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Il valore probatorio

della documentazione irritualmente
acquisita alla luce delle recenti
pronunce della corte di cassazione

a cura dell’Avvocato Maurizio Villani

Premessa

I D. Lgs. n. 546 del 31 dicembre 1992 introduce le dispo-
sizioni sul processo tributario, in attuazione della dele-
ga al Governo contenuta nell'articolo 30 della legge n°
413/91. linadeguatezza a regolamentare l'intera mate-
ria attribuita alla competenza della giurisdizione tribu-
taria & testimoniata dalle pronunce della Suprema Corte,
che con sentenze di portata estremamente innovativa,
hanno consentito di arginare la lacunosita dell'assetto
normativo. La fase istruttoria, ad esempio, & secondo
autorevole dottrina la parte pit importante del processo
tributario, perché & il momento in cui si supporta la vali-
dita delle proprie richieste e/o eccezioni con idonea
documentazione. Cid nonostante, il D.Lgs. n. 546/1992
non enuncia una definizione di mezzi probatori utilizza-
bili, rischiando di compromettere la tutela giurisdiziona-
le del contribuente, nel caso in cui 'amministrazione
finanziaria dovesse produrre delle prove illegittime, ossia
delle prove che, pur rilevanti ai fini del perfezionamen-
to della pretesa tributaria, siano state tuttavia acquisite
con modalita irrituali, ossia contra legem. La tutela giu-
risdizionale del contribuente assume peraltro rilevanza
non solo con riferimento alla fase per cosi dire finale
del procedimento di formazione dell'atto impositivo (impu-
gnabile ai sensi dell'art. 19 del D.Lgs. n. 546/1992) ma
anche e soprattutto nella delicata fase “istruttoria”, che
precede I'esercizio vero e proprio della potesta imposi-
tiva, ed i cui vizi possono essere denunciati solo attra-
verso il ricorso contro il successivo atto autonomamen-
te impugnabile, realizzando di fatto una difesa differita.
’accertamento della illegittimita istruttoria & certamen-
te uno dei temi pit dibattuti in diritto tributario, mancan-
do una norma che, analogamente a quanto avviene nel
campo penale, disciplini la fattispecie della invalidita
degli atti compiuti dal’ Amministrazione Finanziaria. Una
recente sentenza della giurisprudenza di legittimita’,
affermando il principio della piena utilizzabilita nel pro-
cesso tributario di informazioni acquisite in sede pena-
le, anche in assenza dell'autorizzazione prevista dal-
I'articolo 63, secondo comma del D.P.R. n. 633/72, offre
I'occasione per approfondire la problematica del valore
probatorio nel processo tributario della documentazio-
ne irritualmente acquisita, esaminando il contesto nor-
mativo di riferimento, la posizione della dottrina ed i prin-
cipi espressi dalla Suprema Corte.

1 Cfr. Cassazione civile, sezione tributaria, Sentenza n® 25617 deposita-
ta in data 17 dicembre 2010.

Il contesto normativo

Il procedimento tributario, cosi come delineato dalla
normativa vigente, non contiene una espressa regola-
mentazione del sistema probatorio, né tanto meno una
previsione di quali siano o possano essere i mezzi di
prova utilizzabili, lasciando intravedere la possibilita di
avvalersi di qualungue informazione sia in possesso
del’Amministrazione Finanziaria.

Né d'altronde sono di aiuto le disposizioni contenute
nel D.P.R. n. 633/1972 e nel D.P.R. n. 600/1973 che,
regolamentando I'accertamento in materia di imposta
sul valore aggiunto e di imposte sui redditi, e le moda-
lita di esercizio dei poteri a tal fine attribuiti agli uffici, non
hanno previsto le conseguenze che deriverebbero dalla
inosservanza delle regole ivi stabilite, in termini di vali-
dita dell’atto di accertamento successivamente emes-
so sulla scorta dell'attivita istruttoria, viziata ab origine
in quanto espletata contra legem.

La mancanza nel diritto tributario di una disposizione che
espressamente preveda e regolamenti la fattispecie
della “prova illegittima”, presta il fianco a diverse e spes-
so contrastanti posizioni della dottrina e della giurispru-
denza sugli effetti prodotti sul processo tributario dall’u-
tilizzazione, ai fini dell’'accertamento, di elementi pro-
batori acquisiti irritualmente.

In materia penale la fattispecie & per contro espressa-
mente contemplata dall'articolo 191 del c.p.p. che,
mutuando il concetto di “inutilizzabilitd” gia presente nel
codice di procedura penale del 1930 abrogato, al primo
comma dispone 'impossibilita di utilizzare le prove “...
acquisite in violazione dei divieti stabiliti dalla legge...".
In materia civile manca invece una regola analoga,
essendo rimesso al giudice il potere discrezionale di
valutare 'ammissibilita delle prove, salvo che disposi-
zioni speciali prevedano diversamente: l'inutilizzabilita
non & pertanto un’automatica conseguenza dell'assun-
zione di una prova operata in violazione della legge.
La posizione della dottrina

La dottrina, in varie occasioni, ha affrontato il proble-
ma delle conseguenze che possono derivare da una
condotta dell’ Amministrazione Finanziaria non confor-
me al dettato legislativo, attesa la mancanza di una
norma che disciplini la materia, al pari della giurisdi-
zione penale. Il vuoto normativo e la necessita di con-
temperare due interessi contrapposti, di assicurare cioe
il rispetto dei diritti costituzionalmente garantiti, ed al
tempo stesso di non limitare a priori I'attivita dell’ Ammi-
nistrazione finanziaria, anch'essa costituzionalmente
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tutelata (1° comma dell'art. 53 della Costituzione), ha
portato alla elaborazione di interpretazioni contrastan-
ti. Una prima corrente di pensiero, sostanzialmente
conforme all'orientamento giurisprudenziale espresso
sino al 2001, mutuando il principio di illegittimita deriva-
ta presente nel diritto amministrativo, ha sostenuto I'i-
nidoneita degli elementi probatori comprovanti situa-
zioni evasive o comunque irregolari a fondare legitti-
mamente una pretesa tributaria, ove acquisiti nell'inos-
servanza delle regole dettate dal legislatore. Pur con
le critiche formulate da alcuni Autori all'attuato richiamo
all'illegittimita derivata in ambito tributario?, I'orienta-
mento “garantista” dei diritti del contribuente sostiene la
tesi, sia pur unitamente ad altre argomentazioni, parten-
do dall'assunto che ove non vi fossero effetti sulla legit-
timita dell'accertamento, una disposizione di legge fina-
lizzata alla regolamentazione delle modalita di eserci-
zio da parte dell Amministrazione Finanziaria dei pote-
ri di controllo rimarrebbe di fatto priva di senso.

Il secondo filone, confortato da un mutamento di orienta-
mento giurisprudenziale, appare invece consolidato sul
riconoscere la piena utilizzabilita dei mezzi di prova irritual-
mente acquisiti, attesa la mancanza di una norma che
espressamente ne preveda I'inutilizzo, come invece san-
cito nel codice di procedura penale con I'articolo 191.
Un terzo indirizzo interpretativo, invece, sostiene I'uti-
lizzabilita per cosi dire parziale dei mezzi probatori irri-
tualmente acquisiti ai fini dell'accertamento, ove questo
risulti comunque giustificato da altre informazioni legit-
timamente reperite.

A) Dottrina contraria all’utilizzo della documenta-
zione probatoria irritualmente acquisita
Lorientamento contrario all’utilizzo dei mezzi probato-
ri irritualmente acquisiti parte dall’assunto che le norme
procedurali stabilite dal legislatore in ambito tributario
abbiano lo scopo di regolamentare quelle attivita che
potrebbero comportare significative limitazioni a diritti
della persona garantiti in sede costituzionale, quali il
diritto all'inviolabilita della persona (art. 13 Costituzio-
ne), del domicilio (art. 14 Costituzione), alla liberta ed
alla segretezza della corrispondenza (art. 15 Costituzio-
ne) e il diritto di difesa (art. 24 Costituzione).

Secondo alcuni Autori, I'assenza nell'ordinamento tribu-
tario di una norma che espressamente sancisca I'inu-
tilizzabilita delle prove acquisite contra legem, non pud
in sostanza legittimare 'ammissione di prove conse-
guite per effetto di comportamenti che integrino gli estre-
mi di una violazione di legge o di un eccesso di pote-
re. “Simili comportamenti non possono sfuggire al sin-
dacato giurisdizionale tributario, il quale — investendo i
profili di validita del provvedimento impugnato - non
pud mancare di rilevare i vizi istruttori incidenti sulla
formazione dello stesso provvedimento®. La conse-
guente inutilizzabilita ai fini dell'accertamento degli ele-
menti acquisiti con modalita illecite o illegittime rispon-
de, quindi, ad una logica imposta dallapplicazione dei

criteri di legalita, imparzialita e buon andamento.

