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Impostazione generale del discorso
Il mio compito è operare un’analisi comparatistica tra la nuova disciplina sulla patologia degli atti tributari introdotta all’interno dello Statuto del contribuente dal d.lgs. 30 dicembre 2023, n. 219 e la corrispondente disciplina esistente in diritto civile e in diritto amministrativo. In effetti le ricadute pratiche e sistematiche della Novella possono essere più compiutamente apprezzate proprio alla luce di un confronto con quei settori dell’ordinamento ove le figure patologiche di riferimento sono state da tempo concepite e studiate. 
Prima di analizzare la nuova disciplina generale sui vizi dell’atto, esamineremo le nuove regole in materia di contraddittorio procedimentale e di onere motivazionale-istruttorio, giacché la violazione di quanto previsto, rispettivamente, agli articoli 6 bis e 7 dello Statuto configura ipotesi patologiche sulle quali il confronto comparatistico è significativo, soprattutto in paragone con il diritto amministrativo. 

La rilevanza attribuita dall’ordinamento ai vizi “formali” -cioè, appunto, alle figure patologiche che riguardano la mancanza di un confronto preventivo tra autorità e cittadino (contraddittorio) ovvero l’insufficiente chiarezza delle ragioni della decisione assunta (motivazione), prescindendo dalla correttezza sostanziale o meno della stessa- evidenzia plasticamente il tipo di tutela giurisdizionale che il legislatore ha inteso predisporre a tutela del soggetto colpito dall’esercizio del potere, laddove:
· la massima rilevanza attribuita ai suddetti vizi “formali” è tipica di un “giudizio sull’atto”, come avviene nel processo amministrativo di legittimità sugli interessi legittimi, ove al giudice è precluso lo scrutinio di merito sulla correttezza sostanziale della scelta finale;

· viceversa, la svalutazione dei vizi formali contraddistingue un “giudizio sul rapporto”, ove al giudice è consentito accertare le “spettanze sostanziali” delle parti, come propriamente accade in diritto civile e nelle ipotesi di giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo.

Ma proprio su questo delicato versante il processo tributario evidenzia tradizionalmente una “crisi di identità”, collocandosi a metà strada tra:

· giudizio sull’atto, ove il giudice dovrebbe valutare se il diritto di credito vantato dal Fisco sussista effettivamente o meno, svalutando i profili “formali” della vicenda tributaria, quali il dovere di motivazione e di confronto con il contribuente;

· giudizio sul rapporto, ove il giudice dovrebbe valorizzare il fatto che l’Ufficio vanta un potere autoritativo di accertamento, come tale sindacabile solo “con la lente dei vizi formali”. 

In tale contesto sistematico l’approccio dei giudici tributari si è spesso dimostrato sostanzialistico, soprattutto nel nome della “ragion fiscale”, pur non essendo mancate pronunce propense a esigere il pieno rispetto dei principi “formali” di tutela del contraddittorio e pienezza della motivazione,  soprattutto in presenza di tributi “armonizzati” ovvero di metodi accertativi connotati da un elevato tasso di  “discrezionalità” (sempre che di quest’ultima possa correttamente parlarsi in ambito tributario), come in certe forme di accertamento induttivo. 
Ne è scaturita una stratificazione giurisprudenziale oscillante e non sempre convincente.

La Novella ha cercato di intervenire sulla questione, mossa soprattutto dall’intento di offrire maggiori garanzie al contribuente.   
Per ragioni temporali, la successiva analisi non potrà soffermarsi su tutta la nuova disciplina, soffermandosi soltanto sugli aspetti di maggiore interesse comparatistico. 
La nuova disciplina del contraddittorio tributario 
In estrema sintesi la Novella impone all’Ufficio di trasmettere preventivamente uno “schema” dell’atto finale al contribuente, affinché quest’ultimo possa accedere agli atti e trasmettere entro sessanta giorni le proprie difese endoprocedimentali, delle quali l’Ufficio dovrà, poi, tenere conto in motivazione.

