Cass. civ. Sez. V, Sent., 2 dicembre 2015, n. 24492
REPUBBLICA ITALIANA
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE SEZIONE TRIBUTARIA
Composta dagli Ill.mi Sigg.ri Magistrati:
Dott. CICALA Matrio - Presidente
Dott. CAPPABIANCA Aurelio - Consigliere
Dott. FEDERICO Guido - Consigliere
Dott. IOFRIDA Giulia - Consigliere
Dott. IANNELLO Emilio - rel. Consigliere
ha pronunciato la seguente:
sentenza
sul ricorso iscritto al n. 26937/2009 R.G. propadto G.A., rappresentato e
difeso dall’Avv. Napolitano Francesco ed elettivateedomiciliato in Roma,
Via Po n. 9, presso lo studio dello stesso, petyea margine del ricorso;
ricorrente
contro

AGENZIA DELLE ENTRATE, in persona del Direttore prtempore,
elettivamente domiciliato in ROMA VIA DElI PORTOGHES32, presso
'AVVOCATURA GENERALE DELLO STATO, che la rappresen e
difende;

controricorrente

avver so

la sentenza della Commissione Tributaria Regiortdba Lombardia n.

108/24/2008, depositata il 19/12/2008.



Udita la relazione della causa svolta nella pulablidienza dell'l1 novembre
2015 dal Relatore Cons. Dott. Emilio lannello;
udito per il ricorrente I'Avv. Francesco Napolitano
udito I'Avvocato dello Stato Sergio Fiorentino jgecontroricorrente;
udito il P.M., in persona del Sostituto Procurat@enerale dott. CUOMO
Luigi, il quale ha concluso per il rigetto del niso.

Svolgimento del processo
1. L'Agenzia delle Entrate notificava ad G.A., tit@adella impresa
individuale "La mia seconda pelle di G.A.", due iavdi accertamento per il
recupero a tassazione, per gli anni d'imposta 200003, a fini lva, Irpef e
Irap, di ricavi non contabilizzati e costi riferihd operazioni ritenute
inesistenti, quali risultanti da p.v.c. redattolaals.d.F., che aveva anche
riscontrato la mancanza di libri contabili obbligiate 'omessa presentazione
della dichiarazione relativa al 2002.
Il ricorso proposto dal contribuente - che lameatditilizzo di dati,
documenti ed elementi istruttori acquisiti dai Yiedatori in violazione di
legge; lillegittimo ricorso all'accertamento didi parziale di cui al D.P.R. 29
settembre 1973, n. 600, art. 41-bis; lllegitti@ndtegli avvisi di accertamento
perché non sottoscritti dal capo dell'ufficio o da sostituto di grado
dirigenziale validamente delegato; l'errata, asbix e illegittima
determinazione delle basi imponibili e il vizio diotivazione; lillegittima
applicazione delle sanzioni pecuniarie - venivapirge dalla C.T.P. di
Milano e lo stesso esito aveva l'appello propostana la C.T.R. della

Lombardia (sent. n. 180/24/2008 depositata il 1/20Q@8), con il quale il



contribuente aveva riproposto le medesime eccezieamentando anche
I'omessa pronuncia da parte del giudice di prinaalgrsu alcune di esse.
2. Avverso tale sentenza G.A. propone ricorso pesaasne sulla base di
otto motivi. Resiste I'Agenzia delle Entrate comtcoricorso. Il ricorrente ha
depositato memoria illustrativa, ai sensi dell'an3 c.p.c.

