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Capitolo Primo

La tutela cautelare nel diritto processuale interno alla luce della
giurisprudenza costituzionale

1. Brevi cenni sulla tutela cautelare quale strumento per la “effettivita”
della tutela giurisdizionale

La oramai risalente affermazione per cui i provvedimenti cautelari «sono diretti,
piu che a difendere i diritti soggettivi, a garantire la efficacia e per cosi dire la
serieta della funzione giurisdizionale»' — pur sostenuta all’interno di una
concezione dichiaratamente “pubblicistica” della protezione cautelare’ — pare
conservare ancora oggi il suo valore di monito. Nel senso preciso che la
predisposizione per legge di uno strumentario cautelare a beneficio di chi si
rivolga alla giurisdizione per la tutela di una posizione giuridica deve aver di mira,
per quanto possibile, la “protezione” di detta posizione dai rischi ricollegati alla
durata del giudizio, e dunque Defficacia® e la serieta® della funzione
giurisdizionale.

L’opinione per cui «la tutela cautelare giurisdizionale costituisca uno dei rimedi di
cui si serve il legislatore per ovviare alla durata del processo ordinario» ¢ oggi
comunemente rinvenuta in dottrina’.

' P. CALAMANDREL, Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari, Padova,
1936, p. 143.

> CALAMANDREI, op. cit., p. 144, sostiene il «carattere pubblicistico dei provvedimenti cautelarix»
affermando che «le misure cautelari sono predisposte, piu che nell’interesse dei singoli,
nell’interesse dell’amministrazione della giustizia, di cui garantiscono il buon funzionamento ed
anche, si potrebbe dire, il buon nomey.

3 Per CALAMANDREL op. cit., p. 20, «la tutela cautelare &, nei confronti del diritto sostanziale, una
tutela mediata: piu che a far giustizia, serve a garantire 1’efficace funzionamento della giustiziay.
* CALAMANDREL, op. cit., pp. 143-4, spiega cosi la funzione di garanzia della “serieta” della
funzione giurisdizionale che la tutela cautelare mira ad assolvere: «quella specie di beffa della
giustizia che il debitore convenuto nel processo ordinario potrebbe tranquillamente compiere
profittando dei lunghi indugi della procedure per mettere in salvo i suoi beni e ridersi poi della
condanna praticamente impotente a colpirli, pud essere evitata attraverso la tutela cautelare».

> Cosi U. COREA, La sospensione delle deliberazioni societarie nel sistema della tutela
giurisdizionale, Torino, 2008, p. 69. In tal senso, v. per tutti, F. CIPRIANIL, /I procedimento
cautelare tra efficienza e garanzie, in Giust. proc. civ., 2006, p. 9, dove si legge: «la tutela
cautelare trova la sua ragion d’essere nell’impossibilita che la tutela ordinaria sia istantanea e nella
conseguente inevitabilita che sussista uno spatium temporis durante il quale, in attesa del
provvedimento ordinario, il diritto della parte rischia di subire un pregiudizio irreparabiley.



Pare qui opportuno far richiamo alle considerazioni espresse da un insigne
Studioso® del processo civile.

Il ricorso alla funzione giurisdizionale — stante il divieto di autotutela privata —
rappresenta la via che I’ordinamento accorda all’attore «che ha ragione» perché
questi possa conseguire «tutto quello e proprio quello che egli ha diritto di
conseguire a livello di diritto sostanziale». Ma [’esercizio della funzione
giurisdizionale nella sua espressione materiale — il “processo” — «ha una sua
durata, fisiologica, nel tempoy, € «la necessita di servirsi del processo a causa del
divieto di autotutela privata pud quindi di per s¢ — stante la durata nel tempo del
processo — essere causa, o concausa, di danno per 1’attore che abbia ragione».

Al divieto di autotutela privata, cui deriva la necessita di servirsi del processo per
ottenere ragione, deve corrispondere una «contropartita», la quale «sia effettivay,
che I’ordinamento offra a chi sia obbligato al ricorso alla funzione giurisdizionale:
cio¢ «che l'ordinamento intervenga allo scopo di neutralizzare il pregiudizio
(irreparabile o comunque grave) derivante all’attore dalla durata del processo».
Detto intervento si rende «necessario a garanzia della effettivita del diritto di
azione e della tutela giurisdizionaley.

Tra 1 rimedi che il nostro ordinamento appresta al fine di «neutralizzare
specificamente danno di tale specie», v’¢ la tutela giurisdizionale cautelare’.

In questo modo — se non si prende abbaglio — Proto Pisani spiega la relazione tra
«Effettivita della tutela giurisdizionale e tutela cautelare»®.

Nella giurisprudenza costituzionale — si provera di qui a poco a verificare — si pud
dire costante 1’affermazione per la quale «la disponibilita delle misure cautelari ¢
strumentale all’effettivita della tutela giurisdizionale e costituisce espressione del
principio per cui la durata del processo non deve andare a danno dell’attore che ha
ragione, in attuazione dell’art. 24 della Costituzione»’.

 A. PROTO PISANI, voce Procedimenti cautelari, in Enc. giur. Treccani, XXIV, Roma, 1991, p. 1
ss.

7 Precisa PROTO PISANI, voce Procedimenti cautelari, cit., p. 2: «Ancora, poiché I’esigenza di
evitare che la durata del processo torni a danno dell’attore che ha ragione non ¢ altro che una
species del piu vasto genus costituito dalla esigenza della effettivita della tutela giurisdizionale, ¢
possibile che di fatto in concreto la prima esigenza possa essere realizzata da istituti (quali il
pegno, I’ipoteca ecc.) genericamente posti a tutela» della differente esigenza di rimediare agli
ostacoli non ascrivibili alla durata del processo.

% Per una recente autorevole riaffermazione dell’importanza della “effettivita” della tutela
giurisdizionale, v. R. ORIANI, L ‘effettivita della tutela giurisdizionale, Napoli, 2006.

7 Si riporta qui il principio affermato, ex multis, da Corte Cost. 24 luglio 1998, n. 336, in Giust.
civ., 1999, 1, p. 375; Giur. imp., 1999, p. 61; Dir. e prat. trib., 1999, II, p. 1295, con nota di
IANNOPOLLO; Finanza loc., 1999, p. 826.



Si registra in tal senso il “recepimento”, da parte della dottrina e della
giurisprudenza anche costituzionale, del pensiero espresso da Chiovenda, nel
1923,

Le tutele cautelari paiono dunque oggi essere ritenute funzionali al perseguimento
di una tutela giurisdizionale “effettiva™'; «anzi costituiscono indispensabile
corollario del diritto di azione, in quanto ne assicurano 1’effettivitar'.

L’idea che la possibilita di conseguire protezione cautelare sia coessenziale al
diritto di tutela giurisdizionale'® ¢, da tempo, rinvenibile nell’ordinamento
comunitario'* e nella giurisprudenza della Corte di giustizia dell’Unione
europea’”. La valorizzazione della tutela cautelare operata dalla Corte europea si
esplica anche nell’affermazione per cui questa sarebbe «implicita» nel principio di
effettivita'’.

Al tema della tutela cautelare sono stati dedicati innumerevoli studi e scritti'’.

' G. CHIOVENDA, Principii di diritto processuale civile, Napoli, 1923, p. 81 ss. M. BOVE, Tutela
cautelare nel processo amministrativo, in Dir. proc. amm., 2011, 1, p. 43, rileva che «
I’approntamento della tutela cautelare ¢ uno dei piu importanti strumenti tecnici mediante i quali
I’ordinamento garantisce I’effettivita della tutela dichiarativa, e quindi in ultima analisi del diritto
di azione di cui all’art. 24, 1° comma, Cost., assicurando D’attuazione di quel principio
chiovendiano per cui il tempo necessario per celebrare un processo non deve andare a danno della
parte che ha ragione, dovendo questa ottenere la tutela del suo diritto negli stessi termini di
effettivita in cui ’avrebbe ottenuta se quella ragione gli fosse stata riconosciuta il giorno stesso in
cui ¢ stata proposta la domanda giudiziaria.

" COREA, op. cit., p. 69, osserva che «la tutela cautelare & quindi strettamente legata alle esigenze
di effettivita della tutela giurisdizionale» e, p. 65, che «lo stesso principio di effettivita della tutela
giurisdizionale trovi la sua piu concreta realizzazione proprio nel momento cautelare della
giurisdizione». BOVE, op. cit., p. 43, scrive: «E a tutti noto che la tutela cautelare ha nel sistema
della tutela giurisdizionale delle situazioni giuridiche soggettive una funzione servente e
strumentale rispetto alla tutela dichiarativa: con essa si garantisce ’effettivita di questa, nel senso
che mediante la concessione di misure cautelari si neutralizzano i possibili inconvenienti che
potrebbero insorgere durante il tempo necessario all’ottenimento della tutela dichiarativay.

* «scongiurando i pregiudizi da infruttuositd o tardivita legati alla durata (pure fisiologica e
ragionevole) del processo di cognizione». Cosi N. RASCIO, Contraddittorio tra le parti, condizioni
di parita, giudice terzo e imparziale, in Riv. dir. civ., 2001, 1, p. 607.

1 Per tutti, v. CIPRIANL, op. cit., p. 8, dove si legge: «non pud dubitarsi che la tutela cautelare
costituisce una componente essenziale e insopprimibile della tutela giurisdizionaley.

' M. A. SANDULLL, La fase cautelare, in Dir. proc. amm., 2010, 4, p. 1131, osserva che
«l’ordinamento comunitario...ha in pilt occasioni identificato nella tutela cautelare immediata uno
strumento irrinunciabile per assicurare una tutela effettiva delle proprie norme».

"% In tal senso v. S. RECCHIONI, I procedimenti cautelari, in (a cura di) S. CHIARLONI-C. CONSOLO,
I procedimenti sommari e speciali, Torino, 2005, p. 5.

' Cosi S. DE MATTEIS, La riforma del processo cautelare, Milano, 2006, p. 7. Rileva che
«L’attenzione dell’ordinamento comunitario per una tutela cautelare effettiva ¢ stata del resto
all’origine dell’introduzione della tutela cautelare ante causam in esito all’ordinanza della Corte di
Giustizia del 29 aprile 2004, C-202/03», SANDULLI, op. cit., p. 1132.

"1 quali possono essere distinti per I’avere affrontato il tema della protezione cautelare in termini
generali o per averne studiato profili specifici. Senza pretesa di operarne qui una indicazione
esaustiva, si puo far menzione tra i primi, ex plurimis, degli scritti di E. ALLORIO, Per una nozione
del processo cautelare, in Riv. dir. proc. civ., 1936, 1, p. 18 ss.; CALAMANDREI, op. cit.; C.



Va subito precisato che nel presente studio non si intende considerare il generale
tema della protezione cautelare nel sistema della tutela giurisdizionale bensi, piu
modestamente, provare ad operare una riflessione circa 1’attuale configurazione di
siffatto tema all’interno del sistema di tutela giurisdizionale approntato per
ricorrente nel contenzioso tributario, c.d. “contribuente”.

Nondimeno, in apertura dello studio che qui si prova a condurre, sullo specifico
argomento dello strumentario cautelare di cui dispone il “contribuente” in
relazione al processo tributario, pare opportuno, preliminarmente, prendere le
mosse da una ricognizione della giurisprudenza della Corte costituzionale sul
tema della tutela cautelare tout court.

L’osservazione non si vuol limitare, in questa fase, al solo processo tributario, ma
intende considerare le affermazioni rese dal Giudice delle leggi anche con

. .. .. .18
riguardo al processo civile e a quello amministrativo .

2. Ricognizione storica della giurisprudenza della Consulta sul
fondamento costituzionale della tutela cautelare

Tra le prime pronunce in cui la Consulta risulta avere affrontato il problema del
fondamento costituzionale della tutela cautelare rileva la sentenza 27 dicembre
1974, n. 284".

In quella occasione la Corte & stata chiamata a pronunciare™ sulla legittimita
costituzionale di una previsione di legge®' la quale limitava il potere del giudice

CALVOSA, La tutela cautelare, Torino, 1963; E. FAZZALARI, voce Provvedimenti cautelari (dir.
proc. civ.), in Enc. dir., XXXVII, 1988, p. 841 ss.

'8 Si ¢ scelto di lasciare fuori da codesta osservazione il processo penale, in ragione della sua
diversita strutturale e prima ancora dogmatica, anche in materia cautelare. Si legge in proposito in
Corte Cost. 7 novembre 1997, n. 326 Giur. it., 1998, p. 410, con nota di CONSOLO; Giur. cost.,
1997, 6; Corr. giur., 1998, 1, p. 115; Riv. Corte conti, 1997, 6, p. 280; Giust. civ., 1998, 1, p. 20;
Foro it., 1998, 1, p. 1007, con nota di SCARSELLL;, Cons. Stato, 1997, 1, p. 1721 che «la netta
distinzione tra gli atti del processo penale e quelli del processo civile trova conferma proprio nella
materia cautelare, relativamente alla quale solo la suggestione lessicale potrebbe indurre a
ravvisare il parallelismo supposto dal remittente» e che non possano «valere per il processo civile
tutte le considerazioni svolte dalla Corte...con riguardo al processo penale, che ¢ finalizzato
essenzialmente all’accertamento del fatto ascritto all’imputato, la cui posizione viene
costantemente assistita dal favor rei». v. anche Corte Cost. 8 luglio 1967, n. 92.

" In tal senso gia M. NIGRO, L art. 700 conquista anche il processo amministrativo, in Giur. it.,
1985, 1, p. 1297, e A. PROTO PISANI, Rilevanza del principio secondo cui la durata del processo
non deve andare a danno dell attore che ha ragione, in Foro it., 1985, 1, p. 1881.

% Dall’ordinanza del 18 aprile 1972, emessa dal Consiglio di Stato, sez. IV, e da due ordinanze del
Consiglio di giustizia amministrativa per la regione Sicilia, nn. 315 e 357 del 1972.

2 Lart. 13, legge 22 ottobre 1971, n. 865 — in riferimento all’art. 113, comma secondo, della
Costituzione — il quale, lamentavano i rimettenti, «dispone...che nella materia della edilizia
residenziale pubblica, I’esecuzione dei provvedimenti di dichiarazione di pubblica utilita, di
occupazione temporanea e di urgenza e di espropriazione (impugnati innanzi all’organo
giurisdizionale amministrativo) “pud essere sospesa nei soli casi di errore grave ed evidente nella



amministrativo di sospensione cautelare, predeterminando le ipotesi in cui questi
avrebbe potuto fare applicazione di detto potere, con riguardo ad alcune categorie
di atti amministrativi. I giudici rimettenti avevano mostrato di ritenere «che la
limitazione, da questa apportata, al potere cautelare di sospensione dell’organo di
giustizia amministrativa, confligga con il principio della tutela giurisdizionale del
cittadino avverso atti della pubblica amministrazione, di cui la misura cautelare
rappresenterebbe, appunto, una componente essenziale ed insopprimibile»?. In
risposta alla sollevata questione, la Corte ha osservato che sarebbe “errato”
ritenere che resti «in ogni caso, nella libera disponibilita del legislatore di limitare
(od eliminare) il potere strumentale di sospensione degli atti impugnati», poiché
«una volta che il legislatore ha operato le sue scelte in ordine all’attribuzione del
potere finale di annullamento dell’atto e ha strutturato un sistema di giustizia
amministrativa, il quale ha il suo cardine, appunto, nella giurisdizione generale di
annullamento degli atti illegittimi, ¢ naturale e consequenziale 1’attribuzione,
all’organo medesimo deputato all’annullamento, del concorrente potere di
sospensione cautelare dell’atto impugnato»23 .

Pare che la Corte abbia affermato, in questi termini, la necessaria correlazione del
potere di sospensione con il potere di annullamento dell’atto impugnato®*; ¢ che
tale correlazione non possa essere esclusa dal legislatore, o a priori limitata ad
alcune fattispecie. Al giudice parrebbe rimessa in tal modo la piena valutazione

individuazione degli immobili ovvero delle persone e dei proprietari”». Al vaglio della Corte era
stata altresi sottoposta, dal Consiglio di giustizia amministrativa per la regione Sicilia, la questione
di legittimita costituzionale dell’art. 9, comma nono, della legge regionale 31 marzo 1972, n. 19
«oltreché in riferimento agli artt. 24, 103 e 113 della Costituzione, anche in relazione agli artt. 14 e
17 dello Statuto per la Regione siciliana, per la ragione che la potesta conferita alla Regione, di
emanare norme materiali per disciplinare I’attivita ed i rapporti giuridici relativi al compimento di
opere pubbliche, non comprenderebbe anche il potere di regolare le forme ed i modi del giudizio
sulle controversie relative ai suddetti rapporti, in particolare, il potere di limitare la tutela
giurisdizionale costituzionalmente garantita degli interessi legittimi.

2 E dato leggere nel “Considerato in diritto” della pronuncia. Puo essere utile osservare come,
subito appresso, i giudici della Consulta rilevino che «nella prospettazione delle ordinanze di
rinvio, ¢ implicita, per altro, la denunzia di violazione anche del principio di uguaglianza, in
quanto si esclude che sussistano ragioni giustificative della restrizione apportata dall’art. 13 citato
al potere cautelare di sospensione, che in via generale ha — ex art. 39 t.u. leggi sul Consiglio di
Stato — il solo presupposto della esistenza di “gravi ragioni” (ed, ora — in base all’articolo 21 della
legge 1971, n. 1034, istitutiva dei T.A.R. — la allegazione di “danni gravi ed irreparabili derivanti
dall’esecuzione dell’atto”)».