Il primo effetto è quello di generalizzare il dovere di contraddittorio preventivo, superando il sistema del “doppio binario” introdotto dalla Cassazione, che, come si è accennato, riteneva necessario l’incombente solo in casi particolari
, mentre ora ne risultano escluse le sole ipotesi tassativamente individuate dal comma 2 dell’art. 6 bis, cioè gli atti “automatizzati, sostanzialmente automatizzati, di pronta liquidazione e di controllo formale delle dichiarazioni individuati con decreto del Ministro dell'economia e delle finanze, nonché per i casi motivati di fondato pericolo per la riscossione”. 
L’effetto della violazione del contraddittorio è l’illegittimità-annullabilità dell’atto finale. Difatti la violazione di quanto prescritto dall’art. 6 bis rientra nel fuoco applicativo dell’art. 7 bis sull’annullabilità, il quale esordisce statuendo che “Gli atti dell'amministrazione finanziaria impugnabili dinanzi agli organi di giurisdizione tributaria sono annullabili per violazione di legge, ivi incluse le norme sulla competenza, sul procedimento, sulla partecipazione del contribuente e sulla validità degli atti”. E ciò vale anche nel caso in cui lo schema preventivo dell’atto sia stato inviato, ma l’Ufficio non abbia, poi, tenuto conto delle osservazioni formulate dal contribuente, ove, allora, più propriamente, emerge un difetto di motivazione che rende l’atto parimenti illegittimo.

Occorre chiedersi se la portata invalidante del difetto di contraddittorio sia assoluta oppure esistano dei fattori di contenimento della portata del vizio. 

La giurisprudenza previgente aveva individuato un limite nella c.d. “prova di resistenza”, secondo cui l’omissione del contraddittorio avrebbe potuto invalidare l’atto finale solo se il contribuente avesse dato prova in giudizio dell’effettiva utilità della sua preventiva consultazione, il che rappresentava una forma di “deformalizzazione” della vicenda fiscale, nel senso chiarito nel paragrafo precedente.

L’impatto della Novella è, però, tale da non consentire più un simile meccanismo “riduttivo”, giacché il testo della nuova disposizione sembra piuttosto netto nel sancire la portata invalidante del difetto di partecipazione del privato al procedimento tributario. In tal modo il legislatore ha inteso utilizzare lo spazio di intervento riconosciutogli dalla Corte di Giustizia dell’Unione europea, secondo cui gli stati -non solo devono rispettare le tutele minime garantite dal diritto unionale, ma- possono attribuire al contribuente un livello di tutela maggiore
.

Tale impostazione, ispirata a esigenze di certezza applicativa e massima tutela del contribuente, potrebbe apparire eccessiva nella parte in cui -con la sola eccezione degli atti automatizzati e di pronta liquidazione- considera automaticamente invalidante il mancato invio dello schema preventivo dell’atto e il mancato esame delle osservazioni spedite dal contribuente a seguito del ricevimento dello schema stessa, con le decadenze del potere accertativo che possono derivarne, questo persino nelle ipotesi in cui, nella sostanza, risulti evidente la fondatezza della pretesa tributaria. 

Si deve, però, tenere conto del fatto che una situazione, almeno in parte, analoga si è venuta a creare nel giudizio amministrativo di legittimità -dal quale il giudizio tributario storicamente “discende”- a seguito delle modifiche cui è andata incontro la norma dedicata alla sanatoria dei vizi formali nel procedimento amministrativo, cioè l’art. 21 octies, comma 2, della legge n. 241/1990.

La prima parte di quest’ultima disposizione prevede che “Non è annullabile il provvedimento adottato in violazione di norme sul procedimento o sulla forma degli atti qualora, per la natura vincolata del provvedimento, sia palese che il suo contenuto dispositivo non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato” e, in tal modo, non si differenzia significativamente rispetto alla sopra esaminata disciplina dello Statuto del contribuente, posto che le ipotesi in cui è “palese la fondatezza” della pretesa pubblica sostanzialmente corrispondono a quelle di “pronta liquidazione” cui fa riferimento il nuovo testo dello Statuto.

La parte successiva dell’art. 21 octies, comma 2, della legge n. 241/1990, statuisce che “Il provvedimento amministrativo non è comunque annullabile per mancata comunicazione dell'avvio del procedimento qualora l'amministrazione dimostri in giudizio che il contenuto del provvedimento non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato”, il che consente, dunque, all’amministrazione, dopo avere emanato un atto di tenore sfavorevole al privato non preceduto dall’avviso di inizio del relativo procedimento (cioè dal contraddittorio procedimentale) di “deformalizzare” la vicenda in giudizio, provando che il contenuto dell’atto non avrebbe potuto essere diverso, il che non è ora consentito nel processo tributario (vedi supra). Anche se quest’ultima disciplina amministrativistica è ora applicabile ai soli atti lesivi di interessi oppositivi e non anche agli atti recanti il diniego di provvedimenti ampliativi, in ordine ai quali, dunque, le due discipline -amministrativistica e tributaria- tornano ad allinearsi
.
Può, dunque, concludersi che la nuova disciplina sul contraddittorio, nella sua portata tendenzialmente invalidante, esprime una tendenza generale del sistema, fermo restando che la sua “emersione” in campo tributario costituisce una novità di assoluto rilievo.

