. Spadone, rel. Bucciante), 5 febbraio 2003, n.
1672, in Foro it., 2003, I, 2106, con nota di C.M. Cea, Il principio di non conte-
stazione tra fronda e disinformazione; Cass., sez. III civ. (pres. Carbone, rel. Se-
greto), 1o aprile 2003, n. 4909, in CED Cass., Rv. 561629; Cass., sez. II civ.
(pres. Spadone, rel. Napoletano), 12 febbraio 2004, n. 2699, ibidem, Rv. 570065;
Cass., sez. III civ. (pres. Preden, rel. Finocchiaro), 28 ottobre 2004, n. 20916, in
Foro it., 2005, I, 727, con nota di C.M. Cea, La non contestazione dei fatti e la
Corte di Cassazione: ovvero di un principio poco amato; Cass., sez. III civ. (pres.
Vittoria, rel. Talevi), 4 febbraio 2005, n. 2273, in CED Cass., Rv. 579531.
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Esso si fonda su una pluralità di presupposti sistematici: a) il ca-
rattere dispositivo del processo, che comporta un’ineludibile struttura
dialettica a catena (45); b) la generale organizzazione per preclusioni
successive, che, in misura maggiore o minore, caratterizza ogni siste-
ma processuale; c) il dovere di lealtà e probità posto a carico delle
parti dall’art. 88 c.p.c. (46), che impone ad entrambe di collaborare,
fin dalle prime battute processuali, a circoscrivere l’ambito controver-
so, senza atteggiamenti volutamente defatiganti, ostruzionistici o an-
che solo negligenti; d) infine – e soprattutto – il generale principio di
economia che deve sempre informare il processo, con particolare ri-
guardo al fattore «tempo», vieppiù alla luce del novellato art. 111
Cost. (47).

Il fondamento della tecnica della contestazione è individuato nel
precetto di ragionevole durata del processo: esso costituisce «princi-
pio-cardine del sistema processuale costituzionale, ossia di quell’insie-
me di principi fondamentali che secondo la Costituzione devono presi-
diare l’esercizio della giurisdizione nel Paese, quale che sia la natura
del processo da celebrare» (48).

Così inteso, deve ritenersi rivolto non solo al Legislatore ordina-
rio, ma anche – e soprattutto – al giudice, quale protagonista (insieme
alle parti) del processo ed interprete della norma processuale, giacché
«una lettura “costituzionalmente orientata” delle norme sul processo
non [può] mai prescindere dal principio in esame, espressione costitu-

(45) In Cass., sez. trib. (pres Prestipino, rel. Di Iasi), 24 gennaio 2007, n.
1540, cit., la Suprema Corte ha sottolineato che «la struttura ontologicamente dia-
lettica del processo civile (nonché di quelli ad esso assimilati) comporta che so-
prattutto il momento probatorio sia dominato da un generale onere di “attivazio-
ne” delle parti (o comunque di “reazione” alle attività della controparte) anche in
funzione di una sollecitazione semplificatoria, come evincibile persino dalle di-
sposizioni del Codice Civile in materia di prova».

A titolo esemplificativo, il Collegio menziona, in relazione alle produzioni
della controparte, la previsione della querela di falso nelle ipotesi disciplinate da-
gli artt. 2700 («Efficacia dell’atto pubblico») e 2702 («Efficacia della scrittura
privata») c.c., il generale onere di contestarne la conformità previsto, per riprodu-
zioni meccaniche e copie fotografiche, dagli artt. 2712 (per un’applicazione speci-
fica nel processo tributario, si veda da ultimo Cass., sez. trib. (pres. Altieri, rel.
Cicala), 22 maggio 2003, n. 8108, in CED Cass., Rv. 563447) e 2719 c.c., l’one-
re di espresso disconoscimento previsto, con riguardo agli atti di ricognizione o
rinnovazione, dall’art. 2720 c.c.

(46) In base all’art. 88 c.p.c. («Dovere di lealtà e di probità»), «le parti e i
loro difensori hanno il dovere di comportarsi in giudizio con lealtà e probità» (1o

comma); «in caso di mancanza dei difensori a tale dovere, il giudice deve riferir-
ne alle autorità che esercitano il potere di sciolinare su di essi» (2o comma).

