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PREMESSA

Il D. Lgs. n. 546 del 31 dicembre 1992 introducealigposizioni sul processo tributario, in attuagion

della delega al Governo contenuta nell’articolald0a legge n° 413/91.

L'inadeguatezza a regolamentare I'intera matetidbaita alla competenza della giurisdizione trémia
e testimoniata dalle pronunce della Suprema Cohie,con sentenze di portata estremamente innoyativa

hanno consentito di arginare la lacunosita deétgeshormativo.

La fase istruttoria, ad esempio, € secondo auttgedottrina la parte piu importante del processo
tributario, perché e il momento in cui si suppdeavalidita delle proprie richieste e/o eccezioonc

idonea documentazione.

Cio nonostante, il D.Lgs. n. 546/1992 non enunaia definizione di mezzi probatori utilizzabili,
rischiando di compromettere la tutela giurisdizien@el contribuente, nel caso in cui F'amministcas
finanziaria dovesse produrre delle prove illegigjnossia delle prove che, pur rilevanti ai fini del
perfezionamento della pretesa tributaria, siante dtatavia acquisite con modalita irrituali, oss@ntra

legem.

La tutela giurisdizionale del contribuente assumelipro rilevanza non solo con riferimento allaefaer
cosi dire finale del procedimento di formaziond'dib impositivo (impugnabile ai sensi dell’art9 Hel
D.Lgs. n. 546/1992) ma anche e soprattutto neliaata fase “istruttoria”, che precede I'eserciz&o e
proprio della potesta impositiva, ed i cui vizi poeo essere denunciati solo attraverso il ricoosaro il

successivo atto autonomamente impugnabile, realizzdi fatto una difesa differita.

L’accertamento della illegittimita istruttoria ertamente uno dei temi piu dibattuti in diritto wiario,
mancando una norma che, analogamente a quantamavwed campo penale, disciplini la fattispeciealell

invalidita degli atti compiuti dall Amministrazion€inanziaria.

Una recente sentenza della giurisprudenza di ikmifidf', affermando il principio della piena utilizzabdit

nel processo tributario di informazioni acquisitesede penale, anche in assenza dell’autorizzazione
prevista dall’articolo 63, secondo comma del D.mR633/72, offre I'occasione per approfondire la
problematica del valore probatorio nel procesduutario della documentazione irritualmente acgajsit
esaminando il contesto normativo di riferimentoptssizione della dottrina ed i principi espresdiada

Suprema Corte.

! Cfr. Cassazione civile, sezione tributaria, Seraemz25617 depositata in data 17 dicembre 2010.
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1. IL CONTESTO NORMATIVO

Il procedimento tributario, cosi come delineatolalalormativa vigente, non contiene una espressa
regolamentazione del sistema probatorio, né tamioonuna previsione di quali siano o0 possano essere
mezzi di prova utilizzabili, lasciando intraveddaiepossibilita di avvalersi di qualunque informamcsia

in possesso dell’Amministrazione Finanziaria.

Né d’altronde sono di aiuto le disposizioni contenoel D.P.R. n. 633/1972 e nel D.P.R. n. 600/1973
che, regolamentando I'accertamento in materia gosta sul valore aggiunto e di imposte sui redditi,
le modalita di esercizio dei poteri a tal fine iatiiti agli uffici, non hanno previsto le consegaerche
deriverebbero dalla inosservanza delle regoletabikte, in termini di validita dell’atto di acdamento
successivamente emesso sulla scorta dell’attisitattoria, viziata ab origine in quanto espletzdatra

legem.

La mancanza nel diritto tributario di una dispasi®@ che espressamente preveda e regolamenti la
fattispecie della “prova illegittima”, presta ibfico a diverse e spesso contrastanti posiziora dettrina
e della giurisprudenza sugli effetti prodotti sulogesso tributario dall'utilizzazione, ai fini

dell'accertamento, di elementi probatori acquisitiualmente.

In materia penale la fattispecie & per contro esamente contemplata dall’articolo 191 del c.phe, ¢
mutuando il concetto di “inutilizzabilita” gia presste nel codice di procedura penale del 1930 atopga

al primo comma dispone I'impossibilita di utilizeate prove *“ ..... acquisite in violazione dei divie

stabiliti dalla legge.... “.

In materia civile manca invece una regola analegagndo rimesso al giudice il potere discreziodale
valutare l'ammissibilita delle prove, salvo che pdisizioni speciali prevedano diversamente:
linutilizzabilita non e pertanto un’automatica cmguenza dell’assunzione di una prova operata in

violazione della legge.



2. LAPOSIZIONE DELLA DOTTRINA

La dottrina, in varie occasioni, ha affrontato ibblema delle conseguenze che possono derivareala u
condotta dell’Amministrazione Finanziaria non canfie al dettato legislativo, attesa la mancanzandi u

norma che disciplini la materia, al pari della gdizione penale.

Il vuoto normativo e la necessita di contemperare idteressi contrapposti, di assicurare cioespeito
dei diritti costituzionalmente garantiti, ed al feon stesso di non limitare a priori Iattivita
dell’Amministrazione finanziaria, anch’essa cogittnalmente tutelata ( 1° comma dell’art. 53 della

Costituzione), ha portato alla elaborazione dinpitetazioni contrastanti.

Una prima corrente di pensiero, sostanzialmentdocme all’orientamento giurisprudenziale espresso
sino al 2001, mutuando il principio di illegittiraitderivata presente nel diritto amministrativo, ha
sostenuto l'inidoneita degli elementi probatorimrovanti situazioni evasive 0 comunque irregadari

fondare legittimamente una pretesa tributaria, avquisiti nell'inosservanza delle regole dettaté da

legislatore.

Pur con le critiche formulate da alcuni Autori attuato richiamo all’illegittimita derivata in anbi
tributaric’, I'orientamento “garantista” dei diritti del ceiftuente sostiene la tesi, sia pur unitamente ad
altre argomentazioni, partendo dall'assunto che o vi fossero effetti sulla legittimita
dell'accertamento, una disposizione di legge farata alla regolamentazione delle modalita di égderc

da parte del’Amministrazione Finanziaria dei potkrcontrollo rimarrebbe di fatto priva di senso.

Il secondo filone, confortato da un mutamento diemamento giurisprudenziale, appare invece
consolidato sul riconoscere la piena utilizzabiti& mezzi di prova irritualmente acquisiti, attdaa
mancanza di una norma che espressamente ne prénetihizzo, come invece sancito nel codice di

procedura penale con l'articolo 191.

Un terzo indirizzo interpretativo, invece, sosti¢nélizzabilita per cosi dire parziale dei megzbbatori
irritualmente acquisiti ai fini dell’accertamentoyve questo risulti comunque giustificato da altre

informazioni legittimamente reperite.
A) Dottrina contraria all'utilizzo della documentazione probatoria irritualmente acquisita

L’orientamento contrario all’'utilizzo dei mezzi doatori irritualmente acquisiti parte dall’assuntede

norme procedurali stabilite dal legislatore in afmlributario abbiano lo scopo di regolamentareligu

2 Cfr. C. Glendilndagini tributarie e tutela giurisdizionajén Corriere tributario n. 44/2009, pag. 3616.
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attivitd che potrebbero comportare significativenifazioni a diritti della persona garantiti in sede
costituzionale, quali il diritto all'inviolabilitadella persona (art. 13 Costituzione), del domidiaat. 14
Costituzione), alla liberta ed alla segretezzaadebrrispondenza (art. 15 Costituzione) e il dirid

difesa (art. 24 Costituzione) .

Secondo alcuni Autori, I'assenza nell’ordinamentbutario di una norma che espressamente sancisca
l'inutilizzabilita delle prove acquisite contra kg, non pud in sostanza legittimare 'ammissione di
prove conseguite per effetto di comportamenti altegrino gli estremi di una violazione di leggeiad
eccesso di potere. “Simili comportamenti non posssfuggire al sindacato giurisdizionale tributailo,
quale — investendo i profili di validita del prowdismento impugnato - non puo mancare di rilevariii v
istruttori incidenti sulla formazione dello stegsmvvedimentd. La conseguente inutilizzabilita ai fini
dell'accertamento degli elementi acquisiti con nitéallecite o illegittime risponde, quindi, ad an

logica imposta dall’applicazione dei criteri di &iga, imparzialitd e buon andamento .