Motivi della decisione
3. Con il primo motivo - rubricato "violazione deltal32 c.p.c., comma 2,
n. 4 e D.Lgs. 31 dicembre 1992, n. 546, art. 3&ma 2, n. 4, in relazione
all'art. 360 c.p.p., comma 1, n. 3" - il ricorrerdenuncia la nullita della
sentenza impugnata perché priva di motivazioneerAft che la C.T.R. si é
limitata a respingere il gravame attraverso un megngo al contenuto della
sentenza di primo grado, senza esprimere, con @aui@nvalutazione, le
ragioni della conferma, in relazione ai motivi digugnazione proposti dal
contribuente. Formula quesito di diritto.
4. Con il secondo motivo, corredato anch'esso daitgudsdiritto, deduce
vizio di omessa pronuncia (sotto la rubrica "viadae dell'art. 112 c.p.c. in
relazione all'art. 360 c.p.c., comma 1, n. 3")aglliestione della legittimita -
contestata con il secondo motivo d'appello - dedrso da parte dell'ufficio
all'accertamento parziale previsto dal D.P.R. 28%es#re 1973, n. 600, art.
41-bis, e dal D.P.R. 26 ottobre 1972, n. 633,5¢t.comma 5, per essersi la
C.T.R. al riguardo limitata a rilevare che la cemse stata "compiutamente
affrontata” dai giudici di primo grado, "soprattutte si tiene conto che e
stato l'ufficio, secondo le sue prerogative, amheiare I'imponibile”.
5. Con il terzo motivo, pure esso corredato dallanidazione di quesito di

diritto, deduce ancora vizio di omessa pronunciéa sccepita illegittimita



degli avvisi di accertamento, per violazione ddPIR. 29 settembre 1973, n.
600, art. 42, perché non sottoscritti dal capo'uféiio o da un sostituto di
grado dirigenziale validamente delegato. Anche ah daso, secondo |l
ricorrente, i giudici di secondo grado, limitandasbsservare che i giudici di
primo grado "con l'ampio rinvio ad una giurisprudamlel Consiglio di Stato,
hanno dato conto della pretestuosita della eccezi@vente carattere
puramente formale", hanno di fatto omesso di proiausi sulla questione.

6. Con il quarto motivo il ricorrente denuncia ancor@io di omessa
pronuncia con riferimento al quarto motivo di gnaeacon il quale si era
dedotta la violazione del D.P.R. 600 del 1973, 422te del D.P.R. n. 633 del
1972, artt. 54, 55 e 56 per errata, arbitraridledittima determinazione delle
basi imponibili, nonché la violazione del L. 27 liog2000, n. 212, art. 7.
Lamenta che sul punto la sentenza impugnata sniéata a rilevare che i
primi giudici, affermando l'esistenza di "una stieme di totale
inattendibilita della contabilita a cagione delorigo alla pratica dell'utilizzo
di fatture per operazioni inesistenti da parte dehtribuente”, avrebbero
"diffusamente motivato sulla adeguatezza della isapz amministrativa,
applicata con modalita meno afflittive". Negli stesermini € formulato
anche in tal caso quesito di diritto.

7. Con il quinto motivo il ricorrente denuncia, inbs&udine, insufficiente
motivazione della sentenza impugnata ai sensiadelB60 c.p.c., comma 1,
n. 5, - con riferimento alle medesime questioni f@equali, con i motivi
secondo, terzo e quarto, ha in via principale dedeizio di omessa

pronuncia - per avere la Corte territoriale respinmotivi di gravame sulla



base di un mero rinvio alla sentenza di primo gragmza procedere ad una
autonoma valutazione delle argomentazioni addatteahtribuente.

8. Con il sesto motivo G.A. deduce, in via subordangier il caso di mancato
accoglimento del terzo motivo di ricorso, violazoa/o falsa applicazione
del D.P.R. n. 600 del 1973, art. 42, in relazioliara 360 c.p.c., comma 1,
n. 3, per aver omesso la C.T.R. di rilevare liltgmita degli avvisi di
accertamento impugnati in quanto sottoscritti dggsetto diverso dal capo
dell'ufficio in assenza di indicazione alcuna idiae alla qualifica e ai poteri
ad esso conferiti e in mancanza di prova dellessrt di un provvedimento
di delega da parte del capo dell'ufficio: prova,chimarca il ricorrente,
nonostante la tempestiva eccezione sollevata orsgg non € stata fornita
dall'ufficio neppure nel corso del giudizio di meri Formula al riguardo
guesito di diritto.