# «L’esercizio di tale potere consente, infatti, di anticipare, sia pure a titolo provvisorio, I’effetto
tipico del provvedimento finale della giurisdizione, permettendo che questo intervenga red adhuc
integray.

* In questo senso v. gia A. PROTO PISANI, In tema di significato costituzionale della tutela
cautelare e di potere di sospensione dei giudici tributario, in Foro it., 1982, 1, p. 1217, dove si
legge: «Al potere di emettere provvedimenti cautelari era stato riconosciuto carattere di
componente essenziale della tutela giurisdizionale di annullamento da Corte Cost. 27 dicembre
1974, n. 284, Foro. it., 1975, 1, 263».



circa I’opportunita di disporre la sospensiva cautelare dell’esecuzione dell’atto
amministrativo che sia impugnato.

A conforto di questa conclusione sembrerebbe porsi un ulteriore passaggio della
sentenza, nel quale ¢ affermato che «il potere di sospensione della esecuzione
dell’atto amministrativo ¢ un elemento connaturale di un sistema di tutela
giurisdizionale che si realizzi in definitiva con 1’annullamento degli atti della
pubblica amministrazione».

Tuttavia la Corte subito appresso precisa che «le citate leggi sugli organi di
giustizia amministrativa, in via generale e in conformita di una lunga tradizione
storica, consentendo di valutare caso per caso la ricorrenza delle gravi ragioni (o
del pericolo di irreparabilita degli effetti della esecuzione), una esclusione del
potere medesimo o una limitazione dell’area di esercizio di esso con riguardo a
determinate categorie di atti amministrativi o al tipo del vizio denunciato contrasta
col principio di uguaglianza consacrato nell’art. 3 della Costituzione, qualora non
ricorra una ragionevole giustificazione del diverso trattamento».

Dunque, al legislatore sarebbe rimessa la possibilita di operare una esclusione o
limitazione del possibile utilizzo dello strumento della sospensiva, alla condizione
che per il diverso trattamento in tal modo accordato ai ricorrenti in sede di
impugnativa degli atti amministrativi rilevi una «ragionevole giustificazioney, tale
da non consentire di ritenere violato il disposto dell’art. 3 Cost.*”.

Dalla lettura della sentenza n. 284 del 1974 autorevoli Annotatori hanno inteso
inferire come essa «affermo esplicitamente il principio della connaturale inerenza
della tutela cautelare alla tutela giurisdizionale in genere, e del potere di
sospensione dell’atto amministrativo ad una giurisdizione di annullamento in
ispecien”® e «la diretta connessione della tutela cautelare con quella
giurisdizionale in genere»’’.

Le riportate opinioni, se non si sbaglia, sembrano rinvenire nelle parole della
Consulta indicazioni non circoscrivibili al solo strumento della sospensione
cautelare dell’atto impugnato bensi suscettive di trovare estensione alla tutela
cautelare in genere.

 In tal senso si veda gia PROTO PISANI, Rilevanza del principio, cit., p. 1881, per il quale «nella
motivazione, non si escluse la possibilita di una “esclusione del potere medesimo o una limitazione
dell’area di esercizio di esso, con riguardo a determinate categorie di atti amministrativi o al tipo di
vizio denunciato”, ove ‘ricorra una ragionevole giustificazione del diverso trattamento’:
ragionevole giustificazione che la corte non ravviso nell’ipotesi disciplinata dall’art. 13, ult.
comma, 1. 865/71»; e NIGRO, op. cit., p. 1297, il quale rileva come nella pronuncia in menzione «si
ammise, peraltro, la possibilita di una “esclusione del potere medesimo o una limitazione dell’area
di esercizio di esso, con riguardo a determinate categorie di atti amministrativi o al tipo di vizio
denunciato”, qualora “ricorra una ragionevole giustificazione del diverso trattamento”».

26 Cosi PROTO PISANL, Rilevanza del principio, cit., p. 1881.

?7 Cosi NIGRO, op. cit., p. 1297.
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Il problema del fondamento costituzionale della protezione cautelare ¢ stato
successivamente considerato dalla Consulta nella sentenza 1 aprile 1982, n. 63°%.%
Qui la Corte, dopo avere affermato che «la potesta cautelare non costituisce
componente essenziale della tutela giurisdizionale ex art. 24 ¢ 113 Cost.», ha
precisato come «la sua disciplina ¢ demandata alla legge ordinaria, alla quale
spetta di regolare la materia», concludendo che «deve pertanto escludersi che la
tutela giurisdizionale prevista dagli artt. 24 e 113 Cost. includa necessariamente il
suindicato potere di sospensione». La Corte asserisce inoltre che «non sussiste un
potere cautelare generale come espressione dell’esercizio della giurisdizione» e, si
¢ osservato™’, che «“la mancanza di previsione della misura cautelare non
importa...mancanza di effettivita della tutela giurisdizionale”, poiché questa “non
significa che necessariamente deve essere consentito di anticipare le conseguenze
di una pronuncia (solo eventualmente) favorevole — come avviene con la
sospensione della procedura esecutiva — ma vuol dire che la pretesa fatta valere in
giudizio deve trovare, se fondata, la sua concreta soddisfazione”, il che si produce
mediante la reintegrazione successiva, vale a dire “mediante la pronta restituzione
della somma riscossa e dovuta’».

Vale indugiare sulla vicenda processuale che ha condotto alla sentenza n.
63/1982, in considerazione del fatto che essa ha riguardato lo specifico problema
della tutela cautelare del contribuente nei confronti dell’esecuzione fiscale, e che
se ne fara ancora richiamo, nelle considerazioni che seguiranno.

Un contribuente aveva impugnato dinanzi alla competente Commissione tributaria
in primo grado I’ingiunzione emessa dall’Ufficio dell’amministrazione finanziaria
avente ad oggetto il preteso pagamento di imposte. Dinanzi alla Commissione egli
aveva richiesto la sospensione dell’esecuzione dell’atto impugnato. Il giudice
adito’' sollevava questione di legittimita costituzionale «delle disposizioni che
escludono dalle attribuzioni del giudice tributario il potere di sospendere il
procedimento di riscossione coattivan’>: queste disposizioni, a parere della
Commissione, prevedendo la «possibilita di sospendere 1’esecuzione soltanto da
parte dell’intendente di finanza», e non attribuendo «al giudice tributario il potere

% In tal senso v. gia NIGRO, op. cit., p. 1297 e PROTO PISANI, Rilevanza del principio, cit., p. 1881.
*In Giur. it., 1982, 1, 1, p. 1342; Foro it., 1982, 1, p. 1216, con nota di PROTO PISANI; Giur. cost.,
1982, 1, p. 622; ivi, p. 1419, con nota di ROSA; Giur. imp., 1982, p. 276; Giust. civ., 1982, 1, p.
1147, con nota di MARONE; Giust. trib., 1982, p. 425; Rass. trib., 1982, 11, p. 109; Tributi, 1982, 4,
p. 120; Amm. It., 1982, p. 778; Rass. mens. imp. dir., 1982, p. 576; Legisl. e giur. trib., 1982, p.
1365; Vita notar., 1982, p. 1111; Riv. leg. fiscale, 1982, p. 1183; Rass. Avv. Stato, 1982, 1, p. 227,
con nota di FAVARA; Boll. trib., 1982, p. 729, con nota di TESAURO; Comm. trib. centr., 1982, 11,
p. 415; Dir. e prat. trib., 1982, 11, p. 648.

*% Si riporta di seguito quanto osservato da NIGRO, op. cit., p. 1297.

*! La Commissione tributaria in primo grado di Padova.

32'Si ¢ qui riportata la “sintesi” della questione di legittimita operata dalla Consulta nel proprio
Considerato in diritto. Le disposizioni censurate erano, in dettaglio, gli artt. 15, 54, 39 d.p.r.
602/1973 e I’art. 60 d.p.r. 633/1972, per contrasto con gli artt. 24 e 113 Cost.



di sospendere in via cautelare il procedimento di riscossione, pregiudicano la
tutela giurisdizionale del cittadino», mentre «la pienezza della tutela...postula che
al giudice, investito del potere di annullare il provvedimento amministrativo, sia
attribuito anche il potere di sospenderlo, onde evitare al ricorrente un pregiudizio
irreparabile»ss, Un altro contribuente, dinanzi ad una diversa Commissione34,
proponeva quattro ricorsi>> e chiedeva la sospensione della riscossione in forza del
richiamo all’art. 700 c.p.c.. Il giudice adito, rilevata la mancanza del potere di
concedere la sospensione richiesta, sollevava la questione di legittimita*
lamentando come non fosse consentito al contribuente «il tempestivo ed utile
esperimento della tutela giurisdizionale».

La Consulta, nel merito delle sollevate questioni, ha osservato che «esattamente i
giudici a quibus hanno preso le mosse dal rilievo che nel nostro ordinamento
positivo non ¢ consentito al giudice tributario®’...disporre la sospensione del
procedimento di riscossione coattiva del tributo»; che per le imposte dirette «il
relativo potere ¢ perd attribuito non al giudice, bensi all’intendente di finanza»®®,
mentre «per quanto concerne le imposte indirette, 1’esclusione della sospensione
ope iudicis discende dai provvedimenti legislativi che singolarmente la
riguardano»; che ad ogni modo «il sistema accolto dal legislatore, se esclude la
sospensione ope iudicis, prevede perd, nel caso di contestazione giudiziaria, un
regime per cui la riscossione coattiva dei tributi avviene in maniera graduale in
relazione all’andamento del procedimento tributario, sicché ’esecutorieta risulta
ope legis graduata con riferimento alla probabilita di fondamento della pretesa
tributaria, rilevabile in base alle decisioni che intervengono nei vari gradi di
giudizio».

La Corte si premura poi di chiarire come ’orientamento in tal modo espresso non
si ponga in contrasto con quanto dalla stessa affermato con la precedente sentenza
n. 284 del 1974, asserendo: «in proposito si rileva che effettivamente questa Corte
ha considerato il potere di sospensione connaturale al potere di annullamento
dell’atto impugnato (sent. n. 284 del 1974 e 227 del 1975), ma nella specie il
suindicato richiamo non si rivela pertinente» poiché «la cognizione del giudice
tributario...non rientra...nella giurisdizione di annullamento.

33 Si legge nel “Ritenuto in fatto” della pronuncia della Corte.

3 La Commissione tributaria in primo grado di Sanremo.

3 «Contro I’iscrizione nei ruoli straordinari per I'imposta di ricchezza mobile e imposta
complementare» relativamente a tre diversi anni d’imposta, si legge nel Ritenuto in fatto.

%% Con riguardo all’art. 39 d.p.r. 602/1973 per contrasto con gli artt. 24, 53 ¢ 113 Cost.

37 «(e puo aggiungersi che lo stesso divieto vale per il giudice ordinario innanzi al quale il giudizio
eventualmente prosegua, a norma dell’art. 40 d.P.R. 26 ottobre 1972, n. 636)».

3 «sul presupposto — ritenuto dal legislatore — che tale organo possa meglio di ogni altro valutare
comparativamente la posizione del contribuente e ’interesse dello Stato alla riscossione dei tributi,
nel quadro dell’andamento complessivo dell’attivita tributaria; intuitivamente, contro il
provvedimento (discrezionale) dell’intendente di finanza ¢ ammesso il ricorso al giudice
amministrativo a norma dell’art. 113 Cost.».



Dalla circostanza che la giurisdizione tributaria si sostanzi in un «giudizio sul
rapporto ¢ non di impugnazione-annullamento» la Corte inferisce la non
trasponibilita al processo tributario del principio, affermato nella sentenza n.
284/1974, per cui «una volta che il legislatore ha operato le sue scelte in ordine
all’attribuzione del potere finale di annullamento dell’atto e ha strutturato un
sistema di giustizia amministrativa, il quale ha il suo cardine, appunto, nella
giurisdizione generale di annullamento degli atti illegittimi, ¢ naturale e
consequenziale I’attribuzione, all’organo medesimo deputato all’annullamento,
del concorrente potere di sospensione cautelare dell’atto impugnato».

Pare dunque di intendere che fosse, a giudizio della Corte, la “struttura” del
processo tributario ad impedire la possibilita di estendervi i principi affermati in
tema di protezione cautelare del ricorrente nel processo amministrativo.

Si provera a verificare piu in avanti I’utilita di tale considerazione™.

La sentenza n. 63 del 1982 ¢ stata poi «confermata da numerose ordinanze
successive di manifesta infondatezza»*.

Con la storica pronuncia n. 190 del 28 giugno 1985*' la Consulta ha dichiarato la
illegittimita costituzionale, per contrasto con gli artt. 3, comma 1 e¢ 113 Cost.,
dell’art. 21, ultimo comma, legge 6 dicembre 1971, n. 1034, istitutiva dei TAR,
«nella parte in cui, limitando I’intervento d’urgenza del giudice amministrativo
alla sospensione dell’esecutivita dell’atto impugnato, non consente al giudice
stesso di adottare nelle controversie patrimoniali in materia di pubblico impiego,
sottoposte alla sua giurisdizione esclusiva, 1 provvedimenti d’urgenza che
appaiono secondo le circostanze piu idonei ad assicurare provvisoriamente gli
effetti della decisione sul merito, quante volte il ricorrente abbia fondato motivo
di temere che durante il tempo necessario alla prolazione della pronuncia di
merito il suo diritto sia minacciato da un pregiudizio imminente e irreparabilex»**.

% Infra, Capitolo Secondo, parag. 4.2.2.

% Cosi PROTO PISANI, Rilevanza del principio, cit., p. 1882, il quale menziona Corte Cost. 29
marzo 1983, n. 80.

*'In Giur. it., 1985, I, 1, p. 1297, con nota di NIGRO; Giur. cost., 1985, 1, p. 1319; Giust. civ.,
1985, 1, p. 2698; Rass. giur. en. el., 1985, p. 649; Corr. giur., 1985, p. 924 con nota di NESPOR;
Informazione Prev., 1985, p. 810; Notiz. giur. lav., 1985, p. 614; Lavoro 80, 1985, p. 777, con nota
di NESPOR; Dir. lav., 1985, 11, p. 389; Foro It., 1985, 1, p. 1881, con nota di PROTO PISANT; ivi, p.
2491, con nota di ROMANO.

* Nella medesima pronuncia, la Corte ha dichiarato inammissibile la questione di legittimita
costituzionale dell’art. 700 c.p.c. «nella parte in cui non consente al giudice ordinario di tutelare in
via d’urgenza diritti soggettivi derivanti da comportamenti omissivi della Pubblica
Amministrazione e devoluti in via di merito alla giurisdizione esclusiva del giudice
amministrativo, sollevata in riferimento agli artt. 24 comma primo e 3 primo comma Cost. dal
Pretore del lavoro di Genova con ordinanze 28 febbraio e 4 marzo 1978 (nn. 290 e 312/1978) e
con riferimento anche all’art. 113 Cost. dal Pretore del lavoro di S. Pietro Vernotico con ordinanze
16 febbraio 1981 e 2 marzo 1984 (nn. 305/1981 e 559/1984)».



Sia consentito riportare le considerazioni espresse da un insigne Studioso del
processo civile in commento alla pronuncia de qua™®. Dopo avere evidenziato «la
grandissima importanza teorica, prima ancora (ovvero oltre) che pratica, della
sentenza in epigrafe», I’ Autore osserva che «essa afferma in modo inequivoco la
copertura costituzionale della tutela cautelare atipica al fine della effettivita della
tutela giurisdizionale, nei limiti in cui il periculum in mora assurga agli estremi
della irreparabilita del pregiudizio» e che siffatta «affermazione ¢ di notevole
momento in quanto per un verso si riallaccia, generalizzandone la portata, a Corte
cost. n. 284/74, per altro verso suona come esplicita ed autorevolissima smentita
alle molte pericolose enunciazioni contenute nella motivazione di Corte cost. n.
63/82». «D’ora in avanti», concludeva 1I’Autore — «non si potra dubitare che ad
avviso della nostra Corte costituzionale, la tutela cautelare atipica, nei limiti in cui
serva a neutralizzare pericula in mora che assurgano agli estremi della
irreparabilita del pregiudizio, ¢ una componente essenziale ed ineliminabile della
tutela giurisdizionale»**.

Sulle affermazioni contenute in questa pronuncia, e sulla opportunita di un sua
“rilettura” alla luce delle piu recenti riforme di legge si provera a indugiare
altrove, in queste pagine.

Qui pare sufficiente evidenziare, con le parole di Nigro®, come in questa
pronuncia «il fondamento della tutela cautelare in genere» «¢ stato correttamente
visto» nel principio chiovendiano per il quale la durata del processo non deve
andare in danno dell’attore che ha ragione®.

Sulla “scia” dei principi affermati con la pronuncia n. 190 del 1985 si ¢ posta la
successiva Corte Cost. 23 giugno 1994, n. 253% per la quale®™ «come questa
Corte ha avuto occasione di notare con riguardo ai provvedimenti d’urgenza ex

* PROTO PISANI, Rilevanza del principio, cit., p. 1884.