Altri Autori* partono dall’assunto che le disposizioni procelilsiano state dettate dal legislatore al fine
di regolamentare tutte le fasi dell’attivita ispedt potenzialmente idonee a comportare una linuteza
diritti costituzionalmente garantiti. Il rigorosaspetto di tali disposizioni assurge pertanto auistp
essenziale affinché alle prove raccolte in esitesdrcizio dei poteri de quo possa essere coaféait
rilevanza prevista dalla legge. Detta interpretagjosecondo questi Autori, non sarebbe peraltro in
contrasto con la formulazione adottata dal legiséahella stesura dell’articolo 39, 2° comma, dé?.B.

n. 600/1973, in quanto da intendersi riferitazatipiezza dei poteri istruttori, € non anche qualgicita

deroga al principio di legittimita nell’acquisizien

Questo orientamento e stato confermato da prewak@oitrina che, richiamando il principio espresso
dalla giurisprudenza di legittimita con sentenza6424/2002, ha individuato nella regola generaliad
“invalidita derivata” degli atti di un procedimen@mministrativo, la legittimazione al principio di

inutilizzabilita delle prove irritualmente acquasit

L’atto quindi e inutilizzabile e, in quanto attandile di un procedimento amministrativo, soggiace al
principio generale secondo il quale i vizi di gitodromici di un procedimento, non autonomamente

impugnabili, si traducono in vizi dell’'atto finatdhe, conseguentemente, deve essere annullato.

La dichiarazione di “inutilizzabilitd”dei risultaicquisiti in modo irrituale consente non gia dtabilire

I'equilibrio giuridico violato dall’atto illegittino, ma piuttosto quello di impedire che i risultatiquisiti

3 Cfr. S. StufanoSulla utilizzabilita delle prove illecite o illegjine,in Corriere Tributarion. 39/2002, pag. 3534.
“ Cfr. M.Pisani,La valenza delle prove irrituali nell'accertamerttibutario, in il fisco n. 11/2005, pag. 1570.
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in violazione delle norme”........ possano esserezzdii contro il contribuente, che e pure il soggett

leso™.

B) Dottrina favorevole all'utilizzo (totale o parziale) della documentazione probatoria

irritualmente acquisita

L’'orientamento volto a riconoscere I'applicazionel rprocesso tributario del principio della piena
utilizzabilita dei mezzi probatori acquisiti in mara irrituale, privilegia invece l'aspetto sosteie

dell'indagine, in assenza di una disposizione ggéeche espressamente disponga in senso contrario.

Si e affermato al riguardo che la formulazione idiegiva adottata nella stesura degli artt. 39, wan®

41, comma 2 del D.P.R. n. 600/1973, e dellartcbbhhma 1 del D.P.R. n. 633/1972, sia da intendersi
quale implicita autorizzazione all'utilizzo di elemti “comunque” acquisiti, e quindi anche all’esa

di attivita istruttorie attuato con modalita diverda quelle indicate negli artt. 32 e 33 del D.mR.
600/1973 e nell'art. 51 del D.P.R. n. 633/1972 .

Sulla scia degli orientamenti giurisprudenziali, dattrina si € in realta consolidata su posizioni
“intermedie”, ammettendo I'applicazione del prioi di inutilizzabilita della prova subordinatament
alla verifica della sussistenza di ulteriori conolig, diverse dal mancato rispetto delle sole norme

procedimentali stabilite dal legislatore.

In particolare é stata ristretta I'area applicatied principio di inutilizzabilita alla violaziondi posizioni
di diritto soggettivo costituzionalmente garantll rispetto dell’orientamento della Suprema Coiite
principio di inutilizzabilita, secondo alcuni Autptroverebbe pertanto applicazione non solo nebda
cui le prove fossero “oggettivamente vietate”, mahee qualora fossero state acquisite in violazagie
diritti soggettivi tutelati in modo specifico dal@ostituzione, come nel caso degli artt. 13,14 .@ribui

la prescrizione di inviolabilita consente la linzitane solo nei casi e nei modi previsti dalla lefge

Pertanto, secondo questo orientamento, il prinapiavalidita dell’'atto finale sarebbe da esclgi@gni
qualvolta I'acquisizione probatoria fosse avvemglinosservanza di disposizioni di minore gravitée

riguardino I'organizzazione degli ufffipiuttosto che un interesse generale.

Altri Autori, infine, affermano un principio ddarziale utilizzabilita del mezzo probatori@ve nel corso

della medesima attivita ispettiva fosse possihgeriminare tra risultati emersi nel corso di weesso “

® Cfr. S. Gallo,Utilizzo di prove irregolarmente acquisite nel cordi accessi domiciliariin il fisco n. 36/2007, pag.
5307.

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

" Cfr. S. Gallo, inil fisco n.36/2007.

8 Cr. A.Marcheselli, Ai fini tributari & limitata I'utilizzazione di mariale proveniente da indagini penaln Corriere
tributario, n.35/2006, pag.2787.



viziato” rispetto ad altre prove regolarmente asi@j I'inutilizzabilitd sarebbe limitata “soltantalle
prove acquisite illegittimamente e non anche dlie decitamente raccolte e poste a fondamentadell
pretesa impositiva oggetto di contenzioso. Sicchgra considerarsi ancora pienamente legittima
l'attivita istruttoria conseguente all’accesso fegmente effettuato in altri luoghi appartenenti al
medesimo contribuente e pur sempre basata su digmnebatori comunque lecitamente acquisti: in tal
caso, qualora la portata ed il valore delle fonticdnvincimento reperite in modo legittimo fossero
sufficienti a motivare la pretesa impositiva, I'®aw di accertamento non dovrebbe essere ritenuto

passibile di annullamentd”

° Cfr. S. Gallo, inil fisco n.36/2007, pag. 5311.



3. LE CIRCOLARI MINISTERIALI

In materia di esercizio dei poteri istruttori, I'’Aninistrazione finanziaria ha emanato diverse cangol
atte a fornire istruzioni operative da osservairsvolgimento dei controlli piu 0 meno invasivelth
sfera personale del soggetto ispezionato, in quatiteati mediante accessi, verifiche finanziarie ed

utilizzo della documentazione acquisita in sedeafgen

Con specifico riferimento allendagini finanziarie ad esempio, nella Circolare n. 32/E del 19 o#obr
2006 emanata dall’Agenzia delle Entrate, Direzifmeertamento, al capitolo quarto intitolato “gar&nz

a tutela del soggetto sottoposto a indagini”, satta dellimportanza della fase istruttoria aii fadella
eventuale emanazione del provvedimento di effetésercizio della pretesa tributaria e, richiamando
quanto gia disposto dalla circolare n. 116/E/13° si conferma “ ... ( omissis) .. il carattere
discrezionale dell’autorizzazione, la stumzione di valutazione preventiva e di legittiroas all’'uso
dello strumento istruttorio e di controllo del cetto uso dello stessd_'autorizzazione, secondo quanto
precisato nelle citate istruzioni operative, “...{esms).. quale atto preparatorio allo svolgimengdiad
fase endoprocedimentale dell’istruttoria, non assumevanza esterna, autonoma ai fini della sua
immediata impugnabilita, in quanto non immediatateare certamente lesiva sotto il profilo tributario
della posizione giuridica del contribuente intea#égsche non ha ancora subito o potrebbe addaitian
subire alcun atto impositivo ..(omissis)... Detta pemanea limitazione, anche nella previgente
normativa, non attenuava il valore di garanzia kdétorizzazione riveste nellambito di indaginisio
penetranti, atteso che, quale atto amministratrepgratorio, consente al contribuente di valutdiites
logico -giuridico, con la connessa documentazione.(omissis) ... a conclusione dell'intero

procedimento di formazione dell’atto di accertarmént

Si afferma altresi che se la motivazione dell'&tesame a supporto delle richieste di indaginchae e
creditizie deriva da precise disposizioni di legge (omissis) ... interpretate anche in modo
assolutamente garantista delle esigenze difensiveahtribuente sottoposto a controllo”, I'obbligbe
detta autorizzazione sia allegata alla richiestpaep invece superato dalla constatazione che, ove
contenente espliciti riferimenti agli esiti delf&ita ispettiva in precedenza operata, potrebbelarsi

... (omissis) ... inaffidabile sul piano della tutela diritti del soggetto verificato”.

' In detta circolare, al paragrafo 3, & in particelaichiamata I'attenzione sulla necessita che [ascio

dell'autorizzazione sia subordinato ad una prevané necessaria valutazione dei requisiti di legith e di merito,
anche con riferimento alla proficuita dell'indaging’altresi ribadita la natura discrezionale, danconseguente
possibilita per gli Organi competenti di opporsritdscio, qualora emerga l'insussistenza dei ppesti.

