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Atti istruttori illegittimi:
e tempo di ammettere il principio
della immediata ricorribilita

di Luigi Lovecchio (*)

Alla luce della giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti dell’lUomo €, da ultimo, della Corte di Giusti-
zia UE, puo senz’altro ritenersi che i tempi sono maturi per un profondo ripensamento delle forme di tute-
la del contribuente avverso gli atti istruttori illegittimi. Non appare piu sostenibile la tesi, invece ancora
portata avanti dalla nostra giurisprudenza nazionale, della tutela differita, secondo la quale eventuali ille-
gittimita degli atti istruttori delle verifiche tributarie potranno essere fatte valere unitamente all'impugna-
zione degli atti impositivi emessi a seguito delle indagini. Occorre dunque riconoscere il principio della
immediata ricorribilita degli atti lesivi dei suddetti diritti, da parte del contribuente. Allo stato della giuri-
sprudenza nazionale ed alla luce della normativa vigente sul processo tributario, sembra infine corretto

radicare la relativa giurisdizione davanti al giudice ordinario.

1. Premessa

Il contribuente destinatario di una richiesta di
informazioni nell’ambito della cooperazione tra
Stati disciplinata nella Direttiva 2011/16/UE ha
il diritto di impugnare la misura sanzionatoria
adottata dallo Stato adito in caso di omessa ri-
sposta al questionario e, in tale sede, di doman-
dare al giudice cui e devoluta la relativa contro-
versia di sindacare l'effettiva pertinenza delle in-
formazioni richieste rispetto all'indagine fiscale
in corso nello Stato richiedente.

Questa importante affermazione di principio,
statuita dalla Corte di Giustizia dell'Unione Eu-
ropea (1), € destinata a rinvigorire le discussioni
in corso in materia di tutela del contribuente
nei confronti delle attivita istruttorie dell’ Ammi-
nistrazione finanziaria, offrendo ulteriori argo-
mentazioni a favore della dottrina, ampiamente

prevalente, favorevole ad una piena giustiziabi-
lita degli atti adottati dal Fisco in tale fase.

Vale la pena riepilogare ancora una volta i ter-
mini della vicenda per comprendere I'esatta na-
tura delle questioni affrontate dalla Corte di
Giustizia.

2. Il fatto

Una societa di diritto lussemburghese veniva
raggiunta dalla richiesta di informazioni pro-
veniente dalla Francia e inviata dallo Stato del
Lussemburgo ai sensi e per gli effetti della Di-
rettiva 2011/16/UE, in materia di cooperazione
nello scambio di informazioni. Detta richiesta
di informazioni derivava dalla verifica promos-
sa dalla Francia nei riguardi della controllata
della societa lussemburghese in tema di corretta
applicazione delle regole relative alla ritenuta
sui dividendi corrisposti. Il questionario invia-

(*) Docente a contratto di Diritto tributario avanzato presso
I'Universita di Roma Tre e Dottore commercialista in Bari.
(1) Sentenza 16 maggio 2017, causa C-682/15. Cfr. V. Valle-

il fisco 38/2017

fuoco, “Cooperazione fiscale tra Stati membri: scambio di in-
formazioni e strumenti di difesa per intermediari e contribuen-
ti”, in il fisco, n. 28/2017, pag. 2751.
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to al contribuente aveva ad oggetto, tra I'altro,
la composizione della compagine sociale, con
Iindicazione degli indirizzi dei soci. La societa
destinataria di tale richiesta si rifiutava di forni-
re tali indicazioni, motivando il rifiuto con la
considerazione che si trattava di dati non diret-
tamente pertinenti la verifica fiscale in corso. A
fronte del rifiuto, ’Amministrazione fiscale del
Lussemburgo irrogava la sanzione prescritta
dalla normativa nazionale. Avverso tale atto di
irrogazione, proponeva ricorso la societa “inter-
rogata”, sollevando una serie di questioni atti-
nenti 'esatta applicazione del diritto unionale,
segnatamente involgenti tematiche relative ai
principi della Carta dei diritti fondamentali del-
I'Unione Europea (c.d. Carta di Nizza).