(47) Le modifiche sono state apportate dall’art. 1, l. cost. 23 novembre
1999, n. 2.

(48) Cass., sez. trib. (pres Prestipino, rel. Di Iasi), 24 gennaio 2007, n.
1540, cit.
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zionale di un canone ermeneutico valevole per ogni disciplina proces-
suale» (49).

A giudizio della Suprema Corte, il principio di ragionevole dura-
ta del processo «non è e non può essere inteso soltanto come monito
acceleratorio rivolto al giudice in quanto «soggetto» del proces-
so» (50), essendo esso rivolto a tutti i protagonisti del processo, ivi
comprese le parti. Queste, specie nei processi dispositivi e prevedenti
una difesa tecnica, «devono responsabilmente collaborare alla ragio-
nevole durata del processo, dando attuazione, per quanto in loro pote-
re, al principio di economia processuale e perciò immediatamente de-
limitando, ove possibile, la materia realmente controversa: sotto que-
sto profilo dovrebbero ritenersi costituzionalmente presidiati anche i
doveri di lealtà e probità processuale sopra richiamati, senza contare
che un processo più lungo ha un maggiore “costo” (non solo in ter-
mini “umani” e non solo per le parti coinvolte, ma anche) per la col-
lettività» (51).

4.2. – Prospettive di riforma

Il testo vigente dell’art. 115 c.p.c., rubricato «Disponibilità delle
prove», così prescrive: «1. Salvi i casi previsti dalla legge, il giudice
deve porre a fondamento della decisione le prove proposte dalle parti
o dal pubblico ministero. 2. Può tuttavia, senza bisogno di prova, por-
re a fondamento della decisione le nozioni di fatto che rientrano nella
comune esperienza».

L’art. 15 del disegno di legge Mastella (52) ha riformulato la nor-
ma de qua, prevedendo, al 1o comma, che il giudice ponga a fonda-
mento della propria decisione anche i fatti non specificamente conte-
stati ed esonerando così la parte che ha allegato quei fatti dal relativo
onere probatorio: «alla luce di questa modifica – che ben si coordina
con il tenore dell’articolo 167, 1o comma, che impone al convenuto
l’onere di prendere posizione sui fatti costitutivi della domanda – la
non contestazione viene considerata un comportamento univocamente
rilevante ai fini della determinazione dell’oggetto del giudizio, con ef-
fetti vincolanti per il giudice, posto che in questo caso l’atteggiamento

(49) Cass., sez. trib. (pres Prestipino, rel. Di Iasi), 24 gennaio 2007, n.
1540, cit.

(50) Cass., sez. trib. (pres Prestipino, rel. Di Iasi), 24 gennaio 2007, n.
1540, cit.

(51) Cass., sez. trib. (pres Prestipino, rel. Di Iasi), 24 gennaio 2007, n.
1540, cit.

(52) Disegno di legge recante «Disposizioni per la razionalizzazione e l’ac-
celerazione del processo civile», approvato dal Consiglio dei Ministri nella seduta
del 16 marzo 2007, reperibile all’indirizzo http://www.giustizia.it/dis_legge/xvleg/
ddl_acceler_processo_civile.htm.
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difensivo delle parti sottrae il fatto medesimo dall’ambito degli accer-
tamenti richiesti» (53).

Da ultimo si menziona l’atto del Senato n. 1082-B (54), con il
quale è stato approvato il disegno di legge d’iniziativa governativa re-
cante «Disposizioni per lo sviluppo economico, la semplificazione, la
competitività nonché in materia di processo civile», il cui art. 46, 14o

comma, inserisce nell’art. 115, 1o comma, c.p.c. l’inciso nonché i fatti
non specificatamente contestati dalla parte costituita.

4.3. – Applicabilità nel processo tributario

Nella sentenza del 24 gennaio 2007, n. 1540, la Corte di Cassa-
zione (55) ha dichiarato l’applicabilità della tecnica di contestazione
anche nel processo tributario (56), e ciò per un triplice ordine di mo-
tivi: a) tale soluzione si fonda sul menzionato principio costituzionale
della ragionevole durata del processo; b) il processo tributario, strut-

(53) Così la relazione accompagnatoria, disponibile all’indirizzo http://
www.giustizia.it/dis_legge/relazioni/xvleg/ddl_accel_proc_civ_relazione.htm.