9



Quanto invece allitilizzo degli esiti delle indagini effettuate nedlercizio dei poteri di polizia
giudiziaria, nella citata circolare, al paragrafo 5.3, dopdotave richiamo alle disposizioni legislative in
materia, ed in particolare alla possibilita di iadb della documentazione in oggetto previa
autorizzazione dell’autorita giudiziaria, si precishe la valenza probatoria dei predetti docummorti
sarebbe comunque compromessa dalla mancanza tdelBatorizzativo, in considerazione delle

pronunce espresse dalla corte di Cassazione.

La circolare n. 6/E del 6 febbraio 2007 emanatéAtgnzia delle Entrate, Dir. Centrale Accertamento
in materia di accertamento ai fini delle imposteregistro, ipotecaria e catastale, al paragrafq 2.2
ribadisce la necessita che gli accessi in luogierdi da quelli indicati al primo comma dell’ar2 Sel
D.P.R. n. 633/1972 siano eseguiti solo previa @#arione del procuratore della Repubblica, e solo
caso di gravi indizi di violazione della normatida riferimento, mentre, per le indagini finanziarie
richiama l'autorizzazione prevista dall'art. 32,noma 1 numero 7) del D.P.R. n., 600/1973, la cui

applicazione si estende anche ai controlli aidiglle imposte richiamate in oggetto.

Stessi principi sono contenuti nella Circolare @emando generale della guardia di finanzia n. 26040
del 17 agosto 2000, diramata all'indomani dellalpigazione sulla Gazzetta Ufficiale della Leggeh?2
del 27 luglio 2000 di approvazione dello “Statuen diritti del contribuente”.

Richiamando le linee operative gia contenute r@itzolare 1/1998, ed in applicazione delle specifiche
disposizioni statuite in materia di “diritti e game del contribuente sottoposto a verifiche fiScai
circoscrive la discrezionalita nell’esercizio deigxi istruttori e, nel caso in specie, getere di accesso
della guardia di finanzia presso i locali destirdtiesercizio dell’attivita di impresa, alle “ettere
esigenze di indagine e di controllo sul luogo”raaterso un’espressa previsione dei casi in curnaco
siffatte situazioni. Qualora detti requisiti dovexss difettare, si dispone che le finalita ispetfpassano
essere perseguite attraverso I'esercizio di atbte istruttori, che non comportino I'effettuazemi

accessi.

Piu in dettaglio, le richiamate istruzioni prevedoche “ L’individuazione dei confini concreti della
condizione imposta dalla norma in esame e strettteriegata alla definizione della ratio legis, leakg
deve essere individuata nella necessita di contearpd’interesse del contribuente a non subire
limitazioni del proprio diritto al normale eser@zidell'iniziativa economica, con [linteresse
dellAmministrazione Finanziaria di ricercare in dw efficace le prove di eventuali violazioni alla
normativa fiscale che andrebbero altrimenti dispeosvero di procedere a rilevamenti fisici sul tpos

diversamente non eseguibili”

! Cfr. Circolare n. 1/360000 del 20 ottobre 1998 del Codmgenerale guardia di finanzau Big online.
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Quanto invece ai poteri attribuiti dall’art. 63,nama 1, prima parte, del D.P.R. n.1972/633 e dall338,
comma 3 del D.P.R. n. 600/1973, il richiamato doentua precisa che gia la circolare n. 1/360000 @el 2
ottobre 1998 aveva subordinato l'utilizzo dei doewmtn dati e notizie acquisiti alla preventiva
autorizzazione, che assurge pertanto ad elementegdiimazione dell'utilizzazione medesima, in
relazione alle ragioni giustificative delle verlie effettuate, da rinvenirsi “ ... (omissis) ..
nell’adempimento dei compiti istituzionali assegnagr I'accertamento dell'imposta e la repressione

della violazione delle disposizioni contenute nélggi finanziarie.

Si tratta infatti di poteri investigativi specifiche possono essere esercitati solo nei casi preaita
legge, sicché “.. (omissis).. ove l'atto ispettifiasse adottato non allo scopo preminente di cdateol
I'osservanza degli obblighi dei contribuenti, bepsi motivi extrafiscali, non pertinenti, alloravarifica
sarebbe illegittima perché viziata per “eccesgootiere”....(omissis) .. In questi casi, non sussihette
ragioni giustificative della verifica” il contribuee ha pieno titolo a pretendere il rispetto adsotlei
diritti individuali fondamentali, quali la libert@ersonale, l'inviolabilitd del domicilio e la setgeza

della corrispondenza”.
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4. L’'ORIENTAMENTO GIURISPRUDENZIALE

BN

La tutela dei contribuenti da attivita istruttorggtuate contra legem & sempre stato un tema molto
dibattuto anche a livello giurisprudenziale, in siolerazione della rilevanza degli interessi
costituzionalmente garantiti, e della necessittnédiare il diritto di difesa e ad un giusto procesen

l'interesse ad una equa imposizione.

La Corte di Cassazione € intervenuta infatti in pacasioni a dirimere controversie sull’argomento,
contribuendo a colmare il vuoto normativo con Eafhazione di principi di carattere generale, chenba
consentito di “codificare” i casi in cui le attigitdi indagine condotte in difformita alle disposiai di
legge comportino l'inutilizzabilitd del materialegbatorio acquisito irritualmente, a fondamentaida

pretesa tributaria.

Non si puo sottacere al riguardo che l'analisi istordelle pronunce espresse ha evidenziato un
contrastante orientamento giurisprudenziale alm#no al 2002, quando i Supremi giudici, a Sezioni
unite, hanno confermato I'inutilizzabilita dellegwe irritualmente acquisite, ove la violazione &gl

disposizioni di legge stabilite a tutela di intesiesostituzionalmente garantiti.

A partire dalla predetta data poi, sia pur affrodi@la diversa questione dell’utilizzabilita aiiffiscali
dei dati ottenuti irritualmente a seguito dell’'eseo dei poteri di polizia giudiziaria, si fa stta un
opposto indirizzo, di fatto recepito anche conudecgssive pronunce espresse su controversie ragutard

il problema della validita dei documenti acquistitualmente nel corso di indagini finanziarie.

A ORIENTAMENTO GIURISPRUDENZIALE CONTRARIO ALL'UTIL 1ZZO DELLA
DOCUMENTAZIONE PROBATORIA IRRITUALMENTE ACQUISITA

L'orientamento della Corte di Cassazione e stamolinea di massima, orientato a riconoscere
l'inutilizzabilita del materiale probatorio acquisiin violazione delle norme stabilite dal legisia nel
regolamentare l'attivita ispettiva del’ Amministiane Finanziaria, soprattutto qualora la predetisita

abbia comportato una violazione di posizioni giictié costituzionalmente garantite.

E’ il caso ad esempio del materiale probatorio &itgudurante una “ accesso domiciliare illegittifim
all'interno di un’autovettura privata di una dipemte della societa verificata, in carenza dells@ita

autorizzazione del procuratore della Repubbfica

12 Cfr. Cass., Sez.l, 27 luglio 1998, n.7368.
13 Cfr. Cass., Sez. I, 8 novembre 1997, n. 11036
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Le sentenze pronunciate sull’argomento hanno igipreli fare il punto sulla portata effettiva delle
disposizioni regolamentanti le attivita degli uffdurante gli accessi, le ispezioni e le verifi¢hg art. 52
del D.P.R. n. 633/1972), sulla natura giuridicdal&hecessaria autorizzazione” prevista, e sulawble
la predetta autorizzazione riveste in termini caitie necessaria e sufficiente a legittimare liate

attivita di accertamento.

