Il diritto tributario e la tutela
dei diritti fondamentali dell’'uomo:
la Cedu viene in aiuto del contribuente

a cura Avv. Maurizio Villani e Avv. Lucia Morciano

1. Premessa

Mell'attuale quadro istituzionale | diritti fondamentali del
cittadino giocano un ruolo fondamentale nel determi-
nare il livello di civilta di un sistema giundico & la demo-
craticita di un paese, Le democrazie europee tutelano
i diritti fondamentali su pid livelli; oitre a una tutela da
parte della normativa nazionale, vi & una tutela deri-
vante da norme ed istituzioni dell'Unione europea (la
“Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea”) e
dalla Convenzione Europea dei Diritti dell'Uomo. Fino
a pochi anni la il sintagma “givstizia tribularia (o finan-
ziaria) e dirifti fondamentali” sarebbe stalo ritenuto come
improbabile; oggi, la situazione & notevolmente muta-
ta a causa di diversi fattori, tra i quali la crisi dell’'econo-
mia globale e 'arretramento dello Stato nei settori pro-
pri dello *Stato sociale”, che non hanno pid garantito
ai cittadini la fruizione di servizi efficienti’. [l diritto finan-
ziario, inteso come diritto che regola il reperimento dei
mezzi con cui finanziare la spesa pubblica e le conse-
guenziali scelte sull'erogazione della spesa, ha una
rilevante incidenza sui diritti fondamentali.

In tempa di crisi, infatti. la finanza pubblica e il tribulo
minacciano | diritti fondamentali; un prelievo tributario
o contributivo che si discosti dal parametro dell'equita
¢ della proporzionalita nell'esercizio del potere impo-
sitivo, rischia di privare la colletlivita dei mezzi neces-
sari per garantire | servizi che tutelano i diritti fonda-
mentali dei consociali. La dottrina si & sempre dibattu-
ta nella ricerca della "giusta misura” tra giusto tributo,
giusto procedimento e giusto processo®.

Cuanto accertato dalf Amministrazione finanziaria e riscos-
=0 dall'Agente di riscossione, deve essere la risultante di
un "giusto procedimento” che mir a un giusto ributo e non
al massimo prelievo possibile, L'equilibrio tra le tre pre-
dette grandezze pud essere realizzato attraverso una
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serie di articoll della Convenzione europea per la sal-
vaguardia dei diritti dell'uomo e delle libarta londamen-
tali. Detta Convenzione pud fornire al contribuente alcu-
ni strumenti appropriati per tutelarsi dalle violazioni di
diritti fondamentali, a causa dealle distorsioni determi-
nate da leggi lacunose e dalla cattiva prassi. La giuri-
sprudenza della CEDU sta influenzando sempre di pid
l'onentamento della dottrina e della giurisprudenza nella
lutela dei diritti fondamentali dei contribuenti; poiché i
principi, come il nemo tenetur se defergere, il ne bis in
idem e il nulia poena sine lege, oggl sono frequentemen-
te violati a danno del contribuente italiano, attraverso il
diritte CEDU =i pud trovare un'adeguata tutela e rien-
trare nell'alveo del diritto tributario?.

L'auspicio della recente dottrina e degli operatori del
diritto & che l'apporto della giurisprudenza della CEDU
possa realizzare un maggiore equilibric nel rapporto
tra fisco e cittadino, quando questi & considerato come
“contribuente™.

2. La Cedu

La Cedu & una Convenzione internazionale, sottoscrit-
ta a Roma il 4 novernbre del 1950 ed elaborata dal
Consiglic d’'Europa, organisme internazionale a cui ade-
riscono 47 Paesi aderenti e fondato per la salvaguar-
dia dei diritti dell'uomo. Al Titclo | della Convenzione
sono enunciat i diritti e le liberta fondamentali che gli
Stali contraenti devona rispettare e, poiché tali princi-
pi hanno carattere astratto, sono stati colmati in con-
creto dalla giurisprudenza della Corte EDU,

L'ltalia hia siglato predetta Convenzione e I'ha recepita
con la Legge n. 848/1955.

Le due sentenze gemelle della Corte Costituzionale,
nn, 348 ¢ 349 del 2007, hanno affermato che le norme
CEDU hanno natura sub-costituzionale, ossia di norme
costituzionalmente interposte, sovraordinate alle leggi
ordinarie e sottoposte al rispetto della Costituzione, in
guanto gerarchicamente sovracrdinata. La Cedu & parte
dell'ordinamento nazionale e, pertanto, le sue norme

3 |bidem

4 Commissiona di studio “Fiscals Comunitario e Internazionale “del-
['ardina dei Dottori Commenzialist o degli Esperti Contabili di Geno-
va, Dkt fondamentali dei contribusnt fra riforma fiscale e siafino
aurope, 9 oftobre 2014, pag.4
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devono essere rispeltate dai tre poteri dello Stata. In
particolare, il giudice nazionale deve verificare se le
contestazioni sollevate dal cittadino sono fondate ed
effettuare un'interpretazione convenzionalmente orien-
lata delle norme interne di cui & eccepito il contrasto
con la CEDLU.

Qualora il giudice interno non possa rendere un'inter-
pretazione conforme alla Convenzione, deve rimeattere alla
Corte Costituzionale la questione di legittimita, per vio-
lazione dell’art. 117 Cost, in riferimento alla norma CEDU
che siritiene violata. |l ricorso diretto alla Corte EDU rap-
presanta l'ultimo rimedio giurisdizionale per la tutela dei
diritli umani; infatti, se tuthi | imedi giurisdizionali intermi
si sono rivelali inutili, la CEDU prevede un rimedio ulte-
riore, contemplando il ricorso alla Corte EDU,

Il diritta CEDU ha una funzione sussidiaria e, a tal pro-
posito. possono configurarsi due presupposti:

a) il ricorso deve essere presentato entro il termine
parentoric di sei mesi dalla data in cui la decisione inter-
na & diventata definitiva; b) pud essere presentato il
ricorsa diretto immediato o per saltum di uno o pio gradi
delle vie giurisdizionali interne, guando 'ordinamento
interno nan & in grado di offrire un rimedio giurisdizio-
nale efficace.

E opportuno individuare gli articoli della Convenzione
rilevanti in ambito tributario;

- art, &: diritto allequo processo, estromesso dalle cause
tributarie con la sentenza Ferrazini ma che il ravire-
ment della Corte ne ha previsto attualmente 'applica-
zione anche in tali giudizi;

- art. 7: principio di legalita in materia penale, che trova
applicazione anche nel contesto tributario, attraversa il
riconoscimento del carattere sostanzialmente penale
delle sanzioni amministrative-tributarie & mediante i cri-
teri Engel coniati dalla giurisprudenza della Corte EQL,
- art. 8: il diritte al rispetto della vita privata. che viene
in aivto sulla legittimita degli accessi dell' Amministrazio-
ne Finanziaria presso la sede del contribuente e sulla
la tutela della riservatezza dei documenti e della corri-
spondenza in generale;

- artt. 13 e 14: rispetiivamente il “diritto a un ricorso effet-
tivo”, gualora sia negato al contribuente il ricorso imme-
diato a un giudice, e il divisto di discriminazione™
-art.1 del primo Protocolle addizionale: protezione della
proprieta;

- art. 4, Protocollo n.2: Me bis in idem, ossia il diritto di
non assera giudicato o punito due volte, che & stato al
centro del dibatfito giurisprudenziale recente della Corte
ELU e della giurisprudenza di legittimita.

Il processo dinanzi alla Corte EDU si pud concludera
ex art. 41 della CEDU con la condanna per lo Stato di
riparare al cittadino la lesione subita, ripristinando o
status quo ante; predetto articolo slabilisce il risarci-
mento del danno nell'ipotesi in cui non sia possibile il

restituito in integrum®.

3. La Carta europea

Un ulteriore strumento di tutela dei diritti fondamental
del contribuente pud essere fornito dalla ¢.d. Carta
Europea, ossia la Carta dei diritti fondamentali dell'U-
nione Eurcpea, nota anche come Carta di Mizza, che
con l'entrata in vigore del trattato di Lisbona & diventa-
ta parte integrante dei trattati europei®.