9. Con il settimo motivo il ricorrente deduce ancatalazione e/o falsa
applicazione del D.P.R. n. 633 del 1972, art. R22R2.R. n. 600 del 1973, art.
33, in relazione all'art. 360 c.p.c., comma 1, np&r essere gli avvisi di
accertamento frutto dell'accesso in locali di periza dell'attivita
commerciale, eseguito dai verificatori in mancanziella previa
autorizzazione del comandante del gruppo terrimdaappartenenza. Rileva
che sul punto l'affermazione della C.T.R. secondo "elementi fiscali
acquisiti anche irritualmente sono comunque utliik ai fini
dell'accertamento”, atteso che "la negligenza apedfatore nell'attivita
istituzionale non puo andare a detrimento dellattleta aspettativa alla
prova da parte di chi non ha colpa" contrasta tqmimcipio consolidatosi

nella giurisprudenza di legittimita secondo il quali elementi probatori



irritualmente acquisiti e utilizzati ai fini del gredimento di accertamento
tributario determina la nullita dell'atto finalepiphé frutto di un potere
illegittimamente esercitato. Viene anche in talocdsrmulato quesito di
diritto.

10. Con l'ottavo motivo il ricorrente, infine, denuacviolazione e/o falsa
applicazione del D.P.R. n. 600 del 1973, art. 38nma 3, e D.P.R. n. 633
del 1972, art. 63, comma 1, in relazione all'agD 8.p.c., comma 1, n. 3, per
essere l'accertamento basato su elementi acqnisiide di indagine penale,
in assenza della previa autorizzazione dell'adt@itidiziaria, autorizzazione
nemmeno richiesta dagli organi accertatori. Rilebe la regula iuris al
riguardo applicata nella sentenza impugnata, secocwd "l'eventuale
mancanza di autorizzazione all'uso amministrativoatti acquisiti in un
procedimento penale non determina inutilizzabilidegli atti nel
procedimento amministrativo, essendo la limitaziposta a presidio delle
specifiche esigenze del procedimento penale e eoisafgetti coinvolti in
tale procedimento”, sebbene conforme a piu recentbrizzo della
giurisprudenza di legittimita, meriti di essereisitata, alla luce della lettera
della norma la quale, secondo il ricorrente, imetgga anche alla luce degli
artt. 97 e 109 Cost.,, impone di considerare la ipreautorizzazione
dellautorita  giudiziaria elemento  necessario  delrocedimento
amministrativo. Viene anche al riguardo formulatesjto di diritto.

11. Nel proposto controricorso ['‘Agenzia eccepisce lipiparmente
l'inammissibilita del ricorso poiché privo di unapesizione sommaria dei
fatti autosufficiente e idonea allo scopo. Contestiamerito la fondatezza dei

motivi dedotti, rilevando in particolare, quantotaizo e al sesto motivo di



ricorso che nel giudizio d'appello, in allegataathemoria depositata in data
27/10/2008, l'ufficio ha depositato il mandato gigmziale del firmatario.

12. E' fondato il sesto motivo, di rilievo prelimina@eassorbente.

Da tempo, nella giurisprudenza di legittimita saféermato I'orientamento
secondo cui, in tema di imposte sui redditi, datenersi, in base al D.P.R.
29 settembre 1973, n. 600, art. 42, commi 1 e 8, glh accertamenti in
rettifica e gli accertamenti d'ufficio sono nullitte le volte che gli avvisi nei
quali si concretizzano non risultino sottoscrii dapo dell'ufficio emittente
0 da un impiegato della carriera direttiva (addatttetto ufficio) validamente
delegato dal reggente di questo.