(54) Il testo, approvato il 4 marzo 2009, è reperibile all’indirizzo http://
www.senato.it/service/PDF/PDFServer/BGT/00413067.pdf.

Si segnala altresì l’opinabile scheda di lettura redatta dal Servizio Studi del
Senato, disponibile all’indirizzo http://www.senato.it/documenti/repository/dossier/
studi/2008/Dossier_050.pdf, in particolare le pagine 199 e s.

(55) Cass., sez. trib. (pres Prestipino, rel. Di Iasi), 24 gennaio 2007, n. 1540, cit.,
sub nota 31.

(56) In dottrina, si vedano A. Colli Vignarelli, Processo tributario e «prin-
cipio di non contestazione», in Boll. trib., 2007, 1013 ss.; G. Fransoni, La costi-
tuzione in giudizio, in AA.VV., Il processo tributario. Giur. sist. dir. trib., cit.,
442 ss., ove ampi riferimenti bibliografici; P. Russo, Manuale di diritto tributa-
rio. Il processo tributario, cit., 138 e 158 ss.; F. Tesauro, Manuale del processo
tributario, Torino, Giappichelli, 2009, 148 e 173.

L’art. 23, 3o comma, d.lgs. 31 dicembre 1992, n. 546, disciplina il contenuto
dell’atto di costituzione in giudizio della parte resistente, così disponendo: «Nelle
controdeduzioni la parte resistente espone le sue difese prendendo posizione sui
motivi dedotti dal ricorrente e indica le prove di cui intende valersi, proponendo
altresì le eccezioni processuali e di merito che non siano rilevabili d’ufficio e in-
stando, se del caso, per la chiamata di terzi in causa».

La norma del processo tributario riproduce gli artt. 167 e 416 c.p.c., richie-
dendo, in particolare, che la parte resistente esponga le proprie difese «prendendo
posizione sui motivi dedotti dal ricorrente».

Tale attività assolve la fondamentale funzione di delimitare il thema proban-
dum: «oggetto di prova sono i fatti che siano a) rilevanti, b) legittimamente intro-
dotti, c) controversi, d) non notori [...] ed è proprio la contestazione che rende con-
troversi i fatti ed integra il requisito sub c) [...]; per cui la presa di posizione in me-
rito alle allegazioni del ricorrente servirà a sceverare fra i fatti quelli che, in quan-
to non contestati, non richiedono di essere provati e quelli che, al contrario, dovran-
no essere oggetto di prova» (G. Fransoni, La costituzione in giudizio, cit., 445 e s.).
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turato sulla falsariga del processo civile, ha natura dispositiva ed è
caratterizzato dalla necessità di una difesa tecnica e da un sistema di
preclusioni, benché meno stringente di quello previsto per il rito del
lavoro ed il rito civile riformato; c) in base all’art. 1, 2o comma, d.l-
gs. 31 dicembre 1992, n. 546, «i giudici tributari applicano le norme
del presente decreto e, per quanto da esse non disposto e con esse
compatibili, le norme del codice di procedura civile» (57), come la
previsione del dovere di lealtà e probità: con tale norma «viene im-
plicitamente individuato nel codice processuale civile cui si rinvia an-
che un ben preciso ambito di riferimento per l’interprete, pure in rela-
zione ad una eventuale analogia iuris (per tale intendendosi, in caren-
za di disciplina espressa, il ricorso ad uno o più principi giuridici ri-
cavabili dal sistema, siano essi espressi o taciti, parziali o genera-
li)» (58).

In senso contrario, non assumono alcun rilievo le peculiarità del
rito tributario, quali la (parziale) inapplicabilità della normativa in te-
ma di equa riparazione per violazione del termine di ragionevole dura-
ta del processo (artt. 2 ss., l. 24 marzo 2001, n. 89, la cosiddetta
«Legge Pinto») (59) ed il carattere eminentemente documentale del-

(57) Sul tema dei rapporti tra il codice di rito ed il processo tributario si
rinvia a A. Chizzini, I rapporti tra codice di procedura civile e processo tributa-
rio, AA.VV., Il processo tributario. Giur. sist. dir. trib., cit., 3 ss.

