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Carmine Marrazzo

L’autorizzazione del Procuratore della Repubblica e le tutele del
contribuente*

SOMMARIQO: 1. Premessa; 2. Bilanciamento tra segreto professionale e repressione
di violazioni tributaria nell’autorizzazione; 3. Autorizzazione e tutela del segreto
professionale; 4. Natura dell’autorizzazione del procuratore della Repubblica; 5. La
tutela dall’autorizzazione a seconda dell’esito dell’accertamento: giurisdizione
ordinaria 6. Il doppio binario giurisdizionale: la tutela indiretta davanti al giudice
tributario e I’invalidita derivata dell’atto impositivo per vizio dell’autorizzazione; 7.

La tutela cautelare dinanzi alla violazione del segreto professionale; 8. Conclusioni

1. Premessa

Nell’ambito dell’attivita di controllo diretta a verificare il corretto adempimento delle
obbligazioni ovvero degli obblighi formali imposti dall’ordinamento tributario,
I”’Amministrazione Finanziaria, esercitando i poteri istruttori per tali scopi attributi
dall’articolo 32 del dpr n. 600/1973 per le imposte sui redditi e dall’art. 52 del dpr n.
633/1972 per I’imposta sul valore aggiunto, puo interferire diversamente a seconda
del mezzo scelto con la sfera giuridica del contribuente! o degli eventuali altri
soggetti coinvolti nel procedimento di attuazione dei tributi.

Tra i mezzi d’indagine, le attivita di accesso, ispezione e verifica rappresentano lo
strumento potenzialmente piu incisivo sulle liberta individuali del privato, limitando
diritti costituzionalmente garantiti, come la libertd personale, I’inviolabilita del
domicilio ovvero la liberta, la segretezza della corrispondenza e la liberta di

iniziativa economica.

! Lavoro sottoposto a referaggio anonimo da parte di un componente del Comitato di
valutazione.

1 Schiavolin R., voce Poteri istruttori dell’Amministrazione finanziaria, in Digesto comm.,
vol. XI, 1995
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Sulla base di tale considerazione, il legislatore ha ritenuto opportuno, anche in
ottemperanza agli obblighi specifici posti dalla Carta Costituzionale, subordinare
I’utilizzo di tale strumento d’indagine a una serie di specifiche condizioni e garanzie
per tutelare, per un verso, i diritti e le liberta dei soggetti sottoposti a ispezione e, per
Ialtro, per rispettare il generale principio di legalita dell’azione amministrativaZ.

La sentenza delle Sezioni Unite della Suprema Corte di Cassazione 2 maggio 2016,
n.8587 (in questa rivista, 2016, fasc. n.2, con nota di Nicola Pennella) affronta tali
tematiche con una significativa e innovativa decisione, pit nello specifico, in tema di
tutela giurisdizionale del segreto professionale nel corso di indagini tributarie
effettuate in uno studio professionale®.

La fattispecie posta all’attenzione delle Sezioni Unite, su questo punto, compendia
entrambe le tipologie di autorizzazioni all’accesso previste nel nostro ordinamento
all’art. 33 del dpr n. 600/73 e all’art. 52 del dpr n. 633/72.

Il caso muove, infatti, da un accesso presso uno studio legale effettuato dai militari
della Guardia di Finanza autorizzati dal Comandante del Reparto dello stesso organo
di polizia tributaria. Questi ultimi, dopo aver sospeso la propria attivita di ispezione
documentale a seguito dell’opposizione del segreto professionale da parte dei
professionisti associati, ottenevano, sulla base di una *“generica istanza”,
I’autorizzazione del Procuratore della Repubblica di Milano per esaminare parte
della corrispondenza secretata. In  conclusione dell’istruttoria, tuttavia,
I”’Amministrazione rilevo soltanto alcune irregolarita contabili non ricollegabili al
carteggio epistolare sottoposto ad ispezione.

Lo studio e i suoi associati, ritenendosi danneggiati da tale attivita d’indagine,
impugnarono I’atto di autorizzazione del procuratore dinanzi al TAR? della
Lombardia e, in appello, davanti al Consiglio di Stato® deducendo, tra I’altro,

2vanz G., Potere di accertamento e tutela del contribuente, 1993, p. 240.

3Sul tema in generale si rinvia a Falsitta G., Accessi, ispezioni e verifiche
delllamministrazione finanziaria negli studi professionali, in Giurisprudenza Commerciale
1976, n. 1, p. 329 ss.; Salvini L., La partecipazione del privato all’accertamento, Padova 1990,
p. 317 ss.; Salvini L., Accesso e ispezione negli studi professionali, in Rivista di Diritto
Tributario, 1992, n. 1 p. 28 ss.; Tassani T., Gli accessi negli studi professionali: profili di
tutela nella recente giurisprudenza, La circolare tributaria, 2011, 19, pp. 27 ss.; Santamaria
B., Le ispezioni tributarie, Milano 1981, p. 221 ss; Micheli G.A. e Puoti G., Il segreto
professionale e il fisco, in Ann. Dir. Comp. 1970, p. 247.

“T.A.R. Lombardia (Milano) sez. I, sent. del 9 ottobre 2007 n. 1548

SConsiglio di Stato, Sez. IV, sent. del 5 dicembre 2008 n. 6045
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I’illegittimita del provvedimento perché non motivato, sproporzionato e lesivo del
segreto professionale.

| giudici amministrativi sia di primo grado che di appello respinsero il ricorso,
dichiarandosi carenti di giurisdizione, in quanto l’autorizzazione sarebbe stata
impugnabile solo con I’atto impositivo finale davanti al giudice tributario e che, in
ogni caso, mancando anche i presupposti, soggettivi ed oggettivi, necessari ad
affermare la giurisdizione amministrativa. Nella ricostruzione dei giudici degli
interessi  I’autorizzazione non poteva essere da loro giudicata, perché
soggettivamente il pubblico ministero non pu0 essere considerato un organo
amministrativo e, dal punto di vista oggettivo, I’autorizzazione non puo neppure
configurarsi come esercizio di attivita amministrativa in senso stretto, in quanto,
l'attivita di verifica tributaria, essendo finalizzata all'accertamento dell'esatto
adempimento dell'obbligazione tributaria € del tutto priva di qualsiasi carattere
discrezionale, circostanza questa che esclude I'esercizio da parte degli uffici
finanziari di poteri amministrativi sindacabili innanzi al giudice amministrativo.
Avverso quest’ultima decisione lo studio legale e i professionisti associati ad esso
proposero ricorso per Cassazione che venne rigettato dalle Sezioni Unite®. In quella
sentenza i giudici chiarirono sostanzialmente che, nell’ipotesi in cui il procedimento
si concluda con un atto impositivo, I’autorizzazione & impugnabile davanti al giudice
tributario, mentre nell’ipotesi in cui |’accertamento non si concluda con un
provvedimento, I’autorizzazione pu0 essere impugnata davanti al giudice ordinario.
A seguito di quest’ultima sentenza, la Commissione Tributaria Provinciale di
Milano’, adita dai ricorrenti, annulld il provvedimento di autorizzazione del
procuratore della Repubblica, ordinando la restituzione del materiale sottoposto a
verifica, ma respingendo la domanda risarcitoria basata sulla lesione di alcuni diritti,

quali in particolare il diritto di difesa, quello alla riservatezza e segretezza della

6Cass. civ. Sez. Unite, Sent., 07/05/2010, n. 11082 con note di Marcheselli A. e Marello E.,
Estensione e tutela giurisdizionale del segreto professionale nell'accertamento tributario,
Giurisprudenza Italiana, 2011, n. 4; Basilavecchia M., Il segreto professionale nella verifica
fiscale e la tutela giurisdizionale, Riv. Giur. Trib., 2010, 9, p. 768; Annechino M., In tema di
violazione del segreto professionale dell’avvocato assoggettato a verifica fiscale, Foro
Italiano 2011 p. 3420; Moltrasio S., Segreto professionale e autorizzazione ex art. 52,
comma 3, DPR n. 633/1972: giurisdizione piena del giudice tributario sugli atti
endoprocedimentali, in Riv. Dir. Trib. 12/2010, p. 780

"Commissione tributaria provinciale di Milano, sez. XXI1, sent. del 9 ottobre 2013 n. 207
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corrispondenza e quello alla tutela giurisdizionale con riferimento alla tutela del
segreto professionale.

Successivamente, la Commissione Tributaria Regionale della Lombardia®, giudice
d’appello, dichiard I’improponibilita dei ricorsi, in quanto mancava un atto
impositivo finale basato sull’autorizzazione, non rientrando I’autorizzazione tra gli
atti astrattamente impugnabili ex art. 19 del Decreto Legislativo n. 546/92.

Lo studio professionale e i suoi associati, pertanto, hanno proposto ricorso per
Cassazione avverso quest’ultima decisione, lamentando la violazione della pronuncia
della precedente sentenza delle Sezioni Unite, la violazione delle regole sul riparto
giurisdizionale del giudice tributario, la lesione del diritto di difesa e della liberta
personale anche in riferimento alla giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti
dell’Uomo.

2. Bilanciamento tra segreto professionale e repressione di violazioni tributaria

nell’autorizzazione

I ricorrenti, in primo luogo, sostengono nel ricorso per Cassazione della sentenza
d’appello che il decreto di autorizzazione del Pubblico Ministero necessario per
superare il segreto professionale, pur non rientrando nell’elencazione degli atti
impugnabili di cui all’art. 19 del Decreto Legislativo n. 546/92, debba, comunque,
poter essere impugnato direttamente davanti alle Commissioni Tributarie in ragione
del principio di “unitarieta” della giurisprudenza tributaria ai sensi dell’art. 2 dello
stesso Decreto Legislativo.

Sul punto, & d’uopo ricordare, preliminarmente, che la giurisprudenza consolidata
della Suprema Corte ha statuito, contrariamente a quanto sostenuto dai contribuenti
nella fattispecie in epigrafe, che gli atti prodromici ovvero istruttori, come il decreto
di autorizzazione, possano essere impugnati solo congiuntamente all’atto finale,

salvo che I’atto controverso non porti a conoscenza del contribuente una definita

8Commissione tributaria regionale per la Lombardia, Sez. 44, sent. n. 1267/2014 dell’'1l
marzo 2014
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pretesa tributaria®, elemento che ontologicamente difetta nell’autorizzazione del
pubblico ministero.

Il legislatore, infatti, ha previsto il regime delle autorizzazioni allo scopo precipuo di
individuare e acquisire dati ai fini dell’accertamento di eventuali violazioni
dell’ordinamento tributario, stabilendo che, per un verso, i titolari del potere
investigativo abbiano il potere di accedere presso locali, ispezionare documenti e
verificarne la correttezza, necessitando per0 preventivamente di specifiche
autorizzazioni®®, diversificate in relazione al luogo e al diverso grado di potenziale
lesione dei diritti individualit®.

Il combinato disposto degli articoli 52 del dpr iva, oltre all’art. 33 del dpr
accertamento, e dell’art. 12 dello Statuto dei diritti del contribuente, in riferimento ai
presupposti di fatto, enuncia la regola per cui gli accessi nei locali destinati
all'esercizio di attivita economiche sono eseguiti solo in presenza di circostanze di
effettiva esigenza di indagine e controllo sul luogo e previa informazione al
contribuente delle ragioni giustificative dell'intervento e dell'oggetto che le riguarda®?
da impiegati muniti di apposita autorizzazione che ne indica lo scopo, rilasciata dal
capo dell'ufficio da cui dipendono.

In caso di gravi indizi di violazioni tributarie, i verificatori hanno la possibilita di
accedere anche in locali adibiti, in tutto o in parte, ad abitazione (art. 52, comma 1,
dpr 633/72) ed, in genere, a locali diversi da quelli destinati ad attivita commerciali e
professionali (art. 52, comma 2, dpr 633/72), previa autorizzazione del procuratore
della Repubblica, competente per territorio (cd. “competenza di prossimita’™).
Quest’ultima tipologia di autorizzazione € altresi necessaria per procedere durante
I'accesso a perquisizioni personali e all'apertura coattiva di pieghi sigillati, borse,

casseforti, mobili, ripostigli e simili e, infine, per I'esame di documenti e la richiesta

°Tesauro F., Gli atti impugnabili e i limiti della giurisdizione tributaria, in Giustizia
Tributaria, 2007, 9. La stessa sentenza in rassegna cita diversi precedenti v. in tal senso Cass.
SS. UU. n. 3773 del 2014 nonché Cass. nn. 21392 del 2012, n. 16100 del 2011 e n. 285 del
2010

Ysull'argomento in generale: Giannini M.S., Diritto Amministrativo, Vol 11, p. 1245; Gallo S.,
Polizia tributaria: i poteri di accesso, ispezioni, verificazioni e ricerche, in Il Fisco 20/1984,
p. 825; Schiavolin R., Poteri istruttori dellAmministrazione finanziaria, Rivista di diritto
tributario 9/1994, p. 913

Y17izzo G., Le autorizzazioni nelle indagini tributarie, Corriere tributario 44/2009, p. 3536
ss.; Vanz G., L'autorizzazione del Capo dell'ufficio iva per I'esercizio delle attivita ispettive
previste dall'art. 52 del d.p.r. 633/72, in Rivista di diritto finanziario, 1/1994, p. 296

25yl punto vedi anche Circolare Guardia di Finanza 1/2008
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di notizie relativamente ai quali € eccepito il segreto professionale (art. 52, comma 3,
del dpr 633/72).

Tale graduazione € espressione della diversita di situazioni giuridiche, in quanto, in
alcune situazioni, I’interesse erariale deve essere contemperato non solo con la
liberta di iniziativa economica, pur tutelata a livello costituzionale, ma anche con
diritti fondamentali immediatamente precettivi e, in specie, la tutela del segreto
professionale®®,

L’atto di autorizzazione, rilasciato dal capo ufficio®*, infatti, & previsto nei casi in cui
non vi sia una compressione per i soggetti sottoposti a verifica di diritti costituzionali
che, invece, richiederebbero per uno specifico obbligo costituzionale un
provvedimento dell’ Autorita Giudiziaria®®.