Ne consegue che la sottoscrizione dell'avviso dedamento - atto della p.a.
a rilevanza esterna - da parte di funzionario diverda quello
istituzionalmente competente a sottoscriverlo, owvda parte di un soggetto
da detto funzionario non validamente ed efficacamedelegato, non
soddisfa il requisito di sottoscrizione previstopena di nullitd, dall'art. 42,
commi 1 e 3, dinanzi citato (Cass. 27 ottobre 20004195).

Analogamente, altra decisione di poco posterioraffeamato che I'avviso di
accertamento € nullo, ai sensi del D.P.R. 29 sétterh973, n. 600, art. 42,
se non reca la sottoscrizione del capo dell'uffizcidi altro impiegato della
carriera direttiva da lui delegato.

Se la sottoscrizione non e quella del capo datiofftitolare ma di un
funzionario della carriera direttiva incombe all'Anmistrazione dimostrare,
in caso di contestazione, l'esercizio del poterstitsbivo da parte del

sottoscrittore o la presenza della delega dehtigotiell'ufficio.



Fermi, infatti, i casi di sostituzione e reggenzacd al D.P.R. 8 maggio
1987, n. 266, art. 20, comma 1, lett. a) e b), gressamente richiesta la
delega a sottoscrivere: il solo possesso dellaifgpaalnon abilita il
funzionario, ancorché della carriera direttivaaabttoscrizione, dovendo |l
potere di organizzazione essere in concreto riferibl capo dell'ufficio
(Cass. 10 novembre 2000, n. 14626).

Piu di recente questa Corte ha confermato talicjpinibadendo che l'avviso
di accertamento e nullo, ai sensi del D.P.R. 2@gdire 1973, n. 600, art. 42,
se non reca la sottoscrizione del capo dell'ufficidi altro impiegato della
carriera direttiva da lui delegato.

Se la sottoscrizione non e quella del capo datiofftitolare ma di un
funzionario della carriera direttiva incombe all'Anmistrazione dimostrare,
in caso di contestazione, il corretto esercizio uikre sostitutivo da parte
del sottoscrittore o la presenza della delegaittéate dell'ufficio, poiché il
solo possesso della qualifica non abilita il fumzino della carriera direttiva
alla sottoscrizione, dovendo il potere di organzxaae essere in concreto
riferibile al capo dell'ufficio (Cass. 11 ottobr@12, n. 17400).

A tale oramai consolidato orientamento ha datoriolte continuita la
sentenza n. 14942 del 14 giugno 2013 ribadendonetie, individuazione del
soggetto legittimato a sottoscrivere l'avviso dceatamento, in forza del
D.P.R. n. 600 del 1973, art. 42, incombe all'Agarnktlle entrate l'onere di
dimostrare il corretto esercizio del potere e kspnza di eventuale delega.
In tale occasione la S.C. ha evidenziato che tahelasione e effetto diretto

dell'espressa previsione della tassativa sanzicegald della nullita



dell'avviso di accertamento (cfr. in materia d'irsggodirette Cass. 17400/12,
14626/00, 14195/00).

Previsione che trova giustificazione nel fatto of@mmne e stato osservato, gli
awvisi di accertamento costituiscono la piu congdesspressione de potere
impositivo, ed incidono con particolare profonditélla realtd economica e
sociale, discostandosi da e contestando le affeomadel contribuente. Le
gualita professionali di chi emana l'atto costitoiso quindi una essenziale
garanzia per il contribuente (v. Cass. 5 setteribdet, n. 1875 e, da ultimo,
Cass. 9 novembre 2015, n. 22800). Solo in diverstesti fiscali - quali ad
esempio la cartella esattoriale (Cass. 13461/L@)niego di condono (Cass.
11458/12 e 220/14), I'avviso di mora (Cass. 42831Hitribuzione di rendita
(Cass. 8248/06) - e in mancanza di una sanzioneesssy opera la
presunzione generale di riferibilita dell'atto@ijano amministrativo titolare
del potere nel cui esercizio esso e adottato (ofr.materia di lavoro e
previdenza, Cass. 13375/09, ordinanza ingiunzioee,4310/01, atto
amministrativo); mentre, per i tributi locali, el anche la mera firma
stampata, ex L. n. 549 del 1995, art. 3, commaC@i&g. 9627/12).