Con lasentenza n. 1103&ronunciata dalla Sezione | e depositata in 8atavembre 1997a suprema
Corte ha affermato l'illegittimita, e quindi I'anhamento, di un avviso di rettifica della dichiaiaze Iva

di una societa, basato sulla documentazione cdatabvenuta all'interno di un’autovettura di progia

di una dipendente della societa medesima, e atajudsirante un controllo da parte della Guardia di
Finanza, senza l'autorizzazione del procuratoréad@epubblica. La Corte, dopo un richiamo ed un
approfondito esame della disciplina contenuta akll'52 del D.P.R. n. 633/1972, evidenzia che “Una
volta accertato invero che i documenti si trovavahai fuori dell’ambito spaziale (locali destinati
all'esercizio dellimpresa) entro cui sono consentie attivita di ricerca senza l'autorizzaziond de
procuratore della Repubblica, (o all'occorrenzal)'algorita giudiziaria piu vicina), la mancanza di
guesta non appare certo superabile col porre IFdocsulla spontaneita dei vari comportamenti della
dipendente F.... (omissis)..” . Conclude affermanie,c”....(omissis).... E innegabile che, in assenza
della prescritta autorizzazione, la detentrice #h potesse validamente acconsentire all’acquisgzion
guanto —fermo restando che la “spontaneitd” demotaconcetto piu pregnante di quello della mera
volontarieta dell’atto- non appare superabileliévio dell'indisponibilita giuridica della documeatione,

da parte di lei, al di fuori del’ambito dellimpsa e senza alcuna possibilita, ai fini dell'incigen

sull’accertamento di opporre un producente rifiuto”

Lirrilevanza giuridica della mancata opposizionel ccontribuente all’attivitd del fisco, qualora
illegittima, € riproposto nellaentenza n. 1036depositata in data febbraio 1998 pronunciata dalla
Sezione |, in cui la suprema Corte € stata chiamatiecidere su un caso analogo al precedente
esaminato, e riguardante I'acquisizione da partia dguardia di Finanza di documenti contenuti iraun
borsa posta all'interno di un’autovettura privatal dontribuente. Nel dispositivo si legge che “...
Dunque tutta la fase di ricerca ed acquisiziondadebrsa appare avvenuta senza né l'autorizzazione
della Procura della Repubblica, né il consensosigelL. e, quindi, in violazione dell’'art. 52, DER.n.
633/1972; la conseguente nullita travolge la sigteasacquisizione, anche se e sopravvenuto il cmase
dell'interessato, in quanto la procedura irregolaoa é stata interrotta attraverso la restituzideleplico

e, quindi, si e trattato di un insieme di operaziwn scindibili”.

Dal confronto tra i due dispositivi appare evidettte mentre nella sentenza n. 11036/1997 ¢é afferinat

principio secondo il quale il consenso del contifiie non pud mai sanare lillegittimita di un aces

non autorizzato, attesa I'“indisponibilita giuridicdel bene per la cui acquisizione si esprimerelibe
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consenso, la sentenza n. 1036/1998 sembra invieibeiiae al consenso il valore di condizioni necess

e sufficiente a regolarizzare una condotta irrgual

Si legge infatti* Sembra, quindi, che solo in un secondo moméagpertura del plico sia avvenuta con
il consenso del contribuente” Siffatta formulazione lascia infatti intendere clile consenso
dell'interessato avrebbe sanato lillegittima asigione documentale, ove la procedura irregolassgo

stata interrotta dalla consegna del plico.

Il riferimento alla spontaneita della collaborazodel contribuente quale condizione necessaria e
sufficiente a “sanare” un’acquisizione irritualei sdeezzi probatoriperde di rilevanza invece nella
sentenza n. 7368epositata in dat27 luglio 1998 pronunciata dalla Sezione |. Operando infatti
un’inversione di tendenza, la suprema Corte, chian@a decidere sulla legittimita di un accesso
domiciliare eseguito senza la prescritta autorizreg, ha affermato che non puo valere il rilievo peai

il difetto di autorizzazione sarebbe stato sanatitadconsegna spontanea operata dal contribuente, i
quanto l'accesso ai locali adibiti ad abitaziondegittimo senza I'autorizzazione del procurataiela
Repubblica. La pronuncia ha il pregio altresi ddnfermare la natura amministrativa dell'avviso di
accertamento o di rettifica o di irrogazione deflenzioni, atto quindi che, al pari di ogni atto
amministrativo, puo essere “... affetto dal vizio el@esotto il nome di violazione di legge”, oltreecdi

“inutilizzabilita processuale”, ove acquisito irolazione di diritti costituzionalmente garantiti.

Nel caso in specie, la mancanza dell'autorizzazideleprocuratore della Repubblica fa venir meno la
“... prevalenza dell'interesse fiscale, anch’esso tit@sonalmente garantito dall’art. 53 della
Costituzione, sul diritto del contribuente alla imlabilita del proprio domicilio.. (omissis) .. Lattivita
compiute in dispregio del fondamentale diritto attaiolabilita del domicilio, non possono essersuaie

di per sé a giustificazione ed a fondamento di @awi accertamento o di irrogazione delle sanzeni

carico di chi quelle attivita costituzionalmentedgittime abbia subito ... (omissis)”.

La natura amministrativa dell’autorizzazione delquratore della Repubblica e ribadita nskatenza n.
12050pronunciata dalla Sezione | e depositata in @@taovembre 1998

Richiamate le precedenti pronunce n. 11036/1997086/1998 in riferimento alla portata della
disposizione legislativa, la Suprema Corte rimadea necessita che detta autorizzazione sia
imprescindibilmente motivata, sebbene anche in amaniconcisa, disponendo conseguentemente

l'inutilizzabilita della documentazione acquisitaeguito di un accesso illegittimo.

Il principio di inutilizzabilita a sostegno di unaetesa tributaria dei documenti acquisiti a segdit
accessi in luoghi adibiti ad abitazione privata rmnllegittimamente autorizzati & riproposto nella

sentenza n. 15230@epositata in datd dicembre 2001e pronunciata dalla Sezione tributaria della €ort
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di Cassazione, chiamata ad esprimersi su un casatalizzazione del procuratore della Repubblica no
congruamente motivata, per effetto del riferimeraiiesistenza di fonti confidenziali anonime
denuncianti gravi indizi di violazione fiscali hiesti dal D.P.R. n. 633/1972. La suprema Corte, in
quella sede, conferma la naturaatio amministrativo condizionante la legittimitalidecertamento
dell’autorizzazione del procuratore della Repulabligia espressa con sentenza n. 12050 del 27
novembre 1998 dalla Cassazione Civile, | Sez.) amalile in sede di contenzioso tributario. Ne
consegue, al pari di ogni atto amministrativo, Bbgo della motivazione “.. facendo riferimento ad
indizi di violazione della norma tributaria cheeaichiesta giustificano ...” cosi che “ ... 'assenza
l'abnormita, [linsufficienza e lincongruenza dellamotivazione addotta per supportarlo,
consequenzialmente, si riflettono, escludendolda segittimita dell’atto in argomento e comportano
percio, il potere — dovere del giudice tributarleede rilevi di dichiarare I'invalidita, dedottagllatto
medesimo, e derivatamente, dell’intero procedimentccertamento basato su prove acquisite a seguit
della relativa esecuzione, atteso che attivita ¢otapllegittimamente ed in ingiustificata violane del
diritto, costituzionalmente garantito, alla invibiita del domicilio non possono essere assunte a
basamento di atti impositivi a carico di chi queditivita illegittime abbia suo malgrado subito’a L
Suprema Corte afferma infine che costituisce ppiocigenerale ed immanente al vigente sistema
giusprocessualistico quello per il quale il giudice prima di utilizzare ai fini della decisione dsgsi
emergenza probatoria, deve verificare la regolaetéa relativa acquisizione, restando tenuto apame

a base della sua pronuncia prove che riscontrbitel@ente raccolte”.

Consentenza n. 1642depositata in data 21.11.2002, pronunciata ao8etinite, i Supremi giudici si
sono espressi sulla legittimita di un provvedimedtautorizzazione all’accesso domiciliare richiest
dalla polizia tributaria in base a notizie apprdaauna fonte anonima, e sulla conseguente utilittzab
della documentazione acquisita a seguito dell'smesiedesimo a sostegno dell’atto impositivo
successivamente emesso. Risolvendo un contrastspgitdenziale emerso tra le pronunce espresse
dalla Sezione Tributaria con sentenza n. 15230/280don sentenza n. 1344/ 2002 in ordine alla
sindacabilitd della motivazione addotta in sederildiscio dell’autorizzazione ex art. 52 D.P.R. n.
633/1972, i Supremi giudici hanno ribadito il petetovere del giudice tributario di verificare l®penza
nel decreto autorizzativo di motivazione “ circacdncorso di gravi indizi del verificarsi dell'ilb&o
fiscale, anche di controllare la correttezza inttdirdel relativo apprezzamento, nel senso chetcifa
riferimento ad elementi cui 'ordinamento attritzasvalenza indiziaria (omissis ) ......... " Partendb da
dettato normativo, la suprema Corte afferma ch&diazzazione richiesta dal 2° comma dell’art. &2 d
D.P.R. n. 633 del 1972 richiede un “quid plurisspetto alle situazioni disciplinate dal 1° comma,
conferendo “..... allautorizzazione medesima la portata di prowwezhto valutativo della ricorrenza
nella concreta vicenda di specifici presuppoststijilcativi dell'ingresso nell’abitazione (non demplice

nulla-osta da parte di un organo superiore)”.Edoemc..(omissis)... la presenza di detto requisito di
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legge, che condiziona la validita dell'accesso 'akitazione e dei connessi atti di acquisizione di
documenti ed altre prove, non puo sfuggire alléfieardel giudice deputato al sindacato della kyita
formale e sostanziale della pretesa impositivagi@anto coinvolge la regolarita del procedimento

accertativo su cui si fonda tale pretesa” .