Nella logica del legislatore, invece, I’autorizzazione del procuratore della
Repubblica, ledendo diritti inviolabili, costituzionalmente tutelati, salvo il

provvedimento di un giudice, dovrebbe essere il filtro necessario dell’Autorita

3pare utile sottolineare, in via preliminare, che il segreto professionale & inteso a tutelare il
cliente dello studio non gia il professionista stesso, vedi Sentenza Corte Costituzionale n.
87/1997 e Cass., Il sez penale, 17674/2009. Esprime perplessita circa I'efficacia della tutela
prevista a favore del cliente del professionista: Stufano S., La tutela del contribuente nelle
indagini tributarie, 2015, p. 183. Per una critica a questa impostazione v. Marello E.,
Estensione e tutela giurisdizionale, cit.

4In dottrina & parso che, in verita, questa tipologia di autorizzazione abbia pili un carattere
organizzativo che un effettivo scopo di tutela del contribuente, non sembrando peraltro
neanche configurarsi come una vera e propria autorizzazione (si veda Vanz G.,
L'autorizzazione del Capo dell'ufficio iva per l'esercizio delle attivita ispettive previste
dall’art. 52 d.p.r. n. 63371972, in Riv. dir. fin., 1994, I, p. 296. In generale sulle
autorizzazioni, Zizzo G., Le autorizzazioni nelle indagini tributarie, in Corr. trib., 44/2009,
p. 3565 ss.), in quanto, in questa tipologia di atto, I'autorita deputata a rimuovere il vincolo
all’accesso € lo stesso organo che svolge le indagini (sulla nozione di autorizzazione Sandulli
A.M., Notazione in tema di provvedimenti amministrativi, in Riv. trim. dir. pubb., 1958, p.
784 ss). Pertanto in tale ipotesi, poiché il potere di autorizzare e il potere derivante
dall’autorizzazione sorgerebbero in capo allo stesso organo, sembrerebbe opportuno parlare
di un atto interno che, pero, a causa dei suoi rilevanti effetti esterni, ossia la possibilita per i
verificatori di accedere ai locali dell’operatore economico, dovra essere in ogni caso notificato
al soggetto sottoposto a verifica mediante I'ordine di servizio.

15Cfr sul punto art. 13, comma 2, della Costituzione della Repubblica: “non &€ ammessa forma
alcuna di detenzione, di ispezione o perquisizione personale, né qualsiasi altra restrizione
della liberta personale, se non per atto motivato dell'autorita giudiziaria e nei soli casi e modi
previsti dalla legge”; art. 14, commi 2 e 3: “Non vi si possono eseguire ispezioni o
perquisizioni o sequestri, se non nei casi e modi stabiliti dalla legge secondo le garanzie
prescritte per la tutela della liberta personale [...] gli accertamenti e le ispezioni per motivi di
sanita e di incolumita pubblica o a fini economici e fiscali sono regolati da leggi speciali”, art.
15,comma 2: “la loro limitazione (della liberta e segretezza della corrispondenza, nda) pud
avvenire soltanto per atto motivato dell'autorita giudiziaria con le garanzie stabilite dalla

legge”.

60



(. Marrazzo, I’autorizzazione del Procuratore della Repubblica...

giudiziaria per salvaguardare le posizioni giuridiche del contribuente di fronte agli
accessi ingiustificati o, comunque, irregolari della Pubblica Amministrazione'®, non
essendo un atto dovuto, ma rappresentando una valutazione sulla sussistenza di gravi
motivi idonei al sacrificio di un diritto pieno del soggetto sottoposto a verifica.
L’autorizzazione rilasciata dal magistrato inquirente, autorita terza e non solo
imparziale,'’ & contemplata, invero, nei casi in cui Iattivita di verifica esercitata da
militari della Guardia di Finanza ovvero da funzionari dell’Agenzia delle Entrate
possa ledere diritti soggettivi, costituzionalmente rilevanti.

Come nel caso di specie, il decreto del procuratore della Repubblica, infatti, €
previsto essenzialmente per bilanciare le due posizioni contrapposte durante la fase
istruttoria: da un lato, il diritto del contribuente a non subire accessi o0 ispezioni lesive
dei propri diritti costituzionali e, dall’altro, I’efficace ed efficiente repressione delle
violazioni tributarie, espressione del piu generale principio del buon andamento
dell’azione amministrativa ex art. 97 della Costituzione.

La rilevanza esterna dell’autorizzazione giurisdizionale non é solo limitata al
rapporto dicotomico tra Amministrazione e contribuente, ma, nell’ipotesi del segreto
professionale, coinvolge un terzo soggetto, estraneo al rapporto giuridico d’imposta,
ossia il cliente del professionista che, come ribadito dalla giurisprudenza di
legittimitd, & il vero soggetto da tutelare'®. Pertanto, in tale ipotesi, piu
verosimilmente si realizza un particolare rapporto triangolare tra Ufficio,

professionista e cliente?®.

6Gaffuri A.M., Potere di accesso degli uffici finanziari, Rassegna tributaria 2000, 2, p. 536;
in termini generali sulla proporzionalita vedi Mondini A., Contributo allo studio del principio
di proporzionalita nel sistema dell'lva europea, 2013.

7Sul punto sembra necessario sottolineare che I'autorizzazione ¢é rilasciata dal Procuratore
della Repubblica, un organo inquirente, e non da giudice come accadeva diversamente in
tema di indagini bancarie. La prima versione della disciplina & quella contenuta negli artt. 32
comma 1, n. 7 e 35 del D.P.R. 600/73, applicabile solo ai fini delle imposte dirette, mentre ai
fini IVA non era ancora prevista la possibilita di derogare al segreto bancario.

18Sul punto, si veda tra tutte Cass. civ. Sez. Unite, Sent., 07/05/2010, n. 11082 in cui si
statuisce (punto E.): “il "segreto professionale", peraltro, non copre (e, quindi, non puod
essere opposto per coprire) tutta e ogni attivita professionale perché lo stesso (come ¢ stato
gia rilevato anche dalla dottrina) € previsto a esclusiva tutela del cliente”

Da distinguere ancora I'ipotesi in cui i verificatori acquisiscano anche atti e dati riguardanti
soggetti diversi dal titolare del domicilio contro cui é stata chiesta e ottenuta I'autorizzazione.
In tal caso I'acquisizione di elementi su terzi € legittima. Si veda in tal senso Cass. civ. Sez. I,
10-01-1996, n. 153
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3. Autorizzazione e tutela del segreto professionale

Come nel caso sottoposto all’attenzione della Corte e diversamente da quanto
accadeva in passato?, per accedere negli studi professionali i verificatori necessitano
“solo” dell’autorizzazione del capo dell’ufficio, pur con la garanzia della presenza
del titolare dello studio o di un suo delegato?’. Quando vi & la necessita di
ispezionare o verificare documenti a cui & stato opposto il vincolo del segreto
professionale, 1 soggetti preposti alla verifica sono tenuti a munirsi anche
I’autorizzazione del Procuratore della Repubblica??.

Sembra dubbio, sulla base di quanto precedentemente espresso, poter assimilare de
plano le ipotesi in cui & necessaria I’autorizzazione del procuratore della Repubblica
per I’accesso in locali adibiti ad abitazione o, in ipotesi, all’apertura di
corrispondenza a quelle in cui si controverta circa I’eccezione del segreto
professionale. Appare, infatti, incerto ritenere che la tutela del segreto professionale
sia costituzionalmente garantita al pari degli altri diritti in rilievo, come quello della
libertd personale, dell’inviolabilita del domicilio ovvero della segretezza della
corrispondenza. Tale garanzia e, infatti, fondata espressamente sull’art. 622 del
codice penale, in cui e previsto il delitto di indebita rivelazione di notizie apprese in

ragione del proprio stato, ufficio o professione e solo indirettamente ricavabile

2L ’originario art. 52 del dpr 600/73 prevedeva: “(...) per accedere nei locali destinati
all'esercizio di arti o professioni, che non siano anche adibiti all'esercizio di attivita
commerciali 0 agricole, e in ogni caso per accedere in locali che siano adibiti anche ad
abitazione é necessaria anche l'autorizzazione del procuratore della Repubblica”.
ZCircolare del Ministero delle Finanze, n. 15762 dell’8 ottobre 1993 in Pezzuto G. e
Tomassoli G, Controlli fiscali, 2011, p. 25 nota 8; Miceli R., L'attivita istruttoria tributaria,
in Diritto tributario (a cura di A. Fantozzi), 2012, p.615

2Tundo F., La partecipazione del contribuente alla verifica tributaria, 2012, p. 66, nota 95.
Rileva, facendone derivare le necessarie conseguenze, che l'autorizzazione & concessa da un
organo requirente e non gia giudicante Marello E., Segreto professionale e segreto difensivo
nell'accertamento tributario, Rassegna Tributaria, 2011, 2, p. 280
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dall’art. 24 della Costituzione, anche declinato come diritto a non autoincriminarsi.
In passato, peraltro, al fine di superare I’eccezione di segreto professionale, si
invocava il vincolo, per gli inquirenti, del segreto d'ufficio per le notizie acquisite
durante I’accesso, la cui violazione era sanzionabile penalmente, ai sensi dell’art. 326
del codice penale. E evidente che una tale interpretazione avrebbe neutralizzato gli
effetti dell’autorizzazione del procuratore della Repubblica fino a svuotarla di
significato, potendosi ammettere, addirittura, la possibilita di acquisire direttamente
dati a cui era stato opposto il segreto professionale, salva la sanzionabilita in astratto
del verificatore responsabile della violazione.

Tale segreto, inoltre, e salvaguardato in ragione sia dell’esigenza di tutelare
I’interesse privato alla riservatezza dei clienti che si rivolgono ad un professionista
sia dell’esigenza di tutelare I’interesse pubblico a non scoraggiare il ricorso a
prestazioni professionali che richiedono la conoscenza di notizie riservate sul conto
del cliente?*, dovendo garantire la massima riservatezza su quanto il professionista
sia venuto a conoscenza a seguito del mandato. Tale diversita di presupposti
dell’autorizzazione del procuratore della Repubblica in occasione di accesso in
luoghi diversi da quelli di attivita commerciale e quella prevista per superare il
segreto professionale, conseguentemente, induce a ritenere che sia la forma sia la
sostanza del provvedimento debba essere differente in ragione del caso concreto,
specialmente nella parte motiva. Pare, infatti, che, nel primo caso, il provvedimento
del magistrato debba valutare preventivamente I’esistenza di gravi indizi, addotti
dall’Amministrazione Finanziaria, e che questi siano preesistenti all’accesso e non
gia apodittici; nel secondo, invece, dovrebbe ritenersi che il magistrato debba
esaminare la fondatezza dell’eccezione di segreto professionale avanzata dal
professionista nel bilanciamento con le esigenze istruttorie dell’Amministrazione,
sempre nell’ottica di tutela del cliente.

Passando, invece, al quomodo dell’eccezione e, dunque, in riferimento alle tipologie
di atti su cui il professionista puo utilmente eccepire il segreto, sembra corretto

ritenere che I’Amministrazione possa avanzare una legittima pretesa solo per quei

23Sj veda la sentenza Ravon contro Francia della Cedu e, piti generale, Marello E., Segreto
professionale e segreto difensivo nell'accertamento tributario, Rassegna Tributaria, 2011, 2,
p. 280

2Antico G., Accessi, ispezioni e verifiche negli studi professionali: I'opposizione del segreto
professionale, Fisco, 2008, 13 - parte 1, 2333
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documenti effettivamente idonei ad essere utilizzati come fonte di prova per
dimostrare la quantita e la qualita della clientela, le prestazioni effettuate e i
compensi eventualmente percepiti. Tutti gli altri documenti, invece, dovrebbero
essere considerati irrilevanti ai fini dell’effettuazione dell’istruttoria tributaria e,
pertanto, non consultabili?®. E evidente, perd, la difficolta per gli operatori di
effettuare un giudizio prognostico su documenti sconosciuti. Il giudizio sulla
rilevanza del documento, paradossalmente, potrebbe essere svolto efficacemente solo
dopo aver visionato il documento stesso e, in conseguenza, non sembrando possibile
esperire una distinzione preventiva tra quelli consultabili o meno.

Il provvedimento del capo ufficio e il decreto del procuratore della Repubblica,
nondimeno, si estendono a tutti i documenti cartacei o digitali, contabili e,
soprattutto, extracontabili che si trovano nei locali in cui l'accesso viene eseguito,
potendo peraltro i verificatori acquisire diversi documenti informatici e “scaricare”
diversi messaggi di posta elettronica su supporti digitali atti a garantire la sicurezza al
fine di verificare eventuali violazioni delle norme tributarie da parte dello studio
professionale?®.

Dalla disciplina cosi esposta, si pud agevolmente comprendere la possibilita di
utilizzo distorto degli strumenti a diposizione di ambedue le parti: da un lato, il
contribuente potrebbe pretestuosamente eccepire il segreto professionale su qualsiasi
documento e, dall’altra parte, I’Amministrazione potrebbe consultare documenti al di

fuori delle effettive esigenze dell’istruttoria.

4. Natura dell’autorizzazione del procuratore della Repubblica

Alla luce di quanto premesso, la normativa attuale esalta il ruolo del Procuratore

della Repubblica che, nella sua valutazione tecnico-giuridica, non gia discrezionale,

2Sul punto a Marello E., Segreto professionale e segreto difensivo nell'accertamento
tributario, Rassegna Tributaria, 2011, 2, p. 282

%si veda art. 52, comma 7 del dpr 633/72; incidentalmente deve precisarsi che, ai fini delle
indagini preliminari e, dunque, in riferimento al procedimento penale, la giurisprudenza di
legittimita ha decretato che la Guardia di Finanza possa si perquisire i luoghi dove lavora
I'avvocato, indagato per reati fiscali, ma non possa sequestrare i documenti relativi alla sua
attivita professionale, non trattandosi di corpo di reato (vedi Cass. pen. Sez. 111, 19/01/2017,
n. 28069)
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non essendo un organo amministrativo, ma sempre giurisdizionale, dovra valutare la
sussistenza della motivazione nella richiesta di accesso e la gravita degli indizi di
violazioni tributarie nell’ipotesi di accesso in locali extracommerciali e, dall’altro,
nel caso di opposizione del segreto professionale, la fondatezza dell’eccezione
avanzata dal professionista?’. Si deve osservare, incidentalmente, che semmai la
discrezionalita, se ammissibile nel diritto tributario data I’indisponibilita
dell’obbligazione tributaria, € attribuibile, al massimo, all’attivita realizzata
dall’Amministrazione che potra optare per I’utilizzo dei mezzi di prova piu
appropriati all’accertamento tributario.