(58) Cass., sez. trib. (pres Prestipino, rel. Di Iasi), 24 gennaio 2007, n.
1540, cit.

(59) L’art. 6 della Convenzione per la salvaguardia dei Diritti dell’uomo e
delle Libertà fondamentali (d’ora innanzi, Cedu), rubricato «Right to a fair trial»,
al 1o comma dispone quanto segue: «In the determination of his civil rights and
obligations or of any criminal charge against him, everyone is entitled to a fair
and public hearing within a reasonable time by an independent and impartial tri-
bunal established by law. Judgment shall be pronounced publicly but the press
and public may be excluded from all or part of the trial in the interests of morals,
public order or national security in a democratic society, where the interests of
juveniles or the protection of the private life of the parties so require, or to the
extent strictly necessary in the opinion of the court in special circumstances whe-
re publicity would prejudice the interests of justice».

Come ricordato di recente anche dal Giudice delle leggi (Corte Cost. (pres.
Amirante, red. Gallo), 27 febbraio 2009, n. 56, reperibile all’indirizzo http://
www.cortecostituzionale.it/giurisprudenza/pronunce/filtro.asp), secondo la Corte
EDU l’art. 6 della Convenzione non trova applicazione nel processo tributario, in
quanto tale contenzioso esula dall’ambito dei diritti e obblighi di natura civile,
salvo che il giudizio abbia ad oggetto anche l’applicazione di sanzioni ammini-
strative, intendendo per tale ogni prestazione pecuniaria diversa da quella d’impo-
sta che non abbia carattere reintegrativo della pretesa erariale (Corte EDU, sen-
tenza del 12 luglio 2001, Ferrazzini c. Italia, n. 44759/98, in Riv. dir. trib., 2002,
I, 529, con nota di M. Greggi, Giusto processo e diritto tributario europeo: ap-
plicazione e limiti del principio (il caso Ferrazzini); Id., sentenza del 23 novem-
bre 2006, Jussila c. Finlandia, n. 73053/01, in Rass. trib., 2007, 228, con nota di
M. Greggi, Giusto processo e diritto tributario europeo: la prova testimoniale
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l’istruttoria, «essendo anzi in tal modo più facile (specie considerando
anche che si tratta di processi in cui una delle parti è soggetto pubbli-
co) contestare tempestivamente e, in ogni caso, collaborare per ridurre
ai fatti veramente controversi la necessità di accertamento giudizia-
le» (60).

Prescindendo dall’annosa questione relativa alla natura – costituti-
va o dichiarativa – del suddetto processo, l’onere di tempestiva conte-
stazione «è “strumento” neutro, direttamente connesso alla dinamica
processuale, perciò di portata generale e prescindente dalle caratteristi-
che del processo in cui viene applicato, non potendo peraltro astratta-
mente configurarsi alcuna incompatibilità neppure nell’ipotesi in cui si
ritenga di condividere la tesi (tutt’altro che pacifica) c.d. dell’impu-
gnazione-annullamento» (61).

In conclusione, la Corte di Cassazione rileva che il generale prin-
cipio dell’onere di contestazione è stato di fatto già applicato nel pro-
cesso tributario, sia pure con riferimento a «fatti» di rilevanza proces-
suale – perciò non incidenti sul «merito» della controversia – e sia pu-

nell’applicazione della Cedu (il caso Jussila); in Riv. dir. trib., 2007, IV, 34, con
nota di A.E. La Scala, I principi del «giusto processo» tra diritto interno, comu-
nitario e convenzionale; in GT - Riv. dir. trib., 2007, 389, con nota di A. Marche-
selli, Processo tributario. Nelle liti sulle sanzioni fiscali non può escludersi il
contraddittorio orale sulle prove (con Postilla di C. Glendi); in Dir. prat. trib.
int., 2007, 333, con nota di A. Marcheselli, Giusto processo e oralità del diritto
di difesa nel contenzioso tributario: note a margine di un recente pronunciamen-
to della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo). In merito all’applicazione dei prin-
cipi enunciati dalla Cedu alla materia tributaria, si rinvia alle considerazioni criti-
che di A. Marcheselli, Le fonti internazionali, § 3, in A. Bodrito - F. Fiorentin -
A. Marcheselli - G. Vignera, Giusto processo e riti speciali, Milano, Giuffrè,
2009, 322 ss.