# Cosi precisando: «(I’estrema ristrettezza del requisito della irreparabilita del pregiudizio, unita
alla necessita della sussistenza del fumus, dovrebbero costituire antidoto sufficiente — a livello di id
quod plerumuque accidit — contro 1 rischi di pregiudizi irreversibili causati dalla tutela cautelare a
danno del convenuto che al termine del processo a cognizione piena risulti avere ragione...)».

* NIGRO, op. cit., p. 1297.

% Nello stesso senso v. G. OLIVIER], La «ragionevole duratay del processo di cognizione (qualche
considerazione sull art. 111, 2° comma, Cost.), in Foro it., 2000, p. 251.

*"In Cons. Stato, 1994, 11, p. 884; Giur. cost., 1994, p. 2033, con nota di ARIETA; Giust. civ., 1994,
I, p. 2087; Id., 1995, 1, p. 659, con nota di MAMMONE; Dir. fall., 1994, 11, p. 1039 nota di RAGUSA
MAGGIORE; Foro tt., 1994, 1, p. 2001, con nota di CAPPONI; Riv. dir. internaz. priv. e proc., 1994,
p. 555; Giur. it., 1994, 1, p. 409, con nota di CONSOLO; Fallimento, 1994, p. 1111; Riv. dir. ind.,
1994, 11, p. 151; Riv. it. dir. e proc. pen., 1994, p. 1085 nota di GIARDA; Dir. lav., 1994, 11, p. 569.;
Rass. giur. en. el., 1995, p. 129; Riv. giur. lav., 1995, 11, p. 176, con nota di DE MARCHIS.

* Con questa pronuncia la Corte ha dichiarato «la illegittimita costituzionale dell’art. 669-
tercedies del codice di procedura civile, nella parte in cui non ammette il reclamo ivi previsto,
anche avverso 1’ordinanza con cui sia stata rigettata la domanda di provvedimento cautelare». Su
di essa si tornera innanzi, allorché si provera a riflettere sulla irreclamabilita, disposta dall’art. 47
d.lgs. 546/1992, dell’ordinanza di sospensione dell’atto amministrativo impugnato dinanzi alla
Commissione tributaria provinciale.
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art. 700 cod. proc. civ. (sentenza n. 190 del 1985), la disponibilitd di misure
cautelari costituisce espressione precipua del “principio per il quale la durata del
processo non deve andare a danno dell’attore che ha ragione”».

In Corte Cost. n. 253/1994 si trova affermata chiaramente la «funzione
strumentale all’effettivita della stessa tutela giurisdizionale» posseduta dalle
misure cautelari.

I principi affermati nella pronuncia n. 190/1985 e n. 253/1994 sono stati in seguito
ribaditi dalla Consulta in altre occasioni.

Nella sentenza del 16 luglio 1996, n. 249% ¢ dato leggere ancora che «la
disponibilita delle misure cautelari ¢ strumentale all’effettivita della tutela
giurisdizionale e costituisce espressione del principio per cui la durata del
processo non deve andare a danno dell’attore che ha ragione, in attuazione
dell’art. 24 della Costituzione (sentenze n. 253 del 1994 e n. 190 del 1985)», e poi
che «con riferimento particolare alla giurisdizione amministrativa, basata
sull’annullamento degli atti illegittimi, la Corte ha, da tempo, posto in luce il
carattere essenziale della procedura cautelare e 1’intima compenetrazione della
stessa con il processo di merito, dichiarando illegittima I’esclusione o la
limitazione del potere cautelare con riguardo a determinate categorie di atti
amministrativi o al tipo di vizio denunciato (sentenze n. 227 del 1975 e n. 284 del
1974)».

In riferimento al principio di uguaglianza, e alla parita delle parti “nei processi”,
Corte Cost. 24 luglio 1998, n. 336 ricorda «come la Corte, in altra occasione — nel
rilevare il carattere strumentale della funzione cautelare rispetto all’effettivita
della tutela innanzi al giudice — abbia posto in risalto I’importanza di discipline
uniformi, in grado di assicurare il rispetto dei requisiti propri (¢ minimi), imposti
al modello processuale dalle garanzie di cui al sistema costituito dagli artt. 3 e 24
della Costituzione in tema di contraddittorio e, piu in generale, di posizione delle
parti nell’esercizio dei rispettivi diritti (cfr. sentenza n. 253 del 1994)».

Una importante affermazione della necessita della tutela cautelare anche nel
processo tributario si rinviene nella sentenza 31 maggio 2000, n. 165°.

In quell’occasione la Consulta ha affermato «per la prima volta cosi
chiaramente»’' che «la disponibilita delle misure cautelari», la quale «costituisce
componente essenziale della tutela giurisdizionale garantita dall’articolo 24 della

“ In Urbanistica e appalti, 1997, 1, p. 51 , con nota di DE NICTOLIS; Giust. civ., 1997, 1, p. 33, con
nota di CARANTA; Foro it., 1996, 1, p. 2607; Riv. trim. appalti, 1996, p. 285, nota di NICODEMO;
Cons. Stato, 1996, 11, p. 1197; Giur. cost., 1996, p. 2239, con nota di CELOTTO; Giornale dir.
amm., 1997, 3, p. 253, con nota di COSTANTINL

0 In 1l fisco, 2000, p. 8054; Giur. cost., 2000, p. 1478, con nota di ESPOSITO; Giust. civ., 2000, 1,
p. 2527; Boll. trib., 2000, p. 1195 con nota di SUSANNA; Foro it., 2000, 1, p. 2113; Corr. giur.,
2000, 7, p. 948; Corr. trib., 2000, p. 1893, con nota di GLENDI; Finanza loc., 2000, p. 1753.

' C. GLENDLI, La tutela cautelare oltre il primo grado non é costituzionalmente garantita, in Corr.
trib., 2000, 26, p. 1900.
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Costituzione», ¢ «sicuramente riferibile, per la sua generalita, al processo
tributario». La Corte, infatti, dopo avere premesso di avere in passato «piu volte
affermato che la disponibilita di misure cautelari costituisce componente
essenziale della tutela giurisdizionale garantita dall’art. 24 della Costituzione
(sentenze n. 336 del 1998, n. 249 del 1996, n. 253 del 1994, n. 190 del 1985)»,
subito appresso aggiunge che detta «enunciazione» ¢ «sicuramente riferibile, per
la sua generalita, anche al processo tributario» e che essa «si spiega...con
I’esigenza di evitare che la durata del processo vada a danno dell’attore che ha
ragione e che, durante il tempo occorrente per 1’accertamento in via ordinaria del
suo diritto, & esposto al rischio di subire un danno irreparabile»’*,

Vale far menzione, nel repertorio costituzionale in punto di tutela cautelare, della
ordinanza 10 maggio 2002, n. 179, per la “lettura” che in questa viene operata dei
principi affermati nella sentenza n. 190 del 1985.

Il giudice rimettente TAR Lombardia™ aveva nell’occasione invocato la
declaratoria di illegittimita costituzionale dell’art. 21, legge n. 1034/1971 «nella
parte in cui esclude la tutela ante causam e la conseguente applicabilita dell’art.
700 e degli artt. 669 e seguenti cod. proc. civ. davanti al giudice amministrativo»
nonché dell’art. 700 c.p.c. — in riferimento agli artt. 3, 24 e 113 Cost. — «laddove
espressamente prevede che la tutela cautelare ante causam sia accordabile, nel
concorso dei presupposti di legge, solo ai diritti soggettivi ¢ non agli interessi
legittimi». Secondo il giudice a quo la sentenza n. 190 del 1985 non era stata
«adeguatamente letta e valorizzata dalla dottrina e dalla giurisprudenza in modo
da autorizzare la tutela ante causam per lo meno in sede di giurisdizione
esclusiva del giudice amministrativo». La Consulta ha invece dichiarato la
manifesta infondatezza delle sollevate questioni, affermando tra 1’altro che: «la
sentenza n. 190 del 1985 non ha affatto introdotto nel giudizio amministrativo una
procedura autonoma di ricorso per provvedimenti d’urgenza ante causam ma ha
ampliato 1 poteri del giudice amministrativo “nelle controversie patrimoniali in
materia di pubblico impiego, sottoposte alla sua giurisdizione esclusiva”
incidendo solo sul contenuto del provvedimento cautelare, identificabile non piu
con la sola “sospensione” ma comprensivo di ogni misura cautelare (c.d. tutela

>2 La Corte ha tuttavia nell’occasione ritenuto che «la garanzia costituzionale della tutela cautelare
debba ritenersi imposta solo fino al momento in cui non intervenga, nel processo, una pronuncia di
merito che accolga — con efficacia esecutiva — la domanda, rendendo superflua ’adozione di
ulteriori misure cautelari, ovvero la respinga, negando in tal modo, con cognizione piena, la
sussistenza del diritto e dunque il presupposto stesso della invocata tutela. Con la conseguenza che
la previsione di mezzi di tutela cautelare nelle fasi di giudizio successive a siffatta pronuncia, in
favore della parte soccombente nel merito, deve ritenersi rimessa alla discrezionalita del
legislatore». Sulle affermazioni riportate si indugera piu avanti, allorquando si provera a
considerare il tema della protezione cautelare accordata al contribuente nel processo tributario per i
gradi di giudizio successivi al primo.

>3 Con ordinanza emessa il 15 febbraio 2001.
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cautelare innominata), che appaia piu idonea ad assicurare provvisoriamente gli
effetti della decisione sul merito».

Nella giurisprudenza costituzionale si rinviene sovente 1’affermazione per cui li
dove ¢ previsto un potere di annullamento ¢ altresi implicita la previsione del
potere cautelare di sospensione dell’atto. In tal senso si sono poste numerose
pronunce, tra le quali le sentenze nn. 236 del 2010; 318 del 199554; 8 del 198255;
227 del 1975; 284 del 1974 e I’ordinanza 217 del 2010.

Tra le pit recenti, si pud richiamare Corte Cost. 7 luglio 2010, n. 236, nella
quale ¢ affermato che «il potere di sospensione dell’esecuzione dell’atto
amministrativo ¢ “elemento connaturale” di un sistema di tutela giurisdizionale
incentrato sull’annullamento degli atti delle pubbliche amministrazioni (sentenza
n. 284 del 1974)».

3. La sospensione c.d. “breve” o “a tempo” nella giurisprudenza
costituzionale. Cenni ad alcune recenti previsioni di legge

Con riguardo alla giurisprudenza costituzionale sul tema, in particolare, della
sospensiva cautelare ¢ opportuno considerare le pronunce rese dalla Consulta su
disposizioni di legge che hanno predeterminato una limitazione temporale agli
effetti del provvedimento di sospensione eventualmente accordato dal giudice
chiamato a pronunciare sulla relativa istanza.

Viene in rilievo una particolare declinazione della sospensiva cautelare dell’atto
impugnato, che si puo definire come «sospensiva a tempo» 0 sospensiva «brevey.
L’opportunita di considerare tale particolare forma di sospensione alla luce delle
affermazioni rese dalla Consulta pare essere giustificata anche per 1’affermarsi
dell’orientamento nel recente passato espresso dalla medesima Corte con riguardo
al processo tributario, per il quale la tutela cautelare, in questo modello
processuale, sarebbe necessaria soltanto fino al momento in cui non intervenga
una pronuncia di merito che accolga o rigetti la domanda principale®’.

**In Foro it., 1995, 1, p. 3092, con nota di COSTANTINO; Giur. cost., 1995, 4; Rass. trib., 1995, p.
1667, con nota di LA MEDICA; Giur. it., 1996, 1, p. 232; Giust. civ., 1996, 1, p. 2787, con nota di
APICELLA.

5 In Giur. it., 1982, L1, p. 776; ivi, 1983, 1, 1, p. 564, con nota di PANNONE; Foro It., 1982, 1, p.
329; Foro amm., 1982, 1, p. 963; Giur. cost., 1982, 1, p. 41, con nota di BELLOMIA; ivi, p. 398, con
nota di CARULLO; Regioni, 1982, p. 369, con nota di BARDUSCO; Leggi civili, 1982, p. 1262, con
nota di CARBAGNATL;, Amm. it., 1982, p. 598; Rass. Avv. Stato, 1982, 1, p. 226, con nota di
FAVARA; Giust. civ., 1982, 1, p. 880; Rass. giur. en. el., 1982, p. 173; Riv. giur. edil., 1982, 1, p. 3.
> In Corr. giur., 2010, 10, p. 1367; Foro it., 2011, 1, 1, p. 38.

57 Si ha riguardo a Corte Cost. n. 165 del 2000, cit., le cui considerazioni hanno trovato adesione
anche nella successiva giurisprudenza della Cassazione e di alcuni giudici di merito. Sul punto si
indugera piu in avanti. Sia consentito percio un rinvio infra Capitolo Terzo, parag. 4.1.
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Con la sentenza 1 febbraio 1982, n. 8 la Corte Costituzionale & stata, tra I’altro’®,
chiamata a giudicare della legittimita costituzionale del penultimo comma dell’art.
5%, legge 3 gennaio 1978, n. 1%, nella parte in cui esso limitava® «la efficacia
della ordinanza con la quale il TAR sospende la esecuzione dell’atto
amministrativo impugnato a sei mesi, in riferimento agli artt. 3, 24, 97, 103 e 113
della Costituzione». A parere del giudice rimettente il penultimo comma si
sarebbe posto in contrasto con gli artt. 3, 24, 97, 103 e 113 Cost.®?. La Corte ha

¥ La sentenza ¢ stata resa sulla scorta di undici ordinanze di rimessione del Consiglio di Stato.
Tutte hanno censurato la conformita a Costituzione dell’ultimo comma dell’art. 5, il quale
escludeva la possibilita di impugnare dinanzi al Supremo Consesso amministrativo le ordinanze
emesse dai TAR sull’istanza di sospensione del provvedimento amministrativo impugnato. Una
soltanto delle undici ordinanze di rimessione, la n. 677 del 5 giugno 1979 della sez. V del
Consiglio di Stato, aveva altresi sollevato, in via subordinata, la q.l.c. del penultimo comma
dell’art. 5, che qui si considera. Sulla dichiarazione di illegittimita costituzionale resa sul punto
dalla Consulta ci si soffermera infra, Capitolo Secondo, parag. 4.1.

> Si riporta di seguito il disposto del comma in menzione: «qualora, nelle materie oggetto della
presente legge, venga presentata domanda di sospensione dell’efficacia del provvedimento
impugnato, a norma dell’articolo 21, ultimo comma, della legge 6 dicembre 1971, n. 1034, detta
istanza non potra essere tratta sino a quando il ricorrente non abbia presentato la domanda di
fissazione d’udienza. Nel caso di accoglimento della domanda di sospensione 1’'udienza di merito
deve essere fissata entro il termine massimo di quattro mesi dalla adozione della relativa
ordinanza, la quale non potra comunque avere una efficacia superiore a sei mesi».

% Legge recante norme per la «accelerazione delle procedure per la esecuzione di opere pubbliche
e di impianti e costruzioni industriali». G. PALEOLOGO, voce Sospensione dell’esecuzione della
sentenza amministrativa, in Enc. giur. Treccani, XXIX, Roma, 1993, p. 6, aveva espresso dubbi
sulla legittimita costituzionale della previsione contenuta nell’art. 5, legge n. 1 del 1978, laddove si
stabiliva che «le sospensive emanate nelle materie regolate da tale normativa non hanno efficacia
superiore a sei mesi». L’Autore rileva tuttavia come la Consulta non avesse ritenuto
costituzionalmente legittima (meglio, non fondata la questione di legittimita costituzionale) la
previsione con la pronuncia n. 8 dell’1 febbraio 1982.

' 1] penultimo comma ¢ stato successivamente abrogato ad opera dell’art. 256 del d.lgs. 12 aprile
2006, n. 163, a decorrere dal 1° luglio 2006, secondo quanto disposto dall’art. 257 del medesimo
decreto legislativo.

52 In quanto: «a) la scadenza di efficacia della ordinanza di sospensione al compimento del sesto
mese ingiustificatamente priva il soggetto istante, per la rimanente durata del giudizio di primo
grado, di tutela cautelare senza che il decorso dei sei mesi sia a lui imputabile; b) una norma la
quale legittima la ripresa dell’attuazione del provvedimento impugnato, malgrado la presenza di
una pronuncia giurisdizionale che, sia pure soltanto in via meramente delibativa, si € positivamente
espressa nel senso della sussistenza di un concreto fumus di invalidita e della suscettivita della
relativa esecuzione a cagionare un danno grave e irreparabile sarebbe in contrasto col principio del
buon andamento dell’Amministrazione, tanto piu che, cessata 1’efficacia dell’ordinanza di
sospensione per scadenza dei sei mesi, [’autorita procedente puo proseguire I’iter di realizzazione
dell’opera fino alla pubblicazione della sentenza di prime cure, per poi vederselo nuovamente
passibile di sospensione da parte del giudice d’appello; c¢) come gia affermato dalla Corte
Costituzionale (sentenza 27 dicembre 1974, n. 284), una volta strutturato dal legislatore un
sistema di giustizia amministrativa avente il suo cardine nella giurisdizione generale di
annullamento degli atti illegittimi, ¢ naturale e consequenziale 1’attribuzione all’organo deputato
all’annullamento del concorrente potere di sospensione dell’atto impugnato, consentendo esso di
provvisoriamente anticipare I’effetto finale della giurisdizione, si che questo intervenga re adhuc
integra: principio questo, che sarebbe incompatibile con la fissazione di un termine di durata
dell’ordinanza di sospensioney.
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tuttavia ritenuto «non fondata» la sollevata questione®™: la disposizione
censurata® avrebbe «inteso evitare la possibilita di danni gravi alla soddisfazione
del pubblico interesse ed insieme maggiormente stimolare il giudice
amministrativo di primo grado a risolvere rapidamente nel merito le controversie
sottoposteglin®; inoltre, il termine di sei mesi sarebbe stato «congruo e
ragionevole in relazione alla durata normale di un processo amministrativo»®’.
Pare non si sconfini dal tema della sospensiva “a tempo” laddove si faccia cenno
della giurisprudenza costituzionale resa con riguardo alla decretazione d’urgenza
in materia di rifiuti.