La discussione circa gli eventuali elementi di discrezionalita nella scelta del
procuratore della Repubblica di emanare il decreto di autorizzazione aveva portato la
dottrina e la giurisprudenza a discutere circa la natura dell’autorizzazione del
pubblico ministero?®, Mentre la giurisprudenza® e parte della dottrina®® ritengono
I’atto tipicamente amministrativo benché emanato da un organo giurisdizionale, altra
dottrina, invece, optava per la tesi cd. “giurisdizionale”3!.

Tali letture non sono senza conseguenze operative, infatti, accogliendo la teoria cd.
“giurisdizionale” si potrebbe ammettere un ricorso ex art. 111 della Costituzione
davanti alla Cassazione, in analogia con i provvedimenti limitativi della liberta

personale®?. A tale orientamento dottrinale, in ogni caso, si & obiettato che, potendo

Z'Cass. n. 15230 del 3 dicembre 2001, Cassazione civile, sez. un., 21/11/2002, n. 16424

3BIn riferimento, invece, all’autorizzazione del capo ufficio, invece, non vi & unanimita di
vedute circa la natura giuridica di questo atto. Parte della dottrina lo ritiene un atto
amministrativo (Perrone Capano R., L'imposta sul valore aggiunto, Napoli, 1977, pag. 596;
Schiavolin R., Poteri istruttori della Amministrazione finanziaria, in "Digesto. Discipline
Privatistiche", Sez. comm., Torino 1994, pag. 205), mentre altri autori, d'altra parte,
sostengono che l'atto, pur essendo materialmente amministrativo, sia ascrivibile alla
categoria degli atti di volontaria giurisdizione (Manzoni I., Potere di accertamento e tutela
del contribuente, Milano, 1993, pag. 242; Salvini L., La partecipazione del privato
all'accertamento, Padova, 1990, pagg. 351 e 360; Russo P., Manuale di diritto tributario,
Milano, 1999, pagg, 267 e seguenti)

#Cass. civ. Sez. Unite, 08/08/1990, n. 8062

¥La Rosa S., L’'amministrazione finanziaria, 1995, p. 90; Vanz G., L’attivitd conoscitiva
dellAmministrazione finanziaria, Torino 2005, p.116; vedi ancora Santamaria B., Le
ispezioni, cit., ibidem; Russo P., Manuale di diritto tributario (parte generale), p. 280; Salvini
L., La partecipazione, cit., p. 352;

$1Granelli A.E., La tutela giuridica del segreto professionale nelle ispezioni fiscali, in Riv.
Guardia di Finanza, 1980; Gallo S., Polizia tributaria (voce), in Noviss. Dig. It., V/1984, p.
1086; Albanello C., Accesso in abitazioni private: ammissibilita di tutela giurisdizionale,
anche immediata della liberta di domicilio, in Riv. Dir. Trib., 2/1991, p. 391.

2Granelli A.E., La tutela del segreto professionale nelle ispezioni fiscali, in Riv. Guard. Fin.
1980, p. 467 in Albanello C., Accesso in abitazioni private, cit., p. 391 nota 11
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anche un diritto costituzionale essere degradato ad interesse legittimo®, I’atto di
autorizzazione possa essere impugnato davanti alla magistratura amministrativa, tesi
comunque ormai pacificamente rigettata dalla giurisprudenza di Cassazione e del
Consiglio di Stato.

Sul punto, peraltro, deve considerarsi che, analizzando la natura e le finalita, si
avanzano dubbi sulla presenza di elementi di discrezionalita nell’atto di
autorizzazione del Procuratore della Repubblica, in quanto il magistrato non opera
secondo i canoni classici della discrezionalita amministrativa®, non gia, dunque,
attraverso una ponderazione degli interessi in gioco, ma in virtu del principio di
legalita, in virtu della soggezione esclusiva alla legge®. Sinteticamente, in coerenza
con quanto statuito nella sentenza, sembrerebbe opportuno riferirsi, in ogni caso, al
provvedimento del giudice come a un atto amministrativo solo formale, in quanto,
nella sostanza il giudizio del magistrato & basato solo sul libero convincimento sulla
fondatezza degli elementi posti dalle parti e non gia sull’opportunita dell’accesso;
giudizio che, evidentemente, spetta all’Amministrazione, e potenzialmente
suscettibile di eccezione del contribuente in sede di impugnazione dell’atto per
violazione del principio di proporzionalita dell’azione amministrativa. In altre
parole I’Amministrazione € I’unico organo che puo decidere se e quali mezzi
utilizzare nel procedimento istruttorio, non gia il giudice che, invece, deve valutare
solo la legittimita dell’utilizzo.

Partendo da premesse del tutto diverse, ossia sulla natura oggettiva dell’atto e non
gia dal profilo soggettivo, non e mancato chi, basandosi sulla natura discrezionale del
provvedimento del giudice, ha ritenuto che il diritto soggettivo del contribuente in
presenza dell’atto del magistrato venisse degradato a interesse legittimo e, di
conseguenza, che la giurisdizione fosse amministrativa. Tale ragionamento muoveva

dalla presenza dell’atto d’imperio che degradava il diritto soggettivo del singolo ad

BGiannini M.S., Atto amministrativo, in Enciclopedia del Diritto 1959, p. 187

%pubusa A., Merito e discrezionalita amministrativa, Digesto Pubb., 1994

%S veda il Titolo 1V della Seconda Parte della Costituzione Italiana e, in particolar modo, gli
articoli 101 e 104.

%Marchese S., Attivita istruttorie dell'amministrazione finanziaria e diritti fondamentali
europei dei contribuenti, Dir. e Prat. Trib., 2013, 3, 10493; in riferimento alla proporzionalita
delle indagini fiscali (nel caso specifico utilizzo di intercettazioni telefoniche per accertare un
abuso del diritto posto in essere da una societa operante nel mercato digitale) si veda
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interesse legittimo®’. La possibilita, infatti, per I’Amministrazione Finanziaria,
durante [Pattivita ispettiva, di incidere sulle posizioni giuridiche dei soggetti
sottoposti ad indagine avrebbe imposto di contemperare gli interessi di questi ultimi
con I’interesse pubblico a un efficace accertamento tributario, anche in conformita
all’art. 7, comma 4, dello Statuto del Contribuente.

Altra parte della dottrina, in opposizione, ha ritenuto che il provvedimento fosse, in
verita, lesivo di un diritto soggettivo pieno e che, dunque, la giurisdizione spettasse
al giudice ordinario, vertendo di diritti costituzionalmente garantiti e mai degradabili
a meri interessi legittimi ed essendo I’atto di autorizzazione risultato di una
valutazione non discrezionale del pubblico ministero®,

Esiste, anche, una posizione terza di coloro i quali ritengono che I’atto sia
impugnabile davanti al giudice amministrativo qualora si eccepiscano dei vizi del
provvedimento ovvero davanti al giudice ordinario qualora I’atto sia inesistente o sia
viziato da mancanza assoluta di potere®.

Sul tema specifico, é stato segnalato dalla dottrina che, in generale, al fine di stabilire
se un atto amministrativo, sia immediatamente impugnabile rileva non gia la sua
qualificazione come atto conclusivo del procedimento o di atto endoprocedimentale,
ma la sua idoneita a ledere posizioni giuridiche soggettive, dunque tutelabili*’. Se un
atto, in sostanza, pur essendo inserito all’interno di un procedimento amministrativo
e pur non essendo un atto definitivo, leda posizioni soggettive dovrebbe poter essere
immediatamente contestato dinanzi ad un’autorita giudiziaria, pena la violazione

dell’art. 113 della Costituzione e delal giurisprudenza sovranazionale.

5. La tutela dall’autorizzazione a seconda dell’esito dell’accertamento

%7Si veda Salvini L., La partecipazione del privato all’accertamento, Padova 1990, p. 352;
Uckmar V. e Marcheselli A., Il diritto tributario tra tutela della riservatezza e trasparenza
delle attivita economiche, in Dir. Prat. Trib., 1998, p. 241 i quali ritengono sussistente la
giurisdizione tributaria anche sull’atto del Procuratore, ma anche la possibilita di una tutela
cautelare davanti al giudice amministrativo con un provvedimento di sospensione; Gaffuri
G., Lezioni di diritto tributario — Parte Generale, 1999, p. 114-115 e, soprattutto, 278-279
BFedele A., | principi costituzionali e l'accertamento tributario, in Rivista di Diritto
Finanziario e Scienza delle Finanze, 1992, pagg. 463 e seguenti; Russo P., Manuale di diritto
tributario, 2005 pagg. 282 e seguenti

¥Vvanz G., | poteri di controllo, cit. In particolare quest’ultimo autore distingue il vizio di
nullitda rilevabile dal giudice ordinario e il vizio di annullabilita davanti al giudice
amministrativo.

“vanz G., | poteri conoscitivi, cit., p. 350
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La ricostruzione dottrinale sulla natura dell’atto di autorizzazione del Pubblico
Ministero** incide conseguentemente sulla giustiziabilita dello stesso, qualora,
infatti, si ritenga che questo atto assuma non solo formalmente, ma anche
sostanzialmente la veste di atto amministrativo non si dovrebbe negare,
conseguentemente, la possibilita di tutela dinanzi al giudice amministrativo.

Lo studio professionale, nella fattispecie oggetto della sentenza, adiva, sulla base di
gueste premesse, il giudice amministrativo, chiedendo I’annullamento dell’atto, e,
dopo la sentenza n. 11082/2010 delle Sezioni Unite, il giudice tributario, chiedendo
sempre I’annullamento dell’atto e il risarcimento dei danni patiti.

La sentenza in epigrafe interviene sul punto, statuendo una duplice possibilita di
tutela: innanzitutto si conferma la possibilita, riconosciuta ormai pacificamente, di
impugnare I’autorizzazione congiuntamente all’atto finale dinanzi al giudice
tributario facendo ivi valere gli eventuali vizi; viceversa, si statuisce I’opportunita
per il contribuente di adire direttamente il giudice ordinario, nei casi ampiamente
specificati dalla sentenza, avverso I’autorizzazione del Pubblico Ministero, in quanto
lesiva di un diritto soggettivo, mai degradabile a interesse legittimo.

Tale sentenza, limitatamente al giudizio circa la sussistenza della giurisdizione
ordinaria, rappresenta, pertanto, la conferma e la precisazione di quanto gia statuito
dalle Sezioni Unite nel 2010 in cui era stata per la prima volta sancita I’ipotesi del
doppio binario di tutela*’. In dottrina e, parzialmente, in giurisprudenza, gia, in

passato erano stati avanzati dubbi sulla possibilita di impugnazione diretta dell’atto

4l0vviamente tale ragionamento non dovrebbe valere sull’autorizzazione del capo ufficio che
non sembra inidoneo a ledere direttamente diritti soggettivi costituzionalmente rilevanti. Del
resto anche nelle fattispecie in cui sia astrattamente obbligatoria l'autorizzazione del
magistrato, ma i verificatori siano in possesso solo di quella del capo ufficio, in verita, é
sicuramente prevista la possibilita per il contribuente di adire comunque il giudice ordinario,
anche in via cautelare, contro I'accesso illegittimamente eseguito.

Proprio sulla base di questo ragionamento si giustifica il disallineamento di tutela tra le due
tipologie di autorizzazione. Entrambe possono essere impugnate davanti al giudice tributario
in via mediata e indiretta al fine di eccepire un vizio dell'atto di autorizzazione e per
determinare, cosi, I'invaliditd dell’atto di accertamento. Tuttavia, mentre l'autorizzazione
del’Amministrazione, sia per la natura sia per I'oggetto dell’atto, non pare essere in grado di
ledere direttamente posizioni giuridiche tutelate, quantomeno a livello costituzionale,
altrettanto non pud affermarsi sull’atto del giudice, trattandosi di diritti costituzionali
immediatamente precettivi.

“Marello E., Segreto professionale e segreto difensivo nell'accertamento tributario, Rass.
Tributaria, 2011, 2, 280
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dinanzi al giudice tributario o amministrativo. Come gia accennato, non ¢ giustificata
né I’estensione della giurisdizione tributaria a questa tipologia di atti, in quanto non
considerati atti impositivi definitivi*®, né la previsione della giurisdizione
amministrativa, in quanto si controverte di diritti soggettivi e non di interessi
legittimi, in mancanza di accertamento.

Sulla tematica nella sentenza, i giudici non si preoccupano di ricondurre il
provvedimento del Procuratore alla categoria di atto amministrativo, ma si limitano a
verificare I’eventuale effetto e pregiudizio derivante dall’emanazione dello stesso.
Pertanto la Corte, qualificando, in premessa, questi diritti come inviolabili e non
degradabili*4, conclude, coerentemente nella sintesi, statuendo la piena giurisdizione
del giudice dei diritti e non gia di quello degli interessi.

Piu nello specifico, nella ricostruzione della sentenza in epigrafe, I’autorizzazione del
magistrato*® sarebbe ricorribile direttamente dinanzi al giudice ordinario, nell’ipotesi

in cui I’accertamento tributario si concluda senza I’emanazione di un atto, nel caso in

4Tra molte Cass. civ. Sez. Unite, 18-02-2014, n. 3773

4Sul punto vedi Cass. civ. Sez. Unite Ord., 13/06/2006, n. 13660, con nota di Formichetti, G.
Interesse legittimo oppositivo e diritti indegradabili, Diritti ed interessi nel sistema
amministrativo del terzo millennio, cit., 81, 87 s

“Coerentemente con la necessita di distinguere le due tipologie di autorizzazione, al
contrario I'interesse ad impugnare I'atto autorizzatorio del capo ufficio dovrebbe maturare
solo in via mediata con I'emissione di un atto impositivo nei confronti del contribuente, in
quanto I'eventuale illegittimita dell’atto prodromico potendo determinare anche I'invalidita
dell’atto impugnato. Sul punto, sembra d'uopo precisare che I'impugnazione diretta davanti
al giudice ordinario ovvero a quello tributario dell’autorizzazione del capo ufficio non sembra
essere ammissibile e neanche giustificabile. La principale ragione a sostegno di tale
affermazione & che Il'atto di autorizzazione non sembra poter ledere direttamente delle
posizioni soggettive costituzionalmente tutelate, salvo che non si voglia considerare I'art. 41
direttamente applicabile, a differenza di quanto accade nell’autorizzazione del procuratore
della Repubblica. In secondo luogo, I'atto di autorizzazione del superiore gerarchico (da
distinguere rispetto alle autorizzazione alle verifiche bancarie e postali vedi art. 32, comma 7
del dpr 600/73), come sopra ricordato, benché ritualmente portato a conoscenza del
contribuente con I'ordine di servizio, sembra essere piu giustificato in un’ottica organizzativa
dell’attivita di ispezione degli organi ispettivi (Valentini S., Le ispezioni amministrative, 1971,
p. 561 vedi contra Levi F., L'attivita conoscitiva della pubblica amministrazione, 1967, p. 111
e, parzialmente, Vanz G., cit.). Pertanto I'eventuale vizio potrebbe essere efficacemente
eccepito dinanzi al giudice tributario con I'impugnazione dell’atto definitivo di accertamento.
Infine, anche nell’ipotesi in cui I'accertamento manchi o sia fondato su altre ragioni, non
sembra che l'autorizzazione possa effettivamente ledere un diritto da far valere in un
autonomo giudizio. Nel caso in cui i verificatori compiano atti illegittimi o illeciti durante
I'accesso, infatti, potrebbe configurarsi si una responsabilita di diritto civile, contrattuale o
extracontrattuale, da far valere davanti al giudice ordinario, ma, in ogni caso, del tutto avulsa
dalla discussione circa la legittimita dell’atto prodromico all’accesso .
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cui I’atto impositivo sia fondato su elementi non raccolti durante I’accesso ovvero il
provvedimento accertativo non sia fatto oggetto di impugnazione“®.