La nuova disciplina della motivazione degli atti tributari 
Un altro terreno di confronto tra diritto amministrativo e diritto tributario è quello della disciplina sulla motivazione degli atti.
Il rinnovato art. 7 dello Statuto -oltre alla previsione dell’annullabilità quale sanzione per il difetto di motivazione- contiene l’importante precisazione che quest’ultima deve indicare i mezzi di prova posti a fondamento della pretesa tributaria esercitata dall’Ufficio, tanto che “I fatti e i mezzi di prova a fondamento dell'atto non possono essere successivamente modificati, integrati o sostituiti se non attraverso l'adozione di un ulteriore atto, ove ne ricorrano i presupposti e non siano maturate decadenze” (comma 1 bis). 
Seguendo una proposta interpretativa, a mio avviso, condivisibile
, peraltro in linea con alcuni precedenti di legittimità
, può ritenersi che il relativo onere è soddisfatto dalla corretta indicazione nell’atto accertativo dei mezzi di prova su cui si fonda la relativa decisione, nonché delle ragioni logico-giuridiche per le quali l’Ufficio li considera sufficienti, mentre la prova potrà essere materialmente allegata, anche per la prima volta, nel corso dell’eventuale giudizio sull’atto, fermo restando che dovrà trattarsi della stessa prova indicata nella motivazione dell’accertamento, mentre l’utilizzo di nuovi mezzi probatori presuppone l’adozione di un nuovo atto accertativo che ne faccia menzione, autonomamente impugnabile e soggetto agli ordinari termini di decadenza. 
In questo modo la disciplina tributaria va oltre quanto da tempo accade nel diritto amministrativo vivente, ove -nonostante l’art. 3 della legge n. 241/1990 statuisca espressamente che la motivazione dell’atto amministrativo deve essere modellata “in relazione alle risultanze dell’istruttoria”- la giurisprudenza
 consente pacificamente all’amministrazione di produrre in giudizio (anche) elementi di prova non già evidenziati in sede motivazionale/procedimentale, in tal modo evitando un’applicazione rigorosa della norma citata, al fine di valorizzare  la riscontrata “legittimità sostanziale” dell’atto impugnato. Discorso in parte analogo vale per il divieto di integrazione in giudizio della motivazione vera e propria, cioè del percorso logico-giuridico-utilizzato per giungere alla decisione impugnata: se è vero, per un verso, che la giurisprudenza amministrativa è concettualmente contraria a un simile modus operandi (a differenza di quanto si è appena osservato sull’integrazione dei mezzi di prova, invece ammessa)
, è altrettanto vero, però, che specialmente a fronte di atti non espressivi di una spiccata discrezionalità, la stessa giurisprudenza si è spesso dimostrata propensa a dequotare la rilevanza del difetto motivazionale, privilegiando, anche in questo caso, la riscontrata “legittimità sostanziale” dell’atto impugnato
. 
Il nuovo livello di tutela assicurato al privato colpito dall’atto impositivo supera quello assicurato dalla disciplina amministrativistica anche in materia di motivazione per relationem, come dimostra un semplice raffronto tra la nuova disciplina inserita all’art. 7, comma 1, dello Statuto, secondo cui “Se nella motivazione si fa riferimento ad un altro atto, che non è già stato portato a conoscenza dell'interessato lo stesso è allegato all'atto che lo richiama, salvo che quest'ultimo non ne riproduca il contenuto essenziale e la motivazione indica espressamente le ragioni per le quali i dati e gli elementi contenuti nell'atto richiamato si ritengono sussistenti e fondati​”, e quella dettata dall’art. 3, comma 3, della legge n. 241/1990, secondo cui “Se le ragioni della decisione risultano da altro atto dell’amministrazione richiamato dalla decisione stessa, insieme alla comunicazione di quest’ultima deve essere indicato e reso disponibile, a norma della presente legge, anche l’atto cui essa si richiama”.

È solo la disciplina tributaria, non anche  quella amministrativistica, a esigere l’inserimento in motivazione del contenuto essenziale dell’atto esterno richiamato e delle ragioni per cui lo stesso è stato considerato dirimente
, mentre la norma amministrativistica esige solo che l’atto esterno sia richiamato e reso disponibile. Peraltro la Novella ha, in questo senso, comprensibilmente recepito l’orientamento garantista che già si era affermato nelle più recenti pronunce dalla Corte di legittimità
.