Si puo sul punto considerare I’ordinanza 7 luglio 2010, n. 241°°, che ¢ stata
pronunciata dalla Corte nel giudizio di legittimita costituzionale degli artt. 4,
comma 2, ¢ 9, comma 1, del decreto legge 23 maggio 2008, n. 90°. In particolare

167

I’art. 4, comma 2 prevedeva al tempo — prima che intervenisse la sua abrogazione
da parte dell’art. 4, comma 1, punto 39) dell’Allegato 4 al d.lgs. 2 luglio 2010, n.
104 (c.d. «Codice del processo amministrativo»)® — che «le misure cautelari,
adottate da una autorita diversa da quella di cui al comma 1, cessano di avere
effetto ove non riconfermate entro trenta giorni dalla data di entrata in vigore del

5 Non sarebbe sussistito il denunciato contrasto con gli invocati parametri costituzionali, a
giudizio della Corte, ed in particolare «non con I’art. 3...perché la materia delle opere pubbliche e
di pubblica utilita ha sempre formato oggetto di attenzione particolare da parte del legislatore
soprattutto al fine di accelerarne le procedure, e quindi, il soddisfacimento degli interessi pubblici
ad essa connessi; non con gli artt. 24, 103 e 113, cio¢ con il diritto di difesa, che non viene
soppresso né gravemente limitato (anzi con il riconoscimento della appellabilita delle ordinanze
trova una maggiore espansione); non, infine, con 1’art. 97, non potendosi ritenere che la
limitazione temporale dell’efficacia delle ordinanze in questione comprometta il buon andamento
della P.A., essendo, al contrario, rivolta a conseguire una piu rapida soddisfazione degli interessi
pubblici».

* Inclusa in una legge, la n. 1 del 1978, che «ha voluto adottare una serie di misure intese ad
accelerare le procedure ed i modi di attuazione delle opere pubbliche e di altre opere di pubblica
utilita che, come gli impianti industriali, hanno sempre avuto ed hanno anche nel momento
presente un particolare valore ai fini della politica economica generale, provvedendo alla
eliminazione degli ostacoli di natura amministrativa che si frappongono alla puntuale progressione
degli investimenti pubblici».

5 Osserva PROTO PISANI, Rilevanza del principio, cit., pp. 1881-2, che «questa conclusione fu
giustificata sulla base del rilievo secondo cui per un verso I’art. 5 in esame si inseriva in un
contesto diretto a sollecitare ’emanazione della pronuncia di merito, per altro verso rispondeva
alla esigenza di “evitare la possibilita di danni gravi alla soddisfazione del pubblico interesse” alla
rapidita delle procedure relative alla realizzazione di opere pubbliche e di impianti e costruzioni
industriali».

6 «tenuto anche conto delle particolari ragioni di pubblico interesse che sono insite nelle materie
che formano oggetto della disciplina di cui alla legge n. 1 del 1978».

" In Foro it., 2011, 11, 1, p. 2941.

% Recante «Misure straordinarie per fronteggiare I’emergenza nel settore dello smaltimento dei
rifiuti nella regione Campania e ulteriori disposizioni di protezione civiley.

% Non pare inutile evidenziare la circostanza che il nuovo codice del processo amministrativo
abbia provveduto ad abrogare una disposizione che prevedeva un’ipotesi di sospensione limitata
nel tempo, alla luce delle considerazioni che si provera a fare, circa alcune disposizioni in esso
contenute, infra Capitolo Secondo, parag. 4.2.3.
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presente decreto dall’autorita giudiziaria competente ai sensi del presente
articolo». Nell’occasione, la Corte non ha pronunciato sulla conformita a
Costituzione della limitazione temporale degli effetti della concessa misura
cautelare, avendo dichiarato la manifesta inammissibilita della sollevata questione
di legittimita”. Tuttavia, la vicenda processuale che qui si richiama pud essere
utile soprattutto al fine di evidenziare il dato normativo censurato, o meglio la
volonta di legge — espressa nella previsione del richiamato art. 4, comma 2 — di
introdurre una forma di limitazione temporale ex lege all’efficacia della misura
cautelare concessa ope iudicis.

Un tentativo di introdurre per via normativa forme di limitazione temporale degli
effetti della misura cautelare concessa ope iudicis si ¢ di recente registrato, con
riguardo al processo tributario.

La tensione del legislatore verso una piu rapida ed efficace attuazione della
pretesa fiscale, concretata anche in alcune recenti riforme di legge, ha trovato
infatti espressione in una previsione inclusa nel c.d. «Decreto anticrisi»’ ', sulla
quale tuttavia il legislatore ha poi operato un “ripensamento”.

Si ha riguardo al tentativo di introdurre la previsione di una sospensiva cautelare
“a tempo”, operato al comma 9 dell’art. 38 del Decreto. I comma 9 — poi
soppresso dall’art. 1, legge 30 luglio 2010, n. 122, in sede di conversione —
modificava I’art. 47 del d.lgs. 546/1992, norma che disciplina la sospensione
cautelare dell’esecuzione dell’atto impugnato dinanzi alle Commissioni tributarie.
In particolare esso ne modificava i commi 1 e 7, ponendo una limitazione
temporale all’efficacia del provvedimento di sospensione eventualmente disposto
dal giudice tributario in accoglimento dell’istanza proposta dal ricorrente: alla
sospensione, se stabilita, il collegio avrebbe dovuto conferire un termine massimo
di durata, in ogni caso non superiore a 150 giorni’>. Decorso tale termine, essa

" La Corte si ¢ limitata a constatare nell’occasione come «la cessazione degli effetti del
provvedimento cautelare si ¢ gia verificata a séguito della sua mancata riconferma da parte del
giudice amministrativo e deriva direttamente dalla denunciata disposizione», derivandone che «il
rimettente, quale giudice del giudizio di merito instaurato dopo il provvedimento cautelare, non
deve fare applicazione della disposizione denunciata, non essendo egli il giudice della riconferma
di detto provvedimentoy. Invero, il giudice rimettente — che pur «denuncia[va] plurime violazioni
di parametri costituzionali» — non aveva lamentato la illegittimita della disposizione nei termini in
cui stabilisce una limitazione temporale degli effetti del concesso provvedimento cautelare,
limitandosi a denunciare la violazione degli artt. 101 e 104 Cost. ma «perché la cessazione
dell’efficacia dei provvedimenti cautelari adottati dal Tribunale di Salerno per effetto della loro
mancata riconferma da parte del giudice amministrativo — cio¢ da parte di un giudice non
appartenente “allo stesso plesso giurisdizionale” — contrasta con il principio dell’indipendenza
funzionale dei giudici nei confronti sia di organi esterni, sia degli altri giudici».

! Decreto legge 31 maggio 2010, n. 78, convertito, con modificazioni, in legge 30 luglio 2010, n.
122.

2 Per effetto del comma 9, lett. a) n. 1, al comma 1 dell’art. 47 dopo la parola «sospensione»
sarebbero state aggiunte le parole «per un periodo massimo di centocinquanta giorni».
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avrebbe perso ex lege la sua efficacia”. Dunque, con ogni probabilita™, il
provvedimento cautelare sarebbe divenuto sempre inefficace prima della
conclusione del giudizio cui ¢ strumentale.

Decise critiche” aveva determinato in dottrina la nuova disposizione. La
previsione di un cosi breve termine di efficacia del provvedimento cautelare, si ¢
rilevato, avrebbe rischiato di pregiudicare il contribuente, per la ragione che la
“copertura” conferita dalla misura cautelare non sarebbe presumibilmente durata
fino alla conclusione del relativo giudizio’®. La riforma avrebbe “depotenziato™ il
valore della previsione dell’art. 47 d.1gs. n. 546/199277,

Si erano quindi proposte soluzioni atte a consentire la tendenziale coincidenza tra
lo scadere del termine di efficacia del provvedimento cautelare e la conclusione
del giudizio cui detta misura ¢ strumentale: in particolare, si € proposto di stabilire
la perentorieta del termine di 90 giorni dalla pronuncia della sospensiva entro i
quali, ai sensi dall’art. 47, comma 6, la Commissione tributaria deve fissare la
trattazione del merito della causa78; o, in alternativa, il rafforzamento della
sanzione disciplinare posta dall’art. 15, comma 2, lett. c) del d.1gs. n. 545/1992
per il caso di inosservanza del termine massimo di sessanta giorni che puo
intercorrere tra la trattazione della causa ed il successivo deposito della sentenza’.
Si pud immaginare che I'intento perseguito dal legislatore per il tramite della
previsione di una efficacia “a tempo” della sospensione concessa ai sensi dell’art.
47 fosse quello di evitare che la durata del processo tributario potesse ritardare

7 Per effetto del comma 9, lett. a), n. 2, al comma 7 dell’art. 47 dopo le parole «primo grado»
sarebbero state aggiunte le parole «e, in ogni caso, decorsi centocinquanta giorni dalla data del
provvedimento di sospensione».

74 «Astrattamente», osservano cautamente A. CERVONE-R. DOLCE, Il “nuovo” avviso di
accertamento e la tutela cautelare, in 1l fisco, 2010, 26, p. 4103.

” In termini sostanzialmente negativi si sono espressi CERVONE-DOLCE, op. cit., p. 4103 ss.; V.
AZZONI, La sospensione giudiziale degli atti tributari non puo avere una durata predeterminata,
in 1l fisco, 2010, 32, p. 5242. C. GLENDI, Verso la costituzionalizzazione della tutela cautelare
oltre il primo grado, in Corr. trib., 2010, 30, p. 2401, giudica drastica ed indiscriminata la
riduzione a 150 gg. del «termine massimo di efficacia della sospensione cautelare concessa dal
giudice tributario» operata dall’art. 38, comma 9, d.1. 31 maggio 2010, n. 78.

76 Rilevano CERVONE-DOLCE, op. cit., p. 4104, che il contribuente avrebbe potuto «perdere il
beneficio della sospensione anche in una situazione di evidente fumus boni juris delle proprie
ragioni — e soprattutto in presenza del periculum in mora (possibilita che dall’esecuzione derivi al
contribuente un danno grave ed irreparabile) — del tutto confermate dalla successiva sentenza di
meritoy.

77 Per CERVONE-DOLCE, op. cit., p. 4105, «pud quindi affermarsi che le modifiche in parola all’art.
47 del D.Lgs. n. 546/1992 riducono ulteriormente 1’appeal e la concreta utilita del ricorso
all’istanza di sospensione ex art. 47, utilita gia in buona parte pregiudicata dalle recenti modifiche
in tema di riscossione coattiva per i contribuenti che hanno significativi rapporti con la pubblica
amministrazione». Le previsioni cui fanno riferimento CERVONE e DOLCE sono quelle degli artt.
48-bis e 72-bis del d.p.r. n. 602/1973.

" CERVONE-DOLCE, op. cit., p. 4103. Gli Autori, tuttavia (p. 4104), riconoscono la difficolta che
puod incontrare la Commissione tributaria a rispettare detto termine, «in specie per carenza di
organico in relazione ai carichi di contenzioso».

7 CERVONE-DOLCE, op. cit., p. 4104.
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eccessivamente le ragioni dell’Erario; che la sospensione cio¢ potesse postergare
eccessivamente il prelievo, da parte dell’Erario, delle somme domandate al
contribuente e contestate in giudizio. Pare che, stabilendo un termine di durata
della sospensione eventualmente concessa, si mirasse, in via indiretta, ad
accelerare 1 tempi della decisione, e dunque del processo: le Commissioni,
concessa la sospensiva, sarebbero state “spinte” ad emettere la sentenza
conclusiva del giudizio nei medesimi termini della concessa sospensiva dell’atto
impugnato (150 giorni)™.

Se la lettura che si propone ¢ corretta, 1’intento di accelerazione dei tempi del
prelievo fiscale in sede processuale era sicuramente perseguito, per il tramite dello
strumento della sospensiva “a tempo”, in maniera decisamente criticabile.
Soprattutto — e a tacer d’altro — perché, limitandosi I’efficacia temporale della
ordinanza di sospensione concessa dalle Commissioni a favore del contribuente, si
incideva su situazioni nelle quali la pretesa dell’Erario era gia stata valutata (pur
se a livello di mera verosimiglianza e presumibile fondatezza) illegittima e/o
infondata, o parzialmente tale.

In sede di conversione, si ¢ innanzi detto, vi € stato il successivo felice
ripensamento del legislatore®'.

Successivamente, con ’art. 7, comma 2, del c.d. «Decreto Svilupp0»82, sié
inserito, nel corpo dell’art. 47 d.lgs. n. 546/1992, un nuovo comma 5-bis, il quale
stabilisce che «L’istanza di sospensione ¢ decisa entro centottanta giorni dalla
data di presentazione della stessa». Con questa previsione, 1’esigenza di evitare
che la concreta possibilita di soddisfare la pretesa fiscale sia eccessivamente
ritardata dai tempi del processo tributario, pare perseguita per una via decisamente
piu corretta: quella cioe dei tempi per la pronuncia sull’istanza di sospensione.

E tuttora in vigore, nella disciplina del processo tributario, una previsione che
stabilisce I’inefficacia della misura cautelare eventualmente concessa per il
decorso di un termine posto ex lege.

Si ha riguardo all’art. 47-bis d.lgs. 546/1992, introdotto dall’art. 2 d.I. 8 aprile
2008, n. 59.

% La lettura che si propone pare trovare conforto nella previsione del comma 7, art. 47, il quale
stabilisce (tuttora) che «Gli effetti della sospensione cessano dalla data di pubblicazione della
sentenza di primo grado». La nuova previsione del termine di efficacia “a tempo” della sospensiva
(150 giorni) si sarebbe dovuta leggere in combinato disposto con il comma 7, il quale fa coincidere
la cessazione dell’efficacia della sospensiva con la pubblicazione della sentenza. A meno di non
ritenere la nuova previsione come derogativa di quella contenuta al comma 7, se ne sarebbe dovuto
inferire un obbligo (non espressamente sanzionato) per la Commissione provinciale di pronunciare
la sentenza nel termine di 150 giorni dalla concessione del provvedimento di sospensione.

81 Nel salutare con favore la successiva «soppressione del comma 9», AZZONI, op. cit., p. 5242,
scrive che alla fine «¢& prevalsa la logica.

%2 Decreto legge 13 maggio 2011, n. 70, convertito, con modificazioni, in legge 12 luglio 2011, n.
106.
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La norma disciplina la «sospensione di atti volti al recupero di aiuti di Stato e
definizione delle relative controversie», prevedendo, al comma 1, che «qualora sia
chiesta in via cautelare la sospensione dell’esecuzione di un atto volto al recupero
di aiuti di Stato dichiarati incompatibili in esecuzione di una decisione adottata
dalla Commissione europea ai sensi dell’articolo 14 del regolamento (CE) n.
658/1999 del Consiglio, del 22 marzo 1999, di seguito denominata “decisione di
recupero”, la Commissione tributaria provinciale pud concedere la sospensione
dell’efficacia del titolo di pagamento conseguente a detta decisione»®>. Al comma
4 ¢ poi disposto che «le controversie relative agli atti di cui al comma 1 sono
definite, nel merito, nel termine di sessanta giorni dall’emanazione dell’ordinanza
di sospensione di cui al medesimo comma 1. Alla scadenza del termine di
sessanta giorni dall’emanazione dell ordinanza di sospensione, il provvedimento
perde comunque efficacia, salvo che la Commissione tributaria provinciale entro
il medesimo termine riesamini, su istanza di parte, 1’ordinanza di sospensione € ne
disponga la conferma, anche parziale, sulla base dei presupposti di cui ai commi 1
e 2, fissando comunque un termine di efficacia, non prorogabile, non superiore a
sessanta giorni».

Dalla disposizione riportata rileva come, in sede di impugnativa degli atti di
recupero di aiuti di Stato «incompatibili»: a) il termine “naturale” di efficacia
dell’ordinanza di sospensione ¢ fissato in 60 giorni dalla sua pronuncia; b) che
I’ordinanza puo essere «confermata» per un termine massimo di ulteriori 60 giorni
(o piu breve); c) che non sono consentite ulteriori proroghe successive alla prima
“conferma”.

Si puo rilevare come, mentre il sindacato sulla “conferma” della misura gia
concessa ¢ rimesso dalla norma alla discrezionale valutazione del giudice, ne ¢
tuttavia prestabilito il termine di efficacia ope legis. 1l perdurare delle condizioni
per cui ¢ stata gia concessa la cautela non consentono al giudice di accordare
nuovamente la protezione cautelare per il tempo necessario alla conclusione del
giudizio di impugnativa: decorso il termine della “conferma”, pur se il giudizio
dinanzi alla Commissione tributaria provinciale non sia concluso, la misura
cautelare diviene inefficace™.