Nel caso di specie, lo studio legale sottoposto a verifiche non aveva impugnato I’atto
impositivo dell’Amministrazione, ma vi aveva prestato acquiescenza, in quanto
I’avviso di accertamento non era basato su elementi raccolti durante il sequestro della
corrispondenza ritenuto illegittimo. | ricorrenti, invece, decidevano di ricorrere
contro I’atto del Pubblico Ministero, in quanto lesivo direttamente ed
immediatamente “della autonomia e riservatezza professionale nei rapporti con la
clientela, sia dall'immagine e della reputazione professionale dello Studio Associato”,
chiedendo peraltro un risarcimento danni*’, poiché asseritamente pregiudizievole sia
della autonomia e riservatezza professionale nei rapporti con la clientela, sia
dall'immagine e della reputazione professionale dello Studio Associato per lo
strepitus fori che I’attenzione di una tale iniziativa avrebbe provocato in tutta I'area
professionale contigua, e che, in concreto, ha ben giustificato l'intervento ad
adiuvandum dispiegato in causa dal locale Ordine forense, a tutela adesiva degli
interessi di categoria.

Si rileva che, potenzialmente, si dovrebbe ammettere anche I’ipotesi in cui il
contribuente decida di adire, separatamente e distintamente, il giudice ordinario per il
provvedimento del magistrato e I’accertamento, non collegato all’autorizzazione,
dinanzi al giudice tributario, in considerazione anche della totale autonomia delle

giurisdizioni e dei giudizi.

%Sul punto la sentenza in rassegna sembrerebbe estendere I'ambito della giurisdizione
ordinaria anche all’ipotesi in cui I'atto impositivo non sia fatto oggetto d’'impugnazione. Ictu
oculi, pero, deve valutarsi, in ogni caso, per il contribuente I'opportunita di non impugnare
I'atto potenzialmente viziato per poi adire il giudice ordinario, anche in ragione della
statuizione circa I'invalidita derivata.

4"Incidentalmente sul risarcimento danni si deve rilevare dalla dottrina e dalle decisioni del
giudice di legittimita che la giurisdizione non possa essere tributaria (si veda sul punto
Zanotti, Buona fede e autotutela: la risarcibilitd del comportamento provocato dal
comportamento illecito dell’Amministrazione finanziaria, in Riv. dir. trib., 2012, 435 (in
specie 465, in nota); Chindemi D., Commissioni tributarie: risarcimento del danno non
patrimoniale e responsabilita aggravata, in Responsabilita civile e previdenza, 2010, 2576;
Denaro M., Il risarcimento del danno patrimoniale in ambito tributario quale limite esterno
all'attivita discrezionale della pubblica amministrazione: brevi considerazioni a margine
delle recenti pronunce delle sezioni unite della Cassazione, in Fisco, 2007, 4566) sia perché
il disegno del D.Lgs n. 546/1992 non prevede questa tipologia di domande, sia perché
sembra evidente che I'azione ex art. 2043 del codice civile sia di cognizione esclusiva del
giudice ordinario (si veda in particolare sulla problematica del rapporto con la giurisdizione
amministrativa v. Cingano V., La responsabilita dell'amministrazione pubblica e il
risarcimento del danno non patrimoniale, Dir. e Prat. Trib., 2013, 5, 11133)
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Le Sezioni Unite, altresi, si preoccupano di precisare che, da un punto di vista
processuale, non sia in discussione un problema di inammissibilita, ma di
improcedibilita e che, di conseguenza, la statuizione di improponibilita del ricorso
non creerebbe un vuoto di tutela, non comportando peraltro alcuna violazione della
Costituzione e della CEDU, in quanto sarebbe comunque assicurata la tutela
giurisdizionale dinanzi al giudice ordinario, con la possibilita, ricorrendone i
presupposti, di agire anche in via cautelare.

Tralasciando la possibilita di agire in via cautelare di cui ci occuperemo infra, la
ripartizione della giurisdizione tra giudice ordinario e tributario cosi come risultante
dalla sentenza in commento, sembra essere giustificata, a legislazione vigente, in
guanto I’interesse ad agire in via immediata e diretta nei confronti dell’atto del
Procuratore della Repubblica o, nel caso di mancanza, contro I’Amministrazione
Finanziaria sussisterebbe solo in mancanza di un atto impositivo ovvero di un atto di
accertamento fondato su elementi diversi da quelli raccolti grazie all’autorizzazione.
Tale azione, dunque, da proporre davanti all’AGO si dovrebbe configurare come una
domanda per risarcimento danni per la lesione di un diritto soggettivo ovvero di
restituzione del materiale acquisito illegittimamente o, ancora, di distruzione delle

copie eventualmente estratte dai verificatori.

5. Il doppio binario giurisdizionale: la tutela indiretta davanti al giudice tributario e

I’invalidita derivata dell’atto impositivo per vizio dell’autorizzazione

Considerando, dunque, la possibilita di impugnazione dell’autorizzazione, questa
volta sia del magistrato sia del capo ufficio, congiunta all’atto finale dinanzi al
giudice tributario, occorre verificare, da un lato, I’estensione del potere nella verifica
della regolarita dell’autorizzazione e, dall’altro, gli effetti del vizio dell’atto
prodromico sul provvedimento finale. La giurisprudenza, sul primo tema, ha
lungamente dibattuto tra coloro che ritenevano che il giudice potesse avere solo un
ruolo minimo di controllo formale dell’atto e coloro i quali estendevano il sindacato
giurisdizionale anche all’opportunita dell’autorizzazione.

Alcune decisioni, infatti, sostenevano che il giudice adito potesse soltanto verificare

I’esistenza dell’autorizzazione, amministrativa o giurisdizionale, e che, dunque, il
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suo giudizio si estendesse solo alla forma e non gia al merito. In passato, addirittura,
qualche sentenza di merito negava la possibilita tout court di impugnare I’atto del
Procuratore davanti a qualsiasi autorita*®, anche se era gia prevalente I’orientamento
che riteneva ammissibile I’impugnazione*®.

Tra queste ultime sentenze, alcune anche di Cassazione, statuivano che, “in
considerazione del largo margine di discrezionalita riservato al Procuratore della
Repubblica il sindacato del giudice tributario non potrebbe attingere il merito del
provvedimento”®e, dunque, il giudizio dell’organo giurisdizionale si sarebbe
“dovuto limitare alla verifica dell'esistenza dell'autorizzazione stessa e della sua
motivazione, senza entrare nel merito circa l'apprezzamento di attendibilita della
fonte dei gravi indizi: il controllo della motivazione dell'atto non pud comportare che
I'organo controllante si sostituisca al controllato nella valutazione della fattispecie”.
Tale statuizione, ovviamente, sembrerebbe implicitamente riconoscere natura
amministrativa dell’atto del magistrato, il che, portando alle estreme conseguenze il
ragionamento, comporterebbe che nella sua valutazione il magistrato dovrebbe
svolgere una valutazione di opportunita.

Per dirimere questo contrasto giurisprudenziale sono intervenute, da ultimo, le
Sezioni Unite della Suprema Corte di Cassazione. La decisione muove dalla
premessa per cui riconosce natura amministrativa all’atto di autorizzazione con cui il
magistrato valuta se gli elementi offerti dall’Amministrazione o dalla polizia
tributaria siano idonei ad assurgere a “gravi indizi” e, di conseguenza, secondo il
giudice di legittimita, il giudice tributario potra e dovra verificare se tale

provvedimento sia legittimo da un punto di vista non solo formale, con riferimento

“®Vedi Mando, L'imposta, cit., p. 1115 nota 19 in riferimento a Comm. Trib. Il grado Forli, 15
giugno 1988, n. 656, in “Boll. Trib. Inf.”, 1989, p. 929. Vedi anche Comm. Trib. Centr.
n.2060/1985. In particolare si sosteneva che che "il Giudice tributario non ha il potere
giurisdizionale né di sindacare, né di annullare, né di disapplicare tale provvedimento
autorizzatorio, che (...) ha natura formale non gia di atto amministrativo ma di atto
giurisdizionale" (Cass, sez. trib., 15230/2001)

4SSalvini L., La partecipazione, cit., p. 256, nota 85

%Cass., sez. trib., 1344/2002: “Al riguardo & stato precisato (Cass. 27.11.98 n. 12050) che la
motivazione si puo esaurire in espressioni sintetiche di significato implicito, ovvero risolversi
nel semplice richiamo della nota della Guardia di Finanza che faccia riferimento agli indizi
delle violazioni; né l'atto del Procuratore della Repubblica & assoggettabile alle garanzie
previste dal Codice di procedura penale, proprio per la sua natura di atto amministrativo
(Cass. 5.5.2000 n. 5644)".
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all’esistenza dell’atto e di una motivazione, ma anche sostanziale, valutando la
presenza effettiva dei gravi indizi e di una sufficiente motivazione®".

Il giudice tributario, in sostanza, nel suo prudente apprezzamento, dovra verificare
non solo I’esistenza dell’atto, ma anche che la sua motivazione sia adeguata e che
segua un iter logico-giuridico sia corretto®.

In linea con le premesse, I’autorizzazione rilasciata dal capo ufficio,
tradizionalmente, é stata ritenuta non autonomamente impugnabile, in quanto gli atti
«preparatori» dell'accertamento tributario, costituendo una fase del procedimento
stesso, non potrebbero essere oggetto di impugnazione davanti alla giurisdizione
tributaria né a quella amministrativa, se non in occasione dell'impugnazione del
provvedimento impositivo®. Peraltro la stessa struttura dell’autorizzazione del capo
ufficio piuttosto essenziale e limitata alle “effettive esigenze di indagine” lascia
presagire che il controllo eventualmente operato dal giudice tributario possa limitarsi
ad un controllo sulla presenza dei requisiti formali.

Determinata, dunque, la possibilita di un controllo giurisdizionale, ampio in
riferimento all’autorizzazione del Procuratore della Repubblica®, la sentenza in
rassegna, confermando la non impugnabilita immediata e diretta dinanzi al giudice
tributario, giustifica la logica della tutela indiretta, muovendo dall’assunto secondo
cui il vizio di un atto istruttorio prodromico possa caducare, per “illegittimita

derivata”®®, I’atto finale impugnato®. Tale statuizione prende una posizione chiara su

SlCassazione, SS.UU., n. 16424 del 21 novembre 2002. La giurisprudenza di legittimita, in
alcuni casi, é arrivata ad affermare che il giudizio da parte del giudice tributario possa
sostituire la propria valutazione a quella del Procuratore della Repubblica in merito alla
gravita degli indizi addotti dal’Amministrazione Finanziaria (Buccico C., Accessi, cit., p.
1525)

%2Cass. civ. Sez. V, 18/07/2003, n. 11283

%3Sentenza Consiglio di Stato, Sez. 1V, 19 aprile 1995, n. 264 ribadito anche da Cass., SS.UU.,
16 marzo 2009, n. 6315

%parallelamente, essenziale e solo unitamente all'atto conclusivo del procedimento in
riferimento all’atto di autorizzazione del capo ufficio, essendo atto endoprocedimentale.
SBerliri A., Principi di diritto tributario, 111, Milano, 1964, 136, I'Autore osserva che "sulla
validita e sull'efficacia dell'avviso di accertamento possono influire la validita ed efficacia
degli atti che, nella sede procedimentale, lo precedono, cosi come la sua validita e la sua
efficacia puo influire sulla validita ed efficacia degli atti che lo seguono”.

%Moschetti F., Avviso di accertamento tributario e garanzie del cittadino, in Dir. prat. trib.,
1983, 1918; Marello E., Per una teoria unitaria dell'invalidita nel diritto tributario, in Riv.
dir. trib., 2001, 405 — 406; Manzoni |., Potere di accertamento e tutela del contribuente,
Milano, 1993, 215.;Miceli R., La partecipazione del contribuente alla fase istruttoria, in
Statuto dei diritti del contribuente, a cura di A. Fantozzi - A. Fedele, op. cit., 696.
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un tema oggetto di un vivace dibattito giurisprudenziale e dottrinale sugli effetti di un
vizio procedurale sull’atto impositivo finale®’.

Su questo aspetto la giurisprudenza, in passato, ha elaborato tre tesi interpretative: la
prima & proprio quella della cd “invalidita derivata®®®, la seconda attiene
I’inutilizzabilita delle prove illegittimamente acquisite® e, infine, la terza sostiene
che [I’acquisizione di materiale probatorio in violazione delle norme sulle
autorizzazioni non comporterebbe I’inutilizzabilita degli stessi elementi in
considerazione della mancanza di una norma specifica di tale avviso, ma, tutt’al piu,
una responsabilita in capo ai verificatori®, civilistico-contabile.