La Carta enuncia tre cateqorie di diritli. | «corrispon-
denli= a quelli della CEDU, i diritti «esistenti» e i diritti
«emergenti=, ripartendali in sei titoli correlati ad altret-
tanti valori individuali ed universali: dignita, liberta, ugua-
glianza, solidarieta. cittadinanza e giustizia. Linterpre-
tazione e l'applicazione dai diritti "corrispondenti” & guel-
li CEDU sono individuali non solo dal testo della sum-
menzionata Convenzione, ma anche dalla giurispru-
denza della Corte Europea dei diritti dell'uomo e dalla
Corte di Giustizia dell'Unione europea. La Carta, come
enunciato dall'art. 51 della stessa, si applica agli orga-
ni e alle istituzioni dell'Unione e per quanto attiene agli
«5Stati membri esclusivamente nell’attuazione del dirit-
to dell'Unione. Pertanto, | suddetti soggetti rispettano i
diritti, osservano i principi & ne promuovone lapplica-
zione secondo e rispettive competenze». La Carta
«non introduce competenze nuove o compiti nuowvi per
la Comunita e per 'Unione, ne modifica le competen-
ze e i compiti definiti dai trattati» .

Pertanto, occarre osservare che la Carta Europea ha la
stessa primazia del diritto del’'UE e, di conseguenza, il
giudice nazionale, gualora rilevi un contrasto fra una
nuova norma nazionale e un principio della Carta, &
tenuto a disapplicare la norma interna. La Carta euro-
pea deve offrire una tutela almeno pari a quella della
Convenzione e, quindi, non pud esserci un contrasto tra
le garanzie delle stesse. L'ambito di applicazicne della
Carta & pid ristretto, vigendo il limite imperative delle
competenze cha i Trattati assegnano all’'Unione Euro-
pea; orbene, in ambito tributario, le tutele della Carta
sono applicabili solo neltambito dei tributi armonizza-
ti. ossia IVA, dazi e accise. Nel caso di lesioni di diritti
fondamentali contemplati dalla Carta Europea, il giu-
dice nazionale pud interpellare ex art. 267 TFUE la
Corte di Giustizia. affinché valuti 'effettiva incompatibi-
lita della norma interna rispetto al principio della Carta

5 A, CALZOLARI, Cadu e diritte tributario: § dintti fondamentall del-
lugmo vengono in soocorso del contribuanta. cit., pal920 ss

B arts TUE" L'Unione riconosce | dirtti, la libera & i princip sanci-
ti mella Carta dei diritti fondemental delfUnicna auropea del 7 dicem
bre 2000, adattata i 12 gicembre 2007, che ha lo stesso valore giu-
ricico del trattati’

" Commissions di studia “Fiseals Comunitario o Internazionala’del-
I"Ordine dei Dottori Commearcialist e degli Esperti Contabili di Gano-

enropen, 9 ottobre 2004, pag &,
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Europea. Adifferenza della CEDU, che esamina diret-
tamente il rispette dai diritti posto in essere dall'autarita
dello Stato confraente, la CGE silimita a una funzione
d'interprete del Diritto dellUE, fornendo al giudice nazio-
nale tutli gli elementi necessari per una corretta inter-
pretazione del diritto da applicare al caso oggetto di
rinvio. Diverso effetto hanno le sentenze della Corte
EDU, che & destinataria di ricorsi diretti da parte del
cittadino. aventi ad oggello non questioni pregiudizia-
li, ma la violazione e la conseguente riparazione delle
lesioni subited.

4. Compatibilita della giustizia tributaria italiana con
I'equo processo definito all’art. 6 CEDU.

4.1. L'art. 6 CEDU pué applicarsi ai giudizi tributari?
Dall'esame della CEDU si evince che le disposizioni
che contemplano i rapparti fiscali tra lo Stato e | cittadi-
ni contribuenti sono contenute nell’art.1 del Prima Pra-
tocollo Addizionale che protegge |a proprieta privata. In
particolare, l'articolo 1 di predetto Protocollo, al secon-
do paragrafo, enuncia che il riconoscimento della tute-
la della proprieta privata non pregiudica il «diritto degli
Stati di porre in vigore le leggi da essi ritenute necessa-
rie per disciplinare |'uso dei beni in modeo conforme allin-
teresse generale o per assicurare if pagamento delle
imposte o di altri contributi o delle ammendea». Can tale
norma, come detto, per la prima volta la tassazione &
esprassaments menzionata nell'ordinamenta conven-
zionale. Secondo parte della dottrina, inizialmente i
redattori del primo Protocollo si erano precccupati di
rendere compatibile il diritto di proprieta con le limita-
zioni ad essa imposte per garantire allErario |a riscos-
sione dei tributi; successivamenle, tuttavia, viene affer-
mata linterpretazione secondo la quale tutte le misure
fiscali, comprese le norme che impongono una tassazio-
ne, devono essere valutate alla luce del diritto di pro-
prieta ed in pil devono rispettare le limitazioni imposte
nella seconda parte dell’art.1 di suddetto Protocollo®,

In base al dato letterale dell'art.1 del Protocollo addizio-
nale, limposizione fiscale costituisce un'ingerenza nel
diritto garantito dall'art. 1 del Protocollo 1, perché priva
la persona di un elemento di proprieta, ossia l'importo
da pagare. La stessa Corte EDU nella sentenza del 16
giugno 2010, Di Belmonte ¢. Italia, sottolinea che la
materia fiscale non sfugge peraltro al controllo della
Corte e fornisce tre parametri per verificare la corretta
applicazione di predetto articolo: tali ingerenze devono
avere una base legale, perseguire uno scopo legittimo

8 4. CALZOLARI, Codu e dirltto Inbudario; | dirith fondamantali det-
luomo vengono in soccorso del contibuente, oit., pag. 1931,

9 A. CORDEIRD GUERRA, La fufela -processuale o proceduiale
dal confribuente softoposta a sanzion! nella giurisprudenzs della
Conte Eoropes del Dintti Umani, in Conveneione Europea oal Dl
i et Uomo e giustizia tibutaris faliana, GIAPPICHELLl EDITORE
2014, pagy. B31-23E,

ed essere proporzionate agli scopi perseguitii®,

Ur‘altra disposizione della CEDU é stata invocata anco-
ra pit spessc in relazione alle questioni di natura fisca-
le ed & stata oggetto di una serie di pronunce giurispru-
denziali da parte della Corte EDU. Si tratta dell'art. &,
primo paragralo, il quale, nellintrodurre il principio del-
I'equo processao, allribuisce a ogni persona «il diritto
ad un'equa e pubblica udienza entro un termine ragio-
nevole, davanti a un tribunale indipendente e impar-
Ziale costituito per legge, al fine della determinazione sia
dei suoi diritti e dei suoi doveri di carallere civile, sia
della fondatezza di ogni accusa penale che gli venga
rivoltas. La Corte EDU ha ribadito che il richiamao espli-
cito dell'art. & ai “diritli @ doveri di carattere civile™ &
allaccusa penale” esclude 'applicabilita di tali norme alle
liti tributarie, vertendo esse su obbligazioni che, sep-
pur di contenuto patrimoniale, riguardano doveri civic
imposti in una societa democratica (Schouten e Mal-
droun c. Paesi Bassi del 9 dicembre 1994), Tale orien-
tarmento & stato ribadilo in due successive pronunce
della Corte EDLU, entrambe relative al sistema tributa-
rio italiano. Nella sentenza Ferrazzini contro ftalia, i giu-
dici di Strasburgo hanno evidenziato che la materia
fiscale rientra ancora nell'ambito delle prerogative del
potere di imperio, poiché rimane predominante «/a natu-
ra pubblica del rapporto tra il contribuente e la colletti-
vita» e le =evoluzioni verfficatesi nelle societsd demo-
ctatiche non riguardano la halura essenziale dell'ob-
bligazione per gli individui di pagare Je tasse». Le stes-
se argomentazioni sono utilizzate dalla Corle nella sen-
tenza 31 marzo 2009, Faccio ¢ ltalia, per dichiarare
irricevibile il ricorse di un contribuente contro lapposi-
zione coattiva dei sigilli all'apparecchio televisivo per
mancate pagamento del canone. fondato sulla viola-
zione degli artt. 8 e 10 della CEDU!,

In tempi recenti, la Corte EDU ha dimostrato una cauta
e prudente apertura rispetto al suo orientamento grani-
tico espresso nella sentenza Ferrazini, riconoscendo
degli elementi del giusto processo anche in controver-
sie di natura squisitamente fiscale. Cio & stato possibi-
le altraverso due interpretazioni differenti rese dalla
Corte EDU. In primo luogo, ¥'& da menzionare 'arien-
tamento che la Corte EDU ha manifestalo in una pro-
nuncia sulammissibilita di due ricorsi proposti da societa
francesi. Nella decisiona SA Cabinet Diot et Gras

10 F BUFFA frapporti tra sislama Inbutano domestico e CEOL,
relaziong del 18 maggio 2017 alla Code Costituzionale in Roma,
alllincontro di studio par magistrat tribular, organizzato dal Gonsi-
s_:l,[n di presidenza del'a gustizia tibularia, pag, £,