3 «se ricorrono cumulativamente le seguenti condizioni: a) gravi motivi di illegittimita della
decisione di recupero, ovvero evidente errore nella individuazione del soggetto tenuto alla
restituzione dell’aiuto di Stato o evidente errore nel calcolo della somma da recuperare e nei limiti
di tale errore, b) pericolo di un pregiudizio imminente e irreparabile».

% Considerazioni critiche al disposto dell’art. 47-bis sono mosse da F. TUNDO, La tutela cautelare
nel procedimento di recupero degli “aiuti di Stato” da moratoria, in Corr. trib., 2010, 4, p. 299 ss.
L’ Autore in particolare (p. 303), dalla lettura di alcune Considerazioni della Commissione europea
con le quali questa «& piu volte intervenuta a definire i criteri cui il giudice si deve uniformare
laddove sia chiamato a dirimere controversie in materia di aiuti di Statow», rileva come «la
Commissione...ribadisce che le procedure di recupero previste dagli ordinamenti degli Stati
membri non devono essere meno favorevoli di quelle che riguardano ricorsi analoghi di natura
interna né rendere praticamente impossibile o eccessivamente difficile 1’esercizio dei diritti
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L’avere, pur brevemente, considerato recenti interventi di legge wvolti a
predeterminare la durata delle misure cautelari puo forse costituire stimolo per una
attenta lettura di una recente pronuncia della Consulta sul tema della sospensiva
“a tempo”, emessa proprio con riguardo alla protezione cautelare nei giudizi
concernenti il recupero degli aiuti di Stato, dinanzi pero al giudice civile.

Si ha riguardo alla sentenza del 23 luglio 2010, n. 281*° della Corte
Costituzionale.

La pronuncia ha avuto ad oggetto la questione di legittimita dell’art. 1, comma 3
del d.l. 8 aprile 2008, n. 59*, e del combinato disposto dei commi 3 ¢ 6 del
medesimo art. 1%
concernenti gli atti e le procedure volti al recupero di aiuti di Stato
“incompatibili”, «fuori dei casi in cui ¢ stato disposto il rinvio pregiudiziale alla

. L’art. 1, comma 3 censurato disponeva™ che, nei giudizi civili

Corte di Giustizia, con il provvedimento che accoglie I’istanza di sospensione, il
giudice fissa la data dell’'udienza di trattazione nel termine di trenta giorni. La
causa ¢ decisa nei successivi sessanta giorni. Allo scadere del termine di novanta
giorni dalla data di emanazione del provvedimento di sospensione, il
provvedimento perde efficacia salvo che il giudice, su istanza di parte, riesamini
lo stesso e ne disponga la conferma, anche parziale, sulla base dei presupposti di
cui ai commi 1 e 2, fissando un termine di efficacia non superiore a sessanta
giorni».

Puo essere utile, per ragioni di chiarezza, considerare in breve la vicenda
processuale che ha condotto alla pronuncia de qua.

Dinanzi al Tribunale di Roma veniva proposta opposizione ex art. 617 c.p.c.
avverso una cartella di pagamento, notificata dall’agente della riscossione,
avverso la iscrizione a ruolo operata dall’INPS per il recupero di una somma a
titolo di restituzione di sgravi contributivi dei quali ’opponente aveva beneficiato

conferiti dall’ordinamento giuridico comunitario». Con specifico riguardo al problema della
protezione cautelare, osserva 1’Autore, la Comunicazione della Commissione europea GU C-
272/05 del 15 novembre 2007, «si sofferma...sulla questione della tutela cautelare concessa ai
contribuenti cui sono indirizzati gli atti di recupero, confermando che questa rientra nella garanzia
di tutela giurisdizionale effettiva prevista dal diritto comunitario anche nella fattispecie di recupero
di aiuti di Stato». Si esprime in senso negativo anche C. GLENDI, Processo tributario e recupero di
aiuti di Stato, in Corr. trib., 2008, 21, p. 1676, a giudizio del quale «a parte 1’inspiegabile
antinomia venutasi a creare tra questa disciplina e quella contenuta nell’espressamente indicato
comma 4 dell’art. 47 del D.Lgs. n. 546/1992, appare macchinosa e scarsamente compatibile con i
principi costituzionali la limitazione temporale dell’efficacia del provvedimento di sospensione
cautelare...indipendentemente da una decisione di merito oltre la soglia, meramente ordinatoria,
del termine di sessanta giorni, atteso che la sospensione cautelare ¢ in ogni caso correlata
indispensabilmente al merito e che la tutela cautelare non puo venir meno per fatto non imputabile
al contribuente, come il ritardo della decisione del merito da parte dell’organo giurisdizionale».

¥ In Giust. civ., 2010, 10, 1, p. 2115.

% In riferimento agli artt. 24, secondo comma, 111, secondo comma, e 117, primo comma Cost.

8 In relazione agli artt. 101, secondo comma, e 104, primo comma Cost.

% Prima che ne fosse dichiarata la illegittimita costituzionale con la pronuncia 281/2010 che qui si
considera.
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per alcuni contratti di formazione e lavoro. Il recupero era stato intrapreso in forza
della decisione della Commissione europea dell’11 maggio 1999% con la quale
detti benefici contributivi erano stati qualificati come aiuti di Stato incompatibili
con il mercato comune. Il Tribunale accoglieva una prima volta ed una successiva
I’istanza di sospensione dell’efficacia esecutiva del ruolo avanzata dall’opponente.
Rilevata la “indispensabilita” di disporre d’ufficio una consulenza contabile e
tuttavia la necessita di dovere decidere nel termine complessivo di 90 giorni, pena
I’inefficacia della sospensiva concessa — giusto il disposto dell’art. 1, comma 3,
d.l. 59/2008 —, il Tribunale rimetteva la questione di legittimita alla Consulta.

Ad avviso del giudice a quo la «sospensiva a tempo» dell’efficacia esecutiva della
cartella di pagamento si sarebbe posta in contrasto con alcuni parametri
costituzionali. In particolare: con 1’art. 24, comma 2, perché¢ «in forza del
meccanismo in esame, il diritto di difesa della parte, che ha ottenuto la
sospensione dell’esecutivita della cartella, risulta di fatto tutelato al massimo per
novanta giorni, decorsi 1 quali, a prescindere dalla (ovvia) persistenza dei requisiti
richiesti, il provvedimento di sospensione perde comunque effetto, consentendo
all’Istituto di agire in via esecutiva» ’; con l’art. 111, comma 2 «in quanto
attribuisce all’INPS una posizione di indubbio quanto ingiustificato vantaggio nei
confronti della controparte», «come se il periculum in mora, gia riconosciuto dal
giudice, avesse perduto ogni rilevanza una volta scaduto il termine sopra
indicatoy.

La Consulta ha ritenuto fondata la questione sollevata con riguardo all’art. 1,
comma 3, terzo periodo, del d.1. 59/2008 «nella parte in cui stabilisce la perdita di
efficacia del provvedimento di sospensione, adottato o confermato dal giudice»gl.

Essa ha preliminarmente osservato che «soltanto nel giudizio di opposizione alla
cartella esattoriale il destinatario di questa ha la possibilita di far accertare
I’inesistenza, o la minore entita, del proprio debito. Di qui la centralita di tale
momento processuale, del quale la tutela cautelare esperibile con la sospensione

¥ «confermata» — si legge nel Considerato in diritto di Corte Cost. 281/2010 — «a seguito di

ricorso dello Stato italiano, dalla Corte di giustizia delle Comunita europee, con sentenza del 7
marzo 2002, cui era seguita altra sentenza della medesima Corte di giustizia (in data 1° aprile
2004), la quale aveva dichiarato che I’Italia, non avendo adottato nei termini assegnati tutte le
misure necessarie per recuperare le somme presso i beneficiari, era “venuta meno agli obblighi ad
essa incombenti ai sensi...della detta decisione”. In effetti, con la citata pronuncia la Commissione
delle Comunita europee aveva affermato I’illegittimita delle agevolazioni contributive previste
dalla normativa italiana, in quanto configuranti “aiuti di Stato” incompatibili con le regole del
mercato comune, qualora non fossero state conformi alle condizioni nella pronuncia stessa
indicatey.

% «Né si potrebbe giungere a diversa conclusione valorizzando la circostanza che la norma
censurata consente al giudice, “sulla base dei presupposti di cui ai commi 1 e 2”7, di confermare
anche parzialmente la sospensione gia concessa, fissando un termine di efficacia non superiore a
sessanta giorni».

' E dichiarato inammissibile la questione sollevata con riguardo al comb. disp. commi 3 e 6 del
medesimo art. 1, per difetto di rilevanza.
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dell’efficacia esecutiva del titolo costituisce profilo essenziale, e rilevato poi che
«il termine di trenta giorni per fissare 1’'udienza di trattazione, e quello successivo
di sessanta giorni per la decisione hanno carattere ordinatorio (art. 152, secondo
comma, cod. proc. civ.) e finalita accelerativa...». Dunque, a giudizio della Corte,
«Si tratta di un’esigenza reale e meritevole di tutela, che pero deve essere
bilanciata con il diritto inviolabile di difesa assicurato alla parte in ogni stato e
grado del procedimento (art. 24, secondo comma, Cost.). La norma censurata non
realizza tale bilanciamento e, dunque, si pone in contrasto con il citato parametro
costituzionaley.

In conclusione la Consulta ha affermato che «pertanto, I’automatica cessazione
del provvedimento di sospensione dell efficacia esecutiva del titolo, in assenza di
qualsiasi verifica circa la permanenza delle ragioni che ne avevano determinato
[’adozione, si risolve in un deficit di garanzie che rende la norma non conforme al
modello costituzionaley.
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Capitolo Secondo

La tutela cautelare ed il processo tributario

Operata ’osservazione sulla giurisprudenza della Corte Costituzionale in tema di
protezione cautelare nel modo che innanzi si ¢ immaginato di fare, si vuol provare
a considerare detto tema nello specifico campo fiscale.

Si vuole considerare cio¢ la tutela cautelare riconosciuta al contribuente in
funzione della contestazione giudiziale della pretesa fiscale vantata
dall’ Amministrazione finanziaria®”.

La questione della tutela cautelare in materia tributaria ¢ oggetto di uno studio,
discussione e confronto che originano in 13 nel passato®.

1. Quadro storico sulla tutela cautelare in relazione al contenzioso fiscale

Pare opportuno, per ragioni di completezza espositiva, compiere un sintetico
excursus storico sul tema della tutela cautelare in relazione al contenzioso fiscale.

Autorevole dottrina® ha osservato che «il processo tributario’...nasce come
contenzioso amministrativo»’® e che «la sua storia pud essere vista come un lento,

%2'Si & qui evitato di utilizzare I’espressione «nel processo tributario», preferendovi la pitl generica
formula «in funzione della contestazione giudiziale» in ragione del fatto che il riconoscimento di
strumenti di tutela cautelare in capo al contribuente all’interno del giudizio tributario ¢ conquista
relativamente recente, e sottoposta al vaglio critico degli interpreti, come si provera a
rappresentare di qui a breve.

% A. COLLI VIGNARELLI, Considerazioni in tema di tutela cautelare nel processo tributario, p.
567, osserva come essa «per lunghi anni ha “travagliato” la giurisprudenza e la dottrina italiana».
C. GLENDI, La tutela cautelare del contribuente nel processo tributario riformato (articolo 47 del
d.lgs. n. 546 del 1992 e norme complementari), in Dir. prat. trib., 1999, 1, p. 22, rileva come «il
problema dell’attivazione in campo tributario della tutela cautelare ebbe a manifestarsi appena
dopo la riforma del 1972, incentrandosi sull’affermazione di principio per cui, in ogni caso, la
tutela cautelare, tendendo ad evitare che la durata del processo possa irreparabilmente danneggiare
la parte che avra ragione, costituisce momento essenziale e imprescindibile dello stesso diritto di
azione, espressamente riconosciuto dall’art. 24 della Costituzione repubblicanay.

% F. TESAURO, Giusto processo e processo tributario, in Rass. trib., 2006, 1, p. 13, il quale ricorda
come «fino ai primi anni 40, la maggioranza della dottrina, sulla base della disciplina del 1936-
37, riteneva che le Commissioni fossero organi amministrativi e considerava unitariamente
I’accertamento amministrativo e quello contenzioso». L’Autore rileva poi (pp. 14-15) come «il
contribuente, per le questioni estimative, non aveva tutela giurisdizionale; per le altre questioni,
aveva azione dinanzi ai tribunali ordinari, ma solo dopo aver ottenuto una pronuncia definitiva
delle Commissioni e dopo aver pagato il tributo, con 1’onere di dover provare 1’infondatezza
dell’atto impositivo» e che fu Enrico Allorio a qualificare «le Commissioni come organi
giurisdizionali. Cid aveva rilievo e valore fondamentali, perché era il presupposto su cui fondare le
istanze dottrinali di applicazione, al procedimento dinanzi alle Commissioni tributarie, delle norme
del codice di procedura civile qualificabili come norme di diritto processuale comune».
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graduale avvicinamento del cosiddetto contenzioso tributario al modello del
giusto processo, o del processo tout courty.

I riconoscimento alle Commissioni tributarie della natura di organi
giurisdizionali’’ si

fa risalire soltanto al 1972%%, e piu precisamente alla introduzione del d.p.r. n.
636/1072%°, il quale ha dettato la disciplina del contenzioso fiscale fino alla

% Per lo studio, anche in una prospettiva di ricostruzione storica, del contenzioso fiscale
costituisce opera fondamentale lo scritto di E. ALLORIO, Diritto processuale tributario, Milano,
1942.

9 ALLORIO, op. cit., p. 175, in riferimento al «concetto della lite tributaria» rilevava come «Una
lite diversa si compone nel processo tributario d’accertamento, da quella che si dirime nel processo
d’esecuzioney, precisando (pp. 175-6): «La lite che forma materia del processo tributario
d’accertamento dipende da contestazione della pretesa. Il contribuente leso dall’imposizione
illegale pretende che gli effetti ne vengano rimossi: ’amministrazione finanziaria resiste, 1i vuole
mantenuti. Il contribuente, che ha pagato il tributo a suo dire illegalmente costituito, chiede la
restituzione della somma corrisposta: la finanza resiste, non gli vuol ridare quanto ritiene d’aver
giustamente riscosso. Nel processo esecutivo tributario, la lite dipende invece da
insoddisfacimento della pretesa. L’iniziativa appartiene qui alla finanza. Essa, titolare del credito
tributario, vuole, a scadenza, esser pagata: ma 1’obbligato non adempie. Resiste non a parole da di
fatto, con la sua inerzia, col non fare cio che dovrebbe, alla pretesa. Si puo anche parlare, per le
due liti, di lite di incertezza e lite da inadempienzay.

7 L. BATTELLA, Cenni all’ordinamento del giudizio tributario, in R. LOIERO-L.BATTELLA-L.
MARINO (a cura di), Il processo tributario, Torino, 2008, p. 3, spec. nota 1, rileva come «Le
Commissioni tributarie nacquero infatti come organi di amministrazione contenziosa, competenti
in materia di imposte di ricchezza mobile ma gradualmente assunsero il ruolo di giudici speciali» e
che «La legge abolitrice del contenzioso amministrativo, legge n. 2248/1865, all. E, da un lato
attribui le controversie in materia di imposte dirette al giudice ordinario (art. 6), dall’altro conservo
la competenza contenziosa dei collegi amministrativi previsti da leggi speciali, tra cui le
Commissioni tributarie. Successivamente, 1’evoluzione dell’assetto delle Commissioni configuro
un sistema di giustizia tributaria articolato in due ordini di tutela, prima davanti alle Commissioni
tributarie (comunali, provinciale, centrale), poi nei tre gradi davanti all’Autoritd giudiziaria
ordinaria, dalla cui cognizione erano pero escluse le questioni di semplice estimazione». Nel 1971,
osserva ancora I’Autore, «Il legislatore, intervenendo con I’art. 10 della legge delega 9 ottobre
1971, n. 825, ritenne possibile che il procedimento davanti alle commissioni tributarie
soppiantasse, se pur non totalmente, residuando una possibilita di impugnazione dinnanzi alla
Corte di Appello, il processo civiley.

% Rileva P. RUSSO, voce Processo tributario, in Enc. dir., XXXVI, Milano, 1987, p. 756, come
ancora nel 1969 la Corte Costituzionale, «con un riverement che fu oggetto di molte critiche,
modifico il proprio indirizzo qualificando le commissioni tributarie come organi amministrativi»,
sebbene al fine di «evitare la morte definitiva di tali organi...morte che la Corte stessa avrebbe
dovuto decretare se avesse confermato la natura giurisdizionale delle commissioni, palesemente
prive del requisito dell’indipendenza, indefettibile con riguardo a qualsiasi giudice, anche speciale,
a tenore dei precetti costituzionali (art. 101 e 108 Cost.)». Per una ricognizione storico-critica della
vicende legislative e giurisprudenziali che hanno condotto al riconoscimento del carattere di organi
giurisdizionali alle commissioni tributarie, sia consentito rinviare alle considerazioni svolte
dall’ Autore, p. 755 ss.