Nelle conclusioni il Supremo Collegio, rispondenddle obiezioni mosse dall’Amministrazione

finanziaria, ribadisce che detto principio delliiizzabilita non abbisogna di un’espressa
disposizione sanzionatoria, derivando dalla regelaerale secondo cui 'assenza del presupposto di u
procedimento amministrativo infirma tutti gli attei quali si articola”. Afferma altresi che il coitgodel
giudice di vagliare le prove offerte presupponeptaventiva verifica della rituale assunzione e che
'acquisizione di un documento attuata in seguiiouma violazione di legge “...(omissis).. non puo
rifluire a vantaggio del detentore, che sia I'aatdr tale violazione, o ne sia comunque direttameiot

indirettamente responsabile”.

Richiamando i principi gid espressi con sentenza6d24/2002, nell@aentenza n. 19688epositata in
data 1 ottobre 2004,la Suprema Corte ribadisce linutilizzabifita a sostegno dell’accertamento
tributario, delle prove reperite nel corso di unesso illegittimo, derivando il principio di inugkabilita
“..(omissis ).. dal valore stesso dell'inviolatdildel domicilio solennemente consacrato nell’adtdella
Costituzione”. E’ affermato altresi che I'eventuat@ncata opposizione del contribuente non solo non
equivale a consenso all’acceso, ma non ha rilevanini della legittimita di un accesso viziatb a

origine*” .. (omissis) .. non essendo richiesto e/o presodnsiderazione da nessuna norma di legge”.

Quest’ultimo principio € poi richiamato nellentenza n. 20258epositata in datd9 ottobre 2005
pronunciata dalla Sezione Tributaria della Supredaate, in cui si conclude con la conferma dell’
inutilizzabilitd a sostegno dell’accertamento ttdmio, delle prove reperite nel corso di una pesigione
illegale, in ragione della inviolabilita della lida personale a norma dell’art. 13 della Costitngio La
sentenza in esame, dopo aver richiamato i prirgigpespressi nella sentenza n. 16424/2002 prortancia
a Sezioni Unite, trasfusi poi nelle pronunce n.838004 e 19690/2004, conferma che il principilbade
inutilizzabilitd deve essere preferito al contrasitentamento espresso dalla stessa sezione tidbatan
sentenza n. 8344/2001, in quanto discende dal esadtasso dell'inviolabilita della liberta personale
costituzionalmente garantito dal secondo comma’adiell13 Costituzione, che ne ammette una
limitazione, solo nei casi e nei modi previsti ddikgge. L'assenza dell’autorizzazione importa duin
l'inutilizzabilita a sostegno dell’accertamentdtrtario delle prove reperite nel corso della pesigione

illegittima, non assumendo rilevanza alcuna la ratmopposizione, che non potra mai sanare uniattivi

14 Sj veda al riguardo il diverso principio espressdla Corte di Cassazione, Sezione Tributaria, con sexaten. 8344
depositata il 19 giugno 2001.
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compiuta contra legem, in quanto priva di rilievarglico, non essendo richiesta da nessuna noima d

legge .

Conferma di questo orientamento la si rinviene anckllesentenze n. 26454 e n. 21Qnunciate

dalla Sezione Tributaria e depositate rispettivamen datad novembre 200816 ottobre 2009

Con la prima si ribadisce la natura amministraiile’autorizzazione all’accesso nell’abitazione del
contribuente, I'invalidita della documentazione @sga a seguito di un accesso non autorizzato écom
nel caso in specie) o autorizzato illegittimameatia conseguente inutilizzabilita a fondamento rch u

pretesa tributaria.

La sentenza n. 21974 invece, affronta nuovamerpeolblema del sindacato di legittimita attribuito a
giudice tributario in ordine alla verifica della reettezza dell’apprezzamento operato dal procugator
della Repubblica in sede di rilascio dellautorizipae, circa il concorso di gravi indizi di violanie di

norme tributarie, dichiarando nel caso in spedidgittimita, in quanto emessa esclusivamenteasull
scorta informazioni anonime. E’di particolare pregirichiamo operato alla natura di provvedimento
amministrativo dell’autorizzazione de quo che “amjissis)... ha lo scopo di verificare che gli element
offerti dall’'ufficio tributario ( o dalla guardia idfinanza nell’espletamento dei suoi compiti di

collaborazione con detto ufficio) siano consistextidonei ad integrare i gravi indizi..(omissis.).

Il principio costituzionalmente garantito della iokabilita del domicilio permea la pronuncia di
illegittimita della documentazione probatoria asifai a seguito di un accesso domiciliare autorizat
con atto del procuratore della Repubblica privaaligrua motivazione, espressa camtenza n. 6836
emessa dalla Sezione Tributaria della Corte di &zsse e depositata in data 20 marzo 2009. In
particolare i giudici richiamano i principi contd@nuella sentenza n. 16424/2002 in riferimento alla
necessita che detta autorizzazione trovi giustifa@e nell’esistenza di gravi indizi di violazior#
norme tributarie, e ribadiscono la rilevanza detepm-dovere di verificare la presenza nel decreto
autorizzativo della motivazione oltre che di colitn@ la correttezza in diritto del relativo appramento
espresso, al fine di “ ... (omissis) ...conciliarerilevanza di diritti costituzionalmente garantitrc

I'esigenza di acquisire elementi di riscontro dawupposta evasione fiscale ... (omissis) ...".

In linea con i richiamati orientamenti, nelk@ntenza n. 1013@ronunciata dalla Sezione tributaria,
depositata in data8 aprile 2010 la Suprema Corte conferma il principio secondquidle la motivata
autorizzazione del p.M. condiziona ['utilizzabilithei dati acquisiti e posti a sostegno dell’aceedato
tributario. In realtd, pur scaturendo I'annullantedell’avviso di accertamento dalla mancata proohei
di prove a conferma della circostanza che l'accéssse stato eseguito presso locali per i qualiera

necessaria l'autorizzazione de quo, l'aspetto iative e I'affermazione del principio secondo il tpa
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“...(omissis).. ai sensi dell’art. 35 della legge /@909, la Guardia di Finanza, in quanto polizia
tributaria, pud sempre accedere negli esercizi lzild in ogni locale adibito ad azienda industial

commerciale ed eseguirvi verificazioni e ricerche,.(omissis)... non necessitando, a tal fine, di
autorizzazione scritta, richiesta per il diversosaadi accesso effettuato dai dipendenti civili

dell’Amministrazione finanziaria ... (omissis)..”.

B. ORIENTAMENTO GIURISPRUDENZIALE FAVOREVOLE ALL'UT ILIZZO DELLA
DOCUMENTAZIONE PROBATORIA IRRITUALMENTE ACQUISITA

L’'orientamento giurisprudenziale favorevole allfliizo” del materiale probatorio irritualmente
acquisito parte dall’assunto che il principio dilimtabilita ai fini fiscali discenda dalla mancandi

disposizioni che prevedano il contrario.