Il giudice adito effettuava rinvio pregiudiziale
alla Corte di Giustizia che rispondeva afferman-
do, tra l'altro, il criterio di diritto secondo cui
I'art. 47 della Carta garantisce il diritto del con-
tribuente a contestare il provvedimento di irro-
gazione sanzioni, conseguente alla mancata
trasmissione delle informazioni richieste, de-
ducendo (2) motivi che attengano alla legittimi-
ta delle interrogazioni provenienti dallo Stato
richiedente, in punto di rispetto della normativa
unionale sullo scambio di informazioni tra Sta-
ti. In questo modo, la Corte ha avuto occasione
di precisare I'ambito di applicazione e la portata
del suo precedente in termini, rappresentato
dalla sentenza 22 ottobre 2013, causa C-
276/12 (3).

3. La tutela del contribuente
nella Direttiva sullo scambio
di informazioni

Come da piu parti evidenziato (4), la Direttiva
2011/16/UE non prende in considerazione i di-
ritti del contribuente coinvolto nella rogatoria
tra Stati. A conferma di tale difetto di valorizza-
zione, si segnala la citata sentenza “Sabou” dei
giudici comunitari che ¢ stata chiamata a scru-
tinare I'incidenza dei diritti fondamentali della

Carta di Nizza, in particolare il diritto al con-
traddittorio preventivo, scolpito nell’art. 41
del di tale corpo normativo, sulle procedure di
scambio di informazioni. Al riguardo, i giudici
di Lussemburgo hanno distinto, nell’ambito del-
la fase istruttoria che caratterizza i controlli fi-
scali, il momento della raccolta delle informa-
zioni da quello del concreto utilizzo delle stesse
che sfocia in una proposta di accertamento a
carico del soggetto passivo. In costanza della
prima scansione procedimentale, la normativa
dell'Unione non garantisce al destinatario delle
rogatorie il diritto al contraddittorio, sub specie
di diritto alla partecipazione sia alla fase di ac-
quisizione delle informazioni che a quella di
formulazione delle richieste da parte dello Stato
richiedente. Alla luce di cio, non sussiste neppu-
re, sembra di poter affermare, il diritto del sog-
getto passivo ad essere reso edotto dell'avvenuta
trasmissione della richiesta di informazioni, tra-
mite una specifica notificazione. La tutela del
contribuente dunque, conclude la Corte, ¢ ri-
messa alle legislazioni nazionali.

Ovviamente, quando si passa alla seconda fase,
che ¢ quella della utilizzazione delle informa-
zioni cosi acquisite ai fini della formulazione
dell’accertamento, il diritto al contraddittorio
deve essere osservato.

4. Le precisazioni della nuova pronuncia
della CGE

La sentenza della Corte di Giustizia C-682/15
prende in esame il sopra illustrato precedente
in termini, rilevandone pero I'evidente non per-
tinenza al caso in discussione. Del tutto corret-
tamente, infatti, il Collegio UE osserva che nella
specie non si € a cospetto di una mera raccolta
di informazioni che coinvolge solo le Autorita
dei Paesi membri interessati, ma di un provve-
dimento sanzionatorio spiccato a carico del
contribuente, in quanto tale, senz’altro poten-
zialmente pregiudizievole della sua sfera patri-
moniale. In questo contesto, viene in evidenza,

(2) Seppure entro confini ben definiti.

(3) 11 caso Sabou.

(4) L. del Federico, Tutela del contribuente ed integrazione
giuridica europea, Milano, 2010, pag. 65, secondo cui la norma-
tiva comunitaria in materia di cooperazione tra Autorita fiscali
“é stata concepita sin dall'inizio come strumento di collabora-
zione fra Stati, con la consequenziale marginalizzazione della
sfera degli interessi individuali dei contribuenti”; S. Dorigo,
“L’ordinamento italiano e la cooperazione fiscale internaziona-
le”, in C. Sacchetto (a cura di), Principi di diritto tributario eu-
ropeo e internazionale, Torino, 2016, pag. 168, e, sempre in ter-
mini critici, P. Mastellone, “L’applicabilita delle garanzie alle