Altri Autori* partono dall'assunto che le disposizioni pro-
cedurali siano state dettate dal legislatore al fine di
regolamentare tutte le fasi dell’attivita ispettiva, poten-
zialmente idonee a comportare una limitazione a dirit-
ti costituzionalmente garantiti. Il rigoroso rispetto di tali
disposizioni assurge pertanto a requisito essenziale
affinché alle prove raccolte in esito all'esercizio dei pote-
ri de quo possa essere conferita la rilevanza prevista
dalla legge. Detta interpretazione, secondo questi Auto-
ri, non sarebbe peraltro in contrasto con la formulazio-
ne adottata dal legislatore nella stesura dell'articolo 39,
2° comma, del D.P.R. n. 600/1973, in quanto da inten-
dersi riferita all’lampiezza dei poteri istruttori, e non
anche quale implicita deroga al principio di legittimita nel-
I'acquisizione. Questo orientamento & stato conferma-
to da prevalente dottrina che, richiamando il principio
espresso dalla giurisprudenza di legittimita con sen-
tenza n. 16424/2002, ha individuato nella regola gene-
rale della “invalidita derivata” degli atti di un procedi-
mento amministrativo, la legittimazione al principio di
inutilizzabilita delle prove irritualmente acquisite. L'atto
quindi & inutilizzabile e, in quanto atto finale di un pro-
cedimento amministrativo, soggiace al principio gene-
rale secondo il quale i vizi di atti prodromici di un pro-
cedimento, non autonomamente impugnabili, si tradu-
cono in vizi dell'atto finale che, conseguentemente,
deve essere annullato. La dichiarazione di “inutilizza-
bilita"dei risultati acquisiti in modo irrituale consente
non gia di ristabilire 'equilibrio giuridico violato dall’at-
to illegittimo, ma piuttosto quello di impedire che i risul-
tati acquisiti in violazione delle norme “...possano esse-
re utilizzati contro il contribuente, che & pure il sogget-
to leso™.

B) Dottrina favorevole all’utilizzo (totale o parziale)
della documentazione probatoria irritualmente
acquisita

Lorientamento volto a riconoscere I'applicazione nel
processo tributario del principio della piena utilizzabilita
dei mezzi probatori acquisiti in maniera irrituale, privi-
legia invece l'aspetto sostanziale dell'indagine, in assen-
za di una disposizione di legge che espressamente
disponga in senso contrario.

Si e affermato al riguardo che la formulazione legisla-
tiva adottata nella stesura degli artt. 39, comma 2 41,
comma 2 del D.P.R. n. 600/1973, e dell’'art. 55 comma
1 del D.P.R. n. 633/1972, sia da intendersi quale impli-
cita autorizzazione all'utilizzo di elementi “comunque”
acquisiti, e quindi anche all’'esercizio di attivita istrutto-
rie attuato con modalita diverse da quelle indicate negli
artt. 32 e 33 del D.P.R. n. 600/1973 e nell'art. 51 del
D.P.R.n. 633/1972.

Sulla scia degli orientamenti giurisprudenziali, la dot-
trina si @ in realta consolidata su posizioni “intermedie”,
ammettendo I'applicazione del principio di inutilizza-
bilita della prova subordinatamente alla verifica della

2 Cfr. C. Glendi, Indagini tributarie e tutela giurisdizionale, in Corriere tri-
butario n. 44/2009, pag. 3616.

3 Cfr. §. Stufano, Sulla utilizzabilita delle prove illecite o illegittime, in
Corriere Tributario n. 39/2002, pag. 3534.

4 Cfr. M.Pisani, La valenza delle prove irrituali nell’'accertamento tributa-
rio, in il fisco n. 11/2005, pag. 1570.

5 Cfr. 8. Gallo, Utilizzo di prove irregolarmente acquisite nel corso di
accessi domiciliari, in il fisco n. 36/2007, pag. 5307.
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sussistenza di ulteriori condizioni, diverse dal manca-
to rispetto delle sole norme procedimentali stabilite dal
legislatore.

In particolare & stata ristretta I'area applicativa del prin-
cipio di inutilizzabilita alla violazione di posizioni di dirit-
to soggettivo costituzionalmente garantite. Nel rispetto
dellorientamento della Suprema Corte?, il principio di
inutilizzabilita, secondo alcuni Autori, troverebbe per-
tanto applicazione non solo nel caso in cui le prove fos-
sero “oggettivamente vietate”, ma anche qualora fosse-
ro state acquisite in violazione dei diritti soggettivi tute-
lati in modo specifico dalla Costituzione, come nel caso
degli artt. 13,14 e 15, in cui la prescrizione di inviolabi-
lita consente la limitazione solo nei casi e nei modi pre-
visti dalla legge.”

Pertanto, secondo questo orientamento, il principio di
invalidita dell’atto finale sarebbe da escludersi ogni
qualvolta I'acquisizione probatoria fosse avvenuta nel-
I'inosservanza di disposizioni di minore gravita che
riguardino I'organizzazione degli uffici®, piuttosto che
un interesse generale.

Altri Autori, infine, affermano un principio di parziale
utilizzabilita del mezzo probatorio. Ove nel corso della
medesima attivita ispettiva fosse possibile discrimina-
re tra risultati emersi nel corso di un accesso “viziato”
rispetto ad altre prove regolarmente acquisite, l'inuti-
lizzabilita sarebbe limitata “soltanto alle prove acquisi-
te illegittimamente e non anche alle altre lecitamente rac-
colte e poste a fondamento della pretesa impositiva
oggetto di contenzioso. Sicché dovra considerarsi anco-
ra pienamente legittima l'attivita istruttoria conseguen-
te allaccesso regolarmente effettuato in altri luoghi
appartenenti al medesimo contribuente e pur sempre
basata su elementi probatori comunque lecitamente
acquisti: in tal caso, qualora la portata ed il valore delle
fonti di convincimento reperite in modo legittimo fosse-
ro sufficienti a motivare la pretesa impositiva, 'avviso di
accertamento non dovrebbe essere ritenuto passibile di
annullamento™.

Le circolari ministeriali

In materia di esercizio dei poteri istruttori, ' Amministra-
zione finanziaria ha emanato diverse circolari atte a
fornire istruzioni operative da osservare nello svolgi-
mento dei controlli pill 0 meno invasivi della sfera per-
sonale del soggetto ispezionato, in quanto attuati
mediante accessi, verifiche finanziarie ed utilizzo della
documentazione acquisita in sede penale.

Con specifico riferimento alle indagini finanziarie, ad
esempio, nella Circolare n. 32/E del 19 ottobre 2006
emanata dall’Agenzia delle Entrate, Direzione Accer-
tamento, al capitolo quarto intitolato “garanzie a tutela
del soggetto sottoposto a indagini”, si da atto dellimpor-
tanza della fase istruttoria ai fini della eventuale ema-
nazione del provvedimento di effettivo esercizio della

pretesa tributaria e, richiamando quanto gia disposto
dalla circolare n. 116/E/111/5/1093™, si conferma “...
(omissis) ... il carattere discrezionale dell'autorizzazio-
ne, la sua funzione di valutazione preventiva e di legit-
timazione all'uso dello strumento istruttorio e di con-
trollo del corretto uso dello stesso’. Lautorizzazione,
secondo quanto precisato nelle citate istruzioni opera-
tive, “... (omissis) ... quale atto preparatorio allo svolgi-
mento della fase endoprocedimentale dell'istruttoria,
non assume rilevanza esterna, autonoma ai fini della
sua immediata impugnabilita, in quanto non immedia-
tamente né certamente lesiva sotto il profilo tributario
della posizione giuridica del contribuente interessato,
che non ha ancora subito o potrebbe addirittura non
subire alcun atto impositivo ... (omissis)... Detta tempo-
ranea limitazione, anche nella previgente normativa,
non attenuava il valore di garanzia che l'autorizzazione
riveste nell’'ambito di indagini cosi penetranti, atteso
che, quale atto amministrativo preparatorio, consente al
contribuente di valutarne liter logico-giuridico, con la
connessa documentazione ... (omissis) ... a conclu-
sione dell'intero procedimento di formazione dell'atto
di accertamento”. Si afferma altresi che se la motivazio-
ne dell'atto in esame a supporto delle richieste di inda-
gini bancarie e creditizie deriva da precise disposizio-
ni di legge ... (omissis) ... interpretate anche in modo
assolutamente garantista delle esigenze difensive del
contribuente sottoposto a controllo”, 'obbligo che detta
autorizzazione sia allegata alla richiesta appare invece
superato dalla constatazione che, ove contenente espli-
citi riferimenti agli esiti dell’attivita ispettiva in prece-
denza operata, potrebbe rivelarsi “... (omissis) ... inaf-
fidabile sul piano della tutela dei diritti del soggetto veri-
ficato”.

Quanto invece all utilizzo degli esiti delle indagini effet-
tuate nell’esercizio dei poteri di polizia giudiziaria, nella
citata circolare, al paragrafo 5.3, dopo un breve richia-
mo alle disposizioni legislative in materia, ed in partico-
lare alla possibilita di utilizzo della documentazione in
oggetto previa autorizzazione dell'autorita giudiziaria, si
precisa che la valenza probatoria dei predetti docu-
menti non sarebbe comunque compromessa dalla man-
canza dell’atto autorizzativo, in considerazione delle
pronunce espresse dalla corte di Cassazione.