9 P, RUSSO, Manuale di diritto tributario, 11 processo tributario, Milano, 2005, p. 3, osserva come
con I’introduzione del d.p.r. n. 636/1972 si sia avuto «il riconoscimento una volta per sempre alle
commissioni della natura di organi giurisdizionali». L’ Autore, tuttavia, precisa appresso: «& vero
che la qualificazione in tal senso non era posta in termini espressi ma tuttavia la si poteva ricavare
in modo inequivocabile dal richiamo al principio di indipendenza che la nostra costituzione ha
consacrato come necessario per 1’esercizio della funzione giurisdizionale».
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introduzione del decreto legislativo 31 dicembre 1992, n. 546, recante
«disposizioni sul processo tributario», ancora oggi in vigore.

N¢, prima della introduzione del d.lgs. n. 546/1992, vi era una norma di legge che
regolasse la materia cautelare all’interno del contenzioso fiscale. Il contribuente
non disponeva di alcuno strumento giurisdizionale per opporsi alla iscrizione a
ruolo provvisoria dei tributi; né dinanzi al giudice tributario, né dinanzi a quello
civile'®.

Si constatava'®' «che il legislatore ha inteso escludere per il giudice speciale
tributario, investito della controversia promossa dal contribuente contro 1’atto di
accertamento o di liquidazione o di riscossione dell’imposta, il potere di
sospendere 1’esecuzione fiscale», che cio fosse «senz’altro vero nel settore delle
imposte dirette», «ma che la conclusione suddetta si appalesa ineccepibile ed
incontestabile anche con riguardo al settore delle imposte indiretten'*.

La mancata attribuzione, nel vigore della disciplina posta dal d.lgs. 636/1972'%,

della potesta cautelare in capo alle Commissioni — cui si accompagnava la

19'S MENCHINI, Art. 47, in (a cura di) T.BAGLIONE-S.MENCHINI-M.MICCINESI, I/ nuovo processo
tributario-Commentario, Milano, 2004, 2* ed., p. 472, dove si legge: «non era ammessa alcuna
forma di tutela cautelare esperibile con le forme e con le garanzie della giurisdizione (invero, il
potere di sospensione era accordato al giudice tributario solo in materia di scontrini fiscali dalle L.
n. 7/1980 e n. 18/1983, in relazione al provvedimento intendentizio di chiusura dell’esercizio
commerciale), in quanto contro l’iscrizione provvisoria a ruolo prevista dalle singole leggi
d’imposta non era proponibile né 1’istanza di sospensione dell’atto di riscossione dinanzi alla
commissione tributaria (cfr. Cass., ss.uu., 5.3.1980, n. 1471, in Boll. trib., 1980, p. 549; Cass.,
ss.uu., 20.01.1987, n. 461, ivi, 1987, p. 595), né la procedura d’urgenza ai sensi dell’art. 700 c.p.c.
davanti all’ordinario giudice civile (cfr. Cass., ss.uu., 8.8.1989, n. 3660, in Boll. trib., 1990, p. 380;
Cass., ss.uu., 26.2.1991, n. 2049, in 1l fisco, 1991, p. 2741; Cass., ss.uu., 5.11.1992, n. 1396, ivi,
1993, p. 2494, le quali hanno dichiarato il difetto assoluto di giurisdizione per carenza di potere del
giudice ordinario a pronunciare I’inibitoria dell’efficacia degli atti impositivi)».

"1 Si riportano qui le considerazioni svolte da RUSSO, voce Processo tributario, cit., pp. 778-9,
all’esito dell” «esame della disciplina concernente la riscossione coattiva dei vari tributi (o delle
varie categorie di tributi)», condotto al fine dichiarato di «verificare se in questa sede il legislatore
riconosca o meno alle commissioni tributarie il potere di sospendere tale riscossione». Di
«intrinseca impossibilita di riversare la tutela cautelare tributaria sui giudici ordinari», parla
GLENDI, La tutela cautelare del contribuente nel processo tributario riformato, cit., p. 23.
L’Autore (nota 10) spiega infatti come «in realtd ’accesso all’autorita giudiziaria ordinaria,
attraverso il ricorso all’art. 700 c.p.c. di competenza pretorile, all’epoca fin troppo abusato, benché
inizialmente sperimentato, si era poi subito rivelato impraticabile per I’impossibilita di radicare,
nel termine di trenta giorni dall’ottenuto provvedimento cautelare, un qualsivoglia giudizio di
merito che potesse avere seguito davanti allo stesso giudice ordinario adito, essendo questi
assolutamente privo di giurisdizione in materiay.

192" Conclude RUSSO, voce Processo tributario, cit., p. 779: «Orbene, ¢ fuori discussione che
nessuna disciplina in tema di sospensione del giudice ¢ contenuta, con specifico riferimento al
processo davanti alle commissioni tributarie, nel d.P.R. n. 636, cit.; e tale mancanza, lungi dal
lasciare libero spazio alla fantasia dell’interprete, va intesa come inequivocabile conferma sul
piano processuale dell’insussistenza del potere suddetto, gia desumibile dalle disposizioni in tema
di riscossione coattiva dei vari tributi».

183 Osserva MENCHINI, Art. 47, cit., p. 472, come «il D.P.R. n. 636/1972 non contemplava alcun
rimedio volto ad impedire che dall’attuazione della pretesa fiscale in pendenza del giudizio di
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“chiusura” delle Corti superiori rispetto ad un suo riconoscimento in via di
4 . . . .1 .
%4 _ si motivava con una diffidenza, una sfiducia'® del legislatore

% meglio, degli organi della giustizia
07

interpretazione'
nei riguardi della giustizia tributaria'
tributaria, in ragione della loro composizione'
Era tuttavia diffusamente avvertita 1’esigenza di accordare al contribuente una
protezione cautelare di matrice giurisdizionale, specie in dottrina'®®. Detta
esigenza ha trovato multiforme espressione, anche nella prassi
giurisprudenziale'®.

Nella giurisprudenza di merito, si registrava un orientamento favorevole (pur
minoritario)''® al riconoscimento alle Commissioni tributarie del potere di

. 111 .. el eqein qe .
sospensione cautelare’ . Da alcuni si era affermata la possibilita di ricorrere al

merito potesse derivare a lui un grave pregiudizio, non suscettibile di essere riparato con le future
restituzioni in caso di accoglimento del ricorso».

104 Rileva RuUSSO, voce Processo tributario, cit., p. 777, come «il tema della sospensione
dell’esecuzione in materia tributaria ha formato oggetto di un ampio dibattito giurisprudenziale, al
termine del quale da un lato la Corte di cassazione ha negato che le commissioni siano titolari del
potere di sospendere la riscossione coattiva delle imposte attuata per il tramite degli atti e delle
procedure all’uopo predisposte dalla legge; e, dall’altro, la Corte costituzionale ha dichiarato
infondata la questione di incostituzionalita delle norme da cui scaturisce 1’esclusione per il giudice
tributario di disporre la predetta sospensione». Le pronunce cui fa riferimento 1’Autore sono,
rispettivamente, Cass. sez. un., 5 marzo 1980, n. 1473, in Giust. civ., 1980, I, p. 1603, con nota di
MICHELL, Sul potere di sospensione della riscossione delle imposte; e Corte Cost., 1° aprile 1982,
n. 63, in Foro it., 1982, I, p. 1216, con nota di A. PROTO PISANI, In tema di significato
costituzionale della tutela cautelare e di potere di sospensione dei giudici tributari.

195 Cosi COLLI VIGNARELLI, Considerazioni, cit., p. 565. 1d., Orientamenti giurisprudenziali
vecchi e nuovi in materia di tutela cautelare tributaria, in Rass. trib., 1988, 7-8, II, p. 713, al
tempo rilevava ’esistenza della «“paura” di un uso sconsiderato dello strumento cautelare in
materia tributaria che sembra avere fino ad ora guidato il legislatore nelle sue scelte». L’ Autore
richiama in nota 1’affine pensiero sul punto di C. CONSOLO, La sospensione della riscossione
fiscale. Sguardo retrospettivo ed analisi critica del progetto di legge approvato al Senato, in Il
fisco, 1989, 37, p. 5759 ss. e A. FANTOZZI1, Diritto tributario, Torino, 1991, p. 389 ss.

1% Cosi L. Tosl, L azione cautelare dopo la riforma del processo tributario, in Boll. trib., 1993,
10, p. 789 ss.

"7 GLENDI, La tutela cautelare del contribuente nel processo tributario riformato, cit., p. 22-3,
afferma che la «presa di posizione, totalmente negativa, assunta e persistentemente mantenuta,
tanto dalla Corte di cassazione quanto dalla Corte costituzionale, con affermazioni di principio
tutt’affatto inaccettabili e con pseudo argomentazioni ermeneutiche a dir poco implausibili,
suffragate in apicibus da scambi di ruoli quanto meno inopportuni, aveva in effetti la sua unica
ragione d’essere storicizzata nella ritenuta, e difficilmente contestabile, inadeguatezza dei giudici
tributari, cosi come allora reclutati e organizzati, all’esercizio di una funzione giurisdizionale che
comprendesse anche il delicato impiego di poteri cautelari».

1% Registra G. BELLAGAMBA, I/ contenzioso tributario dopo il Decreto Legge 16 maggio 1996, n.
259, Torino, 1996, p 165 ss.

" Osserva BELLAGAMBA, op. cit., p. 165, come «Sotto il vigore del processo tributario
precedente...la pur riconosciuta esigenza di sospendere |’esecuzione degli atti gravemente
pregiudizievoli per il contribuente nell’attesa di una lontana decisione nel merito, non ha portato a
soluzioni univoche».

"0 1os1, op. cit., p. 789.

" Per ampi riferimenti di dottrina e giurisprudenza, sul punto del riconoscimento o della
negazione di un potere di sospensione cautelare della riscossione coattiva in capo alle
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2

giudice ordinario con lo strumento dell’art. 700 c.p.c.''”. Entrambi gli
114

orientamenti erano sostenuti da parte della dottrina'"® ¢ della giurisprudenza'?,
ma tuttavia «smentiti» da diverse pronunce della Corte di Cassazione, anche a

Sezioni Unite' ">,

Commissioni tributarie, sia consentito rinviare a PROTO PISANI, In fema di significato
costituzionale, cit., p. 1216. Con specifico riguardo all’orientamento favorevole, PROTO PISANI
segnala come esso operasse «in forza dei principi generali, o in via di applicazione analogica
dell’art. 700 c.p.c. ovvero dell’art. 21 1. 1034/1971». Sul punto v. anche TOSI, op. cit., p. 789.

12 BELLAGAMBA, op. cit., p. 166; TOSL, op. cit., p. 789. RUSSO, voce Processo tributario, cit., p.
780, rilevava come «Quanto alla sospensione dell’esecuzione, si ¢ fatta strada 1’idea che il rimedio
spendibile dal contribuente per conseguire tale risultato sia il ricorso al giudice ordinario ex art.
700 c.p.c., concernente i provvedimenti di urgenza atipici». L’ Autore dichiarava tuttavia di non
condividere tale orientamento, «sebbene non per i motivi solitamente addotti dalla giurisprudenza
bensi per la semplice considerazione che tale rimedio non fa al caso nostro», in quanto si poteva
«seriamente dubitare» che il risultato della sospensione dell’esecuzione si potesse conseguire «per
il tramite dello strumento processuale offerto dall’art. 700 c.p.c.». Tuttavia, anche se si fosse
immaginata 1’utilitd dell’art. 700 c.p.c. al fine di conseguire la sospensione dell’esecuzione,
nondimeno, osserva 1’Autore «la conclusione per quanto ci riguarda specificamente non
cambierebbe nella sostanza: dovendosi escludere, pur sempre e logicamente, che per la via in
esame possa essere indirettamente aggirato il divieto desumibile dal sistema vigente che si traduce
nell’impossibilita, sia per il giudice adito in sede di opposizione al titolo esecutivo formato
unilateralmente dall’amministrazione finanziaria, sia per il giudice dell’esecuzione attinente alla
realizzazione coattiva delle pretese tributarie, di sospendere detta esecuzione».

'3 Rileva BELLAGAMBA, op. cit., pp. 165-6 come «la dottrina, in generale, ¢ sempre stata
favorevole ad ammettere la possibilita della tutela cautelare nell’ambito della stessa giurisdizione
tributaria o in ambito comunque giurisdizionale, magari in forza dell’art. 700 c.p.c.».

"4 L. MARINO, La tutela cautelare, in R. LOIERO-L.BATTELLA-L. MARINO (a cura di), /I processo
tributario, Torino, 2008, p. 335, scrive: «Nel silenzio della legge, sia alcune Commissioni
tributarie adite, che 1’autoritd giudiziaria ordinaria hanno cercato di far fronte a tale vuoto
normativo. Le prime si ritennero investite del potere di sospensione della riscossione del tributo,
nelle more del processo di impugnazione, i secondi avevano ammesso la possibilita di utilizzare lo
strumento dell’art. 700 c.p.c., disponendo la sospensione della riscossione con provvedimento
d’urgenza». Con riguardo alla possibilita di fare applicazione dell’art. 700 c.p.c., BELLAGAMBA,
op. cit., p. 166, rileva come «In giurisprudenza la casistica ¢ stata molto ricca e molti giudici di
merito, spinti dalla necessita pratica di evitare palesi iniquita in assenza di un potere espresso di
sospensione attribuito dalla legge ad un organo giurisdizionale, sono intervenuti sulla base dell’art.
700 c.p.c. Molti altri giudici, peraltro, ritennero inapplicabile tale disciplina, essenzialmente, per il
divieto, per il giudice ordinario, di intervenire in qualunque forma direttamente sul contenuto e
I’efficacia degli atti amministrativi stante il disposto dell’art. 4 1. n. 2248/1865, all. E». G. FERRAU,
Sospensione in via cautelare dell atto impugnato e art. 700 c.p.c., in Corr. trib., 1996, 48, p. 3599,
scrive: «Nel previgente ordinamento processuale, recato dal D.P.R. n. 636/1972, numerosi erano
stati i tentativi, specie nella giurisprudenza pretorile, volti a colmare tale lacuna, in forza
dell’applicazione generalizzata dell’art. 700 c.p.c., considerato da piu parti quale norma
introduttiva di un principio di carattere generalissimo valido anche in campo amministrativo e,
quindi, anche tributario, siccome posta a chiusura dell’intero sistema processuale». Sia consentito
anche qui, ut supra, nota 104, fare rimando alla ricognizione di dottrina e giurisprudenza operata
da Proto Pisani, sul punto del riconoscimento o della negazione di potesta cautelare in capo alle
Commissioni tributarie.

15 Cosi, pressoché letteralmente, TOSI, op. cit., p. 789. Rileva MARINO, op. cit., p. 336 come
«Avverso tale prassi vi era, perd, I’orientamento unanime e consolidato sia della giurisprudenza di
legittimita che della Corte costituzionaley.
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L’unico strumento cautelare a disposizione del contribuente era di natura
amministrativa, costituito dalla possibilita di domandare all’Intendente di finanza
la sospensione della riscossione, i provvedimenti del quale sarebbero stati
impugnabili dinanzi agli organi della giustizia amministrativa''®, per motivi di
legittimita''”. La soluzione — si & rilevato — restava «l’unico spiraglio, per ottenere
una qualche protezione giurisdizionale di tipo cautelare in campo fiscale»''®.

La prassi fu in certo senso ‘“avallata” da alcune pronunce della Corte
Costituzionale. In particolare, si segnala la nota sentenza 1 aprile 1982, n. 63 con
la quale la Consulta dichiard infondata la q.lc. delle norme censurate''® nella
parte in cui escludevano che i giudici tributari potessero disporre la sospensione
dei procedimenti di riscossione coattiva dei tributi, e affermo che «la potesta
cautelare non costituisce una componente essenziale della tutela giurisdizionale ex
artt. 24 e 113 Cost., ma la sua disciplina ¢ demandata alla legge ordinaria, alla
quale spetta di regolare la materia»'>°. Con riguardo allo specifico campo fiscale,
la sentenza n. 63/1982 aveva affermato che la disponibilita delle misure cautelari
non ¢ costituzionalmente imposta per il processo tributario, ¢ aveva “preso atto”
dell’attribuzione della potesta cautelare all’Intendente di finanza, affermando:
«esattamente i1 giudici a quibus hanno preso le mosse dal rilievo che nel nostro
ordinamento positivo non ¢ consentito al giudice tributario...disporre la
sospensione del procedimento di riscossione coattiva del tributo»; che per le
imposte dirette «il relativo potere ¢ pero attribuito non al giudice, bensi
all’intendente di finanza», mentre «per quanto concerne le imposte indirette,

""® GLENDI, La tutela cautelare del contribuente nel processo tributario riformato, cit., pp. 23-4;
Tosl, op. cit., p. 789. Sul punto v. anche MENCHINI, Art. 47, cit., p. 472, dove si legge che «il
rifiuto della sospensione era impugnabile di fronte al giudice amministrativo». Per MARINO, op.
cit., p. 336, «In tale contesto 1’'unico possibile rimedio esperibile restava la sospensiva davanti al
TAR in pendenza del giudizio di impugnazione avverso un provvedimento di diniego, espresso o
tacito, sull’istanza di sospensione presentata all’Intendente di Finanzay.