3608

procedure di cooperazione internazionale”, in F. Bilancia - C.
Califano - L. del Federico - P. Puoti (a cura di), Convenzione eu-
ropea dei diritti dell’'uomo e giustizia tributaria italiana, Torino,
2014, pag. 209. Si tratta peraltro di un vuoto di tutela che acco-
muna la direttiva in esame alla Direttiva 2010/24/UE, in mate-
ria di cooperazione nella riscossione coattiva, nel cui contesto
pero una simile lacuna appare ancor piu ingiustificabile, in ra-
gione del pregiudizio immediato che il contribuente subisce
dall’attivazione delle relative procedure transnazionali. Si rin-
via, in proposito, a L. Lovecchio, “Cooperazione internazionale
in materia di riscossione coattiva dei crediti tributari”, in i/ fi-
sco, n. 3/2015, pag. 147.

il fisco 38/2017
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non tanto il diritto al contraddittorio preventi-
vo, che nella specie infatti si € regolarmente
svolto nel corso del precedente invio del que-
stionario, quanto il diritto al “ricorso effetti-
vo”, e cioe il diritto del contribuente a chiedere
I'intervento di una autorita giudiziaria indipen-
dente che valuti la legittimita del provvedimen-
to punitivo. In tale contesto, viene coerentemen-
te affermato che il principio suddetto, scolpito
nell’art. 47 della Carta di Nizza, comporta altre-
si che il giudice investito della controversia pos-
sa verificare la pertinenza prevedibile delle in-
formazioni richieste, rispetto all'indagine in cor-
so, e quindi la conformita della rogatoria alla
stessa Direttiva 2011/16. Certo, per evitare di
minare alle basi l'efficacia dello strumento di
cooperazione internazionale, la pronuncia pre-
cisa altresi che in tale attivita di verifica 'orga-
no giudicante deve osservare i medesimi limiti
imposti allo Stato adito. Questo significa in con-
creto che il giudice deve solo accertare che non
vi sia “'assenza manifesta della pertinenza
prevedibile” (5) delle notizie oggetto di scam-
bio. Va pero rilevato come, nello svolgimento di
tale verifica, 'autorita giudiziaria sia investita
anche del potere di domandare allo Stato richie-
dente una integrazione della motivazione mi-
nima della rogatoria, rappresentata dall'identita
del contribuente e dai fini fiscali dell'indagine,
laddove la stessa non fosse ritenuta sufficiente a
valutare la sussistenza del suddetto requisito
della pertinenza. Tali spiegazioni integrative,
inoltre, ove fornite dallo Stato richiedente, de-
vono essere messe a disposizione del contri-
buente, seppure nel rispetto “dell’eventuale ri-
servatezza di taluni di questi elementi”.

Dal complesso delle argomentazioni svolte (6),
sembra corretto desumere un duplice ordine di
considerazioni.

In primo luogo, trova conferma l'orientamento
gia manifestato in occasione della sentenza Sa-
bou, con l'effetto che in caso di scambio di in-
formazioni che avvenga direttamente tra le Am-
ministrazioni fiscali di due Stati membri non vi
e alcun obbligo degli stessi di coinvolgere il con-
tribuente oggetto della richiesta, neppure in
punto di invio di una comunicazione informati-

va della rogatoria internazionale. Le cose cam-
biano invece quando i dati e le notizie non sono
in possesso delle Amministrazioni nazionali ma
devono essere richieste a soggetti terzi, a mag-
gior ragione se a presidio dell’assolvimento di
tale obbligo di trasmissione vi sia (7) una previ-
sione sanzionatoria. In tale eventualita, cosi co-
me il destinatario del questionario ha il diritto
di impugnare I'eventuale successiva irrogazione
di sanzione, sollevando la questione della dub-
bia pertinenza dei dati e delle notizie oggetto di
rogatoria, non si vede come possa negarsi allo
stesso la facolta di contestare ab origine la stes-
sa legittimita del questionario ricevuto, proprio
allo scopo di prevenire la minacciata commina-
toria punitiva. Sembra quindi potersi affermare,
alla luce del sopra menzionato art. 47 della Car-
ta di Nizza, il diritto del contribuente o in gene-
rale del soggetto destinatario della richiesta di
informazioni ad una tutela immediata, che si at-
tui attraverso I'impugnazione gia del questiona-
rio, senza dover necessariamente attendere 1'at-
to di irrogazione delle sanzioni (8). D’altro can-
to, vale altresi osservare come lo Stato adito,
nel dare seguito alla rogatoria dello Stato richie-
dente, abbia gia valutato positivamente la perti-
nenza prevedibile delle notizie oggetto della
stessa, con l'effetto che il mero invio del que-
stionario rappresenta gia la manifestazione al-
I'esterno degli esiti dell’istruttoria preliminare
volta che di per sé dovrebbe giustificare 'esi-
genza di tutela giustiziale, in ipotesi, ascrivibile
al soggetto passivo.