"M DURANTE, Compatibilta dellassetlo ording mantale della
giustizia inbalania con fan. & golla CEDL relazione resa allincan-
tro gi studio su "Rapport contnibiienta-Fson, ra glursprudenza to-
butana o Corle eurapea of Strasbumo — Nowilg Neeal — Rignteo doi
capitalil - Aufo roiclaggio”, organizzato a Catanzars || 3 dicembre
2014, dalla Soziane Calabria del'n N T - Azsociazione nazionalc
trizutaristi italiani, pag, 2.
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Savoye c. France, |la Corte & stata chiamata a pronun-
ciarsi in merito all'applicabilita dell'art. &, primo para-
grafo, ad un giudizio, svoltosi di fronte al giudice tribu-
tario, avente ad ogoetto la richiesta di nmborso di impo-
ste che le societa ricorrenti assumevano essere state
indebitamente versate,

La Corte EDU, dopo aver ricordato che «if contenzioso
fiscale fuoriesce dall' ambito dei dirftti e degli obblighi df
carattere civile» e dopo aver rilevato l'assenza di qual-
siasi “elemento penale” nei procedimenti in questione,
ha tuttavia riconosciuto che «un ricorso in restituzione
puo costituire un'azione di dinitto privato, nonostante Jf
falto che esso trovi la sua origine nella legisiazione
fiscale e che i ricorrenti siano statl assoggetiali al pre-
lieve per i tramite di quest'ultima=. La Corte ritiene, nel
caso de quo, debba farsi valere nei confronti dell’Ammi-
nistrazione finanziaria un diritto di credito, collegato alle
imposte non dovute e, pertanto, il relativo giudizio, pur
svolgendosi davanti al giudice tributario e pur fondan-
dosi su norme fiscali, pud essere fatto rientrare nell'al-
veo delle controversie di natura civile alle quali pud
applicarsi Nart. 8 CEDU. Tale apertura manifestata dalla
Corte EDU sembra avere 'effetto di ricondurre 'appli-
cazione del giusto processo ad un'ampia parte del con-
tenzioso dinanzi al giudice tributario. Cid nonostante,
la Corte ha negato che |la garanzia dellart. 6 CEDU
potesse applicarsi al caso de quo, poiché le argomen-
tazioni articolate dai ricorrenti nel propri scritti difensivi
attenevano alla legittimita della normativa interna sulla
fuale si era fondato il prelievo e, quindi, avevano assun-
to un rilievo tipicamente pubblicistico che, come affer-
mato nella sentenza Ferrazini, & estraneo all'ambito
d'applicazione della norma in esame.

La Corte EDU gia in precedenza aveva applicato lo
stesso principio: nella sentenza Editions Péeriscope v.
France del 1982, ha ritenuto applicabile I'art. 6. par. 1.
ad un giudizio nel quale la societd contribuente aveva
larmentato la mancata concessione di un'agevolazione
fiscale che l'aveva condotta all'insolvenza. Mel caso de
quo, la scelta della Corte di far rientrare tale controver-
sia nell'ambilo dai “giudizi civili” trovava giustificazione
nella prevalenza del carattere patrimoniale legato al
dissesto finanziario dei contribuente rispetio al profilo
tributario.

Allo stesso modo, in altre pronunce’?, |a Corte EDU
ha affaermata la natura civile di un'azione tendente a
ottenera il rimborso di tributi versati in eccesso, ma lo
ha fatto non assurgendolo a concetto generale ma,
piuttosto, sulla base della particolare qualificaziona
che le azioni di questo tipo assumono nell'ordinamento

12 Corte EOU, 23 Octobar 1997, ricers nn. 2131803, 21440/03 &
267543, Mational & Provincial Building Socety, Leeds Parmanent Bui-
ding Sociely and Yorkshire Builging Society v, the United Kingdom.

fritannico. Le peculiarita che caratterizzano i due pre-
cedenti appena enunciati, quindi, rivelano la novita
sullapplicazione in termini generali dell'art, 6 CEDU
contenuta nella decisione sull'ammissibilita SA Cabinet
Diot et Gras Savoye ¢. France'2,

E'di tutta evidenza che l'approceio della Corte euro-
pea sull'applicazione deil’art, 6 @ incerto: da un lato,
nelle guestioni di “carattere civile” si & divisa, affer-
manda, da una parte, un principio innovativo che ha
esteso le garanzie del giusto processo a una parte dei
giudizi tributari aventi ad oggetto il imbarso di impo-
sle indebitamente pagate e, dall’altra, una limitazione
della portata di tale principio, con l'esclusione di tutti
quei casi in cui l'istanza di restituzione si appoggia su
considerazioni legate alla legittimita stessa del prelie-
vo o delle modalith con le guali esso si & realizzato,
L'orientamento consolidato della sentenza Ferrazzini
ha subito unimportante deroga con la sentenza del 23
novembre 2006, Jussila ¢. Filandia, con cui la Corte di
Strasburgo ha affermato che una sanzione, pur non
essendo qualificata come penale, avendo carattere
afflittivo e deterrente, deve rispettare il principio del
“giusto processo” statuito nell’art.& CEDU e, in parti-
colare, nel caso di specia, l'obbligo della pubblica udien-
za. Analogamente, con sentenza 21 febbraio 2008,
Ravon c. Francia, |la stessa Corte ha espresso il con-
trasto tra I'art. 6 e una disposizione interna che abilita
lamministrazione fiscale ad eseguire atti di ispezione
domiciliare, in assenza di un controllo giurisdizionale
effettive. Secondo la dottrina, queste decisioni, anche
se non rappresentano un revirement della giurispru-
denza convenzionale, offrono all'interprete la possibi-
lita di mettare sullo stesso plano il processo tributario &
quello penale e di applicare 'art. 8 CEDU, agni qualkval-
ta si contesti lirrogazione di una sanzione che, per
natura e afflittivita, appartiene in generale al campo
penale, gualungue sia la qualificazione della stessa ad
opera del diritto interno™4.

Pertanto, I'art. 6 della CEDU rappresenta un parame-
tro di legalita che il legislatore e giudice tributario devo-
no rispettare, tuite le volte in cui la sanzione commi-
nata dall'Amministrazione tributaria sia connotata dal
caratiere di afflittivita 5.

4.2.ART.6 CEDU e i dubbi sull'l'indipendenza e
imparzialita del giudice tributario.

Laltro profilo inerente all'equo processo riguarda gli
aspetti dindipendenza e imparzialita che sono propri

13 R, CORDEIRD GUERRA, La lulela -procossuale e proceduralas
del coninbitents saltopasio & sanzion! nalla givrsprudonza della
Corte Europaa ded Ol Limar,,, ot pago.235ss.
14 . DURANTE, Campatibilita dell'assettc arding mentale deila
etz inbotaria con Vart. 6 deila CEDLL, off, pan.2 ss.
5 Iwi, pEO.3
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del giudice tributario, nonché la sua precostituzione per
legge. La compatibilita di tali caratteristiche con il siste-
ma tributario deve essere valutata verificando: a) le
modalita di selezione: b) la durata del mandato; ¢) l'as-
sistenza di protezione contro le pressioni esterne per
garantire lindipendenza dal potere esecutivo, 'inamo-
vibilita e adeguatazza della retribuzione percepita per
assicurare un tenore di vita decoroso; d) l'apparenza
dindipendenza: e) 'autonoma disponibilita dei mezzi
necessari per lo svolgimento della sua attivita!®,

Per quanto riguarda le modalita di selezione e la dura-
ta dell'incarico, il problema, secondo |a dottring, & lega-
lo non tanto al fatto che il giudice tributario non sia un
giudice professionale quanto alla potenziale incompa-
tibilita tra 'esercizio della funzione giurisdizionale e I'e-
sercizio della sua professione, rispetio alle quali & recen-
tementa intervenuta una modificazione dell’art. 8 dal
D lgs. n. 545 del 19592, Inoltre, per quanto riguarda 'e-
guidistanza del giudice tributario rispetto agli altri pote-
ri dello Stato, non pué non suscitare allarme il fatto che
la giustizia tributaria & inquadrata, attraverso un'appo-
sita direzione, in uno dei dipartimenti del Ministero del-
I'Economia e delle Finanze e si tratta dello stesso Dipar-
timento delle Finanze nel quale si trovano altre Dira-
zioni, poste sullo stesso piano, quali la Direzione agen-
zie ed enti della fiscalita, La giustizia tributaria & ingua-
drata nello stesso dipartimento ministeriale che emana
gl atti da controllare e larticolazione amministrativa
che vi & preposta & equidistante a quella preposta alle
Agenzie che emanano gli atti da controllare. Per di pil,
cid che genera perplessita e dubbi sul carattere d'indi-
pendenza del giudice tributario, cosi come chiarito dalla
giurisprudenza della Corte EDU, & che la selezione,
formazione, assegnazione, vigilanza, deterrminazione
dello stato giuridico economico, valutazione della pro-
duttivita, progressione in carriera e giudizio disciplina-
re del personale amministrativo preposto alla giustizia
tributaria e la supervisione sulla organizzazione dei
relativi uffici dipende dalla stessa Amministrazione che
emana gli atti amministrativi soggetti al controllo giuri-
sdizionale. Cid & in evidente contrasto con il canone
dindipendenza di cui allart. 6 CEDU: il personale ammi-
nistrativo che svolge un'attivita di supporto al giudice
tributario appare essere "nelle mani” del soggetto auto-
re degli atti oggetto di giudizio.