L'espressione di questo nuovo orientamento trovatyalizzazione nellgsentenza n. 834gronunciata
dalla Corte di Cassazione, sezione tributaria, positata in datal9 giugno 2001(in data quindi
antecedente rispetto alla sentenza n.16424), inl suipremo collegio & stato chiamato a pronunciars
sull'utilizzo ai fini dell’accertamento fiscale, dlocumentazione acquisita in sede pensémza la
prescritta autorizzazione dell’autorita giudiziac@mpetente. Nel caso in esame gli elementi velalia
societa nei cui confronti era stato poi notificatwiso di rettifica delle dichiarazioni, erano statquisiti
nel corso di un accesso domiciliare regolarmentmrazato nellambito di un’indagine di polizia
giudiziaria, a carico del legale rappresentantéadmicieta medesima. Il Supremo Collegio, dopoever
affermato il “ ... (omissis).. principio di autonomdglle regole di accertamento tributario rispette a
regole che disciplinano le indagini ed il giudidioresponsabilita penale”, precisa che “ ...( omjssigli
elementi di conoscenza raccolti secondo le regble wincolano l'esercizio dei poteri di polizia
giudiziaria ben possono essere impiegati ai fitliazertamento tributario se non ne derivi preggial
alle esigenze interne al processo penale (ondeedassita della previa autorizzazione dell'autorita
giudiziaria che di quegli elementi di prova abksadisponibilita funzionale) ... (omissis)..” e ancora
I'utilizzabilita ai fini fiscali della documentaziee acquisita in sede penale “ ...(omissis) .., inntpa
utilizzata nell'accertamento tributario, va giudasulla base delle norme disciplinanti i modi aet
accertamento e non di quelle che disciplinano dcpdimento penale”. Quanto infine alla lamentata
violazione delle disposizioni contenute nell’ &2 del D.P.R. n. 633/1973, i giudici ricordano ¢he
richiamata normativa non disciplina le indagini kere che per contro, proprio la lettura degli .abt
commi 2 e 3 e 63, comma 1 del citato D.P.R. comsdnaffermare che gli organi di controllo possono
utilizzare tutti i documenti di cui siano venuti possesso “... salvo la verifica dell’attendibilitia,
considerazione della natura e del contenuto dairdeati stessi, e dei limiti di utilizzabilita deanti da
eventuali preclusioni di carattere specifico. Lalazione delle regole dell'accertamento tributaran
comporta come conseguenza necessaria l'inutiliizaliegli elementi acquisiti. ........ ( omissis).....
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Non esiste cioe nell’ordinamento tributario un pipgio generale di inutilizzabilitd delle prove
illegittimamente acquisite. Tale principio é stattodotto nel nuovo codice di procedura penaleale,

ovviamente, soltanto all’interno di tale specifgistema procedurale. ...(omissis) ...".

Secondo la Suprema Corte l'unica sanzione prevista@uesto caso e da individuarsi sul piano

disciplinare ai danni di chi ha commesso il comaimnto illegittimo.

E, nell’esprimere questo principio, riportano I'egg@o dell’acquisizione di elementi determinantifiai
dell’accertamento avvenuta il trentunesimo ( o &eBiesimo) giorno lavorativo dall'inizio della
verifica, per confermare che dall'inosservanzaaddlbposizioni statuite dal quinto comma dell’arkic
12 comma 5 della Legge n. 212/2000, non puo disrentinutilizzabilita degli elementi probatori,
trattandosi di una prova oggettivamente validaat8ibuisce coshatura ordinatoriaal termine stabilito

dal citato articolo

La portata innovativa di questa pronuncia consigégtanto nell’aver stabilito un principio di caraite
generale (utilizzabilita della documentazione asgjaiirritualmente) in un contesto in cui 'oggetiella
controversia concerneva di fatto l'utilizzabilitai &ini fiscali di elementi acquisiti in sede penale
normativamente regolamentate dagli art. 33, comnueBD.P.R. n. 600/1973 e dall’art. 63, comma 1,
del D.P.R. n. 633/1972

Rispetto poi alla sentenza n. 3852/28p1affermazione del principio di utilizzabilita moé supportato
da una preventiva analisi della differenza esistérat I'autorizzazione del Procuratore della Refinab
prevista dall’art. 52, commi 2 e 3 del D.P.R. n3@372, e l'autorizzazione disciplinata dall’ar8, 6
comma 1 del medesimo D.P.R., differenza che, insidenazione degli interessi tutelati, giustifica,

secondo i supremi giudici, I'attribuzione di un eligo rilievo giuridico all'inosservanza di dispasiz di

legge.

Consentenza n. 400dronunciata dalla Sezione tributaria della Supr€uge, e depositata in dat
febbraio 2009 si conferma il principio di utilizzabilita dei mei probatori irritualmente acquisiti, ove la

violazione appaia dirhinore entita®.

Chiamato a decidere sull'utilizzabilitd della doemazione bancaria acquisita con autorizzazione del
procuratore della Repubblica priva di motivazioh&upremo Collegio conferma il principio secontlo i
quale “ .. (omissis).. la mancanza (e a fortiovéntuale illegittimita) dell’autorizzazione ( lde
comandante di zona o dell’autorita giudiziaria)fiai dell’acquisizione di documentazione bancaria

(ovvero dell'utilizzazione di quella acquisita nathbito di un processo penale), non incide sul nalo

15 Cfr. Sentenza Cassazione Civile, sezione Tribatari 3852 depositata in data 16 marzo 2001.
16 Cfr. Sentenza Cassazione Civile, sezione Tribautari 4987 depositata in data 1 aprile 2003 .
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probatorio dei dati acquisiti né sulla validita l##to impositivo adottato sulla scorta dei sudidd#ti”.

Si rileva infatti che detta autorizzazione” ... atteai rapporti interni e che in materia tributaren vige

il principio (presente nel codice di procedura penalella inutilizzabilita della prova irritualment
acquisita, salvi i limiti derivanti da eventualigatusioni di carattere specifico (v. Cass. n.4987 d
2003)". Si precisa altresi che l'autorizzazionel'detorita giudiziaria richiesta per la trasmissodei
dati e delle notizie acquisite in ambito penalestp solo a tutela della riservatezza delle indaggnali,

non dei soggetti coinvolti nel procedimento, conclanseguenza che “...(omissis) ... la mancanza
dell’autorizzazione, se puo avere riflessi anclseidlinari a carico del trasgressore, non tocdéidacia

probatoria dei dati trasmessi, né implica invadidiell'atto impositivo adottato sulla scorta desgéissi.”

| principi affermati dalla Suprema Corte con le maBate sentenze sono di portata estremamente

significativa, soprattutto alla luce del diverseeatamento espresso con la sentenza n. 16424/200200

L”inversione di tendenza tuttavia & segnata daliehiarata non vigenza in ambito tributario del “
principio della inutilizzabilita delle prove illegimamente acquisite’indipendentemente dal contesto

normativo in cui € maturata I'affermazione del titgrincipio.

Secondo i Supremi Giudici, infatti, ove la violazeriguardi norme per cosi dire “organizzative”sigo
cioé a garanzia della regolarita dell'azione amstiativa, 0 ancora poste a tutela delle indaginiapge
prevarrebbe l'interesse fiscale tutelato dal’a&8 della Costituzione; laddove invece la condotta
illegittima dovesse violare norme poste a tutelaiditi costituzionalmente garantiti, ne deriveleb

l'inutilizzabilita .

E, a ben vedere, questo principio era gia stateeesp dalla Sezione tributaria della Suprema Code,
sentenza n. 2203%lepositata in datal3 ottobre 2006 ove la doglianza concerneva l'avvenuta
trasmissione dedati acquisiti dalla Guardia di Finanza nellambito di yprocedimento penalen
assenza dell” autorizzazione prevista dal commalllad. 63 del D.P.R. 633/1972. | Supremi Giudici
hanno confermato in quella sede che & oramai anegrto giurisprudenziale consolidato il principio
secondo il quale I'autorizzazione richiesta dahtcitcomma dell’art. 63 del D.P.R. 633/1972 sia past
tutela della riservatezza delle indagini penali..eion dei soggetti coinvolti nel procedimento meaes

o di terzi, con la conseguenza che la mancanza deltorizzazione, se puo avere riflessi anche
disciplinari a carico del trasgressore, non toceéfidacia probatoria dei dati trasmessi né implica

l'invalidita dell’atto impositivo adottato sulla scta degli stessi”.

Di indubbia portata innovativa e invece il principespresso nellsentenza n. 1687dronunciata dalla
Sezione Tributaria e depositata in dafaluglio 2009 La Suprema Corte, chiamata a decidere su una

guestione inerente la portata giuridica e sosténziell'autorizzazione all’accesso ai conti bancari
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afferma che le violazioni commesse dal’lAmministome Finanziaria durante [l'attivita istruttoria
possono comportare I'inutilizzabilita dell’atto @tcertamento solo laddove sia accertato la sussesti
due requisiti”:

* la mancanza di autorizzazione,
» il riscontro delconcreto pregiudizioper il contribuente prodotto dalla mancanza maleri
dell’autorizzazione, avuto riguardo ai fondamendiitti del contribuente, quali quello di difesa

(art. 24 Cost.) e quello alla riservatezza.