A tal proposito € opportuno premettere che, nella fattispecie posta all’attenzione delle
Sezioni Unite non sia in discussione la legittimita di una prova raccolta durante
I’ispezione dei documenti a cui sia stato opposto segreto professionale, ma si
controverta, seppure in un obiter dictum, degli effetti dell’atto di autorizzazione
potenzialmente “viziato” non solo sugli elementi di prova raccolti nell’ispezione, ma
sull’atto di accertamento nella sua globalita.

Nella sentenza si afferma, infatti, che I’accertamento dell’esistenza di un vizio in un
atto istruttorio determini intrinsecamente I’invalidita dell’attivita istruttoria in sé e,
dungue, anche dell’atto finale. 1l ragionamento che sembrerebbe esser proposto dalla
Corte sostanzialmente si potrebbe sintetizzare affermando che il sacrificio degli
interessi del soggetto sottoposto ad indagine, dunque, deve avvenire secondo il
principio di legalita e, quindi, la violazione di una delle norme procedimentali
determinerebbe I’invalidita dell’intera azione amministrativa compiuta contra legem.
Questa soluzione, pero, tradisce una visione unitaria del procedimento d’indagine
tributario, in cui [Iattivita di controllo e di accertamento rappresentano

un’inscindibile unitd per cui, di conseguenza, un vizio nell’attivita di verifica

SPer un approfondito e critico excursus: Zaga S., Le invalidita degli atti impositivi, 2012;
vedi anche Sacchetto C., Le prove nel processo tributario: prove illegittimamente acquisite.
Casi interni e internazionali, Dialoghi di Diritto tributario tra attualita e prospettive, Torino
16 gennaio 2015

%8Cass. civ. Sez. V, 03/12/2001, n. 15230

¥Cass. civ. Sez. Unite Sent., 21/11/2002, n. 16424; Cass. civ. Sez. V, sent. 1/10/2004 con nota
di Donatelli S., Gli accessi nelle abitazioni private: tra motivazione dell’autorizzazione del
procuratore della Repubblica ed invalidita derivata dell’avviso di accertamento, Rass. Trib.
2005, 4, p. 1225 ss.

®0Cass. civ. Sez. V Sent., 19/06/2001, n. 8344
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determina I’illegittimita dell’intero procedimento®. Mutuando, dunque, dal diritto
amministrativo il concetto di “invalidita derivata” la Cassazione ha statuito che un
vizio istruttorio prodromico “interrompe il necessario collegamento funzionale con
I’atto terminale del procedimento impositivo” e, dunque, “configurando un vizio di
invalidita del procedimento amministrativo idoneo a determinare I’annullamento per
illegittimita derivata dell’atto consequenziale impugnato”®2. Portando alle estreme
conseguenze tale argomentazione si potrebbe affermare che qualsiasi vizio di un atto
istruttorio endoprocedimentale travolgerebbe I’atto impositivo finale, in analogia con
la teoria cd. “teoria dei frutti dell'albero avvelenato” di origine statunitense®.

La giustificazione adottata, attingendo il concetto amministrativo di illegittimita
derivata®, si basa sulla correlazione esistente tra le diverse fasi del procedimento di
accertamento. In una logica teleologica, I’atto di accertamento € considerato come
I’ultimo anello di una catena di atti “prodromici”, a cui, evidentemente,
appartengono le attivita d’indagine. Dunque, un vizio di un atto preparatorio all’atto
finale, ledendo diritti tutelati a livello costituzionale, infirmerebbe, in via derivata,
necessariamente anche I’atto definitivo.

La sentenza in rassegna, su questa statuizione, si conforma e riprende esplicitamente

I’orientamento gia espresso dalle medesime Sezioni Unite nel 2009% e nel 2010, le

®1Per una visione critica: La Rosa S., Principi di diritto tributario, p. 294

®2Cass. Sez. V, sentenza n. 631/2012 del 18 gennaio 2012 con nota di Muleo S., Illegittimita
derivata degli atti impositivi, Rass. trib. 2012, 4 1007

%Una delle prime applicazioni della teoria “fruit of the poisonous tree” si rinviene in US
Supreme Court SilverthorneLumber Co. v. United States, 251 U.S. 385 (1920); sempre in
ambito penalistico vedi anche sentenza Corte Europea dei Diritti dell’'Uomo, Quinta Sezione,
sentenza 30 giugno 2008, ricorso n. 22978/05, Gafgen ¢. Germania

®4Resta da precisare, incidentalmente, che, in verita, come & stato proposto in dottrina
amministrativistica (Ghetti G., Annullamento dell'atto amministrativo, Digesto 1987) e in
giurisprudenza (in riferimento alla giurisprudenza tributaria si cita Cassazione civile, sez.
trib., 22/03/2017, (ud. 19/12/2016, dep.22/03/2017), n. 7260) si suole distinguere tra
invalidita ad effetto caducante ed invalidita ad effetto viziante: nella prima fattispecie,
I'annullamento dell'atto presupposto caduca automaticamente I'atto successivo anche
quando quest'ultimo non é stato impugnato mentre, nel secondo caso, I'atto conseguenziale &
affetto da illegittimita derivata, ma resta efficace ove non ritualmente impugnato, resistendo
all'annullamento dell'atto presupposto. La fattispecie in oggetto rientra chiaramente
nell’ambito di applicazione della cd. “invalidita ad effetto viziante”, anche in considerazione
delle problematiche inerenti il coordinamento tra giurisdizioni. Vedi anche Consiglio di Stato
sez. IV 14 dicembre 2015 n. 5663; Consiglio di Stato sez. V 21 novembre 2014 n. 5732;
Consiglio di Stato sez. V 14 ottobre 2013 n. 4999

®5Cassazione civile, sez. un., 16/03/2009, (ud. 20/01/2009, dep.16/03/2009), n. 6315 in
riferimento all’autorizzazione dell’Amministrazione

piu volte citata Cass. civ. Sez. Unite, Sent., 07/05/2010, n. 11082
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quali statuiscono che "la correttezza del procedimento di formazione della pretesa
tributaria (...) e assicurata mediante il rispetto di una sequenza ordinata secondo una
progressione di determinati atti, con le relative notificazioni, destinati, con diversa e
specifica funzione, a farla emergere e a portarla nella sfera di conoscenza dei
destinatari, allo scopo, soprattutto, di rendere possibile per questi ultimi un efficace
esercizio del diritto di difesa".

Tale massima a sua volta si basa su due precedenti delle Sezioni Unite espressamente
citati®’, che, tuttavia, riguardano fattispecie ben diverse, trattandosi di vizi
procedurali riferibili alla validita dell’avviso di mora non preceduto dalla notifica
della cartella di pagamento®. Quest’ultima fattispecie allude, infatti, all’omessa
notifica di un atto giuridicamente e logicamente presupposto, mentre, al contrario
I’autorizzazione del pubblico ministero non sembra necessariamente essere collegata
all’atto finale, se non, al massimo, in riferimento all’onus probandi, essendo gli
elementi raccolti durante [’accesso diretti a fondare la pretesa impositiva
dell’Ufficio®. Sul punto, infatti, pur avendo I’autorizzazione natura formalmente
amministrativa, tuttavia ha una diversa efficacia esterna, per questo si ritiene
ammissibile la tutela davanti al giudice ordinario e non gia davanti a quello
amministrativo. La decisione si adegua, dunque, all’invalidita derivata per il
riconoscimento  formale della natura amministrativa  dell’autorizzazione
differenziandola per gli effetti sui soggetti tanto da giustificare la tutela ordinaria.
D’altra parte si e opposta una lettura diversa per cui, distinguendo tra la fase di
indagine e quella accertativa ovvero tra I’istruttoria e il procedimento, un vizio
procedimentale non potrebbe determinare automaticamente I’invalidita dell’intero
procedimento, ma una semplice inutilizzabilita dell’elemento istruttorio viziato con

ricadute solo sul riparto dell’onere probatorio. Con la conseguenza che nel

®7Cass., SS. UU., 4 marzo 2008 n. 5791; ma gia, Cass., SS. UU., 25 luglio 2007 n. 16412. Su
questo tema si veda su tutti Carinci A., Termini di notifica della cartella di pagamento e
funzioni del ruolo: perplessita applicative e dubbi sistematici in merito al nuovo art. 25 del
D.P.R. n. 602/73, Rass. Trib. 2005, 5, pp. 1669 - 1695

®%Marello E., Le sezioni unite sanciscono la nullita dell’avviso di mora non preceduto da
cartella di pagamento, Giuri. Itali. 2008/2, p; ancora criticamente La Rosa S., |
procedimenti tributari: fasi, efficacia e tutela, Riv. dir. trib., 10, 2008, pag. 803

®In generale sull’onere probatorio gravante sull’Ufficio per fondare la propria pretesa
impositiva si veda Cipolla G. M., La prova tra procedimento e processo tributario, Padova,
2005, pp. 562 ss.
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contenzioso tributario si controverta non gia sulla legittimita dell’atto, ma sulla
fondatezza dello stesso.

L’ Amministrazione, infatti, durante la fase istruttoria, potrebbe utilizzare piu mezzi
di prova, anche indipendenti fra di loro, su cui poter successivamente fondare
validamente un atto di accertamento. Pertanto I’eventuale esito negativo del
procedimento istruttorio non potrebbe automaticamente invalidare I’intero atto
amministrativo, ma, vigendo un principio generale processuale di inutilizzabilita
delle prove illegittimamente acquisite™, il giudice dovrebbe escludere tale prova
nella decisione e, eventualmente, decidere sulla base degli altri mezzi.

In giurisprudenza, tuttavia, € emerso anche un altro orientamento, anche se
relativamente risalente, per cui le prove, sibbene acquisite illegittimamente, possono
essere utilizzate nell’accertamento tributario’?. In particolare tale indirizzo era
giustificato sulla mancanza nel processo tributario di una norma specifica, come
previsto esplicitamente nel codice di procedura penale, tale da determinare
I’inutilizzabilita degli elementi probatori raccolti illegittimamente. L’irregolarita, in
ipotesi, dell’accesso potrebbe determinare solo responsabilita in capo “all’autore
dell’illecito”, su piano disciplinare e, se del caso, sul piano della responsabilita civile
e penale”, non essendo “giusto che una prova oggettivamente ammissibile non possa
essere utilizzata a causa della negligenza di cui I’ha acquisita””

Come ¢ evidente, I’accoglimento di una delle tesi proposte non risulta senza
conseguenze operative. Accogliendo la teoria dell’inutilizzabilita, il giudice dovrebbe
verificare se, escludendo il materiale probatorio acquisito in violazione di norme
procedimentali, le fonti di prova recuperate aliunde possano essere sufficienti a
giustificare il provvedimento impositivo. Viceversa, accogliendo la teoria
dell’invalidita derivata, I’emersione di vizio istruttorio determinerebbe, in ogni caso,
I"illegittimita dell’atto finale’. Infine, nell’ipotesi della teoria cd. del male captum
bene retentum il provvedimento, sebbene basato su prove illegittime, sarebbe,

comunque, valido ed efficace.

Esistono anche delle posizioni intermedie per le quali si rinvia a Sacchetto C., Le prove nel
processo tributario, cit.

"ICass. civ. Sez. V, 03-12-2001, n. 15230, con motivazione specifica riferita al 191 cpp

2Cass. civ. Sez. V, 16/03/2001, n. 3852

3Cass. civ. Sez. V Sent., 19/06/2001, n. 8344

74Si veda su tutti Schiavolin R., Poteri istruttori dell' Amministrazione finanziaria, in Digesto.
Discipline Privatistiche, Sez. comm., Torino 1994., pag. 202
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In tempi recenti le Sezioni Unite Suprema Corte di Cassazione’, come confermato
dalla sentenza in rassegna, sembrano essersi attestate sulla prima tesi, pur criticata
dalla dottrina’™ e pur in considerazione di sentenze successive della Sezione
Tributaria di segno opposto’’.

Una immediata contestazione, come gia accennata, muove dal caso in cui, pur in
presenza di un atto viziato nella fase d’indagine, quest’ultimo o “i frutti di
quest’atto”’® non vengano utilizzati ai fini dell’emanazione del provvedimento
impositivo. Non essendoci un nesso tra il provvedimento amministrativo e I’atto
viziato, non sembrerebbe comprensibile la ragione per cui la pretesa possa ritenersi
illegittima, mentre parrebbe opportuno spostare I’attenzione sul corretto riparto
dell’onere probatorio” e, dunque, sulla fondatezza dell’atto e non gia sulla
legittimita.

La stessa sentenza, inoltre, chiarendo i casi in cui sia possibile adire direttamente il
giudice ordinario, indica esplicitamente I’occasione di *adozione di un

provvedimento impositivo del tutto avulso dall'esame dei documenti secretati”. Da

>Sentenze Cassazione civile sez. trib. 5 settembre 2014; Cassazione civile sez. trib. 18 gennaio
2012 n. 631; Cassazione civile sez. trib. 11 novembre 2011 n. 23595; Cassazione civile sez. trib.
22 settembre 2011 n. 19337; n. 18751, SS.UU. Cassazione 11082/2010 in cui si citano Cass.,
un., 4 marzo 2008 n. 5791; ma gia, Cass., un., 25 luglio 2007 n. 16412.

%Gallo F., L'istruttoria nel sistema tributario, p. 25-30; La Rosa S., Il giusto procedimento
tributario, in questa rivista, 2004, p. 763,

Tra le pil recenti e successive alla sentenza in rassegna: Cassazione civile, sez. trib.,
21/12/2016, (ud. 18/07/2016, dep.21/12/2016), nn. 26485, 26486 e 26487 "in materia
tributaria, non qualsiasi irritualita nell'acquisizione di elementi rilevanti ai fini
dell'accertamento comporta, di per sé, l'inutilizzabilita degli stessi, in mancanza di una
specifica previsione in tal senso (Cass. 8344/2001; 14058/2006)", rigettando la teoria della
illegittimita derivata; ma anche Cassazione civile, sez. trib., 31/05/2016, (ud. 17/05/2016,
dep.31/05/2016), n. 11354. In quest’ultimo caso la difesa del contribuente aveva eccepito che
la Guardia di Finanza, nonostante avesse rilevato elementi tali da far ritenere sussistenti
indizi di reato, non si fosse avvalsa delle norme del c.p.p. ma che avrebbe proseguito la
verifica sulla base delle disposizioni tributarie, determinando [Iillegittimita derivata
dell’avviso di accertamento. Sul punto la Sezione Tributaria rammenta “che gli elementi
raccolti a carico del contribuente dai militari della Guardia di Finanza senza il rispetto delle
formalita di garanzia difensiva prescritte per il procedimento penale, non sono inutilizzabili
nel procedimento di accertamento fiscale, stante lI'autonomia del procedimento penale
rispetto a quello di accertamento tributario”.