Secondo la dottrina, un'ulteriore area di ambiguita &
determinata dal fatto che i rapporti fra giudici e perso-
nale delle segreterie non sono disciplinati dalla norma-
tiva, ne direttamente né indirettamente. Questa impres-
sione di apparente dipendenza tra il personale ammi-
nistrativo e i giudici tributari & acclarata dalla previsione

'8 1, DURANTE, Compatibilila dell'azsetio ording montale deils
quustizia tibwtana con Var. 6 daila CEOU, oif, pagg.9 5.

di relazioni e competenze della Direzione della Giusti-
Zia tributaria che appaiono atipiche, come a esempin:
4. la direzione si occupa dei provvedimenti sullo status
dei Giudici, anche se determinati da organi indipendenti;
b. tra i compili della Direzione vi &, altresi, losservazions
della giurisprudenza dai giudici tributari, con il potere di
segnalazione di questa al Consiglic di Presidenza;

. essa segue il contenzioso istauratosi con i giudici;
d. in ultimo, la predetta Direzione supporta la forma-
Zione professionale dei giudici,

Queste relazicni tra la Direzione della Giustizia tribu-
taria e i giudici tributari & in evidente contrasto con la
necessaria apparenza d'indipendenza del giudice tri-
butaria.

Un ulteriore elemento che mette in dubbio lindipen-
denza del giudice tributario. & il fatto che la gestione e
la programmazione della spesa delle Commissioni é
affidata a organismi del Ministero delle Finanze. La
Corte EDU ha gia condannato un altro Stato nel quale
era il Ministero a determinare uno stanziamento, a
monte, delle somme per la retribuzione dei giudici tribu-
tari. Sotto il profilo finanziario, poi, la gestione e pro-
grammazione della spesa delle Commissioni & affida-
ta a organismi del Ministero delle Finanze. In ultimo,
nan risulta compatibile con la CEDU il trattamento eco-
nomico esigua previsto per giudici tributar, inadegua-
to alla complessita dei compiti attribuili e agli standard
di un giudice moderno europeo’?.

Le denunce della dottrina innanzi esposte sui possihi-
li profili d'incompatibilita dell’assetto ordinamentale della
giustizia tributaria con I'art.6 CEDU, cosi come affer-
mato dall'orientamento consolidato della Corte di Stra-
sburgo, sono state raccolte dalla giurisprudenza tribu-
taria, sollevando un’eccezione di legittimita costituzio-
nale di talune disposizioni sospettate di violare | valori
diindipendenza. La giurisprudenza tributaria raccoglie,
condividendole, le denunce della dottrina sui possibili
profili di incompatibilita dell'assetto ordinamentale della
giustizia tributaria con l'art. 6 della CEDU, cosi come
interpretato dalla giurisprudenza cansolidata della Corte
di Strasburgo, sollevando un'eccezione di legittimita
costituzionale di talune disposizioni “sospettate” di vio-
lare il diritto convenzionale quanto ai valori di indipen-
denza e imparzialiti del givdice tributario. La Commis-
sione tributaria di Regoio Emilia, con ordinanza
n.280/2014, ha chiamato la Corte Costituzionale a espri-
mersi sulla costituzionalitd di un numeroso gruppe di
disposizioni:

-gliartt. 2,15, 31, 32, 33, 34 & 35 del D.lgs. n.545 del
1882, nella parte in cui, prevedendo l'inguadramento
deqgli uffici di segreteria delle commissioni tributarie

17 A MARCHESELLL Codics del processn (nholario, ‘giusto givoi-
ce aufen” e nsohi i condanna a Strasburge. in IPSOA Ouatidia
no, pago.2 ss,
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nell'amministrazione finanziaria, affiderebbero la dispo-
nibilita dei mezzi personali per I'esercizio della giurisdi-
zione tributaria alla stessa amministrazione cui appar-
tengono le autorita che emanano gli atti sottoposti al
controllo giurisdizionale, anziché al giudice tributario:

- 1l giudice a quo censura, altresi, gli artt. 2, 29 bis, 31
& 35 del Dllgs. n. 545 del 1992 nella parte in cui attri-
buirebbero |la gestione dei mezzi materiali necessari
per l'esercizio della giurisdizione tributaria alla stessa
autorita che emette gli atti da sottoporre al controllo
giurisdizionale, anziché prevedere un‘autonoma gestio-
ne finanziaria e contabile delle Commissioni tributarie:
- secondo il imettente un ulteriore vulnus allapparente
indipendenza dei giudici tribulari deriverebbe dall'art, 13
del Dugs. n. 545 del 1992, in tema di trattamento retribu-
tivo degli stessi giudici. nella parte in cui la norma stabi-
lirebbe che la determinazione, la liquidazione e il paga-
mento del compenso spettante ai componenti delle com-
missioni tributarie siano effettuati dalla stessa ammini-
strazione cui appartengono anche gli organi che emet-
tono gli atti sottoposti al controllo giurisdizionale:

- anche gli artt. & del D.lgs. n. 546 del 1992 e 51 cod,
[roc. civ. contrasterebbero con l'art. 6 CEDU nella parte
in cui. accanto alla possibilita di astensione individua-
le del giudice per motivi ‘personali®, non prevedona un
rimedio processuale che consenta ai giudici tributari di
astenersi per difetto di apparenza di indipendenza cau-
sato da ragioni ordinamentali, al fine di evitare 'ado-
Zione di decisioni nulle per un vizio di costituzione del
giudice, ai sensi dell'art. 158 cod. prog, civ., o che siano
comungue fonte di responsabilita dello Stato per viola-
zione dei diritti fondamental dell’'uomo.

La Corte Costituzionale con ordinanza n. 227/2016 ha
dichiarato inammissibili le questioni di legittimita costi-
luzionale suesposte perche i rimelfente invoca pluri-
mi interventi additivi, diretti da un late a delineare un
nuovio assello dellordinamento e dell'organizzazione
della giustizia ributaria, e dallaltro lato ad aggiungere
una nuava causa of aslensione del giudice tributario,
fondata sul difetto della sua apparente indipendenza
per ragioni ordinamentali, o comungue a prefigurare
un analogo rimedio processuale;che, in relazione al
censuralo inquadramento del personale delle segrele-
rie nellamministrazione finanziaria, i givdice a quo
amelte del tullo di indicare la direzione e | confenut
dellintervento correllivo richiesto, lra | molteplici astrat-
tamentes (patizzabiii..”,

La Consulta continua, affermando che neanche la cen-
sura del giudice a quo relativa all'assenza in capo al
presidenti delle Commissioni di diretti poteri di vigilan-
za e confrollo del personale delle segreterie, *..chiari-
sce i contormi e gif eventuall imiti dell auspicato amplia-
mento delle attribuzioni presidenziall, | quall possono
atteggiarsi in moltl modi”; tale incertezza dellinterven-
to additivo richiesto dal giudice rimettente & rinvenibile,

altresi, per la censurata mancanza di autonomia dj
gestione finanziaria e contabile delle Commissioni tri-
butarie, in quanto tale intervento potrebbe rivestire “rmol-
tepiici forme e graduazioni” per realizzare |'auspicata
autonomia della giurisdizione tributaria e molteplici
forme e graduazioni che potrebbe assumere I'auspica-
ta autonomia della giurisdizione tributaria, La Corte
Costituzionale conclude affermando che & altresi inam-
missibile l'ordinanza di rimessione della CTP di Reg-
gio Emilia perche gli interventi additivi nchiesti sono
“manipolativi di sistema e sona in linea of principio estra-
ner aila givstizia costituzionale, poiche eccedono | pote-
i di intervento delfa Corte, implicando scelte affidate
alla discrezionalita del legislatore 8.