La circolare n. 6/E del 6 febbraio 2007 emanata dall’'A-
genzia delle Entrate, Dir. Centrale Accertamento, in
materia di accertamento ai fini delle imposte di regi-
stro, ipotecaria e catastale, al paragrafo 2.2, ribadisce
la necessita che gli accessi in luoghi diversi da quelli
indicati al primo comma dell’art. 52 del D.P.R. n.
633/1972 siano esegquiti solo previa autorizzazione del
procuratore della Repubblica, e solo in caso di gravi
indizi di violazione della normativa di riferimento, mentre,
per le indagini finanziarie, richiama l'autorizzazione

6 Cfr. Sentenza a Sezioni Unite della Corte di Cassazione, n. 5021 del
27 marzo 1996.

7 Cfr. S. Gallo, in il fisco n.36/2007.

8 Cr. A.Marcheselli, Ai fini tributari & limitata I'utilizzazione di materiale
proveniente da indagini penali, in Corriere tributario, n.35/2006, pag.2787.
9 Cfr. S. Gallo, in il fisco n.36/2007, pag. 5311.

10 In detta circolare, al paragrafo 3, & in particolare richiamata I'attenzio-
ne sulla necessita che il rilascio dell’autorizzazione sia subordinato ad una
preventiva e necessaria valutazione dei requisiti di legittimita e di merito,
anche con riferimento alla proficuita dell'indagine. E altresi ribadita la natu-
ra discrezionale, con la conseguente possibilita per gli Organi competen-
ti di opporsi al rilascio, qualora emerga l'insussistenza dei presupposti.
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prevista dall'art. 32, comma 1 numero 7) del D.P.R.n.,
600/1973, la cui applicazione si estende anche aj con-
trolli ai fini delle imposte richiamate in oggetto.

Stessi principi sono contenuti nella Circolare del Coman-
do generale della guardia di finanzia n. 250400 del 17
agosto 2000, diramata all'indomani della pubblicazione
sulla Gazzetta Ufficiale della Legge n. 212 del 27 luglio
2000 di approvazione dello “Statuto dei diritti del con-
tribuente”.

Richiamando le linee operative gia contenute nella cir-
colare 1/1998", ed in applicazione delle specifiche
disposizioni statuite in materia di “diritti e garanzie del
contribuente sottoposto a verifiche fiscali”, si circoscri-
ve la discrezionalita nell’esercizio dei poteri istruttori e,
nel caso in specie, del potere di accesso della guardia
di finanzia presso i locali destinati all'esercizio dell'at-
tivita di impresa, alle “effettive esigenze di indagine e di
controllo sul luogo”, attraverso un'espressa previsione
dei casi in cui ricorrano siffatte situazioni. Qualora detti
requisiti dovessero difettare, si dispone che le finalita
ispettive possano essere perseguite attraverso I'eser-
cizio di altri poteri istruttori, che non comportino I'effet-
tuazione di accessi. Piu in dettaglio, le richiamate istru-
zioni prevedono che “ Lindividuazione dei confini con-
creti della condizione imposta dalla norma in esame &
strettamente legata alla definizione della ratio legis, la
quale deve essere individuata nella necessita di contem-
perare l'interesse del contribuente a non subire limita-
zioni del proprio diritto al normale esercizio dell’inizia-
tiva economica, con l'interesse dellAmministrazione
Finanziaria di ricercare in modo efficace le prove di
eventuali violazioni alla normativa fiscale che andreb-
bero altrimenti disperse, ovvero di procedere a rileva-
menti fisici sul posto diversamente non eseguibili”.
Quanto invece ai poteri attribuiti dall'art. 63, comma 1,
prima parte, del D.P.R. n.1972/633 e dall'art. 33, comma
3 del D.P.R.n. 600/1978, il richiamato documento pre-
cisa che gia la circolare n. 1/360000 del 20 ottobre 1998
aveva subordinato I'utilizzo dei documenti, dati e noti-
zie acquisiti alla preventiva autorizzazione, che assur-
ge pertanto ad elemento di legittimazione dell'utilizza-
zione medesima, in relazione alle ragioni giustificative
delle verifiche effettuate, da rinvenirsi “... (omissis) ... nel-
I'adempimento dei compiti istituzionali assegnati per
I'accertamento dell'imposta e la repressione della vio-
lazione delle disposizioni contenute nelle leggi finan-
ziarie. Si tratta infatti di poteri investigativi specifici che
possono essere esercitati solo nei casi previsti dalla
legge, sicche “... (omissis) ... ove I'atto ispettivo fosse
adottato non allo scopo preminente di controllare I'os-
servanza degli obblighi dei contribuenti, bensi per moti-
vi extrafiscali, non pertinenti, allora la verifica sarebbe
illegittima perché viziata per “eccesso di potere” ...
(omissis) ... In questi casi, non sussistendo “le ragioni
giustificative della verifica” il contribuente ha pieno tito-
lo a pretendere il rispetto assoluto dei diritti individuali
fondamentali, quali la liberta personale, I'inviolabilita
del domicilio e la segretezza della corrispondenza”.

Lorientamento Giurisprudenziale

La tutela dei contribuenti da attivita istruttorie attuate
contra legem & sempre stato un tema molto dibattuto
anche a livello giurisprudenziale, in considerazione
della rilevanza degli interessi costituzionalmente garan-
titi, e della necessita di mediare il diritto di difesa e ad
un giusto processo con l'interesse ad una equa impo-
sizione. La Corte di Cassazione & intervenuta infatti in
piu occasioni a dirimere controversie sul’largomento,
contribuendo a colmare il vuoto normativo con I'afferma-
zione di principi di carattere generale, che hanno con-
sentito di “codificare” i casi in cui le attivita di indagine
condotte in difformita alle disposizioni di legge compor-
tino l'inutilizzabilita del materiale probatorio acquisito
irritualmente, a fondamento di una pretesa tributaria.
Non si pud sottacere al riguardo che I'analisi storica
delle pronunce espresse ha evidenziato un contrastan-
te orientamento giurisprudenziale almeno sino al 2002,
quando i Supremi giudici, a Sezioni unite, hanno con-
fermato I'inutilizzabilita delle prove irritualmente acqui-
site, ove la violazione riguardi disposizioni di legge sta-
bilite a tutela di interessi costituzionalmente garantiti.
A partire dalla predetta data poi, sia pur affrontando la
diversa questione dell'utilizzabilita ai fini fiscali dei dati
ottenuti irritualmente a seguito dell'esercizio dei pote-
ri di polizia giudiziaria, si fa strada un opposto indirizzo,
di fatto recepito anche con le successive pronunce
espresse su controversie riguardanti il problema della
validita dei documenti acquisiti irritualmente nel corso
di indagini finanziarie.

A orientamento giurisprudenziale contrario all’uti-
lizzo della documentazione probatoria irritualmen-
te acquisita

Lorientamento della Corte di Cassazione & stato, in
linea di massima, orientato a riconoscere I'inutilizzabi-
lita del materiale probatorio acquisito in violazione delle
norme stabilite dal legislatore nel regolamentare I'atti-
vita ispettiva dell’ Amministrazione Finanziaria, soprat-
tutto qualora la predetta attivita abbia comportato una
violazione di posizioni giuridiche costituzionalmente
garantite. E il caso ad esempio del materiale probato-
rio acquisito durante una “accesso domiciliare illegitti-
mo'*" o all'interno di un'autovettura privata di una dipen-
dente della societa verificata, in carenza della prescrit-
ta autorizzazione del procuratore della Repubblica'®.
Le sentenze pronunciate sull'argomento hanno il pre-
gio di fare il punto sulla portata effettiva delle disposi-
zioni regolamentanti le attivita degli uffici durante gli
accessi, le ispezioni e le verifiche (ex art. 52 del D.P.R.
n. 633/1972), sulla natura giuridica della “necessaria
autorizzazione” prevista, e sul ruolo che la predetta
autorizzazione riveste in termini condizione necessaria
e sufficiente a legittimare I'intera attivita di accertamen-
to. Con la sentenza n. 11036 pronunciata dalla Sezio-
ne | e depositata in data 8 novembre 1997, la suprema
Corte ha affermato l'lllegittimita, e quindi 'annullamen-
to, di un avviso di rettifica della dichiarazione Iva di una
societa, basato sulla documentazione contabile

11 Cfr. Circolare n. 1/360000 del 20 ottobre 1998 del Comando genera-
le guardia di finanza , su Big online.

12 Cfr. Cass., Sez.l, 27 luglio 1998, n.7368.
13 Cfr. Cass., Sez. |, 8 novembre 1997, n. 11036.
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rinvenuta all'interno di un’autovettura di proprieta di
una dipendente della societa medesima, e acquisita
durante un controllo da parte della Guardia di Finan-
za, senza 'autorizzazione del procuratore della Repub-
blica. La Corte, dopo un richiamo ed un approfondito
esame della disciplina contenuta nell’art. 52 del D.P.R.
n. 633/1972, evidenzia che “Una volta accertato invero
che i documenti si trovavano al di fuori dellambito spa-
ziale (locali destinati all’esercizio dell'impresa) entro
cui sono consentite le attivita di ricerca senza 'auto-
rizzazione del procuratore della Repubblica, (o all'occor-
renza, dell’autorita giudiziaria piu vicina), la mancan-
za di questa non appare certo superabile col porre 'ac-
cento sulla spontaneita dei vari comportamenti della
dipendente F. ... (omissis) ..." . Conclude affermando
che, ... (omissis) ... E innegabile che, in assenza della
prescritta autorizzazione, la detentrice F. non potesse
validamente acconsentire all’acquisizione, in quanto
—fermo restando che la “spontaneita” denota un con-
cetto piu pregnante di quello della mera volontarieta
dell’atto- non appare superabile il rilievo dell'indisponi-
bilita giuridica della documentazione, da parte di lei, al
di fuori dell'ambito dell'impresa e senza alcuna possi-
bilita, ai fini dellincidenza sull'accertamento di oppor-
re un producente rifiuto”.