Infine è apprezzabile la precisazione, inesistente nella precedente versione dell’art. 7 dello Statuto, che l’onere di allegazione o richiamo testuale dell’atto esterno non sussiste se lo stesso è già noto al contribuente, il che elimina un incombente oggettivamente inutile a carico dell’amministrazione, tanto che la Cassazione si era già espressa negli stessi termini riduttivi con pronunce che la Novella ha, poi, recepito
.
La nuova disciplina generale sull’annullabilità degli atti tributari  
Il nuovo art. 7 bis detta la disciplina generale sull’annullabilità degli atti tributari, confermando la portata generale di questa tipologia di vizio, esattamente come accade in diritto amministrativo e a differenza di quanto accade, invece, in diritto civile, ove la sanzione virtuale è quella della nullità.

Opportuna la precisazione del primo comma circa la portata invalidante (anche) delle violazioni di legge “a carattere formale”, quali i vizi di competenza, di procedimento e di partecipazione del contribuente (vedi supra). Peraltro questa previsione normativa va letta en pendant con quanto previsto dal successivo art. 7 quater dello Statuto, intitolato “Irregolarità degli atti dell’Amministrazione finanziaria”, a mente del quale “La mancata o erronea indicazione delle informazioni di cui all'articolo 7, comma 2, non costituisce vizio di annullabilità”, laddove quest’ultima norma stabilisce che “Gli atti dell'amministrazione finanziaria e dei concessionari della riscossione devono tassativamente indicare: a) l'ufficio presso il quale è possibile ottenere informazioni complete in merito all'atto notificato o comunicato e il responsabile del procedimento; b) l'organo o l'autorità amministrativa presso i quali è possibile promuovere un riesame anche nel merito dell'atto in sede di autotutela; c) le modalità, il termine, l'organo giurisdizionale o l'autorità amministrativa cui è possibile ricorrere in caso di atti impugnabili”. In tal modo la Novella ha inteso allineare la disciplina degli atti tributari a quella delineata dalla giurisprudenza amministrativa, la quale tradizionalmente esclude che la mancata indicazione di elementi “secondari” come quelli sopra descritti determini l’invalidità dell’atto finale, potendo, al massimo, comportare la rimessione in termini del contribuente per errore scusabile ai fini della presentazione del ricorso avverso l’atto stesso
.

Sostanzialmente ovvia, infine, la previsione del secondo comma 2 riguardo alla necessità che il vizio di annullabilità sia dedotto, a pena di decadenza, mediante ricorso giurisdizionale, ovviamente da proporre entro l’ordinario termine di sessanta giorni.
La nuova disciplina generale sulla nullità degli atti tributari 
Sicuramente più innovativa è la nuova disciplina sulla nullità degli tributari introdotta al nuovo art. 7 ter dello Statuto, modellata sulla falsariga di quella amministrativistica di cui all’art. 21 quinquies della legge n. 241/1990, seppure con alcune differenze.
Quanto alle ipotesi di nullità, individuate al primo comma, non è necessario soffermarsi su quella “per difetto assoluto di attribuzione”, trattandosi di figura tradizionalmente nota e, peraltro, di rara verificazione
. Discorso analogo vale per la nullità legata a “violazione ed elusione del giudicato”, che nella prassi tributaria si manifesta soprattutto laddove l’Ufficio intenda ribadire una determinata pretesa impositiva -magari in forma differente e/o prospettando l’esercizio del potere di autotutela- a valle di una pronuncia giurisdizionale che già aveva annullato un precedente atto espressivo della medesima pretesa tributaria sostanziale
. 

La parte più innovativa del primo comma è quella finale, dedicata alle ipotesi di nullità testuale. Nella prassi interpretativa invalsa sino a oggi si era ritenuto che le (non poche) previsioni normative espresse di nullità esistenti dovessero essere intese “in senso debole”, come se il legislatore avesse usato il termine impropriamente e per alludere, in realtà, al regime dell’annullabilità, con ciò che ne conseguiva in termini di disciplina (efficacia dell’atto sino al suo eventuale annullamento, termine decadenziale di sessanta giorni per impugnarlo, non rilevabilità d’ufficio del vizio)
, mentre le uniche ipotesi riconosciute di inefficacia automatica erano quelle dell’atto tributario inesistente, come nel caso di notifica a soggetto inesistente.
La nuova previsione normativa sopra citata, invece, ha introdotto anche in diritto tributario la figura della nullità testuale in senso proprio -nota da tempo al diritto amministrativo e ancor prima al diritto civile- in presenza della quale l’atto non produce ab origine effetti, per cui la relativa pronuncia del giudice è solo ricognitiva, tanto che il vizio è rilevabile d’ufficio in ogni stato e grado del processo e persino direttamente in sede amministrativa (vedi infra). 
Proprio per questa ragione la Novella ha inteso correttamente precisare che tale innovativo regime troverà applicazione -oltre che ai casi di difetto attribuzione e di violazione/elusione del giudicato (unici casi di nullità virtuale tributaria)- alle sole ipotesi di nullità testuale introdotte dopo la novella, in modo che il legislatore, al momento dell’introduzione dell’ipotesi di nullità, possa tenere conto delle ben più dirompenti conseguenze di tale scelta normativa.
Di particolare interesse, al riguardo, è proprio il secondo comma del nuovo art. 7 ter dello Statuto, che delinea il regime giuridico dell’atto nullo, statuendo che “I vizi di nullità di cui al presente articolo possono essere eccepiti in sede amministrativa o giudiziaria, sono rilevabili d'ufficio in ogni stato e grado del giudizio e danno diritto alla ripetizione di quanto versato, fatta salva la prescrizione del credito”. 
Si tratta della novità più profonda introdotta dalla nuova disciplina sulle invalidità negoziali, che addirittura avvicina il regime delle (future) ipotesi di nullità tributaria più alla disciplina civilistica che a quella amministrativistica.