Circa. infine, il rispetto del giudice naturale precostitui-
to per legge, questo & garantito dall'esistenza di crite-
ri obiettivi di assegnazione delle cause, determinati
nelle direttive in materia assunte dall'organo di auto-
governo'g,

E opportuno mettere in evidenza che sia la dottrina che
la giurisprudenza Costituzionale e di merito auspicano
un intervento riformatore del sistema di giustizia tribu-
taria da parte del legislatore.

4.3. Il principio del contraddittorio nel rito tributario:
osservazioni sulla sua compatibilita con la norma-
tiva convenzionale e comunitaria,

4.3.1. Definizione e fondamento giuridico del con-
traddittorio endoprocedimentale tributario.

La nozione di contraddittorio endoprocedimentale &
equivalente a quella di contraddittorio giurisdizionale:
prima dell'emanazione di un provvediments, il sogget-
to che subira gli effetti di guest'ultimo deve avere la
possibilita d'interloquire con la PA, manifestando il suo
punto di vista sulla base dei dati raccolti. Ebbene, il
soggelto destinatario del provvedimento completo deve
essere informato in maniera trasparente su cosa e per-
che si sta per decidere nei propri confronti, dandogli la
possibilita di opporre proprie argomentazioni e prove,
con la certezza che queste sue allegazioni saranno
adeguatamente valutate dall'organc incaricato di prov-
vedere in merito. La funzione del contraddittorio & dupli-
ce: da un lato consente al soggetto interessato dalla
procedura di esprimere le proprie ragioni, allegando
elementi di fatto. prove efo argomenti giuridici a soste-
gno delle stesse, dall'altro, l'organo giudiziario o ammi-
nistrativo potra acquisire ulteriori informazioni utili per
l'ernanazione del provvedimento20,

18 Corte Costituzionale ordinanza ME2ETE01E in hitptwww. feda
ralismi.itf

12 1, DURANTE, Compaiibilta delfasseilo ording mentals delia
gr‘ust.'z."a tributania con Var. 6 delia CEDU..,, vt pag.10

0a, MARCHESELLI, I ruole dei dirind londamenial nelia aiorisal-
zione orginana e tibutarls: givsto processs. contraddilons, panita
delle anmy, riservatezza, segreto bancarlo. ..ol pag. 14
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Secondo la giurisprudenza della Corte di Giustizia della
UE «il rispetto dei dirtti della difesa costituisce un prin-
cipio fondamentale del diritlo dell’'Unione @i cul il dirit-
to al contraddittorio in qualsiasi procedimento costitli-
sce parte integrante»21,

La Corte riconosce che il diritto al contraddittorio in
gualsiasi procedimento & attualmente sancito, non solo
negli articoli 47 e 48 della Carta dei diritti fondamenta-
li dell'Unione Eurcpea, che garantiscono il rispetio dei
diritti della difesa nonché il diritto ad un processo equo
in qualsiasi procedimento giurisdizionale. ma anche
nell'articolo 4122 di quest'ultima, il quale assicura il dirit-
to ad una buona amministrazione, |l paragrafo 2 del
citato arlicolo 41 prevede che il diritto a una buona
amministrazione comparta, in particolare, il diritto di
ogni individuo ad essere ascoltato. prima che nei suoi
confronti venga adottato un provvedimento individuale
lesivo. MNell'ordinamento italiano il contraddittorio &
espressamente previsto dall'art. 111 della Costituzio-
ne solo nel procedimenti giurisdizionali. Tuttavia, secon-
do la Corte Costituzionale, il contraddittorio, pur non
essendo espressamente previsto dalla Costituzione, &
un diritto imposto nel procedimento amministrativi con
valenza sanzionatoria, e in generale in tutti | procedi-
menti amministrativi, dal principio costituzionale del giu-
sta procedimento di cui all'art. 97 della Costituzione®3,

Secondo la dottrina, tale interpretazione della Consul-
ta serviva non sola per ritenere che la previsione di sit-
fatte garanzie potesse salvare la legittimita di norme
denunciate alla sua attenzione ma anche, e assai piu
significativamente, per affermare la illegittimita costitu-
zionale della disciplina di procedimenti amministrativi
per i guali tale garanzia non fosse prevista.

Tale orientamento & stato avvallato, altresi, con rico-
noscimento da parte delle Sezioni Unite?* della Supre-
ma Corte nel suo primo orientamento in materia, con-
venendo che il contraddittorio endoprocedimentale é
attuazione del principioc generale emergente dalla L.
n, 241 del 1990, il cui art.7 impone 'obbligo della

21 CEUE PO/ES Erich Slaudar contro Stadl Ulm — Sozialarnt.

22 At 41 Carta di Nizza «Ogni persona he diditto a che la questio-
ni che la riguardans siano trattate in modo imparziale ad aquo ed
entro wnterming raglonevole dalle istituzioni, organi @ organismi del-
I"Unione,

Tale dintto comprande inpanicolare:

- il diritto i ogni perscna di essere ascoltata prima che nel suol con-
fronti vanpa adottaio un proveecimento  Individuale che e rechi
praglugizio;

-1l diritto oli ogni persona di accedere al fascicolo che la riguarda, nel
rispetia dei legittimi intersssi della rsarvatozza e del segreto pro-
fessionale a commerciale;

- I'ohbligo par Mamministrazione di metivare le proprie decisioni =,
23 Corte cost., 11 dicembre 1885, n 5058; Corte cost,, 28 novembre
2006 n. 380

24 Cags civ. Bez, Un, 1B sottembre 2074, 0, 19667 & 19668,

comunicazione dell'avvio del procedimento ai sogget-
ti nai confronti dei quali il provvedimento finale ¢ desti-
nato a produrre effetti diretti. Guest'ultima previsione
normativa & espressione del principio costituzionale di
imparzialita e di buon andamento dell’'amministrazio-
ne che, sancito dall'art. 97 della Costituzione® e affer-
mato dalle Sezioni Unite, trova piena corrispondanza
nallimpianto complessivo dello Statuto del Contribuen-
te: da tale compendio normative emerge che la prete-
sa tributaria trova legittimita nella formazione procedi-
mentalizzata di una “decisione partecipata”, mediante
la promozione del contraddittorio tra amministrazione e
contribuente anche nella fase precontenziosa e il suo
ardinato sviluppo funzionale del rispetto dell'obbligo di
comunicazione degli atti imponibili. Il diritto al contrad-
ditorio, ossia il diritto del destinatario del provvedimen-
to ad essere sentito prima della relativa emanazione,
realizza l'inalienabile diritto di difesa del cittadino, tute-
lato dall'art, 24 Cost., e il buon andamento dellammi-
nistrazione, presidiato dall'art, 97 Cost.

4.3.2. Dove si applica il contraddittorio.

Secondo la Corte di Giustizia. il diritto al contradditto-
rio & norma generale senza bisogno di specifiche pre-
sotizioni di settore: «tale obbligo incombe sulle amrmi-
nistrazioni degli Stati membri ognigualvolta esse adot-
tano decisioni che rientrano nelia sfera d'applicazione
del diritta dell'Unione, quand‘anche la normativa comu-
nitaria applicabile non preveda espressamente siftatta
formalita-=¢,

Alle slesse conclusioni giungeva anche la prima giuri-
sprudenza della Sezioni Unite della Corte di Cassazio-
ne, secondo le quali va riconosciuto il « dovilo fspet-
to del diritto of difesa mediante lattivazione del con-
traddittorio endoprocedimeantale, che costifuizce un
principio fondamentale immanente nell'ordinamento
cui dare attuazione anche in difeffo di una espressa e
specilica previsione normativa.» |l diritto al contraddit-
tario si riteneva, quindi applicabile, a ogni procedimean-
to. anche ove non previsto. Diversamente, oggi la Corte
di Cassazione lo circoscrive, per quanto riguarda la
disciplina tributaria, ai soli procedimenti in cui esso sia
espressamente previsto, ovvero, e non espressamen-
te previsto, nelle questioni che coinvolgono question
inarenti materie «armonizzate-; secondo la dottring,
tuttavia, tale soluzione appare suscettibile di ripensa-
mento. In primo luogo, appare opportuno rilevare che
la giurisprudenza di legittimita recente ha affermato che
il principio del contraddittorio si applica, dove non

258 MAACHES ELLI, ff ruole doi ainfy fondamentall nella gitsd-
Zione ordinana e (nhulara! giusto propesso, confraddinona, panis
delle aomi, nservalazza, sogreto bancanc,., o, pagg. 15 58,

26 Karmino International Logistics BY (G 129413, Datema Helimann
Warldwide Logistics BY (G 130/13), cantro Staatssecretaris van
Financién.
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espressamente previsto, alle materie «<armonizzates, ma
in realta il diritto dell'UE si applica anche a imposte non
armonizzate e a tutte le fattispecie oggetto di discipli-
na UE & a guelle aventi a oggetto le liberta dei traltati
icircolazione, stabilimento ecc..).