8Nel nostro caso, ad esempio, i documenti secretati raccolti durante I'ispezione

Ex multis: Viotto A., Le violazioni commesse nel corso dell'attivita d'indagine tra
inutilizzabilita delle prove illegittimamente acquisite e principio di conservazione degli atti
amministrativi, Rivista di Diritto Tributario, 2014, 1, p. 7; Russo P., Manuale di diritto
tributario. Il processo tributario, 2005, p. 182; Tesauro F., Manuale del processo tributario,
p. 155; Lupi R., Vizi delle indagini fiscali e inutilizzabilita della prova, p. 656. Per un
ulteriore approfondimento vedi Zaga S., Le invalidita degli atti impositivi, p. 258
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tale statuizione se ne dovrebbe inferire I’eventuale irrilevanza nel giudizio tributario
di una violazione prodromica dell’istruttoria se, poi, i risultati di questa fase non
vengano effettivamente utilizzati nell’atto di accertamento. Se, invece, le Sezioni
Unite avessero voluto estendere I’illegittimita derivata a una qualsiasi violazione
istruttoria, anche non collegata all’atto definitivo, non avrebbero, da un lato, previsto
la giurisdizione ordinaria in questi casi e, dall’altro, avrebbero dovuto sancire
I’invalidita diretta dell’atto finale, invece di utilizzare la locuzione “pu6 determinare
la caducazione per illegittimita derivata, dell'atto "finale" impugnato”.

Cio premesso, pero, vi € da rilevare che la statuizione circa I’illegittimita derivata,
tuttavia, sembra anche legata a una logica di tutela rafforzata del contribuente dei
suoi diritti soggettivi pieni la cui lesione potrebbe non solo comportare la semplice
inutilizzabilita dell’elemento raccolto illegittimamente, ma anche infirmare il
procedimento istruttorio inteso nella sua globalita. Si chiarira piu avanti come la
tutela cautelare sia coordinata con I’invalidita derivata, rappresentando la prima un
primo valido argine contro I’illegittimita dell’accesso in violazione di legge.
Nell’ipotesi di efficace attivazione del giudice cautelare, infatti, il giudice tributario,
grazie all’attivita di sospensione dell’attivita istruttoria dell’Amministrazione resa
dall’inibitoria, non avrebbe piu la necessita di pronunciarsi sulla validita dell’atto
istruttorio e sulla (eventuale) conseguente invalidita dell’atto finale. Nell’ipotesi di
mancata attivazione della inibitoria, invece, la compressione del diritto potrebbe
giustificare la statuizione dell’invalidita derivata.

6. La tutela cautelare dinanzi alla violazione del segreto professionale

Gli effetti del vizio dell’atto prodromico, dunque, sono ancora piu comprensibili se
letti alla luce della “enucleazione” dello strumento per il contribuente della tutela
inibitoria avverso I’atto di autorizzazione che rappresenta la vera novita della
sentenza in epigrafe. In dottrina era evidente, sulla base della giurisprudenza e della
normativa di riferimento, una certa insofferenza verso questo sistema di tutela cosi

declinato®. In particolare, anche alla luce della sentenza 11082/2010 delle Sezioni

8Marcheselli, A. Estensione e tutela giurisdizionale del segreto professionale
nell’'accertamento tributario, Giurisprudenza Italiana, 2011.
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Unite, era si previsto un doppio binario, ma che, in un certo senso, risentiva di una
sorta di pregiudiziale tributaria. La situazione, delineata in seguito a tale importante
decisione, prevedeva, infatti, che il contribuente, in caso della notifica di un atto
impositivo, potesse, ovviamente, impugnare I’atto definitivo dinanzi al giudice
speciale, eccependo i vizi degli atti prodromici ad esso, tra cui latto di
autorizzazione. Al contrario, poteva legittimamente adire il giudice ordinario solo in
assenza di un atto impositivo successivo. Essendo, dunque, il presupposto della tutela
ordinaria, I’assenza di un atto e considerando che I’assenza dell’atto si poteva
certificare solo alla fine del periodo di decadenza, il soggetto sottoposto a verifica
illegittima, per adire il giudice dei diritti, avrebbe potenzialmente dovuto aspettare
I’intero periodo di decadenza per I’Amministrazione dal potere di accertamento,
potendo differire di molti anni la possibilita di ottenere giustizia, in violazione delle
norme costituzionali e della giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti
dell’Uomo.

Proprio la Corte di Strasburgo aveva ritenuto lesivo dei diritti fondamentali un
ordinamento, quello francese, ben pil garantista di quello italiano8, perché, da un
lato, prevedeva che I'emissione del provvedimento autorizzatorio potesse avvenire
senza un previo ed effettivo contraddittorio e perché il ricorso alla Corte di
Cassazione era esperibile solo per motivi di diritto e non gia di fatto senza la

possibilita di una tutela cautelare®.

81Zizzo G., Le autorizzazioni, cit.

82Sentenza Corte Europea dei diritti del’Uomo, 21 febbraio 2008, n. 18497/03, Ravon ¢ a. c.
Francia con nota di Muleo S., L'applicazione dell'art. 6 CEDU anche all'istruttoria
tributaria a seguito della sentenza del 21 febbraio 2008 della Corte Europea dei Diritti
dell’'Uomo nel caso “Ravon e a. c. Francia” e le ricadute sullo schema processuale vigente, in
Riv. Dir. Trib., n. 7/8, 2008, p. 198. Il riferimento alla giurisprudenza della Corte di
Strasburgo, in ogni caso, seppure potrebbe apparire dubbio, in quanto il leading case a cui si
fa riferimento, Ravon, in realta riguarda un procedimento penal-tributario, & utile per
verificare la compatibilita del nostro sistema di tutele con la giurisprudenza delle Corti
europee. Sulla stessa sentenza si veda il commento di Greggi M., Il giusto procedimento nel
diritto tributario europeo, in L'attuazione del diritto tributario europeo, a cura di Tassani T.,
Roma, 2009, 187, secondo il quale “all’art. 6 della CEDU un potenziale applicativo prima non
ipotizzabile, di fatto non solo confermandone I'applicazione alla materia tributaria, come si €
visto, fino al 2001 esclusa) ma addirittura anticipandone la tutela a una fase preprocessuale”.
Piu in generale sul tema si vedano Di Pietro A., La tutela europea ed internazionale del
contribuente nell'accertamento tributario, Padova, 2009 e Del Federico L., Tutela del
contribuente ed integrazione giuridica europea. Contributo allo studio della prospettiva
italiana, Milano, 2010
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La Corte di Giustizia, da parte sua, pur nel limite del riparto di attribuzione, ha
sempre dichiarato la necessita, intesa anche in senso temporale, della tutela effettiva
sia in sede giurisdizionale® sia amministrativa®.

Un sistema di tutela indiretta, mediata e solo risarcitoria appariva, ad ogni modo,
inadeguata a garantire la difesa dei diritti del contribuente nel corso dell’istruttoria
tributaria e, per queste ragioni, appare giustificato e apprezzabile I’intervento forma
della Corte che, attraverso una lettura costituzionalmente orientata®, arriva a
enucleare, innovando, in conformita anche alle sollecitazioni elaborate dalla
dottrina® e allineandosi alle esperienze di altri ordinamenti®’, la possibilita di una
tutela cautelare avverso I’atto di autorizzazione, seppure indefinita®.

Pur tenendo conto di quanto & stato sostenuto®, I’utilitd di una tutela inibitoria
immediata avverso un atto di autorizzazione del Procuratore della Repubblica
illegittimo appare evidente, potendo il provvedimento del giudice sospendere
I’accesso 0, come nel caso di specie, I’ispezione di documenti secretati, non essendo
in giudizio solo interessi patrimoniali, ma liberta individuali costituzionalmente
tutelate. E” evidente che in ipotesi di potenziale lesione di diritti soggettivi pieni deve
essere sempre garantita la possibilita di ricorrere davanti ad un giudice®.
Operativamente, € ipotizzabile che, alla luce della sentenza in rassegna, il
contribuente che si ritenga leso dall’attivita d’indagine potrebbe adire il giudice
ordinario e in tale sede potrebbe anche richiedere al giudice I’emissione di un
provvedimento cautelare ai sensi degli artt. 669-bis e seguenti del codice di

8Sentenza Corte di Giustizia, CometBv, C-45/76, Raccolta generale 1976 p. 02043

84Sentenza Corte di Giustizia, Sopropé C-349/07, ECLI:EU:C:2008:746

8Corte cost. (Ord.), 31-12-1993, n. 506 (pd. 20302)

8Ex multis Fantozzi A., | rapporti tra fisco e contribuente nella nuova prospettiva
dell’'accertamento tributario, in Riv. Dir. Trib., 1984, p. 238; Schiavolin R., Le “richieste di
informazioni” della Polizia Tributaria e la tutela cautelare del giudice amministrativo
ordinario, in il Fisco, 1988, p. 5074; Vanz G., | poteri conoscitivi e di controllo
dell'amministrazione finanziaria, 2012, p. 343 ss.

87Per una ricostruzione sui livelli di tutela in vari ordinamenti europei: van der Hel E.C.J.M. -
van Dijk RA, Intra-Community Tax Audit, A comparative survey of the legal guidelines for
tax auditing and recommendations for enhanced cooperation in the 27 EU Member States,
IBFD, 2007. A titolo esemplificativo I'ordinamento tedesco prevede espressamente questo
tipo di tutela avverso gli atti istruttori, si veda Abgabenordnung (AQ) § 347 Statthaftigkeit
des Einspruchs.

8Marcheselli A., Contenzioso Tributario, IPSOA 2017, p.48

8Buccico C., Accessi, cit. p. 1530

Su tutti Gallo F., Discrezionalita sull'accertamento tributario e sindacabilita delle scelte
d'ufficio, in Riv. dir. fin., 1992, I, 665; Fedele A., Concorso alle pubbliche spese e diritti
individuali, in Riv. dir. trib., 2002
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procedura civile (ivi compreso un provvedimento di urgenza ai sensi dell’art. 700)°.
In ragione della sentenza in rassegna, inoltre, appaiono ormai definitivamente
superate le ipotesi di tutela cautelare davanti ad un giudice amministrativo, in quanto,
come detto, il diritto soggettivo costituzionalmente garantito non si affievolisce, né
davanti ad un giudice tributario, non dotato di potere di sospendere gli effetti di atti
istruttori.

Posto che alla base di una tutela cautelare atipica ci debba essere la tutela di un
diritto, come nel caso di specie, appare anche necessario verificare quali siano i
requisiti occorrenti per I’emanazione di un provvedimento cautelare, o0 meglio del
concreto interesse ad agire in via cautelare. Oltre a delineare la situazione soggettiva
protetta, il ricorrente dovra ovviamente individuare uno specifico petitum che, in
guesto caso, potrebbe declinarsi in una sospensione dell’ispezione dei documenti,
della conservazione di questi documenti in un luogo sicuro, della restituzione degli
stessi 0, ancora, della distruzione di eventuali copie estratte.

Una soluzione che & stata avanzata in dottrina®, al fine di superare questa tipologia
di problematiche, sarebbe quella di dotare di tutela cautelare, in relazione a tali
attivita, anche il giudice tributario, ma nelle more di una scelta di tal genere, un
coordinamento giurisdizionale appare difficile.

Ovviamente I’accertamento del giudice sulla verosimile esistenza del diritto deve
essere svolta con maggiore attenzione a causa dell’atipicita degli effetti. Il giudice
cautelare dovra verificare I’esistenza formale e sostanziale dell’autorizzazione,
verificando se il ragionamento logico giuridico seguito sia legittimo e fondato. In
secondo luogo, dovra verificare se il pregiudizio sia imminente e irreparabile.

Il periculum in mora sembra assiomatico nell’ispezione dei documenti secretati, in
quanto, nel momento in cui si concede ai verificatori la possibilita di conoscerne il
contenuto, il danno si & gia consumato. Pertanto, I’interesse di una tutela cautelare &
che i documenti secretati vengano immediatamente restituiti o, nell’ipotesi di
estrazione di copia, vengano distrutti o, comungue, non vengano conosciuti da altri

soggetti diversi da quelli che ne abbiano gia preso visione. Il giudizio cautelare del

%lvanz G., | poteri di controllo, cit.,p. 368; Melis G., Lezioni di diritto tributario, 2017, p. 320
ss.

%2Basilavecchia M., Il segreto professionale nella verifica fiscale e la tutela giurisdizionale,
Riv. Giur. Trib., 2010
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giudice ordinario, in sostanza, sarebbe diretto a sospendere I’attivita istruttoria,
conservando i dati in attesa del giudizio “finale” del giudice dei diritti circa la
legittimita dell’atto prodromico ovvero di sospendere I’attivita dell’ Amministrazione
presso il contribuente-professionista.

A tal fine, qualora il provvedimento di autorizzazione del Pubblico Ministero manchi
oppure venga eseguito in carenza di potere, la tutela cautelare non presenterebbe
particolari problematiche, in quanto non sarebbe in giudizio I’atto, ma il
comportamento illegittimo della Pubblica Amministrazione.

Nell’ipotesi in cui l’autorizzazione sia viziata, invece, si porrebbe la questione
dell’impugnazione di un atto amministrativo dinanzi ad un giudice ordinario®®. In
verita, anche tale situazione sembra potersi superare, riconoscendo il potere del
giudice ordinario di disconoscere gli effetti dell’atto, in ossequio alla ripartizione
risultante dall’art. 4 allegato E della legge 2248/1865 e, dunque la possibilita di adire
in via diretta e immediata il giudice ordinario al fine di ottenere sia la tutela cautelare
ex 700 cpc, sia il risarcimento.

In relazione, invece, al coordinamento tra giurisdizioni si deve desumere che il
problema si potrebbe porre effettivamente solo nel rapporto tra tutela cautelare ed
eventuale giudizio speciale, in cui quest’ultimo, comunque, non sarebbe vincolato a
provvedimenti ex 700 c.p.c., potendo liberamente esprimere il proprio convincimento

e apprezzamento tecnico giuridico®.