Lirrilevanza giuridica della mancata opposizione del
contribuente all’attivita del fisco, qualora illegittima, e
riproposto nella sentenza n. 1036 , depositata in data
2 febbraio 1998, pronunciata dalla Sezione |, in cui la
suprema Corte & stata chiamata a decidere su un caso
analogo al precedente esaminato, e riguardante I'ac-
quisizione da parte della Guardia di Finanza di docu-
menti contenuti in una borsa posta all'interno di un’au-
tovettura privata del contribuente. Nel dispositivo si legge
che “... Dunque tutta la fase di ricerca ed acquisizione
della borsa appare avvenuta senza ne l'autorizzazione
della Procura della Repubblica, né il consenso del sig.
L. e, quindi, in violazione dell'art. 52, D.P.R. n. 633/1972;
la conseguente nullita travolge la successiva acquisi-
zione, anche se & sopravvenuto il consenso dell'inte-
ressato, in quanto la procedura irregolare non & stata
interrotta attraverso la restituzione del plico e, quindi, si
& trattato di un insieme di operazioni non scindibili”.
Dal confronto tra i due dispositivi appare evidente che
mentre nella sentenza n. 11036/1997 & affermato il
principio secondo il quale il consenso del contribuente
non pud mai sanare lillegittimita di un accesso non
autorizzato, attesa "indisponibilita giuridica” del bene
per la cui acquisizione si esprimerebbe il consenso, la
sentenza n. 1036/1998 sembra invece attribuire al con-
senso il valore di condizioni necessaria e sufficiente a
regolarizzare una condotta irrituale.

Si legge infatti “Sembra, quindi, che solo in un secon-
do momento l'apertura del plico sia avvenuta con il con-
senso del contribuente” . Siffatta formulazione lascia
infatti intendere che il consenso dell'interessato avreb-
be sanato lillegittima acquisizione documentale, ove
la procedura irregolare fosse stata interrotta dalla con-
segna del plico.

Il riferimento alla spontaneita della collaborazione del
contribuente quale condizione necessaria e sufficiente

a “sanare” un’acquisizione irrituale dei mezzi probatori,
perde di rilevanza invece nella sentenza n. 7368 depo-
sitata in data 27 luglio 1998, pronunciata dalla Sezione
|. Operando infatti un’inversione di tendenza, la supre-
ma Corte, chiamata a decidere sulla legittimita di un
accesso domiciliare eseguito senza la prescritta autoriz-
zazione, ha affermato che non puo valere il rilievo per cui
il difetto di autorizzazione sarebbe stato sanato dalla
consegna spontanea operata dal contribuente, in quan-
to 'accesso ai locali adibiti ad abitazione & illegittimo
senza l'autorizzazione del procuratore della Repubblica.
La pronuncia ha il pregio altresi di confermare la natu-
ra amministrativa dell'avviso di accertamento o di retti-
fica o di irrogazione delle sanzioni, atto quindi che, al
pari di ogni atto amministrativo, pud essere “... affetto dal
vizio che va sotto il nome di violazione di legge”, oltre che
di “inutilizzabilita processuale”, ove acquisito in viola-
zione di diritti costituzionalmente garantiti.

Nel caso in specie, la mancanza dell'autorizzazione
del procuratore della Repubblica fa venir meno la “...
prevalenza dell'interesse fiscale, anch’esso costituzio-
nalmente garantito dall’art. 53 della Costituzione, sul
diritto del contribuente alla inviolabilita del proprio domi-
cilio.. (omissis) ... Le attivita compiute in dispregio del fon-
damentale diritto alla inviolabilita del domicilio, non pos-
sono essere assunte di per sé a giustificazione ed a
fondamento di avvisi di accertamento o di irrogazione
delle sanzioni a carico di chi quelle attivita costituzional-
mente illegittime abbia subito ... (omissis)”.

La natura amministrativa dell'autorizzazione del pro-
curatore della Repubblica & ribadita nella sentenza n.
12050 pronunciata dalla Sezione | e depositata in data
27 novembre 1998. Richiamate le precedenti pronun-
ce n. 11036/1997 e 1036/1998 in riferimento alla por-
tata della disposizione legislativa, la Suprema Corte
rimarca la necessita che detta autorizzazione sia impre-
scindibilmente motivata, sebbene anche in maniera
concisa, disponendo conseguentemente l'inutilizzabilita
della documentazione acquisita a seguito di un acces-
so illegittimo. Il principio di inutilizzabilita a sostegno di
una pretesa tributaria dei documenti acquisiti a segui-
to di accessi in luoghi adibiti ad abitazione privata non
o illegitimamente autorizzati & riproposto nella senten-
za n. 15230, depositata in data 3 dicembre 2001, e pro-
nunciata dalla Sezione tributaria della Corte di Cassa-
zione, chiamata ad esprimersi su un caso di autoriz-
zazione del procuratore della Repubblica non congrua-
mente motivata, per effetto del riferimento all'esistenza
di fonti confidenziali anonime denuncianti gravi indizi
di violazione fiscali richiesti dal D.P.R. n. 633/1972. La
suprema Corte, in quella sede, conferma la natura di
atto amministrativo condizionante la legittimita dell'ac-
certamento dell’autorizzazione del procuratore della
Repubblica (gia espressa con sentenza n. 12050 del
27 novembre 1998 dalla Cassazione Civile, | Sez.) sin-
dacabile in sede di contenzioso tributario. Ne conse-
gue, al pari di ogni atto amministrativo, I'obbligo della
motivazione “.. facendo riferimento ad indizi di violazio-
ne della norma tributaria che tale richiesta giustificano
...” cosi che “... 'assenza, I'abnormita, l'insufficienza
e l'incongruenza della motivazione addotta per suppor-
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tarlo, consequenzialmente, si riflettono, escludendola,
sulla legittimita dell’atto in argomento e comportano,
percio, il potere — dovere del giudice tributario che le
rilevi di dichiarare I'invalidita, dedotta, dell'atto mede-
simo, e derivatamente, dellintero procedimento di accer-
tamento basato su prove acquisite a seguito della rela-
tiva esecuzione, atteso che attivita compiute illegitti-
mamente ed in ingiustificata violazione del diritto, costi-
tuzionalmente garantito, alla inviolabilita del domicilio
non possono essere assunte a basamento di atti impo-
sitivi a carico di chi quelle attivita illegittime abbia suo
malgrado subito”. La Suprema Corte afferma infine che
costituisce principio generale ed immanente al vigen-
te sistema giusprocessualistico quello per il quale il giu-
dice “... prima di utilizzare ai fini della decisione qual-
siasi emergenza probatoria, deve verificare la regola-
rita della relativa acquisizione, restando tenuto a non
porre a base della sua pronuncia prove che riscontri
indebitamente raccolte”.

Con sentenza n. 16424 depositata in data 21.11 .2002,
pronunciata a Sezioni Unite, i Supremi giudici si sono
espressi sulla legittimita di un provvedimento di autoriz-
zazione all'accesso domiciliare richiesto dalla polizia
tributaria in base a notizie appresa da una fonte anoni-
ma, e sulla conseguente utilizzabilita della documenta-
zione acquisita a seguito dell’accesso medesimo a
sostegno dell'atto impositivo successivamente emesso.
Risolvendo un contrasto giurisprudenziale emerso tra
le pronunce espresse dalla Sezione Tributaria con sen-
tenza n. 15230/2001 e con sentenza n. 1344/ 2002 in
ordine alla sindacabilita della motivazione addotta in
sede di rilascio dell'autorizzazione ex art. 52 D.P.R. n.
633/1972, i Supremi giudici hanno ribadito il potere-
dovere del giudice tributario di verificare la presenza
nel decreto autorizzativo di motivazione “ circa il concor-
so di gravi indizi del verificarsi dell'illecito fiscale, anche
di controllare la correttezza in diritto del relativo apprez-
zamento, nel senso che” faccia riferimento ad elemen-
ti cui 'ordinamento attribuisca valenza indiziaria (omis-
sis ) ..."” Partendo dal dettato normativo, la suprema
Corte afferma che I'autorizzazione richiesta dal 2°
comma dell’art. 52 del D.P.R. n. 633 del 1972 richiede
un “quid pluris” rispetto alle situazioni disciplinate dal
1° comma, conferendo “... allautorizzazione medesima
la portata di provvedimento valutativo della ricorrenza
nella concreta vicenda di specifici presupposti giustifi-
cativi dell'ingresso nell'abitazione (non di semplice nulla-
osta da parte di un organo superiore)”. Ed ancora “...
(omissis)... la presenza di detto requisito di legge, che
condiziona la validita dell'accesso nell’abitazione e dei
connessi atti di acquisizione di documenti ed altre prove,
non puo sfuggire alla verifica del giudice deputato al
sindacato della legittimita formale e sostanziale della
pretesa impositiva, in quanto coinvolge la regolarita del
procedimento accertativo su cui si fonda tale pretesa”.
Nelle conclusioni il Supremo Collegio, rispondendo alle
obiezioni mosse dall’ Amministrazione finanziaria, riba-
disce che detto principio dellinutilizzabilita “... non abbi-
sogna di un’espressa disposizione sanzionatoria, deri-
vando dalla regola generale secondo cui I'assenza del
presupposto di un procedimento amministrativo infir-

ma tutti gli atti nei quali si articola”. Afferma altresi che
il compito del giudice di vagliare le prove offerte pre-
suppone la preventiva verifica della rituale assunzione
e che l'acquisizione di un documento attuata in segui-
to ad una violazione di legge “... (omissis) ... non pud
rifluire a vantaggio del detentore, che sia I'autore di tale
violazione, o ne sia comunque direttamente od indiret-
tamente responsabile”.