In secondo luego, si evidenzia che poiché la giurispru-
denza comunitaria e convenzionale hanno ampliato I'a-
rea delle sanzioni amministrative, ritenendole a causa
dell'afflittivita equivalenti a quelle penali, si dovrebbe
applicare il principio del contraddittorio seconda | prin-
cipl fondamentali,

In terza luogo, sulla base di quanto affermato dalla dot-
trina, poiché il contraddittorio si dovrebbe attuare fuori
dalle materie delle imposte armonizzate solo quando
sia previsto dalla legge, lo si ritiene obbligatorio nel
caso di studi di settore e lo si esclude negli accerta-
menti bancari.

In ultimao, si afferma che il contraddittorio sarebbe dove-
roso negli accertamenti presso il contribuente affinché
ci sia un bilanciamento con linvasione della sua sfera
privata da parte dell’Amministrazione?,

4.3.3. Principio di effettivita del contraddittorio,

Il contraddittorio, principio garantito sia dall'ordinamen-
o europec che dalla Costiluzione, viene attuato dal
legislatore con diverse norme tributarie, in particolare
attraverso il comma 7 ed ultimo comma dellar. 12 dallo
Statuto del Contribuente. Mentre 'art. 8, al comma 5
delle Statuto del Contribuente,?® realizza il principio
genarale del contraddittorio nell’'ordinamento tributa-
rio, previsto dagli articoli 23 e 97 della Costituzione.

Ci sono, ancora, altre norme che prevedono la naces-
sita del contradditorio, a pena della nullita dellatto e
cioé quelle riguardanti gli accertamenti basati sugl studi
di settore, sulla c.d. "clausola antielusiva”, sul discono-
scimento dei costi black lists e, da ultimeo, sul “reddito-
metro”. La giurisprudenza italiana non ha avuto un
orientamento uniforme per quanto riguarda il contrad-
dittorio endoprocedimentale. Da un lato, una parte della
giurisprudenza di legittimita ha attribuito un‘importanza
limitata al principio del contraddittorio, affermando che
la sua omessa instaurazione non dovrebbe causare la

27 A MARGHESELL, |1 ruolo dei diritti iondamentali nelia giirisai-
Hone ordingria @ fibotania; gusto processo, coniraddiffonn, pantd
della armi, nservalezza, segralo banoano.., ol pag, 17,

28 Ar.& comme 5 Statuto del Conlrbuents “Poima di procedere alls
fseriziont & ruolo derivanh dalia lwidazione o Inbull dsultanil da
CNCTRTAL0N, CUETE sussistang ineerfezre si aspell lavanti della
dichilarazane, Vamyrnisirasone Snanziarla deve invlare N conki-
biignta, & mezan del serizn posiale o oon meze slemalicl, a farni-
e § chianmant necessan o @ produere | docomanll mancanti anto
LT FANMing congrin e comungue non infecore a ranta qlomi dalfa
noazicne deila nchiasta . La disposiziona s appfica ancha gualora, &
soguito oalia fquidazione, emenga la spaffanza o un minar imborso
of impasta rispalfo & gualia nohiesto, La disposizione non s appiica
nelipoles) Of iscnzions a rado of fabul per i guall i contribuente non
& tenuto ad effomuare I versaments diraffa, Sono ol provvecimen-
i emessi in wolaziona delle disposizioni df cul al presente comma’

nullita dellatto, ad esempio negli accertamenti derivan-
ti da indagini finanziarie o da quelli nisultanti da reddi-
tometro ante D.L. N.78/201029,

Un’altra parte della giurisprudenza di legittimita. invece,
ha subito l'influenza della sentenza della CGCE del 18
dicembre 2008, causa C-349/07, Sopropé, che ha valu-
tato il contraddittorio come un diritto fondamentale, sulla
base delle norme direttamente applicabili della Carta
dei Diritti Fondamentali dell'Unione Europea. secondo
l'interpretazione compiuta dalla Corte di Giustizia®0,

Precisameante, detla senlanza sottolinea che la discipli-
na di attuazione del contraddittorio si sostanzia nella
sua clausola di effeftivita, la quale implica che al con-
tribuente sia dato:

a} congruo preavviso per preparare le sue difese:

b} congruo tempo e spazio per espaorle;

¢} congruo ascolto;

d) congruo conto della valutazione di esse e delle ragio-
ni per le quali esse sono state, semmai, disattese,

Il giudizio di congruita deve essere realizzato tenendo
conto delle caratteristiche del caso concreto, in ordine
alle quali & necessario comprendere, almena; la com-
plessita del caso; la precedente notizia della procedu-
ra di accertamento da parte del contribuente: la fre-
quenza o I'occasionalita della relazione che intercorre
tra contribuante e Amministrazione; 'ampiezza, la per-
tinenza, la novila e la complessita delle difese™!.

La giurisprudenza di legittimita, concorde con quella
comunitaria, ha sostenuto che 'attivita istruttoria ammi-
nistrativa deve essere «completata nel rispetto del prin-
cipio generale del giusio procedimento, ciog consenten-
do al cantribuente, ai sensi deli'art. 12, comma 7, della
legge n. 2122000, dintervenire gia in sede procedi-
mentale amministrativa, prima oi essere cosfretto ad
adire il giudice tributario, di vincere la mera praesump-
fio hominis costituita dagh studi di settore-32,

Il diritto al contraddittorio viene leso se la verifica fisca-
le non si chiude con il processe verbale di constatazio-
ne, che porta a conoscenza il contribuente della conclu-
sione dell’attivita istruttoria. 1| PVC &, quindi, elemento
indefettibile per la validita della stessa indagine tributa-
ria & del conseguente avviso di accertamento,

Pertanto @ censurabile la motivaziona del successivo
atto di accertamento che abbia omesso la valulazione

30 Commissione di studio “Fiscale Comunitario e internazionale
“dal'ording dei Dettor Commercialisli e degli Esperti Contabili di
Genova, Dirilh lnndamentall dei contribuant e rifarma fscale e sia-
uto auropen, B ottobre 2014, pag. 38 55,

31 A MARCHESEL LI, W rucfo ded dieittl fondamentalil relia givnisol-
zione ordinaria g Ibulara; giusto processo, contracddilons, parita
deile anmi, nzensalezza, segreto barcarka,.. o, pag. 19,

52 Cassaziona, sez. b, 28 luglio 2006, n. 17229,
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delle osservazioni del conlribuente o le abbia rigettate
con affermazioni generiche33,

Atal proposito, sl & pronunciata altresi la Commissione
Triputaria Regionale della Lombardia con atto n. 4 del
201 2. che ha ritenuto il contradditiorio. espressaments
previsto dalla Statuto per gl accessi dall’art, 12, comma
7. come |'attuazione di un principio generale della par-
tecipazione del contribuente al procedimento di accer-
tameanto tributario. Anche la C.T. Prov. di Lecco, in rife-
rimento a principio del contraddittorio nell’ambito degli
accertamenti sintetici, ha affermato che tale principio &
imposto, prima e indipendentemente dal D.L. n, 782010,
dal principio del "giusto procedimento” che era stato
sancito dalle Sezioni Unite della Corte di Cassazione
(sentenzaf6635/2009, in materia di parametri e studi
di settore)* per gli accertamenti standardizzati, dei quali
sicuramente I'accertamento sintetico fa partess,

Entrambe le sentenze ribadiscono l'orientamenta della
giurisprudenza comunitaria, secondo il quale il principic
del contradditiorio & elemento essenziale anche nella
fase procedimentale di formazione del provvedimento.