La giurisprudenza di legittimità ha sostenuto che l’equa riparazione prevista
dalla «Legge Pinto» per la violazione dell’art. 6, 1o comma, Cedu «non è riferibi-
le alla eventuale eccessiva protrazione della durata di controversie, involgenti la
potestà impositiva dello Stato, che dal quadro di tutela della norma comunitaria
restano [...] escluse» e ha negato l’astratta configurabilità di un vulnus al princi-
pio espresso dal novellato art. 111 Cost. (che, nel tutelare a sua volta la ragione-
vole durata come elemento del giusto processo, fa riferimento ad ogni tipologia di
processo, non escluso quello tributario), restando di esclusiva competenza del Le-
gislatore ordinario la possibile correzione della norma «in direzione di una inte-
grale o più completa realizzazione del valore costituzionale» (Cass., sez. I civ.
(pres. Olla, rel. Morelli), 17 giugno 2004, n. 11350, in Corr. trib., 2004, 2687,
con nota di P. Corso, Nessuna riparazione per l’eccessiva durata del processo
tributario, e in GT - Riv. giur. trib., 2005, 151, con nota di L. Del Federico, Il
giusto processo tributario: tra art. 6 della Convenzione europea dei diritti del-
l’uomo ed art. 111 Cost.).

(60) Cass., sez. trib. (pres Prestipino, rel. Di Iasi), 24 gennaio 2007, n.
1540, cit.

(61) Cass., sez. trib. (pres Prestipino, rel. Di Iasi), 24 gennaio 2007, n.
1540, cit.
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re prescindendo da un’espressa affermazione teorica in proposito (62).

(62) In motivazione è richiamata Cass., sez. trib. (pres. Paolini, rel. D’Ales-
sandro), 18 gennaio 2006, n. 915 (in GT - Riv. giur. trib., 2006, 598, con nota di
M. Bruzzone, La notifica a mezzo posta è efficace dalla spedizione anche in bu-
sta chiusa; di analogo tenore, Cass., sez. trib. (pres. Cristarella Orestano), 3 luglio
2003, n. 10481, in Corr. trib., 2003, 3419, con nota di M. Bruzzone, La notifica
a mezzo posta si perfeziona con la spedizione anche in busta chiusa, e Cass., sez.
trib. (pres. Favara, rel. Meloncelli), 2 settembre 2004, n. 17702, in CED Cass.,
Rv. 576643). In tale occasione, la Suprema Corte ha statuito che, in tema di con-
tenzioso tributario, la regola secondo cui la notificazione a mezzo posta si perfe-
ziona, per il notificante, alla data di spedizione dell’atto e non a quella della sua
ricezione, trova applicazione anche nell’ipotesi in cui la spedizione avvenga in
busta e non in piego, come previsto dall’art. 20, 2o comma, d.lgs. n. 546 del
1992: poiché, infatti, la prescrizione relativa all’invio in piego è volta esclusiva-
mente a dare certezza riguardo all’individuazione dell’atto notificato, «ove nessu-
na contestazione sia sollevata dal destinatario circa l’effettiva corrispondenza tra
l’atto contenuto nella busta e l’originale depositato ai sensi dell’art. 22 del decre-
to citato, non vi è ragione di discostarsi dalla predetta regola».

Si segnala, inoltre, Cass., sez. trib. (pres. Riggio, rel. Merone), 23 maggio
2005, n. 10867, in CED Cass., non massimata, nella quale (§ 2.3) si asserisce che
«i fatti non contestati, quale che sia la parte che li abbia dedotti, per definizione,
non appartengono alla lite, se non come fatti pacifici sulla base dei quali le parti
possono prospettare anche argomentazioni contrapposte», e che non «può inten-
dersi che l’art. 7, 1o comma, d.lgs. n. 546 del 1992, abbia inteso attribuire al giu-
dice tributario un potere di valutare anche i fatti pacifici tra le parti (in quanto
non contestati), sul semplice presupposto della rilevanza degli stessi. Una simile
interpretazione andrebbe contro ogni canone di economia processuale e di terzietà
del giudice, in quanto consentirebbe di aprire, ex officio, un contenzioso, anche
laddove non c’è controversia».