"7 CoLLI VIGNARELLI, Considerazioni, cit., p. 568; FERRAU, Sospensione in via cautelare, cit., p.
3599, dove si legge che «il sindacato del giudice amministrativo poteva svolgersi soltanto in
ordine ai profili di legittimita dell’atto impugnato, e non al merito».

"8 Cosi GLENDI, La tutela cautelare del contribuente nel processo tributario riformato, cit., p. 23.
Osserva FERRAU, Sospensione in via cautelare, cit., p. 3599, che «si trattava di un rimedio di
carattere “giustiziale” di scarsa efficacia e privo di ogni garanzia di tutela effettiva, in quanto la
decisione era rimessa alla stessa Amministrazione, parte in causa, pur se il relativo provvedimento
poteva poi essere impugnato davanti al giudice amministrativo, per I’adozione di eventuali rimedi
sospensivi, ex art. 21 della legge n. 1034 del 1971, sui TAR».

"9y, supra nota 30 e testo corrispondente.

120 FERRAU, Sospensione in via cautelare, cit., p. 3599, osserva come avessero «sia la Corte
costituzionale sia la Corte di cassazione ritenuto che I’unica tutela cautelare prevista in campo
tributario ¢ quella realizzabile a opera dell’Amministrazione finanziaria in forza dell’art. 39,
comma 1, del D.P.R. n. 602/1973, in sede amministrativa, e che la potesta cautelare giudiziale non
costituisce componente essenziale della tutela giurisdizionale dei diritti soggettivi, ai sensi dell’art.
24 e 113 della Costituzioney.
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I’esclusione della sospensione ope iudicis discende dai provvedimenti legislativi
che singolarmente la riguardano».

La Corte si uniformava cosi alla giurisprudenza della Corte di Cassazione, anche
autorevolmente espressa nella pronuncia delle Sezioni Unite nn. 1471 del 5 marzo
1980'2! ¢ 6151 del 20 ottobre 1983'%% Successivamente, 1’orientamento fu
ribadito in altre pronunce della Consulta'? e del Giudice di legittimita'**.
L’attribuzione della potesta cautelare all’Intendente di finanza fondava su di una
interpretazione “estensiva” della lettera dell’art. 39'* d.p.r. n. 602/1973'%° —

limitata invero ai tributi “diretti” — che vi ricomprese anche i tributi “indiretti”'*’.

121 Sul punto gia PROTO PISANI, In tema di significato costituzionale, cit., p. 1216.

2 In Giur. it., 1984, 1, 1, p. 782; Giur. imp., 1984, p. 298; Rass. trib., 1984, 11, p. 226, con nota di
CONSOLO; Legisl. e Giur. trib., 1983, p. 2049; 1 fisco, 1984, p. 2045; Foro it., 1984, 1, p. 3021;
Id., 1985, 1, p. 3004, con nota di CAIANIELLO.

' v. Corte Cost. 23 dicembre 1986, n. 288, in Giur. cost., 1986, I, 12; Id., 6 dicembre 1989, n.
529, in Comm. trib. centr., 1989, 11, p. 1535; Id., 11 marzo 1991, n. 112, in Giur. cost., 1991, p.
1162.

24y, soprattutto, Cass. 13 febbraio 1990, n. 1041, in Giust. civ., Mass. 1990, 2; ¢ Cass. Sez. Unite
25 gennaio 1989, n. 439, in Rass. trib., 1989, 11, p. 607, in Giust. civ., 1989, I, p. 842. Rileva
BELLAGAMBA, op. cit., p. 166, come «L’orientamento favorevole ad attribuire la potesta di
sospendere D’esecuzione dell’atto impugnato all’Intendente di Finanza si ¢, poi, andato
consolidando nelle ultime decisioni della Corte di Cassazione che ha ritenuto il difetto assoluto di
giurisdizione, in materia, da parte della Autorita giudiziaria ordinaria, delle Commissioni tributarie
e del giudice amministrativo, in quanto la tutela delle posizioni soggettive del contribuente doveva
ritenersi affidata esclusivamente all’Intendente di Finanza». COLLI VIGNARELLI, Considerazioni,
cit., p. 567 ss., rileva come «all’originario orientamento delle Commissioni tributarie, favorevoli a
riconoscersi investite di un potere di sospensione della riscossione fiscale, si ¢ contrapposto il
differente orientamento delle due Supreme Corti (Costituzionale e di Cassazione) che, a partire
dalla fondamentali sentenze del 5 marzo 1980, n. 1471 (della Cassazione) e del 1° aprile 1982, n.
63 (della Corte Costituzionale), hanno sempre negato, anche con successive pronunce, I’esistenza
di un potere cautelare in materia tributaria tanto in capo alle Commissioni quanto in capo
all’Autorita giudiziaria ordinaria, riconoscendo detto potere esclusivamente all’Intendente di
finanza (contro le cui determinazioni sarebbe stato ammesso ricorso al giudice amministrativo per
motivi di legittimita) e riconoscendo al contempo la costituzionalita del sistemay.

'2 Sj ha riguardo alla originaria formulazione dell’art. 39, prima che intervenisse la sua riscrittura
ad opera dell’art. 15, d.1gs. 26 febbraio 1999, n. 46. La primigenia formula dell’art. 39 — rubricato
«ricorso avverso 1’iscrizione a ruolo» — disponeva, al comma 1, che «il ricorso contro il ruolo di
cui all’art. 16 del decreto del presidente della Repubblica 26 ottobre 1972, n. 636, non sospende la
riscossione; tuttavia 1’intendente di finanza, sentito 1’ufficio delle imposte, ha facolta di disporla in
tutto o in parte fino alla decisione della commissione di primo grado, con provvedimento motivato
notificato all’esattore e al contribuente. Il provvedimento puod essere revocato dall’intendente di
finanza ove sopravvenga fondato pericolo per la riscossioney.

126 GLENDI, La tutela cautelare del contribuente nel processo tributario riformato, cit., p. 24, nota
11; A.M. PROTO, Tutela cautelare e atto di accertamento, in Riv. dir. trib., 2009, 6, pp. 559-560.
"> Come rileva GLENDI, La tutela cautelare del contribuente nel processo tributario riformato,
cit., p. 24, nota 11. L’Autore spiega che essa «poggiava, da un lato, proprio sull’occasionale
affermazione fatta dalla stessa Corte di Cassazione nella sentenza 20 ottobre 1983, n. 6151, cit.,
con la quale (sia pure in contrasto con una rigorosa lettura dei dati normativi) si estendeva anche ai
tributi indiretti la facolta di richiedere all’intendente di finanza la sospensione della riscossione
prevista in realta per i soli tributi diretti dall’art. 39 del d.p.r. n. 602 del 1973», e si ancorava,
«Dall’altro..all’evolversi di quella giurisprudenza del Consiglio di Stato...che anche
nell’impugnativa di atti negativi ammetteva per via di sospensiva 1’adozione di misure cautelari
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Tuttavia, la soluzione non risultava essere appagante, oltreché per il fatto che «una
potesta cosi importante non poteva essere lasciata ad organi non
giurisdizionali»'®®, altresi per via della «sua natura residuale, indiretta, e
circoscritta, oltre che costosa e quindi essenzialmente elitaria, lungi dal poter
pienamente soddisfare le sempre piu pressanti domande di tutela cautelare
giurisdizionale in materia»'®’, ed «attesa 1’incompatibilita dei tempi del processo
amministrativo con le esigenze di tutela urgente che stanno a fondamento
dell’istanza cautelare»'’.

Non era mancato chi in dottrina ed in giurisprudenza™' aveva rilevato come un
tale sistema di protezione cautelare determinasse una «dissociazione tra giudizio
tributario di merito e giudizio amministrativo cautelare»'**, ¢ aveva avanzato
dubbi di legittimita costituzionale del vigente sistema del contenzioso
tributario' .

La Corte costituzionale, piu volte sollecitata sul punto, ha sempre rigettato le
questioni di legittimita «rilevando che, contro gli atti dell’esattore, il contribuente
¢ tutelato, oltre che dal potere di sospensione amministrativa e dall’iscrizione
soltanto parziale dei tributi non definitivamente accertati, anche tramite la
possibilita di vedere reintegrato il proprio patrimonio in esito alla sentenza di

. . 134
merito per lui favorevole»'>*.

eccedenti la pura e semplice paralisi degli effetti degli atti impugnati incidendo direttamente
sull’azione amministrativa con l’ulteriore possibilita, in caso d’inottemperenza, di ricorrere allo
stesso giudice che aveva emesso il provvedimento cautelare per i consequenziali provvedimenti
del caso».

128 BELLAGAMBA, op. cit., p. 166.

129 Letteralmente, GLENDI, La tutela cautelare del contribuente nel processo tributario riformato,
cit.,, pp. 24-5. MARINO, op. cit., p. 335, osserva che «Il potere di sospendere I’atto impositivo
spettava all’Intendente di Finanza, organo non super partes in quanto appartenente
all’ Amministrazione Finanziaria, e il procedimento di sospensione dell’atto impositivo impugnato,
era esperibile solo in relazione alle imposte sui redditi e solo se I’impugnazione veniva effettuata
per vizi propri del ruolo o della cartella esattoriale».

BOMENCHINI, Art. 47, cit., p. 473.

Bl Per i relativi puntuali riferimenti sia consentito rinviare allo studio, pressoché coevo ai
medesimi, di TOSI, op. cit., p. 789 ss.

132 COLLI VIGNARELLI, Orientamenti, cit., p. 713. 1d., Considerazioni, cit., p. 568, riferisce che
I’orientamento «ha suscitato le critiche piu vivaci della dottrina quasi unanime.

133 Ricorda MENCHINI, Art. 47, cit., p. 473, come «Numerose discussioni sono sorte in ordine alla
ragionevolezza e, soprattutto, alla legittimita costituzionale di siffatto sistema». RUSSO, voce
Processo tributario, cit., p. 780, scrive: «Ecco, dunque, affacciarsi i sospetti di illegittimita
costituzionale dell’attuale sistema del contenzioso tributario; sospetti che, a nostro avviso ed in
special modo con riguardo alle misure cautelari, hanno piena ragion d’essere soprattutto sotto il
profilo della violazione dell’art. 113 cost., il quale deve essere inteso nel duplice senso che la
tutela giurisdizionale nei confronti della pubblica amministrazione non solo deve essere adeguata e
conforme al tipo di situazioni giuridiche soggettive che vengono in gioco, ma deve altresi
abbracciare tutti gli strumenti che valgono a renderla effettiva, tra cui presentano rilevanza
nient’affatto secondaria le misure predette».

134 Cosi MENCHINI, Art. 47, cit., p. 473, il quale critica tuttavia la posizione espressa dalla Consulta
osservando che «questa giurisprudenza si poneva in contrasto aperto con la fondamentale
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I giudici amministrativi, in forza del riconoscimento del loro sindacato sulla
legittimita del provvedimento cautelare reso dall’Intendente di finanza, presero
«salvo alcuni “tentennamenti”» a concedere essi stessi la sospensione della
riscossione richiesta dal contribuente in pendenza del giudizio tributario'*’.

Le sollecitazioni provenienti da parte della dottrina e della giurisprudenza di
merito"*® hanno infine trovato “approdo” nella legge di delega'’’ al Governo della

riforma del processo tributario (art. 30, 1. 30 dicembre 1991, n. 413). La

pronuncia 25.6.1985, n. 190 della Corte Costituzionale» la quale aveva riconosciuto «alla
giurisdizione cautelare il carattere di componente essenziale per D’effettivita della tutela
giurisdizionale, al pari di quella cognitiva e di quella esecutivay.

B3 COLLI VIGNARELLI, Considerazioni, cit., p. 570. v. anche MARINO, op. cit., p. 336, dove si
legge: «I giudici amministrativi quindi si erano arrogati il potere di concedere loro stessi la
sospensione, motivando che il diniego, sull’istanza di sospensione presentata all’Intendente di
Finanza, rappresentava un atto amministrativo che quindi comportava la valutazione sia
dell’interesse pubblico alla riscossione dei tributi sia di quello privato a che il contribuente non
ricevesse un danno grave ed irreparabile nelle more del giudizio».

136 C. GLENDL, voce Procedimenti cautelari (dir. trib.), in Enc. giur. Treccani, Roma, 1999, p. 1,
osserva che «il formale riconoscimento legislativo della tutela cautelare nell’ambito del processo
tributario ¢ il frutto di una lunga “battaglia” condotta da molta parte della dottrina ¢ della
giurisprudenza di merito contro ’atteggiamento di assoluta chiusura manifestato dalla Corte di
cassazione e dalla Corte costituzionale». Ricorda i «frequenti “appelli” della dottrina al legislatore
per un riconoscimento espresso del potere in questione al giudice naturale in materia tributaria (le
Commissioni)», COLLI VIGNARELLI, Considerazioni, cit., p. 571. Id., Orientamenti, cit., p. 713,
affermava che la «soluzione ideale» sarebbe stata quella di «una espressa previsione del potere
cautelare in capo alle Commissioni accompagnata da una radicale riforma delle stesse, al fine di
renderle veri e propri giudici “affidabili” al pari dei TAR».

B7 Definisce «fortunosa» la legge delega GLENDI, La tutela cautelare del contribuente nel
processo tributario riformato, cit., p. 26, dove si legge (nota 16) che «si parlava di tutto, persino di
amnistia, ma non di condono, anche se, in realta, fu proprio questo, fortemente voluto da una parte
politica, a trascinare con sé la riforma del contenzioso, considerata da tutt’altra parte politica una
sorta di contropartita pseudogiustificativa dell’introduzione di un nuovo condono altrimenti non
giustificabile». L’ Autore (p. 25) osserva come il legislatore si fosse, gia prima della riforma del
1992, mostrato in alcune occasioni «propenso al riconoscimento dei poteri cautelari ai giudici
tributari», e chiarisce (nota 14): «in effetti 1’esplicita attribuzione alle Commissioni tributarie,
ancor prima della recente riforma, di poteri cautelari gia era stata fatta con I’art. 6 del d.l. 1°
ottobre 1982, n. 697, conv. nella 1. 29 novembre 1982, n. 887, il cui 5° comma prevedeva, infatti,
che, nei casi di chiusura dell’esercizio o di sospensione di licenza o di autorizzazione all’esercizio
di determinate attivita, come pure nei casi di sospensione dell’iscrizione in albi professionali, entro
sessanta giorni dalla notifica dei relativi provvedimenti, da parte dell’intendente di finanza o dei
competenti ordini professionali, gli interessati potessero chiederne la sospensione mediante istanza
da presentare alla commissione di primo grado nei giudizi gia proposti e pendenti contro gli avvisi
d’irrogazione di pene pecuniarie o di rettifica o di accertamento ex artt. 54 e 55 d.p.r. n. 633 del
1972, che di tali provvedimenti sanzionatori costituivano indefettibili presupposti». Tuttavia,
conclude 1I’Autore, «benché la dottrina avesse ben evidenziato 1’importanza di questo dato
legislativo, per smentire 1’argomento, tralatiziamente ripetuto dalla Corte di Cassazione, della
mancanza nel tessuto normativo vigente di un qualsiasi riconoscimento di poteri cautelari alle
Commissioni tributarie...la stessa Corte di Cassazione, nelle sue pur numerose pronunce in
materia, ha sempre semplicemente ignorato questo pur rilevante dato normativo, chiudendosi nella
sua totale negativita decisioniale». La legge delega, rileva COLLI VIGNARELLI, Considerazioni,
cit., p. 571, seguiva altre precedenti proposte di legge, ossia i Disegni di legge 19 dicembre 1987,
n. 739 e n. 5109 del settembre 1990.
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attribuzione della potesta cautelare alle Commissioni tributarie ¢ dunque avvenuta
nel pil generale ambito della riforma del processo tributario'**,

I1 disegno del nuovo procedimento cautelare tributario era contenuto nella lett. /)
dell’art. 30, comma 1", della legge 413/1991. Essa delegava il Governo alla
«previsione di un procedimento incidentale ai fini della sospensione
dell’esecuzione dell’atto impugnato disposta mediante provvedimento motivato,
con efficacia temporale limitata a non oltre la decisione di primo grado e con
obbligo di fissazione della udienza entro novanta giorni»'*.

Con D’art. 47 d.Igs. n. 546/1992 il Governo ha dato attuazione ai principi e criteri
indicati alla lett. h) dell’art. 30, comma 1, legge 413/1991'*". Esso «costituisce

oggi la Grundnorm della tutela cautelare nel nostro ordinamento tributariox»'*.

138 RUSSO, Manuale di diritto tributario, Il processo tributario, cit., p. 40, scrive che «il legislatore
ha approfittato della riforma del contenzioso tributario per risolvere positivamente il delicato e
dibattuto problema concernente I’ammissibilita o meno della tutela cautelare a favore del
contribuente allorché insorgano le controversie devolute alla giurisdizione delle commissioni,
nonché quello connesso della sede in cui questa possa essere esperita». Per GLENDI, La tutela
cautelare del contribuente nel processo tributario riformato, cit., p. 25, «la generalizzata
attribuzione di questi poteri ai giudici tributari...non poteva che essere accompagnata da una piu
vasta riforma dell’intera disciplina del processo tributarioy.