Nella specifica materia dell'lVA, il D.P.R. n. 638l 1972, art. 56, nel
riferirsi, nel comma 1, ai modi stabiliti per le poste dirette, richiama
implicitamente il D.P.R. n. 600 del 1973 e, quinainche il ridetto art. 42
sulla nullita dell'avviso di accertamento, se neoar la sottoscrizione del
capo dell'ufficio o di altro impiegato della caraedirettiva da lui delegato
(cfr., in materia di IVA, Cass. 10513/08, 18514AA9379/12, in motiv.).
L'orientamento in rassegna, che qui si conferma, éaontraddetto dalla

citata sentenza n. 22800 del 9 novembre 2015 dbféermandosi sulla



diversa, anche se potenzialmente interferente tignesdella interpretazione
del concetto di "impiegato della carriera diretticai puo essere delegato, a
mente della disposizione in esame il potere diosotizione dell'atto (e
giungendo al riguardo alla conclusione per cui [@eragenzie fiscali la
vecchia carriera direttiva deve oggi essere indiaid nella terza area, che ha
assorbito la vecchia nona qualifica funzionaleemitta idonea a determinare
la validita dell'atto in numerose sentenze di quéxirte, che hanno respinto
la tesi dei contribuenti secondo cui il delegaterdbbe essere un dirigente
vero e proprio: cfr. Cass. 5 settembre 2014, n5&B%a tuttavia certamente
tenuto fermo il principio - che qui viene in riliev secondo cui ove venga
contestato l'esistenza di uno specifico atto diegklda parte del capo
dell'ufficio e/o lI'appartenenza dell'impiegato dgl® alla carriera direttiva
come sopra definita, spetta alla Amministrazionaife la prova della non
sussistenza del vizio dell'atto.

Cio sia in base al principio di leale collaborazoche grava sulle parti
processuali (e segnalatamente sulla parte pubpbea)n base al principio
della vicinanza della prova, in quanto si discute ctfcostanze che
coinvolgono direttamente [I'Amministrazione, che el la relativa
documentazione, di difficile accesso per il contebte (Cass. 5 settembre
2014, n. 18758; Cass. 10 luglio 2013, n. 1704; Ggisgno 2013, n. 14942);
non essendo, dunque, nemmeno consentito al giudizetario attivare
d'ufficio poteri istruttori. La decisione impugnateon si conforma a tale
consolidato principio, avendo ritenuto l'eccezigneramente pretestuosa e
formale e superandola sulla base di nhon meglioigat giurisprudenza del

Consiglio di Stato evidentemente inconferentedreatosi di principio che ha



specifica attinenza alla materia tributaria. Ludgi potersi ritenere formale e
irrilevante, l'eccezione svolta, dunque, alla steeglel principio di diritto
richiamato, poneva un tema di indagine decisivorateedeva un esame nel
merito: esame che certamente non é consentito o@nper la prima volta in
guesta sede, non potendosi pertanto dare ingrefiso cantrapposte
allegazioni circa l'intervenuta produzione in giidj in grado di appello, di
documento idoneo a comprovare l'esistenza del n@andanferito al
funzionario che nella specie ha sottoscritto l'ati® sentenza impugnata va
pertanto cassata con rinvio alla C.T.R. della Lomizaper nuovo esame ed
anche per il regolamento delle spese del presentdizp di legittimita.
Restano naturalmente assorbiti i restanti motivi.

P.Q.M.
La Corte accoglie il sesto motivo di ricorso, abgorgli altri; cassa la
sentenza impugnata e rinvia, anche per le speserdsénte giudizio, alla
C.T.R. della Lombardia, in diversa composizionesiGieciso in Roma, il 11
novembre 2015.

Depositato in Cancelleria il 2 dicembre 2015