La Suprema Corte ha altresì stabilito che, in materia tributaria, l’obbligo del-
l’amministrazione di prendere posizione sui fatti dedotti dal contribuente «è ancora
più forte di quello che grava sui convenuti privati [...], perché le disposizioni degli
artt. 18, l. 7 agosto 1990, n. 241 e 6, 27 luglio 2000, n. 212 (secondo le quali il re-
sponsabile del procedimento deve acquisire di ufficio quei documenti che, già in pos-
sesso dell’amministrazione, contengano la prova di fatti, stati o qualità rilevanti per
la definizione della pratica), costituiscono l’espressione di un più generale principio
valevole anche in campo processuale» (Cass., sez. trib. (pres. Favara, rel. Tirelli),
5 novembre 2004, n. 21209, in CED Cass., Rv. 579057).

Contra F.A. Genovese, Il principio di «non contestazione» e la sua traspor-
tabilità nel processo tributario, in Fisconline – banca dati tributaria, Wolters Klu-
wer Italia s.r.l.

L’Autore segnala Cass., sez. trib. (pres. Saccucci, rel. Altieri), 6 settembre
2006, n. 19187, in CED Cass., Rv. 593168, pronuncia nella quale sarebbe stata
assunta una posizione affatto diversa: il Collegio afferma che «la deduzione della
ricorrente, secondo cui i fatti presupposto dell’agevolazione fiscale non necessita-
vano di prova in quanto non erano oggetto di contestazione tra le parti, si fonda
su un errore di prospettiva, in quanto non considera che il processo tributario, an-
che nella specie del giudizio di rimborso, costituisce sempre un giudizio d’impu-
gnazione di un atto autoritativo dell’Amministrazione finanziaria sull’istanza del
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4.4. – Onere di contestazione argomentata e utilizzo di fatture per
operazioni inesistenti

Come preannunciato (supra, sub § 4), in tema di utilizzo di fattu-
re per operazioni inesistenti, la dottrina ha proposto una ricostruzione
alternativa della questione, in termini di onere di contestazione argo-
mentata (63).

Nella disciplina dell’imposta sul valore aggiunto, la fatturazione
ed i connessi obblighi formali (annotazione, dichiarazione, et cete-
ra), pur essendo adempimenti necessari (64), ai quali è correlato il
meccanismo della detrazione, non costituiscono prova dell’esistenza
dell’operazione (65), ma solo un elemento a corredo della sua alle-
gazio-

contribuente, per cui è l’atto impugnato (o il silenzio serbato dall’ufficio, che ha
gli stessi effetti di un espresso atto negativo) a esprimere la posizione processuale
dell’amministrazione nel giudizio, posizione che non può essere modificata se
non attraverso idoneo atto di autotutela. Pertanto, ove l’onere dei fatti costitutivi
della pretesa fatta valere in giudizio non incomba, come nella specie, all’Ammini-
strazione finanziaria, questa non ha l’onere di contestare espressamente i fatti af-
fermati dal contribuente».

(63) L’intuizione appartiene ad A. Marcheselli, Riparto dell’onere della
prova in tema di fatture relative ad operazioni ritenute inesistenti, cit., 773 e 776,
le cui argute argomentazioni sono sintetizzate nelle righe che seguono.

(64) La violazione degli obblighi formali è sanzionata dalle norme del d.lgs.
18 dicembre 1997, n. 471.

(65) Secondo A. Marcheselli, Riparto dell’onere della prova in tema di
fatture relative ad operazioni ritenute inesistenti, cit., 773, testo e nota (4), la di-
sciplina della fatturazione delle operazioni, contenuta nell’art. 21, d.p.r. n. 633
del 1972, «non sembra, in realtà, contenere alcuna indicazione espressa e assolu-
tamente univoca» da cui argomentare il valore probatorio della fattura; in parti-
colare, alla questione è estranea anche la previsione di cui al 7o comma (secon-
do cui «se viene emessa fattura per operazioni inesistenti, ovvero se nella fattura
i corrispettivi delle operazioni o le imposte relativi sono indicate in misura supe-
riore a quella reale, l’imposta è dovuta per l’intero ammontare indicato o corri-
spondente alle indicazioni della fattura»), avendo solo una funzione sanzionato-
ria.