La Corte conferma il principio secondo il qualeldgittimita dell’accertamento bancario € subordinat
all'esistenza dell’autorizzazione e non alla esdriez dell’autorizzazione medesima, per la quale no
sussiste peraltro I'obbligo della motivazione, dando il potere di indagine finanziaria dal general

potere di controllo della dichiarazione.

Con lasentenza n. 4741Hepositata in data6 febbraio 2010pronunciata dalla Sezione Tributaria dalla
Suprema Corte, i Supremi Giudici confermano chetezzazione prevista dal 1° comma dell’art. 63
del D.P.R. 633/1972 (e riprodotto nell’art. 33 comédel D.P.R. n. 600/1978pn ha alcuna finalita di
tutela del contribuente a differenza di quella @nplata dall’art. 52 commi 2 e 3 dell’art. 52 delFDR.

n. 633/1972:I'eventuale mancanza non puo pertanto inficiaredhdita dell’atto impositivo adottato

sulla base di quella documentazione “irritualméraequisita® *°.

In ultimo, il principio di piena utilizzabilita irambito tributario di prove acquisite in sede perale
ribadito nellasentenza n. 2561depositata in datal7 dicembre 2010¢ pronunciata dalla Sezione
Tributaria. Il Supremo Collegio conferma infatti pkincipio di piena utilizzabilitd e di conseguente
validita dell’atto impositivo adottato sulla scortkegli elementi probatori “irritualmente acquisiti”
essendo l'autorizzazione del magistrato penaleigiee e posta solo a tutela della riservatezzaedell
indagini penali e non dei soggetti coinvolti nebgedimento. Richiamando principi gia espressi dalla
Suprema Corte, la sentenza ribadisce altresi afed processo tributario il giudice puo legittimarteen
fondare il proprio convincimento anche sulle praeguisite nel giudizio penale ed anche nel caswiin
guesto sia stato definito con una pronuncia nomtavefficacia di giudicato opponibile in sede

giurisdizionale diversa da quella perflepurché proceda ad una propria ed autonoma vidogz

7 Cfr. Sentenza Cassazione Civile, Sez. Tributaria, 1§ngit2007, n. 14023

'81n tal senso dispongono i supremi giudici ancéanSentenza n. 22555, depositata in data 26 ottabes.

19 principio espresso anche nell§entenza della Cassazione Civile, Sez. tributari@ #7947, depositata in data 30
dicembre 2009

*® Con sentenza n. 12577 depositata in data 22 settemB®®,2a Sezione tributaria della Suprema Corte aveva gi
affermato il principio secondo il quale il giudicepuo legittimamente fondare il proprio convincirt@mnche sulle
prove acquisite nel giudizio penale ed anche nsbda cui questo sia stato definito con una prormumon avente
efficacia di “giudicato opponibile” in sede giurigobnale diversa da quella penale”, purché procediaina propria ed
autonoma valutazione degli elementi probatori.
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secondo le regole proprie della distribuzione dekltre della prova nel giudizio tributario, dedéraenti
probatori acquisiti nel processo penale, i quaigomo, quantomeno, costituire fonte legittima dvar

presuntiva”.
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5. CONSIDERAZIONI CONCLUSIVE

In conclusione, pur nella consapevolezza che latieenesaminata non sia di facile soluzione défimit
I'analisi condotta ci consente di formulare alcwensiderazioni sugli orientamenti giurisprudenziali

espressi dalla Suprema Corte.

Dall'apparente mutevolezza delle pronunce, cheangehte non aiuta a fare chiarezza sull'argomento, &

emerso che:

a) il principio di inutilizzabilita della documtzione irritualmente acquisita trova
applicazione nel caso di accesso domiciliare e/ogusizione personale eseguiti in mancanza
dell'autorizzazione del procuratore della Repulahlioppure eseguiti in forza di un’autorizzazion@ no
idoneamente motivata, in ordine alla sussistenzprdsupposti previsti dalla legge per il suo gias In

tali casi:

* il giudice tributario ha il potere — dovere di vigte la congruita della motivazione
adottata dal procuratore della Repubblica nelaitas I'autorizzazione de quo;

» il consenso e/o la mancata opposizione del corntainon ha rilevanza ai fini
della legittimita di un accesso non autorizzatoreda idoneamente motivato, in
guanto non previsto o richiesto da nessuna norriegyde;

* la documentazione acquisita nell'inosservanza daliate disposizioni é
inutilizzabile a sostegno dell’accertamento, inmgoaeperita in modo illegittimo,
violando un interesse costituzionalmente garantito;

» un documento acquisito in violazione di normeedjge non puod essere utilizzato
in favore di colui che ha commesso la violazionai danni di chi di fatto quella
violazione abbia subito;

» la tutela del contribuente € comunque differita &ise di impugnazione dell’'atto
impositivo emesso sulla scorta della documentazewguisita nel corso di un
accesso illegittimo - in quanto l'atto istruttorimjon avendo una propria
autonomia funzionale, non & autonomamente imputgati art. 19 del D.Lgs.
n.546/1992 — facendo valere il vizio per illegitiia derivatd' .

b) Il principio di utilizzabilitd della documentane irritualmente acquisita trova

applicazione nel caso di mancanza dell'autorizzezidchiesta dalla legge per le indagini finan&ari

2L Cfr. Sentenza Corte Cassazione, S.U. n. 6315 depositdtta 20 gennaio 2009
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ove non ne sia derivato un concreto pregiudizid@wguardo agli interessi costituzionalmente réet,

o per l'utilizzo in sede tributaria di elementi pagori acquisiti in sede penale.

In sostanza, secondo la Suprema Corte, l'illegdtamtivita istruttoria produce i suoi effetti inr&ni di
annullabilita dell’atto di accertamento emessoasatiorta della documentazione irritualmente acisi
ogni qualvolta siano violati i diritti costituziolmente garantiti; in caso contrario I'eventualelarone

di disposizioni di legge non ha un effetto invahta sulla pretesa impositiva conseguentemente

formulata dal’amministrazione finanziaria.
Questi principi, a modesto avviso di chi scrivanbeano contrastare con il dettato legislativo.
L’esercizio della poteri istruttori coinvolge infed priori degli interessi costituzionalmente gsita

Basti pensare all’articolo 3 della Costituzioneg gancisce il principio di uguaglianza davanti &lgge,
all'articolo 13 della Costituzione, che sanciscprihcipio della inviolabilita della liberta persale ed il
divieto di ogni restrizione, se non nei modi e cesi previsti dalla legge e per atto motivato defidrita
giudiziaria, all'art. 14 della Costituzione, cheatsiisce linviolabilita del domicilio (rinviando &
garanzie previste per la libertd personale, in rerda possibili restrizioni all'interesse tutelato),
all'articolo 15 della Costituzione, che tratta delliolabilita della liberta e della segretezza ldel

corrispondenza e di ogni altra forma di comunicagio

Ancora, l'articolo 24 della Costituzione statuid@eviolabilita del diritto di difesa, mentre I'éicolo 53
sancisce il dovere di concorrere alla spese petiblin ragione della propria capacita contributiea,
I'articolo 97, comma 1, della Costituzione receattialmente “ | pubblici uffici sono organizzatceado
disposizioni di legge, in modo che siano assicurdti buon andamento e [Iimparzialita

delllamministrazione”.

Infine l'art. 111, comma 1, statuisce che la giid®ne si attua mediante giusto processeegolato
dalla legge.

L’esercizio dei poteri istruttori attribuiti all’ Aministrazione Finanziaria non puo pertanto presiad

dall'osservanza dei principi stabiliti dalle normstituzionali.

E infatti, il legislatore nella formulazione deglitt. 51, 52, 63 del D.P.R. n. 633/1972 e degti 8& e 33
del D.P.R. n. 600/1973 ha rispettato il dettatdittosonale.

L'articolo 52 del D.P.R. n. 633/1972, richiamatahe dal comma 1 dell’art. 33 del D.P.R. n. 600/1973

prevede infatti diversi provvedimenti da adottaasseconda che l'accesso riguardi i locali destinati
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all'esercizio delle attivita commerciali, agricolastistiche o professionali, o locali destinati la@cad

abitazione, o ancora locali “diversi” da quelli sajndicati.