Richiamando i principi gia espressi con sentenza n.
16424/2002, nella sentenza n. 19689 depositata in data
1 ottobre 2004, la Suprema Corte ribadisce I'inutilizza-
bilita™, a sostegno dell'accertamento tributario, delle
prove reperite nel corso di un accesso illegittimo, deri-
vando il principio di inutilizzabilita ... (omissis ) ... dal
valore stesso dell’inviolabilita del domicilio solenne-
mente consacrato nell’art. 14 della Costituzione”. E
affermato altresi che I'eventuale mancata opposizione
del contribuente non solo non equivale a consenso
allacceso, ma non ha rilevanza ai fini della legittimita di
un accesso viziato ab origine “.. (omissis) ... non essen-
do richiesto e/o preso in considerazione da nessuna
norma di legge”.

Quest'ultimo principio & poi richiamato nella sentenza
n. 20253 depositata in data 19 ottobre 2005 pronun-
ciata dalla Sezione Tributaria della Suprema Corte, in
cui si conclude con la conferma dell’ inutilizzabilita a
sostegno dell'accertamento tributario, delle prove repe-
rite nel corso di una perquisizione illegale, in ragione
della inviolabilita della liberta personale a norma del-
Iart. 13 della Costituzione. La sentenza in esame, dopo
aver richiamato i principi gia espressi nella sentenza
n. 16424/2002 pronunciata a Sezioni Unite, trasfusi poi
nelle pronunce n. 19689/2004 e 19690/2004, confer-
ma che il principio della inutilizzabilita deve essere pre-
ferito al contrario orientamento espresso dalla stessa
sezione tributaria con sentenza n. 8344/2001, in quan-
to discende dal valore stesso dell'inviolabilita della
liberta personale costituzionalmente garantito dal secon-
do comma dell'art. 13 Costituzione, che ne ammette
una limitazione, solo nei casi e nei modi previsti dalla
legge. L'assenza dell'autorizzazione importa quindi I'i-
nutilizzabilita a sostegno dell’accertamento tributario
delle prove reperite nel corso della perquisizione ille-
gittima, non assumendo rilevanza alcuna la mancata
opposizione, che non potra mai sanare un’attivita com-
piuta contra legem, in quanto priva di rilievo giuridico,
non essendo richiesta da nessuna norma di legge. Con-
ferma di questo orientamento la si rinviene anche nelle
sentenze n. 26454 e n. 21974 pronunciate dalla Sezio-
ne Tributaria e depositate rispettivamente in data 4
novembre 2008 e 16 ottobre 2009. Con la prima si riba-
disce la natura amministrativa dell'autorizzazione all'ac-
cesso nell'abitazione del contribuente, l'invalidita della
documentazione acquisita a seguito di un accesso non
autorizzato (come nel caso in specie) o autorizzato ille-
gittimamente e la conseguente inutilizzabilita a fonda-
mento di una pretesa tributaria. La sentenza n. 21974

14 Siveda al riguardo il diverso principio espresso dalla Corte di Cassa-
zione, Sezione Tributaria, con sentenza n. 8344 depositata il 19 giugno
2001.
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invece, affronta nuovamente il problema del sindacato
di legittimita attribuito al giudice tributario in ordine alla
verifica della correttezza dell'apprezzamento operato
dal procuratore della Repubblica in sede di rilascio del-
l'autorizzazione, circa il concorso di gravi indizi di vio-
lazione di norme tributarie, dichiarando nel caso in spe-
cie lllegittimita, in quanto emessa esclusivamente sulla
scorta informazioni anonime. E di particolare pregio il
richiamo operato alla natura di provvedimento ammi-
nistrativo dell’autorizzazione de quo che “... (omissis)...
ha lo scopo di verificare che gli elementi offerti dall’uf-
ficio tributario ( o dalla guardia di finanza nell’espleta-
mento dei suoi compiti di collaborazione con detto uffi-
cio) siano consistenti ed idonei ad integrare i gravi indi-
zi..(omissis )..”

Il principio costituzionalmente garantito della inviolabi-
lita del domicilio permea la pronuncia di illegittimita
della documentazione probatoria acquisita a seguito di
un accesso domiciliare autorizzato con atto del procu-
ratore della Repubblica privo di congrua motivazione,
espressa con sentenza n. 6836 emessa dalla Sezione
Tributaria della Corte di Cassazione e depositata in
data 20 marzo 2009. In particolare i giudici richiama-
no i principi contenuti nella sentenza n. 16424/2002 in
riferimento alla necessita che detta autorizzazione trovi
giustificazione nell'esistenza di gravi indizi di violazio-
ne di norme tributarie, e ribadiscono la rilevanza del
potere-dovere di verificare la presenza nel decreto auto-
rizzativo della motivazione oltre che di controllare la
correttezza in diritto del relativo apprezzamento espres-
so, al fine di “... (omissis) ... conciliare la rilevanza di
diritti costituzionalmente garantiti con I'esigenza di acqui-
sire elementi di riscontro di una supposta evasione
fiscale ... (omissis) ..."

In linea con i richiamati orientamenti, nella sentenza n.
10137 pronunciata dalla Sezione tributaria, depositata
in data 28 aprile 2010, la Suprema Corte conferma il
principio secondo il quale la motivata autorizzazione
del p.M. condiziona l'utilizzabilita dei dati acquisiti e
posti a sostegno dell’accertamento tributario. In realta,
pur scaturendo I'annullamento dell’avviso di accerta-
mento dalla mancata produzione di prove a conferma
della circostanza che l'accesso fosse stato eseguito
presso locali per i quali non era necessaria l'autorizza-
zione de quo, I'aspetto innovativo & 'affermazione del
principio secondo il quale “... (omissis).. ai sensi del-
I'art. 35 della legge n.4/1929, la Guardia di Finanza, in
quanto polizia tributaria, pud sempre accedere negli
esercizi pubblici e in ogni locale adibito ad azienda indu-
striale o commerciale ed eseguirvi verificazioni e ricer-
che, ... (omissis) ... non necessitando, a tal fine, di
autorizzazione scritta, richiesta per il diverso caso di
accesso effettuato dai dipendenti civili del’ Amministra-
zione finanziaria ... (omissis)..".

B. Orientamento giurisprudenziale favorevole all’u-
tilizzo della documentazione probatoria irritualmen-
te acquisita

Lorientamento giurisprudenziale favorevole allutiliz-
zo" del materiale probatorio irritualmente acquisito parte
dall’assunto che il principio di utilizzabilita ai fini fisca-
li discenda dalla mancanza di disposizioni che preveda-

no il contrario. Lespressione di questo nuovo orienta-
mento trova puntualizzazione nella sentenza n. 8344
pronunciata dalla Corte di Cassazione, sezione tributa-
ria, e depositata in data 79 giugno 2001 (in data quin-
di antecedente rispetto alla sentenza n.16424), in cui |l
supremo collegio é stato chiamato a pronunciarsi sul-
I'utilizzo ai fini dell'accertamento fiscale, di documenta-
zione acquisita in sede penale senza la prescritta auto-
rizzazione dell'autorita giudiziaria competente. Nel caso
in esame gli elementi relativi alla societa nei cui confron-
ti era stato poi notificato avviso di rettifica delle dichia-
razioni, erano stati acquisiti nel corso di un accesso
domiciliare regolarmente autorizzato nell’ambito di un’in-
dagine di polizia giudiziaria, a carico del legale rappre-
sentante della societa medesima. Il Supremo Collegio,
dopo avere affermato il “... (omissis) ... principio di auto-
nomia delle regole di accertamento tributario rispetto alle
regole che disciplinano le indagini ed il giudizio di
responsabilita penale”, precisa che “ ... ( omissis) ...
gli elementi di conoscenza raccolti secondo le regole che
vincolano I'esercizio dei poteri di polizia giudiziaria ben
possono essere impiegati ai fini dell'accertamento tri-
butario se non ne derivi pregiudizio alle esigenze inter-
ne al processo penale (onde la necessita della previa
autorizzazione dell'autorita giudiziaria che di quegli ele-
menti di prova abbia la disponibilita funzionale) ... (omis-
sis) ...“ e ancora, I'utilizzabilita ai fini fiscali della docu-
mentazione acquisita in sede penale “ ... (omissis) .., in
quanto utilizzata nell’accertamento tributario, va giudi-
cata sulla base delle norme disciplinanti i modi di tale
accertamento e non di quelle che disciplinano il pro-
cedimento penale”. Quanto infine alla lamentata viola-
zione delle disposizioni contenute nell’ art. 52 del D.PR.
n. 633/1973, i giudici ricordano che la richiamata nor-
mativa non disciplina le indagini penali e che per con-
tro, proprio la lettura degli artt. 54 commi 2 e 3 e 63,
comma 1 del citato D.P.R. consente di affermare che
gli organi di controllo possono utilizzare tutti i docu-
menti di cui siano venuti in possesso “... salvo la veri-
fica dell’attendibilita, in considerazione della natura e
del contenuto dei documenti stessi, e dei limiti di utiliz-
zabilitd derivanti da eventuali preclusioni di carattere
specifico. La violazione delle regole dell'accertamento
tributario non comporta come conseguenza necessa-
ria I'inutilizzabilita degli elementi acquisiti. ... { omis-
sis)... Non esiste cioé nell’ordinamento tributario un
principio generale di inutilizzabilita delle prove illegitti-
mamente acquisite. Tale principio & stato introdotto nel
nuovo codice di procedura penale, e vale, ovviamen-
te, soltanto all'interno di tale specifico sistema procedu-
rale ... (omissis) ..."