4.3.4 Criticita nell’applicazione del principio del con-
traddittorio in ambito tributario.

Il prima profilo critico della corretta applicazione del prin-
cipio del contraddittorio nel sistema tributario & rappre-
sentato dal divieto di assunzione della testimonianza e
delle dichiarazioni del terzo, di cui all’art, 7, comma 4.
del D.gs. 31 dicembre 1992 n, 545, che si giustifica con
la natura scritta non orale del rito tributario. Tale questio-
ne & stata risolta dalla Corte Costituzionale, che ha respin-
lo l'eccezione di legittimita costituzionale sollevata per
contrasto del diritto di difesa di cui all'art. 24 Cost. e dal
diritto alla parita tra le armi processuali di cui all'art. 111
Cost, affermando che alle dichiarazioni di terzi raccolte
dall'amministrazione nella fase procedimentale non &
attribuibile efficacia di prova testimoniale: gueste assu-
mano infatli il valore ~oroprio degli elementi indiziari, |
quall, menire possona concorrere a formare il conving-
mento del givdice, non sono idonsal a costiluire, da soff,
il fandamento della decisione»38,

33 Commissione di studio “Fiscale Comunitaro e Intemazionale
“dellordice dei Dallor Commearaialisti e deqli Esperti Contabiii di
Genava, Dl fondarmeotall del contibuent ira oforma fzcale e sia-
lule puropeo, & olicbre 2014, pag. 36 5., peg. 37,

34 Cass. Civ. S5.UU. del 18 dicembre 2009, n, 28635 in
hittpedfenew agenziaontrate . gowit

354 sentonza B7/0242 dolla ©.T, Frov, di Lecoo; "La Suprema Cone
ha precisate che 0 nsuitato degif accertament basal sugh “standsn”
fopl quali ia pare Daccertamento sintebos ex arl, 380FPH 60073) deve
necessanaments essere adeguato i realld de! contracaiionin offi-
gatorio. Pertanio, N contradditforio che la legge ha pravislo per gl
accortamenti & partive dal'znno o imposta S00E, deve necessana-
monta essene altivalo anche par plf arn precedantl a differensa of
quanto affermato dall Agenzia in rsposta alla memona del coniiibgen-
fe dal 16, 71,2071, 10 hitptawans euteknedinfo/SazioniiAr 433081 aspx

B cost 21 gernaio 2000 0, 18,

La Consulta continua, precisando che nulla vieta di rico-
noscere in capo al confribuente «lo sfesso potere dintro-
durre dichiarazioni rese da terzi in sede extraprocessua-
le... Chiaramente. anche per il contribuente. ali dichia-
razioni non potranno avere valore df prova, ma dovran-
no avere il valore di elementi indiziari, che necessitano
oi essere valutali assieme ad allrl elementi, non pofen-
do da soli costituire il fondamento della decisiones*7.
La seconda questione problematica attiene alle ricadu-
te sul principio dell'onere della prova tutte le volte in cul
I'amministrazione basa 'accertameanto su mezzi presun-
tivi ope legis, quali il redditornetro, gli standard, gli studi
di settore o 'abuso del diritto. Oueste forme di accerta-
mento sono il frutto di un sistema di presunzioni sempli-
ci, la cui gravild, precisione e concordanza non € ex lege
determinata dallo scostamento del reddito dichiarato
tispetto agl sfandard in se considerali, ma nasce solo
in esito al contraddittorio da atlivare ohbligatoriamente,
pena la nullita dell'accertamento. In sede di contraddit-
torio, il contibuente ha pertanto l'onere di provare, senza
limitazione di mezzi e contenuto, |a sussistenza di con-
dizioni che giustificano l'esclusione dellimpresa dall’a-
rea dei soggetti cui possono essere applicati gli stan-
dlard o la specifica realta dell'attiviti economica nel perio-
do di tempo in esame; d'allra parte, la motivazione del-
I'atto di accertamento non puo esaurirsi nel rilievo delio
scostamento, ma va integrata con la dimostrazione del-
l'applicabilita in concreto dello standard prescelto e con
le ragioni per le quali le contestazioni sollevate sono
state disattese. Da cid ne discende che nel caso in cul
il contraddittorio non si formi per inattivita della parte pri-
vata, guesta ne assume lulte le conseguenze, in quan-
to I'ufficio pud motivare I'accertamento sulla sola base
dellapplicazione degli standard.

Secondo la dottrina, pertanto, tale inattivita comporta
una sanzione processuale per il contribuente, esimen-
do il Fisco, sul quale grava l'onere della prova dell'ina-
dempimento tributario, dal tornire ogni dimostrazione
del fatto a sé favorevole3s,

4.4, Sanzioni tributarie: natura giuridica e principio
del nel bis in idem. Recente tesi del doppio bina-
rio sanzionatorio.

Di sovente, la giurisprudenza interna e sovranazionale
assurmona posizioni differenti in termini di sanzione pena-
le o amministrativa. La Corte EDU, infatti, nellinterpreta-
zione e nel’applicazione dei fondamental princip di lega-
lita, irretroattivita e colpevolezza, ha elaborato una pro-
pria nozione di reato e di pena stabilendo che tali concet-
ti non devono essere ripresi in maniera automatica dagli
ordinamenti nazionali. Per tale ragione, con 'affermarsi
di tale concezione autonomistica, al fine di stabilire se

37 N, DURANTE, Compatibiita deil'gssello onding mentale dalla
gr'ust.‘z.‘a inbutana con lart. 6 dela CEDLL., Cil, pag. &
8 1, pag.’
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una misura debba essera considerata come pena o come
sanzione amministrativa per la Convenzione, non si pud
prescindara da una valutazione fornita dalla stessa Corte
di Strasburgo, che deve avvenire in via autonoma rispet-
to alla valutazione del giudice interno.

Atal proposito, assumono particolare importanza i co.dd.
“criteri Engel™® enucleati dalla Corte Europea al fine
di pronunciarsi sulla qualificazione penale o ammini-
strativa di una determinata misura: il primo passo &
prendere in considerazione la gualificazione cosi come
stabilita dall'ordinamento interno; successivamente,
necessario analizzare l'effettiva finalita di quella misu-
ra (preventiva, punitiva, riparatorial; in ultimo, si deve
focalizzare l'attenzione sulla gravita in concreto della
sanzione per chi la subisce?.

Mon solo & importante individuare correttaments il carat-
tere penale o amministrativo di una singola misura ma,
nell'eventualith che siano previste in astratto pil sanzio-
ni per lo stesso fatto, occorre stabilire 'esatto rappor-
to tra le stesse, al fine di evitare la violazione di uno
dei principi carding del diritto nazionale e sovranazio-
nale, cioé il né Lis in idem. Tale principio viene defini-
to come diritto a non essere giudicati o puniti due valte
per lo stesso fatto. Tale accaezione del divieto di dop-
pio giudizio ha una valenza:

- sostanziale, garantendo l'interesse collettivo alla cer-
tezza del diritto e quello individuale del soggetto sot-
toposto a procedimento penale,

- processuale, soddisfacendo esigenze di economia
processuale.

Mell'ordinamento internazionale ed europeo, il principio del
ne bis in idem trova ogoi copertura legislativa nell'art. 4 del
Protocollo aggiunto alla CEDU n. 7. nell'art. 50 della Carta
di Nizza e nella giurisprudenza convenzionale*!.

Mella sentenza 4 marzo 2014, resa nel caso Grande
Stevens c. ltalia, la Corte di Strasburgo ha negato che
il medesimo fatto possa essere sanzionato due volte,
prima nel procedimento amministrativo in materia di
abuso di mercato, caratterizzato da una pena tanto afflit-
tiva da essere ricompresa nella materia panale sacon-
do i criteri di Engel, poi nel procedimento penale sorto
sugli stessi fatti. | giudici europei hanno, quindi, soste-
nuto la necessita che il procedimento da seguire per
I'inflizione di predette sanzioni si svolga nel rispetto delle
garanzie che I'art. 6§ CEDU riserva ai processi penali;
incltre, ritenuta la riferibilita delle sanzioni considerate

39 o, G aur. dir. uoma, granda camera, sent. 22 novernire 1878,
Engel g altri c. Papsi Bassi

40 E waALENTINI, Linfluenza dei dirifto surcpen sul dintta itafians,
in Eurcpei unite n. 22018, pagg. 7 55,

M LA CORRADO, Me bis inidem: giurisprudenza nazionale all'a-
vanguardia, in Ipsos del 28 aprile 2017, pag.1.

amministrative nell'ordinamento italiano, | medesimi fatt
oggetto del successivo procedimento penale hanna rico-
nosciuto la violazione del principio del ne bis in idem,
di cui all'art. 4 del Protocollo n.7. Un'altra sentenza del
medasimo tenore a del 20 maggio 2014, rasa nel caso
Mykanen c. Finlandia, nella quale la Corte EDU & stata
chiamata a valutare la coerenza con il principic del ne
bis in idem dell'ordinamento finlandese, laddove pos-
sanc essere parallelamente avviati il procedimento san-
zionatorio per illecito amministrativo e quello penale per
frode fiscale. La Corte ha concluso per la natura pena-
le della sanzione amministrativa, consistente nella c.d
sovrattassa, in applicazione dei noti criteri Engel.