Considerazioni analoghe valgono per la disciplina della registrazione degli
acquisti (art. 25, d.p.r. n. 633 del 1972) e degli altri adempimenti periodici cui è
correlato il meccanismo della detrazione (art. 1, d.p.r. 23 marzo 1998, n. 100):
anche queste norme «non paiono (almeno non paiono necessariamente) stabilire
una efficacia probatoria», giacché «una cosa è prescrivere [...] degli adempimenti,
finalizzati al più facile tracciamento delle operazioni, la cui omissione è tra l’altro
colpita da sanzioni, e cui correlare la detrazione, un’altra, almeno concettualmente
non implicata nella prima, stabilire che detti adempimenti sono prove in senso
proprio e stretto».

L’Autore sottolinea la differenza concettuale tra la condotta cui è condizio-
nato l’esercizio di un diritto ed il mezzo di rappresentazione del fatto costitutivo
del diritto stesso.

Quanto al primo profilo, la Corte di Giustizia delle Comunità Europee ha
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ne: qualora tale esistenza sia contestata da parte dell’Amministrazio-
ne finanziaria, si riespande il pieno onere della prova del contri-
buente.

Ecco allora entrare in gioco il meccanismo della contestazione:
l’Amministrazione finanziaria non può limitarsi a negare l’esistenza
dell’operazione in modo generico, ma deve operare una contestazione
specifica ed argomentata, anche quanto agli elementi di prova.

L’onere di contestazione così inteso costituisce uno sviluppo ri-
spetto alla definizione tratteggiata dalla giurisprudenza giuslavoristica
prima e civilistica poi: non è sufficiente la specificità della contesta-
zione, vale a dire la precisa individuazione del fatto affermato dall’al-
tra parte che non si condivide, ma è necessario che la contestazione
sia anche argomentata, attraverso l’allegazione dei mezzi dai quali ri-
sulterebbe fondata la contestazione medesima.

La rilevanza pratica di tale ricostruzione è notevole: ad esempio,

precisato che il diritto alla detrazione nasce quando l’imposta detraibile diventa
esigibile, vale a dire all’atto della cessione di beni o della prestazione di servizi
(Corte di giustizia CE, 29 aprile 2004, causa C-152/02, Terra Baubedarf-Handel
GmbH c. Finanzamt Osterholz-Scharmbeck, in Racc., 2004, I-05583, § 31), e che
l’esercizio di tale diritto «è di regola connesso al possesso dell’originale della fat-
tura o del documento che, in base ai criteri stabiliti dallo Stato membro interessa-
to, può essere considerato equivalente» (ibidem, § 32).

Quanto al secondo profilo, la Corte di Giustizia delle Comunità Europee ha
osservato che nella Sesta Direttiva 77/388/CEE del Consiglio, del 17 maggio
1977 non sono presenti norme riguardanti la prova dell’esistenza del diritto alla
detrazione, dopo che questo è stato esercitato dal soggetto passivo (Corte di Giu-
stizia CE, 5 dicembre 1996, causa C-85/95, John Reisdorf c. Finanzamt Köln-
West, in Racc., 1996, I-06257, § 26).

L’art. 18 della Sesta Direttiva si occupa, conformemente al suo titolo («Mo-
dalità di esercizio del diritto a deduzione»), soltanto dell’esercizio del diritto a de-
trazione (ibidem, § 26).

Gli obblighi incombenti sul soggetto passivo dopo l’esercizio del diritto a
detrazione discendono da altre disposizioni della Sesta Direttiva (ibidem, § 27):
l’art. 22, al n. 2, dispone che «ogni soggetto passivo deve tenere una contabilità
che sia sufficientemente particolareggiata da consentire l’applicazione dell’impo-
sta sul valore aggiunto ed il relativo controllo da parte dell’amministrazione tribu-
taria», mentre al n. 8 statuisce che «[...] gli Stati membri hanno la facoltà di sta-
bilire altri obblighi che essi ritengono necessari ad assicurare l’esatta riscossione
dell’imposta e a prevenire le frodi». L’art. 22 «non contiene alcuna norma che di-
sciplini specificamente la prova del diritto a detrazione da parte del soggetto pas-
sivo» (ibidem, § 28).