Secondo la Suprema Corte 'unica sanzione prevista
in questo caso & da individuarsi sul piano disciplina-
re ai danni di chi ha commesso il comportamento ille-
gittimo. E, nell'esprimere questo principio, riportano I'e-
sempio dell'acquisizione di elementi determinanti ai fini
dell'accertamento avvenuta il trentunesimo (o sessan-
tunesimo) giorno lavorativo dall'inizio della verifica, per
confermare che dallinosservanza delle disposizioni sta-
tuite dal quinto comma dell'articolo 12 comma 5 della
Legge n. 212/2000, non pud discendere l'inutilizzabi-
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lita degli elementi probatori, trattandosi di una prova
oggettivamente valida . Si attribuisce cosi natura ordi-
natoria al termine stabilito dal citato articolo.

La portata innovativa di questa pronuncia consiste per-
tanto nell'aver stabilito un principio di carattere genera-
le (utilizzabilita della documentazione acquisita irritual-
mente) in un contesto in cui l'oggetto della controversia
concerneva di fatto I'utilizzabilita ai fini fiscali di ele-
menti acquisiti in sede penale, normativamente regola-
mentate dagli art. 33, comma 3 del D.PR. n. 600/1973
e dall’art. 63, comma 1, del D.PR. n. 633/1972. Rispet-
to poi alla sentenza n. 3852/2001, I'affermazione del
principio di utilizzabilita non & supportato da una preven-
tiva analisi della differenza esistente tra 'autorizzazio-
ne del Procuratore della Repubblica prevista dall’art.
92, commi 2 e 3 del D.P.R. n.633/1972, e l'autorizzazio-
ne disciplinata dall’art. 63, comma 1 del medesimo
D.PR., differenza che, in considerazione degli interes-
si tutelati, giustifica, secondo i supremi giudici, Iattri-
buzione di un diverso rilievo giuridico all'inosservanza
di disposizioni di legge. Con sentenza n. 4001 pronun-
ciata dalla Sezione tributaria della Suprema Corte, e
depositata in data 19 febbraio 2009, si conferma il prin-
cipio di utilizzabilitd dei mezzi probatori irritualmente
acquisiti, ove la violazione appaia di “minore entita"®,
Chiamato a decidere sullutilizzabilita della documenta-
zione bancaria acquisita con autorizzazione del procu-
ratore della Repubblica priva di motivazione, il Supre-
mo Collegio conferma il principio secondo il quale ...
(omissis) ... la mancanza (e a fortiori, 'eventuale ille-
gittimita) dell’autorizzazione ( del comandante di zona
o dell’autorita giudiziaria) ai fini dell’acquisizione di
documentazione bancaria (ovvero dell’utilizzazione di
quella acquisita nel’ambito di un processo penale), non
incide sul valore probatorio dei dati acquisiti né sulla
validita dell'atto impositivo adottato sulla scorta dei sud-
detti dati”. Si rileva infatti che detta autorizzazione “...attie-
ne ai rapporti interni e che in materia tributaria non vige
il principio (presente nel codice di procedura penale)
della inutilizzabilita della prova irritualmente acquisita,
salvi i limiti derivanti da eventuali preclusioni di caratte-
re specifico (v. Cass. n.4987 del 2003)”". Si precisa altre-
si che l'autorizzazione dell'autorita giudiziaria richiesta
per la trasmissione dei dati e delle notizie acquisite in
ambito penale & posta solo a tutela della riservatezza
delle indagini penali, non dei soggetti coinvolti nel pro-
cedimento, con la conseguenza che “... (omissis) ... la
mancanza dell’autorizzazione, se pud avere riflessi
anche disciplinari a carico del trasgressore, non tocca
I'efficacia probatoria dei dati trasmessi, né implica inva-
lidita dell'atto impositivo adottato sulla scorta degli stes-
si.” | principi affermati dalla Suprema Corte con le esa-
minate sentenze sono di portata estremamente signifi-
cativa, soprattutto alla luce del diverso orientamento
espresso con la sentenza n. 16424/200200.
L"inversione di tendenza tuttavia & segnata dalla dichia-
rata non vigenza in ambito tributario del “principio della

inutilizzabilita delle prove illegittimamente acquisite”,
indipendentemente dal contesto normativo in cui &
maturata l'affermazione del citato principio.

Secondo i Supremi Giudici, infatti, ove la violazione
riguardi norme per cosi dire “organizzative”, poste cioé
a garanzia della regolarita dell'azione amministrativa, o
ancora poste a tutela delle indagini penali, prevarreb-
be linteresse fiscale tutelato dall'art. 53 della Costitu-
zione; laddove invece la condotta illegittima dovesse
violare norme poste a tutela di diritti costituzionalmen-
te garantiti, ne deriverebbe linutilizzabilita.

E, a ben vedere, questo principio era gia stato espres-
so dalla Sezione tributaria della Suprema Corte, con
sentenza n. 22035 depositata in data 13 ottobre 2006,
ove la doglianza concerneva I'avvenuta trasmissione
dei dati acquisiti dalla Guardia di Finanza nell’ambito di
un procedimento penale, in assenza dell’ autorizzazio-
ne prevista dal comma 1 dellart. 63 del D.PR. 633/1972.
| Supremi Giudici hanno confermato in quella sede che
& oramai orientamento giurisprudenziale consolidato il
principio secondo il quale I'autorizzazione richiesta dal
citato comma dell'art. 63 del D.P.R. 633/1972 sia posto
a tutela della riservatezza delle indagini penali €”... non
dei soggetti coinvolti nel procedimento medesimo o di
terzi, con la conseguenza che la mancanza della auto-
rizzazione, se pud avere riflessi anche disciplinari a
carico del trasgressore, non tocca I'efficacia probatoria
dei dati trasmessi né implica I'invalidita dell'atto impo-
sitivo adottato sulla scorta degli stessi”.

Di indubbia portata innovativa & invece il principio
espresso nella sentenza n. 16874 pronunciata dalla
Sezione Tributaria e depositata in data 21 luglio 2009.
La Suprema Corte, chiamata a decidere su una questio-
ne inerente la portata giuridica e sostanziale dell’auto-
rizzazione all’accesso ai conti bancari, afferma che le
violazioni commesse dall Amministrazione Finanziaria
durante I'attivita istruttoria possono comportare I'inuti-
lizzabilita dell’atto di accertamento solo laddove sia
accertato la sussistenza di due requisiti'”;

la mancanza di autorizzazione; il riscontro del concre-
to pregiudizio per il contribuente prodotto dalla man-
canza materiale dell'autorizzazione, avuto riguardo ai
fondamentali diritti del contribuente, quali quello di dife-
sa (art. 24 Cost.) e quello alla riservatezza. La Corte
conferma il principio secondo il quale la legittimita del-
I'accertamento bancario & subordinato all'esistenza
dell’'autorizzazione e non alla esibizione dell'autorizza-
zione medesima, per la quale non sussiste peraltro
I'obbligo della motivazione, derivando il potere di inda-
gine finanziaria dal generale potere di controllo della
dichiarazione. Con la sentenza n. 4741, depositata in
data 26 febbraio 2010, pronunciata dalla Sezione Tribu-
taria dalla Suprema Corte, i Supremi Giudici conferma-
no che l'autorizzazione prevista dal 1° comma dell’art.
63 del D.P.R. 633/1972 (e riprodotto nell'art. 33 comma
3 del D.PR. n. 600/1973) non ha alcuna finalita di tute-
la del contribuente a differenza di quella contemplata

15 Cfr. Sentenza Cassazione Civile, sezione Tributaria, n. 3852 depo-
sitata in data 16 marzo 2001.
16 Cfr. Sentenza Cassazione Civile, sezione Tributaria, n. 4987 depositata

in data 1 aprile 2003.