5. I precedenti della Corte EDU

Va detto che le conclusioni raggiunte dalla CGE
sono state ampiamente anticipate dai preceden-
ti della Corte di Strasburgo in materia di Con-
venzione Europea dei Diritti dell'Uomo (CEDU).
Il passaggio fondamentale ¢ il leading case “Ra-
von” (9), in materia di accessi e ispezioni do-
miciliari in sede di verifiche fiscali. In tale oc-
casione, la Corte ha affermato che il contri-
buente deve poter contestare immediatamente
la sussistenza dei presupposti per procedere alla
violazione del domicilio personale, attraverso

(5) Sul requisito della pertinenza prevedibile, si veda tra gli
ultimi T. Di Tanno, “Lo scambio di informazioni fra ammini-
strazioni finanziarie: limiti ed opportunita”, in Rass. trib., n.
3/2015, pag. 668.

(6) Che denotano l'evidente e dichiarata preoccupazione del-
la Corte di effettuare un bilanciamento tra i diritti dei cittadini
e le prerogative delle Amministrazioni fiscali.

(7) Come accade nella generalita dei casi.

il fisco 38/2017

(8) Cosi anche V. Vallefuoco, op. cit., pag. 2755.

(9) Corte EDU, Sez. 111, 21 febbraio 2008, ricorso n.
18497/03, commentata da S. Muleo, “L’applicazione dell’art. 6
CEDU anche all'istruttoria tributaria a seguito della sentenza
del 21 febbraio 2008 della CEDU nel caso Ravon e altri c. Fran-
cia e le ricadute sullo schema processuale vigente”, in Riv. dir.
trib., 2008, IV, pag. 198.
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un ricorso giurisdizionale, non potendo rite-
nersi sufficiente allo scopo l'autorizzazione for-
male all’accesso rilasciata dal giudice (10). An-
che in questo caso, pertanto, si assiste ad una
chiara valorizzazione dei principi CEDU rispet-
to alle modalita di svolgimento delle verifiche fi-
scali e, soprattutto, in contrapposizione con la
tesi della tutela differita al momento dell’im-
pugnazione dell’atto impositivo, ancora molto
seguita dalla nostra giurisprudenza naziona-
le (11). Proprio in virtu dei principi scolpiti nella
Convenzione (12), cosi come interpretati dalla
Corte EDU, la dottrina del tutto prevalente ave-
va criticato la sentenza “Sabou”, ravvisando l'e-
sigenza di salvaguardare i diritti del contribuen-
te anche nel contesto della applicazione della
Direttiva sullo scambio di informazioni. E stato
in particolare rilevato come dalla Convenzione
discenda un obbligo di notifica preventiva al
contribuente della richiesta di informazio-
ni (13).

Sotto altro e concomitante punto di vista, viene
evidenziato che la tutela dei diritti personali del
cittadino deve trovare riconoscimento anche
qualora questi rivesta la qualifica di contribuen-
te (14). E ancora, si & argomentato come nel-
I'ambito della procedura di scambio di informa-
zioni debbano comunque applicarsi le regole
della Legge n. 241/1990, e, per il tramite dell’art.
1 di tale norma, i principi generali dell’ordina-
mento comunitario, in primis, il diritto al con-
traddittorio preventivo (15).

6. Il contesto nazionale

La disciplina lato sensu comunitaria disegna un
quadro ordinamentale che appare molto diverso

da quello sinora delineato dalla giurisprudenza
di Cassazione, in materia di garanzie del contri-
buente nei riguardi degli atti istruttori delle ve-
rifiche tributarie. Cio, nonostante i riflessi del
caso Ravon siano giunti sino alla sfera decisio-
nale dei giudici di vertice. Le Sezioni Unite del-
la Suprema Corte si sono occupate della que-
stione della giustizialita degli atti istruttori in
due pronunce che costituiscono a tutt'oggi il
punto di riferimento per gli operatori.