7. Conclusioni

La tutela del contribuente a fronte dell'autorizzazione del Pubblico Ministero per
ispezionare documenti sottoposti a segreto professionale, come visto, coinvolge una
serie di aspetti procedimentali e processuali in cui la sentenza in rassegna si inserisce
con un importante dictum, che richiede, pero, una piu precisa interpretazione oltre ad
un'adeguata contestualizzazione. La decisione, affrontando noti problemi che
emrgono nel definire il rapporto tra autorizzazioni e tra autorizzazione del Pubblico

Ministero e i diritti del contribuente sottoposto a verifica fiscale, potrebbe

%SAlbanello C., Accesso in abitazioni private, cit., p. 396
%“Marello, Segreto professionale e segreto difensivo nell'accertamento tributario, Rassegna
Tributaria, 2, 2011, p. 280, nota 63
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rappresentare un’originale soluzione interpretativa per rendere piu efficace la tutela
per il contribuente.

Anche a fronte di precedenti incertezze sul giudice competente per la tutela del
contribuente a fronte di un‘attivita ispettiva lesiva del segreto professionale. la
sentenza, intende, evidentemente, conformarsi all’orientamento *“univocamente
tracciato dalla precedente giurisprudenza delle medesime Sezioni Unite in materia”.
Valorizza, pero una duplice tutela: quella avanti il giudice tributario, per illegittimita
dell'atto prodromico con impugnazione dell'accertamento e, in determinate ipotesi,
quella del giudice ordinario per la violazione del diritto soggettivo a non subire
accessi illegittimi, in questo caso precisandone ulteriormente i presupposti. In
assenza di un atto impositivo ovvero in presenza di un atto non impugnato o, ancora,
di un provvedimento impositivo del tutto avulso dell’esame dei documenti secretati,
infatti, le Sezioni Unite hanno previsto la possibilita di adire il giudice ordinario. Da
un lato, hanno ritenuto che I’atto di autorizzazione, non contenendo una pretesa
impositiva, non sarebbe autonomamente impugnabile davanti alle Commissioni
Tributarie e, comunque, non sarebbe, in questo caso, ulteriormente estendibile
I’ambito di operativita dell’art. 19 del DIgs 546/92 per gli atti impugnabili nel
processo tributario. Dall'altro, hanno considerato che il diritto alla segretezza non
sarebbe stato degradabile a mero interesse legittimo, ma avrebbe dovuto essere
tutelato come un vero e proprio diritto soggettivo e quindi l'autorizzazione del
Pubblico Ministero non avrebbe potuto essere impugnato davanti al TAR.

Nel caso d'impugnazione dell'avviso di accertamento, il giudice tributario, secondo la
Corte e in conformita ai precedenti delle Sezioni Unite, potra utilmente dichiarare
I’invalidita dell’atto finale, considerando i vizi dell'autorizzazione del Pubblico
Ministero al pari di quelli di un atto istruttorio come diretta conseguenza
dell’illegittimita derivata dell’atto finale. Cosi, la Corte sembra voler giustificare la
compressione dei diritti del contribuente nel corso dell’istruttoria, valorizzando il
ruolo di un giudice tributario che, in virtu del principio di unitarieta della
giurisdizione, potra e dovra valutare anche la legittimita degli atti prodromici a
quello finale. Si tratta comunque dell'esito di quello che nell'ambito della sentenza

puo apparire come un obiter dictum e, che dovrebbe comunque essere coordinata con
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I'altra soluzione interpretativa, sostenuta nella stessa sentenza, di una giurisdizione
ordinaria per I’atto impositivo fondato su elementi avulsi dalla fase istruttoria.
Muovendo dalla premessa che esista un collegamento funzionale tra I’atto di
autorizzazione e il provvedimento impositivo, la Suprema Corte ha ritenuto che
esista un rapporto di “necessaria derivazione” tra questi atti distinti (in particolare
Cass. 631/2012), Si tratta pero di considerazione solo ipotetica che, come tale, non
consentirebbe di ricavare un principio generale di accoglimento, anche nel diritto
tributario, del concetto di “invalidita derivata”, che, pur considerando le sentenze
successive della sezione Quinta, sembra, comunque, in grado di incidere anche nel
diritto tributario® proveniendo dal diritto amministrativo. Per questo, la soluzione
interpretativa, pur proposta in via ipotetica, non dovrebbe essere trascurata. Cio, a
maggior ragione, alla luce poi della possibilita di attivare una tutela cautelare che la
stessa sentenza riconosce e che consente di superare i dubbi sulla pregiudizialita-
dipendenza che potevano derivare dalla stessa formulazione ipotetica della sentenza.
La tutela cautelare cosi proposta potrebbe incidere direttamente sull'efficacia dello
stesso assetto della doppia tutela giurisdizionale che la stessa sentenza ammette e
conferma. Se il discrimen, in linea generale, in questo caso fosse dato dalla presenza
0 meno della pretesa impositiva, la tutela del contribuente sarebbe stata condizionata
dall'emanazione di un avviso di accertamento successivo alla violazione del segreto
professionale. Il contribuente, quindi, rischierebbe di vedere soddisfatta la propria
tutela effettiva, efficace ed economica solo dopo aver subito la lesione dei propri
diritti, ma senza poter veder soddisfatta la propria domanda di giustizia nelle more
dell’emanazione dell'avviso di accertamento.

In sostanza, il giudice di legittimita sembra cosi aver plasmato un doppio filtro di
tutela per il contribuente il cui segreto professionale fosse stato eventualmente leso
dall’attivita amministrativa: un primo, rappresentato dal giudice cautelare, il quale
inibendo I’accesso o I’ispezione di documenti secretati, impedirebbe la realizzazione
della lesione. Viceversa, I’eventuale giudizio negativo del giudice in sede cautelare,
farebbe ancora salva I’opportunita per il contribuente di eccepire il vizio istruttorio

%Cass., si vedano Cass., SS. UU., 7-5-2010, n. 11082; Cass., SS. UU.., 16-3-2009, n. 6135;
Cass., sez. trib., 18-1-2012, n. 631. Tra i fautori in dottrina Moschetti F., Avviso di
accertamento tributario e garanzia del cittadino, in Diritto e pratica tributaria 1983, p. 1918
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nell’atto finale, se emanato. Dunque, I’eventuale sacrificio subito dal contribuente
nella fase istruttoria sarebbe compensato dall'eventuale giudizio sull’illegittimita del
provvedimento finale ovvero, in alternativa, dal risarcimento danni dinanzi al giudice
ordinario.

Pertanto, la tutela cautelare potrebbe essere il vero punto di “forza” nella tutela del
diritto del contribuente a vedere non violato il segreto professionale nell’ambito dei
poteri istruttori dell’Amministrazione Finanziaria non solo per I’evidente utilita
propria, ma anche per gli effetti sugli altri procedimenti.

La duplice tutela cosi proposta in questa significativa decisione, potrebbe apparire
piu garantista anche alla luce delle tutele sovranazionali, quelle che sono sollecitate
dalla giurisprudenza CEDU®. Si tratta di garanzie considerate pit ampie di quelle
previste nell’ordinamento domestico®’, in considerazione del fatto che sia un organo
inquirente, come il Pubblico Ministero, a concedere I’autorizzazione all’ispezione di
documenti secretati e non gia un giudice® e, ancora, per la mancata previsione di
vigilanza da parte della magistratura sulla corretta ottemperanza da parte dei
verificatori all’autorizzazione.

Il primo elemento critico, sopra visto, sembra piu legato ad una visione formalistica

dell’ordinamento giudiziario. Appare evidente che, in ogni caso, sia il Pubblico

%Prima facie, come rilevato in dottrina (Muleo S., L'applicazione dell'art. 6 CEDU anche
all'istruttoria tributaria a seguito della sentenza del 21 febbraio 2008 della Corte europea
dei diritti dell'lUomo nel caso "Ravon e altri c. Francia" e le ricadute sullo schema
processuale vigente, in "Riv. dir. trib.", 2008, 1V, pp. 198) sembrerebbe esserci un’aporia tra
le garanzie costituzionali interne e la giurisprudenza CEDU cosi come declinata nel caso
Ravon: da un lato, la Corte Costituzionale ha ritenuto che “gli artt. 24 e 113 della Costituzione
non impongono una correlazione assoluta tra il sorgere del diritto e la sua azionabilita, la
quale pud essere differita ad un momento successivo ove ricorrano esigenze di ordine
generale e superiori finalita di giustizia. Tuttavia, anche nel concorso di queste circostanze, il
legislatore € sempre tenuto ad osservare il limite imposto dall'esigenza di non rendere la
tutela giurisdizionale eccessivamente difficoltosa, in conformita al principio della piena
attuazione della garanzia stabilita dalle suddette norme costituzionali” (Sentenza Corte
Costituzionale n. 406/93 in cui vengono citate sentenze n. 154 del 1992; n. 15 del 1991; n. 470
del 1990; n. 530 del 1989) d'altra parte la giurisprudenza della Corte di Strasburgo ha
costantemente dichiarato che, ai sensi dell’art. 6, ogni persona ha diritto a che la sua causa
sia esaminata equamente, pubblicamente ed entro un termine ragionevole da un tribunale
indipendente e imparziale.

“Marcheselli E., Accessi, verifiche fiscali e giusto processo: una importante sentenza della
Corte europea dei diritti dell'uomo, in "GT", 2008, pp. 746

%Come accadeva con gli accessi bancari con lautorizzazione del Presidente della
Commissione Tributaria di Primo Grado territorialmente competente ai sensi dell’art. 35 del
dpr n. 600/73
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Ministero sia un magistrato giudicante abbiano lo stesso grado non solo di
imparzialita, ma soprattutto di terzieta.

La seconda critica, ossia il mancato controllo da parte dell’organo che autorizza
I’accesso rispetto all’esperimento dell’accesso stesso, effettivamente segnala un
profilo problematico di questo regime. Sembra, pero, chiaro che eventuali abusi o
illeciti commessi dai verificatori nell’esercizio dei loro poteri, autorizzati dal
Procuratore della Repubblica, possano essere utilmente censurati davanti al giudice
in via cautelare attraverso un’azione inibitoria.

L’analisi della sentenza in rassegna, dunque, sottolinea come le Sezioni Unite
abbiano cercato di rimediare ad una parte dei vulnera nazionali alla tutela del
contribuente aperti in passato dalla giurisprudenza sovranazionale. La previsione
giurisprudenziale, in mancanza di specifica previsione del legislatore, infatti,
rappresenta senza dubbio un positivo passo in avanti della giurisprudenza nazionale.
Con questa soluzione interpretativa la sentenza accrediterebbe il giudice cautelare,
seppur provvisoriamente, come un importante e valido argine contro eventuali abusi
della parte pubblica, fornendo una prima possibilita di tutela davanti ad un giudice
che, prima, era negata. Non sembrano, peraltro, giustificati i dubbi sul
coordinamento tra giurisdizione ordinaria cautelare e giurisdizione tributaria, in
quanto le azioni sono perfettamente indipendenti fra di loro e, come consentito
dall’ordinamento, potrebbero addirittura portare a risultati del tutto opposti.

La decisione, dunque, potrebbe rappresentare un significativo precedente che
valorizza il ruolo del Procuratore della Repubblica a garanzia e terzieta tra
contribuente e Amministrazione e, piu in generale, nel regime dell’autorizzazione.
L’atto di autorizzazione, in alcuni arresti precedenti della Corte, non era visto come
sintesi di interessi contrapposti, ma come un completo sacrificio del segreto
professionale dinanzi all’attivita dell’ Amministrazione Finanziaria®®. Introducendo
una tutela cautelare, seppure ancora solo ipotizzata, la giurisprudenza nazionale
sembra essersi orientata su posizioni piu garantiste.

Concludendo, secondo la lettura invalsa prima di questa sentenza, il procedimento

istruttorio era naturalmente orientato alla repressione di eventuali violazioni o,

®Marello E., Segreto professionale e segreto difensivo nell'accertamento tributario,
Rassegna Tributaria, 2, 2011, p. 280
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comunque, al controllo di legittimita dell’accertamento tributario. L’opposizione
all’autorizzazione, in tale visione, rappresentava un mero incidente in questo
procedimento e, pertanto, la giurisdizione a cui riferirsi sarebbe rimasta quella
tributaria. Viceversa, muovendo da diverse premesse, ossia non gia dal rapporto
d’imposta, ma dalla potenziale lesione dei diritti del professionista-contribuente
durante la verifica, la previsione di un controllo giurisdizionale del giudice dei diritti
su atti interni al procedimento tributario appare convincente e giustificata in una

visione costituzionalmente orientata.
Carmine Marrazzo

Dottorando in Diritto Tributario Europeo
presso I’Universita di Bologna
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Antonio Perrone

Il non liquet della Corte Costituzionale sulla questione del ne bis in idem
sanzionatorio: un mancato esercizio degli strumenti dell’age of
balancing*

SOMMARIQ: 1. La sentenza n. 102 del 2016 della Corte costituzionale ed i suoi
riflessi in materia tributaria. 2. Il principio del ne bis in idem e la riforma dei reati
tributari attuata nel 2015. 3. Il principio del ne bis in idem e il principio di
specialita. 4. L’esigenza di rimettere la questione alla Corte Costituzionale e le
possibili soluzioni alternative. 5. 1l “non liquet” della Consulta. 5.1. (segue) le
questioni sollevate in via principale. 5.2. (segue) la questione subordinata
concernente la modifica dell’art. 649 c.p.p. 6. Il ruolo di attore della Corte
Costituzionale nell’age of balancing e la rinuncia al suo esercizio. 7. Una soluzione
alternativa al ““non liquet™: il criterio ed il ““test” di proporzionalita. 7.1. (segue) ne
bis in idem versus principio di determinatezza e legalita della pena. 7.2. (segue) ne
bis in idem versus principio di ragionevolezza e di parita di trattamento. 7.3. (segue)
ne bis in idem versus principi di effettivitd, proporzionalita e dissuasivita delle

sanzioni, imposti dal diritto dell’Unione europea. 8.- Conclusioni.