17 Cfr. Sentenza Cassazione Civile, Sez. Tributaria, 15 giugno 2007, n.
14023.
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dall’art. 52 commi 2 e 3 dell’art. 52 del D.P.R. n.
633/1972: 'eventuale mancanza non puod pertanto infi-
ciare la validita dell'atto impositivo adottato sulla base
di guella documentazione “irritualmente” acquisita™ ™.
In ultimo, il principio di piena utilizzabilita in ambito tri-
butario di prove acquisite in sede penale & ribadito nella
sentenza n. 25617 depositata in data 17 dicembre 2010,
e pronunciata dalla Sezione Tributaria. Il Supremo Col-
legio conferma infatti il principio di piena utilizzabilita e
di conseguente validita dell'atto impositivo adottato sulla
scorta degli elementi probatori “irritualmente acquisi-
ti", essendo l'autorizzazione del magistrato penale pre-
vista e posta solo a tutela della riservatezza delle inda-
gini penali e non dei soggetti coinvolti nel procedimen-
to. Richiamando principi gia espressi dalla Suprema
Corte, la sentenza ribadisce altresi che “nel processo
tributario il giudice puo legittimamente fondare il pro-
prio convincimento anche sulle prove acquisite nel giu-
dizio penale ed anche nel caso in cui questo sia stato
definito con una pronuncia non avente efficacia di giu-
dicato opponibile in sede giurisdizionale diversa da
quella penale®, purché proceda ad una propria ed auto-
noma valutazione, secondo le regole proprie della distri-
buzione dell'onere della prova nel giudizio tributario,
degli elementi probatori acquisiti nel processo penale,
i quali possono, quantomeno, costituire fonte legittima
di prova presuntiva”.

Considerazioni Conclusive

In conclusione, pur nella consapevolezza che la tema-
tica esaminata non sia di facile soluzione definitiva, I'a-
nalisi condotta ci consente di formulare alcune conside-
razioni sugli orientamenti giurisprudenziali espressi
dalla Suprema Corte.

Dall'apparente mutevolezza delle pronunce, che cer-
tamente non aiuta a fare chiarezza sull’argomento, &
emerso che:

a) il principio di inutilizzabilita della documentazione
irritualmente acquisita trova applicazione nel caso di
accesso domiciliare e/o perquisizione personale esegui-
ti in mancanza dell'autorizzazione del procuratore della
Repubblica, oppure eseguiti in forza di un’autorizza-
zione non idoneamente motivata, in ordine alla sussi-
stenza dei presupposti previsti dalla legge per il suo
rilascio. In tali casi:

il giudice tributario ha il potere — dovere di valutare la
congruita della motivazione adottata dal procuratore
della Repubblica nel rilasciare I'autorizzazione de quo;
il consenso e/o la mancata opposizione del contribuen-
te non ha rilevanza ai fini della legittimita di un acces-
s0 non autorizzato e/o non idoneamente motivato, in
quanto non previsto o richiesto da nessuna norma di
legge; la documentazione acquisita nell'inosservanza
delle citate disposizioni & inutilizzabile a sostegno del-
l'accertamento, in quanto reperita in modo illegittimo, vio-

lando un interesse costituzionalmente garantito;

un documento acquisito in violazione di norme di legge
non puo essere utilizzato in favore di colui che ha com-
messo la violazione, e ai danni di chi di fatto quella vio-
lazione abbia subito;

la tutela del contribuente & comunque differita alla fase
di impugnazione dell'atto impositivo emesso sulla scor-
ta della documentazione acquisita nel corso di un acces-
so illegittimo - in quanto 'atto istruttorio, non avendo
una propria autonomia funzionale, non & autonoma-
mente impugnabile ex art. 19 del D.Lgs. n.546/1992 —
facendo valere il vizio per illegittimita derivata®'.

b ) Il principio di utilizzabilita della documentazione irri-
tualmente acquisita trova applicazione nel caso di man-
canza dell'autorizzazione richiesta dalla legge per le
indagini finanziarie, ove non ne sia derivato un concre-
to pregiudizio avuto riguardo agli interessi costituzio-
nalmente rilevanti, o per I'utilizzo in sede tributaria di
elementi probatori acquisiti in sede penale.

In sostanza, secondo la Suprema Corte, l'illegittima
aftivita istruttoria produce i suoi effetti in termini di annul-
labilita dell'atto di accertamento emesso sulla scorta
della documentazione irritualmente acquisita, ogni qual-
volta siano violati i diritti costituzionalmente garantiti;
in caso contrario I'eventuale violazione di disposizioni
di legge non ha un effetto invalidante sulla pretesa impo-
sitiva conseguentemente formulata dall'amministrazio-
ne finanziaria.

Questi principi, a modesto avviso di chi scrive, sem-
brano contrastare con il dettato legislativo. Lesercizio
della poteri istruttori coinvolge infatti a priori degli inte-
ressi costituzionalmente garantiti. Basti pensare all'ar-
ticolo 3 della Costituzione, che sancisce il principio di
uguaglianza davanti alla legge, all'articolo 13 della Costi-
tuzione, che sancisce il principio della inviolabilita della
liberta personale ed il divieto di ogni restrizione, se non
nei modi e nei casi previsti dalla legge e per atto moti-
vato dell’'autorita giudiziaria, all'art. 14 della Costituzio-
ne, che statuisce l'inviolabilita del domicilio (rinviando
alle garanzie previste per la liberta personale, in ordi-
ne a possibili restrizioni all'interesse tutelato), all'artico-
lo 15 della Costituzione, che tratta dell'inviolabilita della
liberta e della segretezza della corrispondenza e di ogni
altra forma di comunicazione. Ancora, I'articolo 24 della
Costituzione statuisce I'inviolabilita del diritto di difesa,
mentre l'articolo 53 sancisce il dovere di concorrere
alla spese pubbliche in ragione della propria capacita
contributiva, e l'articolo 97, comma 1, della Costituzio-
ne recita testualmente “ | pubblici uffici sono organizza-
ti secondo disposizioni di legge, in modo che siano
assicurati il buon andamento e I'imparzialita dell’am-
ministrazione”.

Infine l'art. 111, comma 1, statuisce che la giurisdizio-
ne si attua mediante il giusto processo regolato dalla

18 In tal senso dispongono i supremi giudici anche nella Sentenza n.
22555, depositata in data 26 ottobre 2007.

19 Principio espresso anche nella Sentenza della Cassazione Civile, Sez.
tributaria n. 27947, depositata in data 30 dicembre 2009.

20 Con sentenza n. 12577 depositata in data 22 settembre 2000, la
Sezione tributaria della Suprema Corte aveva gia affermato il principio
secondo il quale il giudice” pud legittimamente fondare il

proprio convincimento anche sulle prove acquisite nel giudizio pena-
le ed anche nel caso in cui questo sia stato definito con una pronun-
cia non avente efficacia di “giudicato opponibile” in sede giurisdizio-
nale diversa da quella penale”, purché proceda ad una propria ed
autonoma valutazione degli elementi probatori.

21 Cfr. Sentenza Corte Cassazione, S.U. n. 6315 depositata in data
20 gennaio 2009.
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legge. Lesercizio dei poteri istruttori attribuiti al’ Ammi-
nistrazione Finanziaria non pud pertanto prescindere
dall'osservanza dei principi stabiliti dalle norme costitu-
zionali. E infatti, il legislatore nella formulazione degli
artt. 51, 52, 63 del D.P.R. n. 633/1972 e degli artt. 32 e
33 del D.P.R. n. 600/1973 ha rispettato il dettato costi-
tuzionale. L'articolo 52 del D.P.R. n. 633/1972, richia-
mato anche dal comma 1 dell’art. 33 del D.P.R. n.
600/1973, prevede infatti diversi provvedimenti da adot-
tarsi a seconda che I'accesso riguardi i locali destinati
all'esercizio delle attivita commerciali, agricole, artisti-
che o professionali, o locali destinati anche ad abita-
zione, o ancora locali “diversi” da quelli sopra indicati.
In particolare, laddove I'accesso riguardi locali diversi
da quelli destinati all’esercizio dellattivita oggetto di
verifica piuttosto che destinati anche ad abitazione, il
citato articolo, al secondo comma, dispone che I'auto-
rizzazione richiesta sia anche supportata da idonea
motivazione in ordine alla sussistenza dei gravi indizi di
violazione delle norme tributarie ( non solo quindi sem-
plice indicazione dello scopo dell'accesso), al fine “di
reperire libri, registri, documenti, scritture ed altre prove
delle violazioni”. La motivazione, in linea con le statui-
zioni contenute nell'articolo 13 e 14 della Costituzione,
diviene pertanto condizione necessaria e sufficiente
per decretare la legittimita dell’'accesso autorizzato.
Con l'articolo 52 del D.P.R. n. 633/1972, il legislatore
ha quindi regolamentato I'attivita degli uffici nell’eserci-
zio delle funzioni istruttorie, introducendo dei controlli
preventivi alloperato degli stessi, al fine di limitare la
discrezionalita esecutiva e garantire il rispetto di prin-
cipi costituzionalmente garantiti, ivi incluso il principio
contemplato dall’art. 97 della Costituzione (buon anda-
mento ed imparzialitd dell'amministrazione).
Analoghe considerazioni possono essere formulate in
riferimento alla portata dell'autorizzazione prevista dal-
I'art. 51, comma 2 numeri 6 bis*? e 7) del D.P.R. n.
633/1972. La discrezionalita implicitamente rinvenibile
nella formulazione del comma 2 che recita “ Per I'a-
dempimento dei loro compiti gli Uffici possono ... (omis-
sis) ..: “ & successivamente limitata dalla previsione
della preventiva autorizzazione del direttore centrale
dell’accertamento dell’Agenzia delle entrate, ovvero,
per il Corpo della guardia di finanza, del comandante
regionale, autorizzazione che assurge conseguente-
mente a controllo preventivo, posto proprio al fine di
limitare la discrezionalita nell'esercizio dei poteri istrut-
tori, ed assicurare contestualmente I'imparzialita del-
'amministrazione. Mentre quindi nel caso di accesso
illegittimo, in quanto attuato nell'inosservanza delle
disposizioni contemplate dal comma 2 dell’articolo 52,
la violazione del diritto soggettivo & certamente perpe-
trata, nel caso di verifica finanziaria non autorizzata
sussiste il rischio di violazione del diritto alla riserva-
tezza® oltre che del principio costituzionalmente garan-
tito dell'imparzialita dell’'amministrazione, rischio che

non puo, a modesto avviso di chi scrive, essere giusti-
ficato dal prevalere dell'interesse ad una giusta impo-
sizione, per quanto anch’esso costituzionalmente tute-
lato.