Dalle summenzionate disposizioni, che attribuiscono agli Stati membri il po-
tere di prevedere ulteriori indicazioni relative alla fattura e qualsiasi altro obbligo
necessario per garantire l’esatta riscossione dell’imposta e per prevenire le frodi,
la Corte desume che «la Sesta Direttiva riconosce agli Stati membri il potere di
stabilire le norme relative al controllo dell’esercizio del diritto a detrazione e, in
ispecie, il modo in cui il soggetto passivo deve comprovare tale diritto» (ibidem,
§ 29).
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nel caso in cui sia operata una contestazione generalizzata di falsità di
tutte le operazioni passive, specificamente formulata per ogni opera-
zione, in modo da apparire formalmente quale contestazione specifica,
il contribuente è liberato dall’onere – sproporzionato ed irragionevole
– di fornire i riscontri materiali di ogni operazione.

Questo inquadramento ha effetti potenzialmente dirompenti, anche
sul piano teorico.

In primis, la configurabilità di un onere di contestazione argomen-
tata sul piano probatorio a carico dell’Amministrazione finanziaria è
diretta esplicazione, sul piano processuale, del procedimento ammini-
strativo di accertamento (supra, sub § 3).

Nella fase accertativa, l’Amministrazione finanziaria ha l’onere di
attuare un’istruttoria diligente ex art. 97 Cost., il cui contenuto minimo
indefettibile, nel caso de quo, è costituito dall’individuazione di ele-
menti a sostegno dell’inesistenza delle operazioni contestate.

L’Amministrazione finanziaria dispone di poteri di indagine pene-
tranti ed esercita una pubblica funzione orientata all’attuazione del-
l’art. 53 Cost., elementi che la differenziano dalla parte privata: essa
non può quindi rimanere inerte, sfruttando la sola strategia della passi-
va contestazione, in sede di rettifica prima, e di processo poi.

Questa potrebbe essere la ragione per la quale la giurisprudenza
civilistica si arresta alla affermazione dell’onere di contestazione (tem-
pestiva e) specifica, senza richiedere che essa sia anche argomentata
quanto alle fonti di prova.

In secundis, l’onere di contestazione argomentata costituisce
un’applicazione – progressiva ed innovativa – del principio della buo-
na fede, riconosciuto nella sua dimensione processuale.

La buona fede (in senso oggettivo) impone alla parte di attivarsi
in modo ragionevole, se ciò evita un pregiudizio irragionevole della
controparte.

Sarebbe quindi ingiustificata una contestazione immotivata e non
argomentata della documentazione contabile ad opera dell’Ammini-
strazione finanziaria – soggetto titolare di invasivi poteri istruttori –,
specie se valutata alla luce delle gravi conseguenze che si determine-
rebbero in capo all’altra parte.

Viceversa, l’onere di contestazione argomentata rafforza e molti-
plica la tutela della parte privata rispetto alle condotte processuali del-
la controparte contrarie alla buona fede, in maniera più incisiva rispet-
to, ad esempio, all’addebito delle spese di lite.

Last but not least, l’onere di contestazione argomentata rappresen-
ta una specificazione del principio del giusto processo, sotto il profilo
dell’efficienza e dell’economia processuale, come confermato dalla
giurisprudenza di legittimità (supra, sub §§ 4.1 e 4.2): l’operatività
della tecnica de qua, infatti, aumentando il novero delle questioni su-
scettibili di definizione automatica, permette di circoscrivere più rapi-
damente l’area delle questioni di fatto da esaminare, con conseguente
compressione dei tempi di decisione della controversia e degli oneri
motivazionali per l’organo giudicante.
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Il principio del giusto processo, inoltre, se correlato alla clausola
della buona fede processuale, la rafforza nelle ipotesi in cui – come
nella specie – una parte processuale sia un soggetto pubblico, esercen-
te una funzione necessariamente orientata ad esigenze e valori di equi-
tà ex artt. 3, 53 e 97 Cost.

dott. LEDA RITA CORRADO
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