1. La sentenza n. 102 del 2016 della Corte costituzionale ed i suoi riflessi in

materia tributaria

Il tema del bis in idem nei rapporti fra sanzioni penali e sanzioni amministrative
ha assunto un rilievo sempre piu decisivo nel dialogo fra le diverse Corti (a livello
tanto nazionale, quanto europeo), ed e per questa ragione che gli studiosi e gli
operatori del diritto si attendevano una decisa presa di posizione dalla Corte
Costituzionale italiana, innanzi alla quale la quinta sezione penale e la sezione
tributaria della Corte di Cassazione, avevano sollevato la questione di legittimita
costituzionale degli art. 187-bis, comma 1, e 187-ter, comma 1, del D. Igs. n.
58/1998 (T.U.F.) e dell’art. 649 c.p.p., per supposta violazione dell’art. 117 Cost., in
relazione all’art. 4, prot. 7, della Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo.
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La Consulta ha forse tradito talune aspettative, poiché con la sentenza 12 maggio
2016, n. 102 non ha assunto quella netta presa di posizione che era auspicata (0
auspicabile), ma ha restituito una pronuncia che ai pil € apparsa un non liquet®.

Prima di commentare tale sentenza €, pero, doveroso precisare che la questione
prospettata innanzi alla Corte Costituzionale non & strettamente fiscale, poiché
concerne un caso di market abuse. Non sembra, tuttavia, che la diversa natura
dell’illecito della causa principale possa essere da ostacolo ad una riflessione piu
ampia che coinvolga anche la materia fiscale (cio che, peraltro, & dimostrato anche
dalla circostanza che la questione di legittimita costituzionale é stata sollevata anche
dalla sez. tributaria della Corte di Cassazione).

La problematica di fondo, infatti, attiene alla natura non dell’illecito, quanto della
sanzione amministrativa, che concorre con quella penale, ed alla circostanza che la
prima sanzione possa essere qualificata, sulla base dei noti Engel criteria?, come
“sostanzialmente penale”, e, per questa via, generare un problema di bis in idem.

D’altro canto la dottrina, sia fiscale che penale, ha sempre affrontato
congiuntamente i diversi leading case in tema di ne bis in idem fra sanzioni penali e
sanzioni amministrative (sostanzialmente penali), senza attribuire decisiva rilevanza
alla diversa natura dell’illecito che ha dato luogo all’applicazione delle sanzioni.
Cosi e stato, per citare solo le pronunce piu note e oggetto di maggiore attenzione,

per le sentenze della Corte EDU Grande Stevens c. Italia (4 marzo 2014)3, Nykanen

* Lavoro sottoposto a referaggio anonimo da parte di un componente del Comitato di valutazione.

L Cfr. VIGANO?, Ne bis in idem e doppio binario sanzionatorio in materia di abusi di mercato: dalla
sentenza della Consulta un assist ai giudici comuni, in www.penalecontemporaneo.it.

2 Sj tratta dei criteri che, nella nota sentenza Corte EDU, 8 giugno 1976, Engel c. Paesi Bassi (ma in
termini analoghi si veda altresi Corte EDU, sent. 21 febbraio 1984, Ozturk c. Germania), la Corte di
Strasburgo ha declinato per qualificare una sanzione amministrativa come “sostanzialmente penale>>.
Il primo criterio e costituito dalla verifica della qualificazione formale dell’infrazione (ad es. come
penale o come amministrativa) da parte del diritto interno agli Stati, e non ha valore decisivo, ma
rappresenta nella giurisprudenza della Corte EDU, un semplice punto di partenza. Il secondo criterio
attiene ai destinatari delle sanzioni, nel senso che esse sono qualificate come amministrative laddove
si tratti di disposizioni particolari e concrete rivolte a specifici destinatari, ed invece penali laddove si
tratti di disposizioni “generali ed astratte”. Il “terzo criterio Engel” & misurato, invece, sul grado di
afflittivita della sanzione.

3 Numerosi i commenti a tale sentenza, tra i quali si citano F. VIGANO’ Doppio binario sanzionatorio
e ne bis in idem: verso una diretta applicazione dell’art. 50 della Carta?, in
www.penalecontemporaneo.it; BOZZI, Manipolazione del mercato: la Corte EDU condanna I’ Italia
per violazione dei principi dell’equo processo e del “ne bis in idem”, in Cass. Pen., 2014, 3099 ss.;
ABBADESSA |l caso Fiat-Ifil alla Corte europea dei diritti dell’uomo. Nozione di “pena” e
contenuti del principio “ne bis in idem”, in Giur. Comm., 2014, pt. 2, 546 ss.; ZAGREBELSKY, Le
sanzioni Consob, I’equo processo e il “ne bis in idem” nella Cedu, in Giur. it., 2014, 1196;
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c. Finlandia (20 maggio 2014)* e Lucky Dev c. Svezia (27 novembre 2014)°%; la
prima, in tema di market abuse, e le altre due in tema di illeciti fiscali. Si & osservato,
a riguardo, che i giudici di Strasburgo hanno ravvisato I’esistenza degli Engel
criteria tanto nelle sanzioni amministrative previste dall’ordinamento italiano per
I’illecito di cui all’art. 187-bis (T.U.F.), quanto nelle sanzioni amministrative
tributarie previste dagli ordinamenti finlandese e svedese. La problematica di fondo,
dunque - almeno per quanto concerne I’applicazione del principio del ne bis in idem -
e comune e prescinde dalla specificita dell’illecito, avendo riguardo piuttosto ai
caratteri della sanzione.

Gli aspetti comuni, poi, risultano ancora piu evidenti ove si consideri che i giudici
italiani hanno ravvisato possibili profili di incostituzionalita, sempre con riferimento
all’art. 117, Cost., per violazione del principio del ne bis in idem, non soltanto per le
sanzioni in tema di abuso di mercato (su cui ora vi e la pronuncia della Corte), ma
anche con specifico riferimento alle sanzioni amministrative tributarie. A riguardo €
utile rammentare che il Trib. di Bologna, con ordinanza del 21 aprile 2015, ha
sollevato innanzi alla Corte Costituzionale la questione di legittimita, per presunta
violazione dell’art. 117 Cost. - sempre in relazione all’art. 4, prot. 7, CEDU - dello
stesso art. 649 c.p.p., nella parte in cui non preclude un secondo giudizio (quello
penale ai sensi dell’art. 10 ter del D. Igs. n. 74/2000), nell’ipotesi in cui sia divenuta
definitiva la condanna del contribuente al pagamento della sanzione amministrativa,
prevista dall’art. 13 D. Igs. n. 471/97, per il mancato versamento di lva (oltre la
soglia di punibilitd)®. Una questione di legittimita costituzionale, dunque, i cui
termini, nonostante la diversita dell’illecito della causa principale, sono
sostanzialmente identici a quelli su cui la Corte si € oggi pronunciata con la sentenza
n. 102/2016 (in commento). Nel caso del Tribunale di Bologna, pero, la questione ¢

stata ribaltata sul rimettente, avendo la Consulta disposto la restituzione degli atti allo

GIOVANNINI Il ne bis in idem per la Corte EDU e il sistema sanzionatorio tributario domestico, in
Rass. Trib., 2014, 1168.

4 Con commento di CESARI, Illecito penale e tributario. Il principio del ne bis in idem alla luce della
piu recente giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo e della Cassazione, in Riv. Dir.
Trib., 2014, 111, 74 ss.

5 Per un commento specifico a tale sentenza si veda D’ANGELO, Ne bis in idem e sanzioni tributarie:
precisazioni dalla Corte EDU, in Rass. trib., 2015,270 ss.

® Su quest'ultima questione cfr. CAIANIELLO, Ne bis in idem e illeciti tributari per omesso
versamento  dell'lva: il  rinvio della  questione alla  Corte  costituzionale, in
www.penalecontemporaneo.it.
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scopo di consentire la valutazione dell’eventuale incidenza delle modifiche
normative intervenute con il D. Igs. n. 158/2015 (in tema di riforma dei reati
tributari, per effetto dell’attuazione della Legge delega n. 23/2014).

Insomma, la circostanza che la sentenza della Consulta oggi in commento riguardi
un caso di market abuse, non ne impedisce un’analisi anche sotto il profilo fiscale.

Cio detto, non si intende negare che il tema del ne bis in idem sanzionatorio, abbia
degli aspetti peculiari e specifici che sono propri della materia tributaria. Aspetti che
devono essere necessariamente valutati in via preliminare, prima di affrontare

considerazioni piu analitiche riguardanti la sentenza n. 102/2016.

2. Il principio del ne bis in idem e la riforma dei reati tributari attuata nel 2015

Il primo aspetto e strettamente collegato alla decisione (appena sopra richiamata)
della stessa Consulta di restituire gli atti al Tribunale di Bologna per valutare le
implicazioni che possa avere la novella del D. Igs. n. 158/2015 sulla questione dei
rapporti fra sanzioni penali e sanzioni amministrative tributarie.

Il tema specifico € la riforma dell’art. 13 del D. Igs. n. 74/2000, che, nel testo
novellato, individua una “causa di non punibilita” nel pagamento dei tributi e delle
sanzioni amministrative. In sostanza, qualora il contribuente decida (nei tempi e nei
modi previsti dai commi 1 e 2 dalla norma) di estinguere i debiti tributari, comprese
sanzioni amministrative e interessi, mediante I’integrale pagamento degli importi
dowvuti, i reati di cui agli artt. 4, 5, 10-bis, 10-tere 10-quater, “non sono punibili”.

La riforma sembra, in effetti, risolvere il problema del bis in idem sanzionatorio,
poiché I’integrale pagamento, attuato nel procedimento tributario (anche nella fase di
adesione, 0 — addirittura - in ravvedimento operoso), comporta la non punibilita
penale per gli illeciti sopra indicati e dunque esclude, in questo caso, la coesistenza
della sanzione amministrativa e della pena.

A parte i dubbi interpretativi su cosa debba intendersi per integrale pagamento
(questione che non puo essere qui affrontata ex professo), la soluzione offerta dal

legislatore delegato &, pero, parziale e, soprattutto, marginale.
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E parziale perché esclude gli altri reati tributari, per i quali il successivo art. 13-
bis, continua a prevedere una circostanza attenuante’, lasciando cosi immutata la
questione della convivenza fra pena e sanzione amministrativa (“sostanzialmente
penale™). E non & una limitazione di poco conto, ove si consideri che fra gli altri reati
vi sono quelli relativi all’utilizzo o all’emissione di fatture per operazioni inesistenti
(artt. 2 e 8), quello di “dichiarazione fraudolenta” (art. 3), quello di “occultamento o
distruzione di documenti contabili” (art. 10) e quello di “sottrazione fraudolenta al
pagamento di imposte” (art. 11). Insomma, il problema del concorso fra sanzioni
continua ad esistere per le fattispecie delittuose di maggiore gravita e cioé per quelle
ipotesi in cui, non solo la pena, ma anche la sanzione amministrativa raggiunge i
maggiori livelli di afflittivita e per le quali, pertanto, era, forse, addirittura piu
urgente trovare una soluzione normativa che fosse compatibile con i dettami della
CEDU.

La soluzione del decreto delegato e poi marginale, perché richiede uno sforzo
eccessivo da parte del contribuente, il quale se vuole fruire della causa di non
punibilitd penale deve pagare tutto e subito. “Tutto”, perché la norma prevede
I’integrale pagamento, di imposte, sanzioni ed interessi. “Subito”, perché, sebbene il
terzo comma dell’art. 13 novellato, preveda la possibilita di sospensione del processo
penale per consentire il pagamento rateizzato dei debiti fiscali, tale sospensione non
pud comunque superare i sei mesi (sempre che il giudice conceda la proroga) e cioé
un termine evidentemente troppo stretto, soprattutto se comparato con gli attuali
termini di rateizzazione dei debiti tributari. Insomma, il vantaggio connesso
all’applicazione della causa di non punibilita penale si deve misurare, nella
valutazione del contribuente, con lo svantaggio connesso alla perdita del beneficio di
una maggiore rateizzazione del debito. Circostanza che, a mio modo di vedere,
influira (assai) negativamente sulla concreta applicazione della norma di favore.

Verosimilmente, soltanto nei casi in cui il debito fiscale e sanzionatorio non
richieda uno sforzo economico eccessivo, il contribuente optera per I’integrale
pagamento nei tempi ristretti previsti dalla novella procedura per fruire, cosi, della

causa di non punibilita penale. Negli altri casi, cosi come in tutte le ipotesi in cui il

7 Sul punto si veda RUSSO, Il principio di specialita ed il divieto del ne bis in idem alla luce del
diritto comunitario, in AA. VVV. Fisco e Reato. Atti delle “Giornate di studi” (Brescia, 24 aprile 2015,
Catania, 19 giugno 2015, Bologna, 16 ottobre 2015), 2016, 193.
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contribuente ritenga di avere un fondamento di ragione spendibile nel processo, €
quasi certo che quegli scegliera di non pagare e proseguire la strada contenziosa (nel
processo tributario e, quindi, atteso che la causa di non punibilita & incompatibile con
quel rito, anche nel processo penale).

Insomma, la soluzione offerta dal legislatore delegato é tutt’altro che radicale, per
cui il problema del bis in idem fra pena e sanzione amministrativa (*“sostanzialmente

penale”) continua ad esistere nel nostro ordinamento.

3. Il principio del ne bis in idem e quello di specialita

Altro aspetto peculiare della materia tributaria, che merita di essere analizzato in
via preliminare, ¢ il cd. “rapporto di specialitd” previsto dall’art. 19 del D. Igs. n.
74/2000.

Nella logica della norma, il principio di specialita dovrebbe assorbire quello del
ne bis in idem?®. Di fatti, essa stabilisce che “quando uno stesso fatto & punito da una
delle disposizioni del titolo Il e da una disposizione che prevede una sanzione
amministrativa, si applica la disposizione speciale”, il che dovrebbe risolvere in
radice il problema della concorrenza fra sanzioni amministrative e penali per un
illecito fiscale che costituisca altresi reato, applicandosi soltanto la sanzione prevista
dalla disposizione che contiene i criteri cd. specializzanti.

Sebbene la norma non identifichi tali criteri, I’opinione diffusa e che essi siano
quelli della norma penale, primo fra tutti, quello rappresentato dalle cd. soglie di
punibilita. Ma il problema, in questa sede, non é tanto quello della corretta
identificazione degli elementi specializzanti alla luce dei quali individuare la norma
prevalente, quanto quello dell’effettiva portata del principio di specialita, e cioe se
esso sia effettivamente idoneo ad assorbire il principio del ne bis in idem (come
formulato dalla Corte EDU)°.

Esistono valide ragioni per escludere siffatta possibilita.

8 Sul tema, RUSSO, Il principio cit., 188.