L'evoluzione giurisprudenziale della Corte EDLU ha subi-
to un revirement con la sentenza del 15 novembre
2016-caso A e B . Morvagia, ove ¢ slata individuata
una terza via, alla luce delle esigenze di tutela degli
interessi finanziar degli Stafi: la Grande Chambre ha,
infatli, ammesso che | procedimenti sanzionatori pena-
le & amministrativo sullo stesse fatto possono coesi-
stere gqualora tra loro sussista una "connessione sostan-
ziale e temporale sufficienternente stretta”. Sollo il pro-
filo del nesso temporale, viene ammessa sia la condu-
zione parallela sia quella non contemporanea dei due
procedimenti, purché non si produca un pregiudizio
sproporzionato in ragione del permanente stato di incer-
tezza processuale. Sotto il profilo del nesso sostanzia-
le, il collegamento tra | due procedimenti si rileva attra-
varso i seguenti elementi sintomatici:

- la diversa finalita dei procedimenti;

- la prevedibilitd della duplicazione di procedimenti e
sanzioni da parte dell'autore della condotta;

- la conduzione integrata dei procedimenti, in modo da
avitare la duplicazione nella raccolta e nella valutazio-
ne delle prove;

- la considerazione nel secondo procedimento dell’en-
tita della sanzione inflitta nel primo, affinché venga in
ogni caso rispettata l'esigenza una di una proporzio-
nalita complessiva della pana’te,

Secondo la dotfrina, tale sentenza ha reso meno indif-
teribile un intervento del legislatore diretto a riformula-
re il sistema sanzionatorio e non sembra pid cogente
I'eliminazione del doppio binario sanzionatario®?.

In realtd, questo brusco mutamento della giurispruden-
za della Corte di Strasburgo & stato precorso dalla sen-
tenza n.20887 del 201544, nella quale la Suprema Corte
ha negato la viclazione del ne bis in idem nel doppio
binario tributario, giacche i procedimenti di tipo penale
@ amministrativo “sono paralleli ed inferagiscono tra

42 |bidem

3PN, CORSO, Frove di fanuta dal doppio Minano sanzionalng in-
butaria, in Ipsna del 25 gprile 2017, pag. 2

4 Corte di Cassarsione, sazione |||, sentenza 20 rmaggio 2015,
20857
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loro, poiché avvenuto pagamento del debito tribula-
rio condiziona lentita della sanzione penale”™, a conter-
ma di tale assunto vengonao invocati gl articoli 19, 20 e
21 del D.Lgs. 10 marzo 2000, n. 74, vale a dire la disci-
plina dei rapporti tra sistema sanzionatorio amministra-
tivo & procedimenti penale e tributario®s.

Il recente crientamento della giurisprudenza conven-
zionale &, altresi, stato avvallato dalla Suprema Corte
nella sentenza n. 9184/2017 in cui, dopo aver gualificato
come penale in senso sostanziale la sanzione discipli-
nare penitenziaria dell'isolamento diurno per cingue
giorni & analizzato la sentenza della Corte EDU, A, e B.
c. Norvegia, ha escluso la ritenuta violazione dell'art. 649
c.p.p. & ha considerato come principio consolidato quel-
lo generato nella predetta sentenza e non il principio
affermato nella sentenza Grande Slevens,

5. Azioni giudiziali esperibili dal difensore tributa-
rio in caso di violazione di un diritto fondamentale.
Mel caso di violazione di un diritto fondamentale & pos-
sibile esperire un'azione giudiziale differente a secon-
da del tipo di violazione:

a. se guesta ¢ contestata relativamente all'accertamen-
to di un tributo armenizzato, si pud chiedere al giudice
interno la disapplicazione della norma contrastante con
la Carta Europea; in subordine, qualora ci sia incerlez-
za su cio, il difensore pud richiedere al giudice di
sospendere il processo e dlinviare gli atti alla CGE affin-
ché verifichi 'effettiva incompatibilita della norma

italiana con guanto disposto dalla Carta Europea,

b. se la violazions riguarda l'accertarmento di tributi non
armonizzali, occorre chiedere al givdice nazionale dinter-
pretare in senso convenzionalmente orientato la norma
intarna; in via gradatamenle subordinata, sarebbe conve-
niente richiedere al giudice di sollevare questione diille-
gittimita costituzionale, per contrasto della norma dell'or-
dinamento internc & l'articolo della CEDU violato, che
rappresenta una norma costituzionalmente interposta.
. se la istanze di cui sopra non avranne condotto a un
riscontro positivo, al cittadino rimane la possibilita di ricor-
rere direttamente alla Corte EDU per una richiesta risar-
citoria, ma saolo qualora siano stati esperiti tutti | gradi di
giudizio & non si versi nell'ipotesi di ricorso per saltum®5.
Dalla disamina effettuata inerente le violazioni dei prin-
cipi fondamentali che possono riscontrarsi n ambito tri-
butario, emerge che tale maleria & compenetrata dal dirit-
to penale. La Corte EDU ha, infatti, stabilito che nei pro-
cedimenti amministrativi in cui una pubblica autorita
accerta i fatti e il provvedimento emanalo ha caratiere
afflittive, devono trovare applicazione le garanzie tipiche
dell'equo processo.

Al difensore tributario, pertanto, allo stato attuale viene
richigsta un'approfondita conoscenza del diritto pena-
la, sia sostanziale che processuale, valutando pronta-
mente il diritto fondamentale leso al fine di un'efficace
contestazione delle lesioni subite dal contribuente.

Aoy, Maurizio Villani
Ao, Lucia Morciano

43 L. R. CORRADO, Ne bis i idem: giarisprudenza nazionale ail'a-
vanguardia ... ot pag. 2

A6y CALZOLARI, Cadi e dirite fributane: | it fondaraniaf ded-
Fuoma vengano in soccorsa del contibusnte, In Cordsre Tributario
N.24:2007, pag 1823,

E valido I'accertamento fiscale originato dalla sempli-
ce verifica del sito internet di chi svolge un’attivita
commaerciale o professionale

Attenzione a pubblicizzare troppo la propria attivita ed |
propr successl lavorativi sul web. Tale "esultanza” potreb-
be destare non pochi sospetti @ dare il via ad imminenti
cantrolli dell'Agenzia delle entrate. Di recente, infatti, il
fisco ha preso di mira i siti internet e le c.d. fanpage di
tacebook di chi svolge un‘attivita professionale o commer-
ciale. E bene, quindi, mantenere | “pledi per tarra”. Al con-
trario, si potrebbero attirare non solo le invidie dei colle-
ghi, ma - cid che & peggio — sgraditi controlli del fisco. Cid
in quanto, le dichiarazioni fatte "on line" dal contribuente
costituiscona, da un punto di vista giuridico, delle vere e pro-
prie «confessioni» che consentone di avviare 'accerta-
mento fiscale.

Cluanto detto, non & solo una regola di prudenza dettata dal
buon sensa, ma costituisce guando di recente affermato dai
giudici tributar [1], secondo i quali & valide 'accertamen-
to fiscale originato dalla semplice verifica del sito internet
quando quest'ultimo & in grado di fruttare guadagni,

Al riguardo, gli esempi di cul si compane il web sono tan-

Fisco: controlli su siti web e pagine facebook

tissimi: sanza voler scomodare gli studi professianali che
si contendona il monopolio sul mercato, sona in molti quel-
li che — ad oggi — sl sponserizzano & guadagnano dal web!
51 va dall'attivita di vendita di artigianato a quella di lavo-
razione dei prodotti ortofrutticoli; dall'effettuazione di corsi
di ripatizioni private e di recupero scolastico all'organiz-
zazione di escursioni e viaggl; dai servizi di intrattenimen-
to per bambini e babysitteraggio alla realizzazione di ogget-
tistica su misura come borse, collane, arecchini; dafla ven-
dita di stampe fotografiche alla realizzazione di veri & pro-
pri progetti per arradare |a casa.

vera: & cambiato il modo di lavorare & molte volte farsi
pubblicita & fondamantale per sbaragliare la concorrenza
o al solo fine di avere visibilita. Talvelta, perd, "millantare”
troppo la propria leaderschip sul mercato, esaltare piu del
dovuto le proprie competenze, | propri successi profes-
sianall, far credere all'utenza di avere un indefinito nume-
ro di clienti, di eventl o di attivita in corse polrebbe esse-
re controproducente. Pil che aumentare | clienti, infatti,
in questo modo potrebbero aumentare gli accertament
fiscall le cui risultanze saranno, poi, difficiimente confuta-
bili in una successiva causa, (Fonle; laegoepertufiiit
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