In direzione conforme a questa interpretazione si muove
anche I'’Amministrazione finanziaria ed il Comando
generale della guardia di finanzia, che con le circolari
gia commentate, emanate al fine di regolamentare I'e-
sercizio dei poteri istruttori, ribadiscono la funzione di
garanzia riconosciuta allautorizzazione prevista per le
indagini finanziarie, autorizzazione che assurge per-
tanto a legittimazione all'uso dello strumento istrutto-
rio e a controllo del corretto uso, al fine di contempera-
re l'interesse costituzionalmente garantito alla riserva-
tezza con I'esigenza di acquisire informazioni utili ai
fini dell'attivita di controllo e di accertamento, e di scon-
giurare il sospetto di illegittimita della relativa procedu-
ra per “eccesso di potere”. Diversa sembrerebbe inve-
ce l'autorizzazione dell'autorita giudiziaria prevista dalla
seconda parte del comma 1 dell’art. 63 del D.PR. n.
633/1972*. Questa interpretazione scaturisce da una let-
tura dell'articolo in esame, nella formulazione previgen-
te alle modifiche apportate dall’art. 18, comma 2, lette-
ra |, della legge n. 30.12.91 n. 413. Mentre infatti nella
versione attualmente vigente si legge “... (omissis) ...
Essa inoltre, previa autorizzazione dell'autorita giudi-
ziaria, che pud essere concessa anche in deroga allar-
ticolo 329 del codice di procedura penale, utilizza e tra-
smette agli Uffici documenti, dati e notizie acquisiti,
direttamente o riferiti ed ottenuti dalle altre Forze di poli-
zia, nell'esercizio dei poteri di polizia giudiziaria”, il testo
vigente dal 1 gennaio 1992 al 14 aprile 2000 recitava
testualmente “ previa autorizzazione dell’autorita giu-
diziaria in relazione alle norme che disciplinano il segre-
to ... (omissis) ..." ed infine il testo in vigore nell’anno
1991 statuiva “... (omissis) ... previa autorizzazione del-
l'autorita giudiziaria in relazione alle norme che discipli-
nano il segreto istruttorio ... (omissis) ...”, riproponendo
la formulazione gia presente nel testo vigente dal 24
luglio 1982. La diversa formulazione adottata si ritiene
non modifichi quindi la portata interpretativa inizialmen-
te attribuita, scaturendo esclusivamente dall’esigenza
di adeguare un testo alle intervenute variazioni appor-
tate al codice di procedura penale. D’altronde questa
interpretazione appare condivisibile anche in conside-
razione del richiamo operato dal legislatore alle norme
e facolta contemplate dagli artt. 51 e 52 del citato D.PR.,
esclusivamente in relazione alle modalita di esercizio dei
poteri attribuiti alla guardia di finanza nell'ambito della
collaborazione con gli uffici dell'imposta sul valore
aggiunto. Richiamo non operato invece nella seconda
parte del primo comma dell’art. 63 del D.P.R. n.
633/1972.

Appare ragionevole quindi riconoscere che I'autorizza-
zione in esame sia espressamente giustificata dall’e-
sigenza di salvaguardare I'efficienza e il buon esito

22 Numero aggiunto con effetto dal 1 gennaio 1996 dall'art. 3 comma
177 della legge 28.12.95 n. 549,

23 In tal senso si erano espressi anche | Supremi Giudizi nella sen-
tenza n.16874 depositata in data 21 luglio 2009. Linutilizzabilita,

secondo il Supremo Collegio, era subordinata al concreto pregiudizio
per il ricorrente, avuto riguardo ai diritti fondamentali.

24 Analoga autorizzazione & prevista dall’art. 33, comma 3 del D.PR.
n.600/1973.
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dell'indagine penale.

Ma perseguendo questo obiettivo, non si tutela anche
il diritto della persona sottoposta allindagine?
Questa chiave di lettura indurrebbe quindi a ritenere
che la mancanza di autorizzazione prevista dall’'art. 63,
comma 1 del D.P.R. n. 633/1972, in quanto anche solo
potenzialmente lesiva di interessi costituzionalmente
garantiti, dovrebbe comportare l'illegittimita dell’atto
impositivo emesso sulla scorta di quegli elementi pro-
batori irritualmente acquisiti. Quindi, ciascuna delle
situazioni sopra esaminate lede o rischia comunque di
violare interessi costituzionalmente garantiti, ed in quan-
to tali, meritevoli di tutela. Né d'altronde, si puo ritene-
re che 'autorizzazione alle indagini bancarie piuttosto
che l'autorizzazione all'utilizzo di elementi probatori
acquisiti in sede penale abbiano solo una valenza mera-
mente interna, di natura squisitamente amministrativa.
Siffatto inquadramento evidentemente:

Non attribuisce all'autorizzazione la giusta rilevanza di
atto di avvio di un procedimento di imposizione fiscale,
ed in quanto atto prodromico, suscettibile di vincolare
la legittimita dell’atto impositivo finale; trascura I'aspet-

to sostanziale della perpetrata violazione di norme di
legge, che rimarrebbe in tal modo priva di effetto ove
dalla condotta illegittima dell'amministrazione finanzia-
ria non si facesse derivare un vizio del provvedimento
impositivo conseguentemente emesso, rendendo quin-
di priva di significato la previsione normativa stessa;
legittima I'esercizio di un potere discrezionale, violan-
do il principio costituzionalmente garantito del “giusto
processo”; & in contrasto con il principio di legalita.
Ne consegue che, a parere di chi scrive, le disposizio-
ni regolamentanti I'esercizio dei poteri istruttori attribui-
ti al’Amministrazione Finanziaria non pu® non attribui-
re ai requisiti ivi stabiliti per I'esercizio degli stessi un
valore determinante ai fini della qualifica di un’attivita
contra legem o secundum lege : altrimenti non avreb-
be significato avere previsto al riguardo una regola-
mentazione giuridica.

Queste brevi considerazioni evidenziano la necessita di
un intervento del legislatore che, colmando il vuoto nor-
mativo, introduca espressamente nel processo tributa-
rio il principio dell'inutilizzabilita delle prove irritualmen-
te acquisite.

PROCESSI LENTI; STRASBURGO CONTRO ROMA

GIUSTIZIA

Nuovo, forte richiamo all'Ttalia dal Consiglio d’Europa per i processi ‘lumaca’, un tema su cui Strasburgo sollecita
Roma a intervenire da circa 30 anni senza riuscire a ottenere progressi apprezzabili. In una risoluzione resa pub-
blica oggi, il Comitato dei ministri dell’organizzazione paneuropea torna a raccomandare ancora una volta alle piti
alte cariche dello Stato di mantenere gli impegni presi per risolvere il problema della lunghezza dei processi e
domanda che vengano adottate a tal fine tutte le necessarie misure tecniche e finanziarie. Nel testo si legge che le
autorita italiane sono "fermamente invitate” ad elaborare "urgentemente una strategia efficace” per risolvere la
questione e si sottolinea che gli eccessivi ritardi della giustizia "costituiscono un serio pericolo per il rispetto della
supremazia della legge”.

11 Consiglio d'Europa esprime poi la sua "preoccupazione” perché dall'ultima risoluzione adottata nel marzo del 2009
le autorita italiane non hanno fornito le informazioni richieste dal Comitato affinché potesse valutare la reale situa-
zione della giustizia in Italia. Gia nel marzo 2009, ricorda Strasburgo, le autorita italiane erano state "invitate ad
adottare con urgenza misure specifiche per ridurre il pregresso in ambito civile e penale e a fornire le necessarie
risorse per garantire I'implementazione delle riforme”. Inoltre, Il Consiglio aveva sollecitato l'istituzione di un siste-
ma che permettesse di pagare entro i tempi stabiliti dalla legge Pinto gli indennizzi ai cittadini vittime dei proces-
si lumaca. Ad oggi la Corte di Strasburgo ha comunicato al governo oltre 500 ricorsi rignardanti solo i ritardi nei
pagamenti degli indennizzi. Mentre sono attualmente pendenti davanti al Comitato dei ministri oltre 2mila sen-
tenze definitive — tutte rimaste inapplicate — della Corte di Strasburgo contro I'Italia sull’eccessiva durata dei pro-
cessi in ambito amministrativo, civile e penale. La lentezza eccessiva dei processi in Italia & all’esame dell’organo
esecutivo del Consiglio d’Europa dai primi anni '80. Nel 2000 lo stesso Comitato dei ministri aveva deciso di tene-
re la questione all'ordine del giorno fino a che non fossero state implementate tutte le riforme necessarie a inver-

tire la tendenza e non fosse stata dimostrata la loro efficacia.
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