Si tratta in particolare delle sentenze n.
11082/2010(16) e n. 8587/2016 (17). In tali arre-
sti, le Sezioni Unite hanno affermato i seguenti
criteri di diritto: a) nei riguardi dei provvedi-
menti autorizzatori emessi nel corso di verifiche
fiscali allo scopo di superare il segreto profes-
sionale opposto dal professionista - contribuen-
te, non ¢ ammessa la tutela immediata dell'inte-
ressato, in quanto si tratta di atti di natura en-
doprocedimentale; b) eventuali illegittimita cor-
relate ai suddetti provvedimenti potranno essere
fatte valere unitamente all'impugnazione de-
gli atti impositivi emessi a seguito delle indagi-
ni svolte in deroga al segreto professionale (18);
¢) in tale eventualita, I'impugnazione va propo-
sta davanti ai giudici tributari, i quali hanno
cognizione piena ed esclusiva, non solo sul
provvedimento di accertamento, ma anche su
tutti gli atti relativi al procedimento ad esso cor-
relato; d) qualora il contribuente non intenda
contestare il successivo atto di accertamento
oppure laddove I'Ufficio finanziario non proce-
da ad emettere alcun atto d'imposizione scatu-
rente dalla verifica contestata, il provvedimen-
to autorizzatorio viziato, in quanto lesivo di
diritti soggettivi del contribuente ed in confor-

(10) Sulle possibili implicazioni di tale pronuncia in tema di
tutela dei diritti del contribuente nel contesto della procedura
di scambio di informazioni, si veda gia lucidamente L. del Fe-
derico, “Scambio di informazioni fra Autorita fiscali e tutela
del contribuente: profili internazionalistici, comunitari e inter-
ni”, in Riv. dir. trib. int., 2011, pag. 236.

(11) Su cui si veda infra.

(12) Che si ricorda sono divenuti principi fondamentali alla
pari di quelli desumibili dal Trattato sul Funzionamento dell'U-
nione Europea, per effetto della Carta di Nizza, purché si con-
troverta di materia armonizzata.

(13) Che “costituisce l'unico strumento per permettere al
contribuente di monitorare il corretto svolgimento di tale arti-
colata procedura”, in funzione della attuazione del diritto al
contraddittorio preventivo, cosi P. Mastellone, op. cit., pagg.
206-207.

(14) S. Dorigo, ibidem. Nello stesso senso, R. Cordeiro Guer-
ra, “La tutela processuale e procedurale del contribuente sotto-
posto a sanzioni”, in Convenzione Europea, cit., pag. 243 ss., se-
condo cui “di fatto, la Corte EDU si sta decisamente muovendo
nel senso di riconoscere che il contribuente va tutelato anche
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al di fuori del processo, nella stessa fase di formazione della
pretesa fiscale nei suoi confronti”. Sulla incidenza della CEDU
nella disciplina di attuazione del rapporto tributario, si veda da
ultimo A. Calzolari, “Cedu e diritto tributario: i diritti fonda-
mentali dell'uomo vengono in soccorso del contribuente”, in
Corr. Trib., n. 24/2017, pag. 1926; G. Chiarizia, “La tutela del
contribuente in caso di accessi, ispezioni e verifiche illegittime
secondo le Sezioni Unite e secondo la Corte Europea dei Diritti
dell’'Uomo: spunti di riflessione”, in Boll. trib., n. 7/2017, pag.
508.

(15) L. del Federico, op. cit., pagg. 273-274.

(16) Su cui si veda M. Basilavecchia, “Il segreto professiona-
le nella verifica fiscale e la tutela giurisdizionale”, nota a sen-
tenza, in GT - Riv. giur. trib., n. 9/2010, pag. 762.

(17) Commentata tra gli altri da L. Trombella, “La tutela giu-
risdizionale avverso gli atti istruttori illegittimi”, in Corr. Trib.,
n. 30/2016, pag. 2381, e da R. Tombini, “Le Sezioni Unite sulla
giurisdizione del giudice ordinario per la contestazione degli
atti istruttori lesivi a cui abbia fatto seguito un atto impositivo
non impugnato”, in Boll. trib., n. 7/2017, pag. 561.

(18)11 principio della c.d. tutela differita.

il fisco 38/2017