In particolare, laddove l'accesso riguardi localvedsi da quelli destinati all’esercizio dell’atitia
oggetto di verifica piuttosto che destinati anclieabitazione, il citato articolo, al secondo comma,
dispone che l'autorizzazione richiesta sia anchppsdata da idonea motivazione in ordine alla
sussistenza dei gravi indizi di violazione delleme tributarie ( non solo quindi semplice indicao
dello scopo dell’accesso), al fine “di reperireriliregistri, documenti, scritture ed altre provellel
violazioni”. La motivazionein linea con le statuizioni contenute nell’artcd3 e 14 della Costituzione,

diviene pertanto condizione necessaria e sufficigetr decretare la legittimita dell'accesso autaatn

Con l'articolo 52 del D.P.R. n. 633/1972, il legiire ha quindi regolamentato I'attivita degli aifi
nell'esercizio delle funzioni istruttorie, introdeledo dei controlli preventivi all’operato degli s¢g al
fine di limitare la discrezionalita esecutiva eagdire il rispetto di principi costituzionalmentargntiti,
ivi incluso il principio contemplato dall’art. 97etla Costituzione (buon andamento ed imparzialita

dellamministrazione).

Analoghe considerazioni possono essere formulatéeimmento alla portata dell’autorizzazione pisai
dall’art. 51, comma 2 numeri 6 Bfs 7) del D.P.R. n. 633/1972.

La discrezionalita implicitamente rinvenibile nelfarmulazione del comma 2 che recita “ Per
'adempimento dei loro compiti gli Uffici possono .. (omissis) ... “ & successivamente limitata dalla
previsione della preventiva autorizzazione del tthre centrale dell’accertamento dell’Agenzia delle
entrate, ovvero, per il Corpo della guardia di fina, del comandante regionale, autorizzazione che
assurge conseguentemente a controllo preventiveto garoprio al fine di limitare la discrezionalita

nell’esercizio dei poteri istruttori, ed assicuraomtestualmente I'imparzialita dell’amministrazgon

Mentre quindi nel caso di accesso illegittimo, magto attuato nell'inosservanza delle disposizioni
contemplate dal comma 2 dell’articolo 52, la viadee del diritto soggettivo e certamente perpetrath
caso di verifica finanziaria non autorizzata susesisrischio di violazione del diritto alla riseatezz4®
oltre che del principio costituzionalmente garantiell'imparzialita del’amministrazione, rischidhe
non puo, a modesto avviso di chi scrive, esserstifjaato dal prevalere dell'interesse ad una giust

imposizione, per quanto anch’esso costituzionalmarielato.

22 Numero aggiunto con effetto dalgennaio 1996 dall’art. 3 comma 177 della leg§el2.95 n. 549

% |n tal senso si erano espressi anche i SupremiiBinella sentenza n.16874 depositata in data 21 luglio 2009
L'inutilizzabilita, secondo il Supremo Collegio,aesubordinata al concreto pregiudizio per il rieote, avuto riguardo
ai diritti fondamentali.
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In direzione conforme a questa interpretazione gova anche I’Amministrazione finanziaria ed il
Comando generale della guardia di finanzia, che leocircolari gia commentate, emanate al fine di
regolamentare |'esercizio dei poteri istruttoribadiscono la funzione di garanzia riconosciuta
allautorizzazione prevista per le indagini finaarae, autorizzazione che assurge pertanto a
legittimazione all'uso dello strumento istruttoeoa controllo del corretto uso, al fine di conterape
l'interesse costituzionalmente garantito alla naéezza con I'esigenza di acquisire informazioili at

fini dell’attivita di controllo e di accertamente,di scongiurare il sospetto di illegittimita detkativa

procedura per “eccesso di potere”.

Diversa sembrerebbe invece l'autorizzazione ddlbata giudiziaria prevista dalla seconda parte del
comma 1 dell'art. 63 del D.P.R. n. 633/1&72

Questa interpretazione scaturisce da una lettdFartieolo in esame, nella formulazione previgeate

modifiche apportate dall’art. 18, comma 2, letiedella legge n. 30.12.91 n. 413.

“

Mentre infatti nella versione attualmente vigentelegge “ .. (omissis)... Essa inoltre, previa
autorizzazione dell’autorita giudiziaria, che puss@&e concessa anche in deroga all’articolo 329 del
codice di procedura penale, utilizza e trasmetté dffici documenti, dati e notizie acquisiti,
direttamente o riferiti ed ottenuti dalle altre F@rdi polizia, nell'esercizio dei poteri di polizia
giudiziaria”, il testo vigente dal 1 gennaio 199P 1& aprile 2000 recitava testualmentepfevia
autorizzazione dell’autorita giudiziaria in relazie alle norme che disciplinano il segretomissis)..”

ed infine il testo in vigore nell’anno 1991 stati¥ ..( omissis).previa autorizzazione dell’autorita
giudiziaria in relazione alle norme che disciplirail segreto istruttoria(omissis)..”, riproponendo la

formulazione gia presente nel testo vigente ddugHo 1982.

La diversa formulazione adottata si ritiene non iincid quindi la portata interpretativa inizialment
attribuita, scaturendo esclusivamente dall’'esigedzadeguare un testo alle intervenute variazioni

apportate al codice di procedura penale.

D’altronde questa interpretazione appare condiNgsidgnche in considerazione del richiamo operato da
legislatore alle norme e facolta contemplate dadfi. 51 e 52 del citato D.P.R., esclusivamente in
relazione alle modalita di esercizio dei poteriribtiiti alla guardia di finanza nelllambito della

collaborazione con gli uffici dellimposta sul vaéo aggiunto. Richiamo non operato invece nella

seconda parte del primo comma dell'art. 63 del®.R. 633/1972.

Appare ragionevole quindi riconoscere che l'auwazone in esame sia espressamente giustificata

dall'esigenza di salvaguardare I'efficienza e ibbwesito dell'indagine penale.

** Analoga autorizzazione & prevista dall’art. 33, ow8 del D.P.R. n.600/1973.
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Ma perseguendo questo obiettivo, non si tutelaandiritto della persona sottoposta all'indagine?

Questa chiave di lettura indurrebbe quindi a riterehe la mancanza di autorizzazione previstaatall’
63, comma 1 del D.P.R. n. 633/1972, in quanto ansbk® potenzialmente lesiva di interessi
costituzionalmente garantiti, dovrebbe comportaltedittimita dell’atto impositivo emesso sulla aéta

di quegli elementi probatori irritualmente acquisit

Quindi, ciascuna delle situazioni sopra esaminae |0 rischia comunque di violare interessi

costituzionalmente garantiti, ed in quanto taliyitegoli di tutela.

Né d’altronde, si puo ritenere che l'autorizzaziaike indagini bancarie piuttosto che l'autorizzes
all'utilizzo di elementi probatori acquisiti in seghenale abbiano solo una valenza meramente ingirna

natura squisitamente amministrativa.
Siffatto inquadramento evidentemente :

* Non attribuisce all’autorizzazione la giusta rilaza di atto di avvio di un procedimento
di imposizione fiscale, ed in quanto atto prodramisuscettibile di vincolare la
legittimita dell’atto impositivo finale;

» trascura l'aspetto sostanziale della perpetratazimne di norme di legge, che rimarrebbe
in tal modo priva di effetto ove dalla condottagittima dellamministrazione finanziaria
non si facesse derivare un vizio del provvedimémijoositivo conseguentemente emesso,
rendendo quindi priva di significato la previsiamamativa stessa;

» legittima I'esercizio di un potere discrezionalé&lando il principio costituzionalmente
garantito del “giusto processo”;

» e in contrasto con il principio di legalita .

Ne consegue che, a parere di chi scrive, le disposiregolamentanti I'esercizio dei poteri istostt
attribuiti al’Amministrazione Finanziaria non putn attribuire ai requisiti ivi stabiliti per I'esgzio
degli stessi un valore determinante ai fini dgllialifica di un’attivita contra legem o secundum lege :

altrimenti non avrebbe significato avere previdtdguardo una regolamentazione giuridica.

*k*k *kkk *kkk *kkk *k*k

Queste brevi considerazioni evidenziano la ne@eshitun intervento del legislatore che, colmando il
vuoto normativo, introduca espressamente nel psoce#butario il principio dellinutilizzabilita dée

prove irritualmente acquisite.
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Lecce, 26 gennaio 2011

Avv. Maurizio Villani

Dott.ssa Gabriella Leonardo
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