Occorre, infatti, tenere conto del fatto che l’atto amministrativo nullo deve essere impugnato dal soggetto leso entro centottanta giorni dalla sua conoscenza
, per cui la (pur prevista) rilevabilità d’ufficio del vizio si muove, pur sempre, all’interno di questa cornice limitativa, non potendo il giudice soccorrere il soggetto che abbia proposto il ricorso tardivamente e non potendo l’interessato far valere la nullità direttamente in sede amministrativa senza avere impugnato l’atto nullo, tanto è vero che nella prassi giurisprudenziale il potere di rilievo officioso del vizio di nullità è spesso utilizzato “contro il ricorrente”, invece che in suo favore, quale meccanismo che consente al giudice di respingere una domanda fondata proprio sull’atto nullo.

Viceversa la disciplina del nuovo art. 7 ter dello Statuto del contribuente allinea il regime dell’atto tributario nullo a quello del negozio civilistico nullo, non prevedendo alcun termine di impugnazione e consentendo all’interessato di far valere il vizio di nullità direttamente in appello o addirittura direttamente in sede procedimentale, ponendo la nullità a fondamento di una richiesta di ritiro in autotutela dell’atto
 ovvero di una richiesta di rimborso delle somme erogate in esecuzione dello stesso. 
Conclusioni
All’esito di questo breve excursus comparativo, può riassuntivamente osservarsi che il nuovo regime sull’invalidità degli atti tributari ha sensibilmente aumentato il livello di tutela assicurato al contribuente, impiantando all’interno del procedimento e del processo tributari alcuni canoni già da tempo affermati nel settore amministrativistico e (parzialmente) in quello civilistico.
Resta da vedere quale sarà la reazione della giurisprudenza in relazione agli spazi interpretativi, invero non amplissimi, lasciati dalla Novella e, soprattutto, quale sarà la capacità delle amministrazioni fiscali di dare applicazione alla nuova disciplina senza pregiudicare l’efficacia e la tempestività della loro azione. 
� Relazione svolta al Convegno organizzato dalla Camera Tributaria della Provincia di Cagliari il 21 marzo 2024 presso la Biblioteca dell’Ordine Forense (Sala Aldo Marongiu) su “La riforma Tributaria 2023/2024 Le principali modifiche apportate dal d.lgs. n. 219/2023 allo statuto del contribuente”.
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� Così, ad esempio, per la previsione legale di nullità per carenza di motivazione sulle contestazioni di abuso del diritto e a quella per difformità tra l’atto impositivo e la risposta a un interpello.


� Art. 31, comma 4, del c.p.a., secondo cui: “La domanda volta all'accertamento delle nullità previste dalla legge si propone entro il termine di decadenza di centottanta giorni. La nullità dell'atto può sempre essere opposta dalla parte resistente o essere rilevata d'ufficio dal giudice. Le disposizioni del presente comma non si applicano alle nullità di cui all'articolo 114, comma 4, lettera b), per le quali restano ferme le disposizioni del Titolo I del Libro IV”.


� Invero la previsione normativa espressa di tale opzione a favore del contribuente, leggibile all’art. 7 ter, comma 2, fa sorgere il dubbio che la richiesta di annullamento dell’atto formulata in sede amministrativa per nullità dello stesso renda la relativa autotutela obbligatoria, il che, tuttavia, non è pacifico, atteso che il successivo art. 10 quater non indica quella ora in esame tra le ipotesi di autotutela doverosa.