139 A parte la specifica direttiva contenuta nella lettera h), che qui si considera, I’art. 30, comma 1,
della legge n. 413 del 1991 delegava al Governo la emanazione di «uno o piu decreti legislativi
recanti disposizioni per la revisione della disciplina e I’organizzazione del contenzioso tributario»,
vincolandone 1’operato alla osservanza di specifici «principi e criteri direttivi» elencati nelle lettere
da a) a v). Sulla scorta delle indicazioni contenute nell’art. 30, comma 1, il Governo ha emanato
due decreti legislativi: il d.lgs. n. 545/1992, recante «Ordinamento degli organi speciali di
giurisdizione tributaria ed organizzazione degli uffici di collaborazioney; ed il d.lgs. n. 546/1992,
recante «Disposizioni sul processo tributario». Sul punto v. gia RUSSO, Manuale di diritto
tributario, Il processo tributario, cit., pp. 4-5.

10 Rileva MENCHINI, Art. 47, cit., p. 473, come I’art. 47 viene “salutato” dalla Relazione di
accompagnamento del disegno di legge delegato «come “uno dei punti piu significativi della
nuova normativa sul processo tributario, che risolve, in modo migliore, forse la piu travagliata
delle problematiche mai riscontrate in materia”.

! 11 tal senso v. gia GLENDI, voce Procedimenti cautelari (dir. trib.), cit., p. 1; ¢ BELLAGAMBA,
op. cit., p. 165, dove si legge: «In stretta aderenza a quanto disposto dall’art. 30, lett. h) della legge
delega n. 413/1991 si ¢ espressamente attribuita alle Commissioni tributarie la potesta di
sospendere, in presenza di determinate condizioni e col rispetto di precise formalita, I’esecuzione
dell’atto impugnato». Rileva TESAURO, Giusto processo, cit., p. 33, che «la direttiva fondamentale
della delega era quella dell” “adeguamento” del processo tributario alle norme del processo civile,
in quanto corpo organico ¢ compiuto di disciplina processuale. Ma 1’adeguamento non ¢ stato
realizzato in modo compiuto...I difetti del sistema, rispetto allo standard del “giusto processo”,
sono ancora molti, ¢ di non poco momento». Contra, RUSSO, Manuale di diritto tributario, 1l
processo tributario, cit., p. 11, dove si legge che «il legislatore delegato si ¢ indubbiamente
adeguato alla prescrizione del citato art. 30 della L. n. 413/1991, il quale annoverava tra i criteri ed
1 principi direttivi ’adeguamento del processo tributario a quelle del processo civile».

42 GLENDI, voce Procedimenti cautelari (dir. trib.), cit., p. 1. Non appaia ultroneo ricordare
quanto dichiarato in apertura del presente studio (v. supra Capitolo Primo, parag. 1) laddove si ¢
precisato che I’oggetto della ricerca sia volutamente circoscritto alla protezione cautelare del
contribuente con riguardo al contenzioso fiscale. Di una tutela cautelare dispone invero anche il
Fisco. Come ricorda A. TURCHI, I poteri delle parti nel processo tributario, Torino, 2003, p. 240,
«’ambito applicativo della tutela cautelare...si estende, come noto, in due direzioni: a favore del
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2. Quadro normativo attuale. In particolare, ’art. 47 d.lgs. n. 546 del
1992

L’introduzione dell’art. 47 del d.lgs. 546/1992 ha segnato il superamento delle
registrate contrapposizioni dottrinali e giurisprudenziali'®’, poiché ha attribuito
alle Commissioni tributarie la competenza cautelare in materia tributaria'**.

La norma ¢ stata salutata con favore in dottrina'®, perché espressione di una

importante

contribuente, che pud chiedere la sospensione dell’esecutorieta dell’atto impugnato ex art. 47,
D.Lgs. n. 546, ed a favore dell’erario, che puo essere autorizzato ad iscrivere ipoteca giudiziale od
a procedere a sequestro conservativo sui beni del debitore, ai sensi dell’art. 22, D.Lgs. 18 dicembre
1997, n. 472». L’art. 22 del d.lgs. 472/1997 reca la disciplina dei provvedimenti di iscrizione di
ipoteca e del sequestro conservativo nell’ambito delle «disposizioni generali in materia di sanzioni
amministrative per la violazione di norme tributarie». La norma, al primo comma, dispone che «In
base all’atto di contestazione, al provvedimento di irrogazione della sanzione o al processo verbale
di constatazione e dopo la loro notifica, I’ufficio o I’ente, quando ha fondato timore di perdere la
garanzia del proprio credito, puo chiedere, con istanza motivata, al presidente della commissione
tributaria provinciale I’iscrizione di ipoteca sui beni del trasgressore e dei soggetti obbligati in
solido e I’autorizzazione a procedere, a mezzo di ufficiale giudiziario, al sequestro conservativo
dei loro beni, compresa 1’azienda...». Nonostante il chiaro riferimento, operato dall’art. 22, alle
sole sanzioni, rileva A. GIOVANNINI, Ancora incerta la giurisdizione su ipoteca e sequestro
conservativo, in Corr. trib., 2011, 33, p. 2739, «parte della dottrina e della giurisprudenza
tentarono la strada della interpretazione estensiva, ritenendolo applicabile sia al credito per
sanzioni, sia al credito per tributi». L’ Autore poi ricorda come il legislatore sia successivamente
intervenuto, con il d.1. 29 novembre 2008, n. 185, ad avallare detta estensione.

> GLENDI, La tutela cautelare del contribuente nel processo tributario riformato, p. 22, rileva
come la «radicalizzazione del problemay della tutela cautelare nel processo tributario «¢ stata, al
contempo, la causa prima della resistenza dei giudici di vertice e la causa dopo del suo
superamento a livello legislativoy.

'** In tal modo, osserva TOSI, op. cit., p. 790, il legislatore «rimedia ad una situazione anomala e
riconduce — con termini espliciti — il processo tributario alla regola, in virtu della quale il giudice
che conosce il merito della questione pu¢ incidentalmente, altresi emettere provvedimenti
cautelari».

145 per RUSS0, Manuale di diritto tributario, Il processo tributario, cit., p. 11, «il riconoscimento a
favore del contribuente di una sia pur limitata tutela cautelarey», avutasi con I’introduzione dell’art.
47 da parte del d.lgs. n. 546/1992, «tutela di cui in passato la giurisprudenza ¢ la prevalente
dottrina avevano negato I’esperibilita in assoluto, senza che la Corte costituzionale, investita del
relativo problema, avesse ravvisato in una situazione del genere profili di illegittimita avuto in
specie riguardo al diritto di difesa del contribuente garantito dagli artt. 24 e 113 Cost.», si pone tra
le «piu importanti novita che meritano di essere segnalate, sulle quali ¢ dato esprimere un positivo
apprezzamento». FERRAU, Sospensione in via cautelare, cit., p. 3600, scrive che «L’introduzione
di tale istituto non fa altro che colmare un vuoto di tutela che in campo tributario era stato da molti
avvertito da tempo, posto che il processo tributario era I’unico in assoluto ad essere privo di una
tutela cautelare giurisdizionale, idonea a impedire I’attuazione della pretesa fiscale, quando ne
potesse derivare al contribuente un danno grave e irreparabile». MENCHINI, Art. 47, cit., p. 473,
osserva che «opportunamente» la legge delega «ha imposto al legislatore delegato» la previsione
di un procedimento cautelare di sospensione dell’atto impugnato. Per PROTO, op. cit., p. 559, essa
ha posto «uno degli istituti veramente qualificante la riforma del processo tributario». Secondo
I’Autore, I'introduzione dell’art. 47 «¢ stato indubbiamente un passo di rilievo tendente ad
assicurare al contribuente una tutela giurisdizionale piena ed effettivay.
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«evoluzione»'*® dal «contenzioso» tributario al «processo»m.

Di pari passo si sono registrate critiche circa la “fattura” dell’intervento di legge:
in particolare si ¢ sottolineata 1’inopportunita della scelta di collocare il
procedimento cautelare in un capo a sé (il Capo II, Titolo I1)'*® ¢ la limitazione
della tutela cautelare alla previsione della sola sospensione dell’atto impugnato'*’|
L’art. 47 ¢ rubricato «sospensione dell’atto impugnato». Sul punto si ¢
osservato' " come I’espressione utilizzata dal legislatore nella rubrica della norma,
e al suo comma 6, rappresenti in realta una “contrazione” della piu corretta
formula «sospensione dell’esecuzione dell’atto impugnato»'”'. In altri termini,
I’oggetto della sospensione cautelare prevista dall’art. 47 sarebbe ’esecuzione del
provvedimento amministrativo impugnato, e non la sua efficacia'>*.

Al fine di compiere una prima osservazione sull’attuale impianto della protezione
cautelare in relazione al processo tributario ¢ opportuno altresi considerare altri
dati normativi'>’.

Viene in rilievo, innanzitutto, il disposto dell’art. 49 d.lgs. 546/1992, il quale
stabilisce che «alle impugnazioni delle sentenze delle Commissioni tributarie si
applicano le disposizioni del titolo III, capo I, del libro II del codice di procedura
civile, escluso 1’articolo 337 e fatto salvo quanto disposto nel presente decretoy.
Sulla previsione dell’art. 49 d.Igs. 546/1992 si provera a tornare piu innanzi,
quando sara considerato il profilo della tutela cautelare successiva alla pronuncia

tributaria di primo grado. Qui si pud anticipare come esso, per la prevalente

146 «Piui voluta che compiuta», osserva G. D’ABRUZZ0, Il procedimento cautelare nella riforma
del processo tributario, in Riv. dir. trib., 1997, 1, p. 197.

147 L’espressione ¢ utilizzata da C. CONSOLO, Dal contenzioso al processo tributario, Milano,
1992. Essa ¢ considerata «felice» da GLENDI, La tutela cautelare del contribuente nel processo
tributario riformato, cit., p. 21, nota 1. Di evoluzione dal contenzioso al processo parla anche
D’ABRUZZ0, op. cit., p. 197. L’ Autore rileva come sia condivisa in dottrina 1’opinione per cui
«sotto la perspicua rubrica di “procedimento cautelare” si trovi suggellata una delle piu
significative evoluzioni della cd. revisione del contenzioso tributario».

¥ D’ ABRUZZ0, op. cit., p. 198, rileva come il Capo II sia collocato «in coda alle norme contenenti
la disciplina del processo vero e proprio e come capo separato da quello intitolato al
“procedimento dinanzi alla Commissione tributaria provinciale” ed immediatamente prima del
capo dedicato alle impugnazioni. Che se ¢ un modo (discutibile e fuorviante) di sottolineare il
carattere incidentale ed eventuale del procedimento relativo, contraddice, inevitabilmente, la
prospettiva sequenziale dell’ifer procedimentale descritta dal legislatore delegato».

9 D’ ABRUZZ0, op. cit., p. 198.

0 GLENDL, La tutela cautelare del contribuente nel processo tributario riformato, cit., p. 49.

I Rinvenibile nei commi 1 e 3 del testo dell’art. 47.

132 GLENDI, La tutela cautelare del contribuente nel processo tributario riformato, cit., pp. 50 e 58.
133 Rileva MENCHINI, A4rt. 47, cit., p. 474, come dalla circostanza che il d.lgs. n. 546/1992 rechi la
sola disciplina della “sospensione dell’atto impugnato” si potrebbe ricavare «l’impressione che nel
giudizio tributario la tutela cautelare coincida e si esaurisca con tale figura», ma che «Tuttavia, ¢
sufficiente leggere I’art. 19, il quale attribuisce alle commissioni la competenza in ordine anche
alle controversie di rimborso e a quelle relative alla spettanza o meno di agevolazioni fiscali...per
rendersi conto che il tema ¢ da considerare tutt’altro che esaurito con la predisposizione di questo
strumentoy.
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interpretazione, sembri escludere la possibilita di conseguire una tutela cautelare
nelle fasi d’impugnazione della sentenza tributaria.

Vale poi considerare le disposizioni contenute agli artt. 1, comma 2, e 68 del
d.Igs. 546/1992, nonché¢ all’art. 15 d.p.r. 602/1973 e all’art. 19 d.lgs. 18 dicembre
1997, n. 472.

L’art. 1, comma 2, d.lgs. 546/1992 dispone che «i giudici tributari applicano le
norme del presente decreto e, per quanto da esse non disposto e con esse
compatibili, le norme del codice di procedura civiley.

Tale norma — si ¢ osservato — segna «il modulo di raccordo tra la normativa del
processo tributario ¢ quella del processo civile»'**.

Prima della introduzione del decreto legislativo n. 546/1992, gia I’art. 39 d.P.R.
26 ottobre 1972, n. 636 stabiliva un rinvio alle norme del codice di procedura
civile, che le Commissioni tributarie erano chiamate ad applicare. Il rinvio era
tuttavia limitato alle norme del libro I del codice di rito civile, ed espressamente
stabiliva I’inapplicabilita di alcune disposizioni, ivi contenute, al contenzioso
tributario' .

Nonostante il richiamo del solo libro I del c.p.c., dottrina e giurisprudenza hanno
operato una lettura “ampliativa” dell’art. 39. «Sul punto, parte della dottrina,
evidenzio che la norma, oltre a sancire il rinvio recettizio alle disposizioni del
primo libro del c.p.c., individuava nella normativa processualcivilistica il
principale dato di riferimento per giungere all’integrazione delle lacune legislative
della disciplina del processo tributario, sulla base quindi dell’analogia legis.
Piuttosto che all’analogia legis, altra dottrina ritenne invece che tali lacune si
sarebbero piuttosto dovute colmare per il tramite dell’analogia iuris, impiegando
si le norme processualcivilistiche ma come espressive delle regole del “diritto
processuale comune”...La giurisprudenza ha invece sempre affermato
I’applicabilita nell’ambito del processo tributario di una pluralita di istituti
disciplinati dal c.p.c., considerando, in sostanza, quest’ultimo quale primaria e
naturale fonte di riferimento cui aver riguardo onde eliminare 1 vuoti esistenti nel

sistema del contenzioso retto dal d.p.r. n. 636/ 1972»".

13 C. GLENDI, Rapporti tra nuova disciplina del processo tributario e codice di procedura civile,
in Dir. prat. trib., 2000, I, p. 1704. L’ Autore opera in questo scritto un ampio studio sulla portata
del rinvio contenuto nell’art. 1, comma 2. Sia percid consentito rinviare ad esso per una piu
approfondita disamina delle implicazioni della previsione contenuta nella norma de qua.

5 Lart. 39, d.P.R. n. 636/1972, rubricato «Norma di rinvio» , disponeva: «Al procedimento
dinanzi alle commissioni tributarie si applicano, in quanto compatibili con le norme del presente
decreto e delle leggi che disciplinano le singole imposte, le norme contenute nel libro I del codice
di procedura civile, con esclusione degli articoli da 61 a 67, dell’art. 68, primo e secondo comma,
degli articoli da 90 a 97 e dell’art. 128. Per le attivita degli impiegati di cui al primo comma
dell’art. 13, valgono le disposizioni degli articoli 57 e 58 del codice di procedura civile concernenti
le attivita dei cancellieri».

13 BATTELLA, op. cit, p. 19, che cosi riprende le considerazioni operate da M. MICCINESI, Art. 1,
in T.BAGLIONE-S.MENCHINI-M.MICCINESI (a cura di), I/ nuovo processo tributario-Commentario,
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Con la nuova previsione contenuta nell’art. 1, comma 2 del Codice del processo
tributario si ¢ ampliato il rinvio contenuto nell’art. 39 d.P.R. 636/1972, oggi non
pit limitato alle norme del libro I'”7, ma comprendente tutte le disposizioni del
«codice di procedura civile»'*® e, si ritiene, anche le disposizioni di attuazione'®’.

Ci0 in ossequio all’art. 30, comma 1, della legge di delega di riforma del processo
tributario n. 413 del 1991, che tra i principi e criteri direttivi stabiliva, alla lett. g),

I’ «adeguamento delle norme del processo tributario al processo civilex'®.

Milano, 2004, 2* ed., pp. 7-8, il quale piu dettagliatamente scrive: «Al riguardo, parte della
dottrina...in termini del tutto coerenti con la ricostruzione della struttura e dell’oggetto del nostro
contenzioso in termini di giudizio cd. di “impugnazione-merito”, ha segnalato che la norma
suddetta, oltre a sancire il rinvio recettizio alle disposizioni del primo libro del codice di rito civile,
individuava nella normativa processualcivilistica il principale dato di riferimento per addivenire
all’integrazione (attraverso lo strumento ermeneutico dell’analogia legis) delle lacune esistenti
nella disciplina del processo tributario recata dal D.P.R. n. 636/1972. Muovendo da un diverso
approccio in ordine alla natura del contenzioso in parola, si ¢, per converso, ritenuto...che tali
lacune si sarebbero piuttosto dovute colmare per il tramite dell’analogia iuris (la quale fa leva sui
principi generali), impiegando si le norme processualcivilistiche, ma come espressive delle regole
del “diritto processuale comune”. L’integrazione analogica cd. intertestuale si dovrebbe, invece,
compiere avvalendosi delle leggi sul processo amministrativo, sebbene la regolamentazione
frammentaria di quest’ultimo contenzioso non offra concrete possibilita di portare a compimento
I’operazione suddetta. Per altri ancora...l’integrazione di cui si discorre si sarebbe resa possibile
con riferimento ad ogni altro dato normativo processuale, senza riconoscere quindi alcuna
peculiare “preminenza” alle disposizioni regolanti il processo civile (diverse, naturalmente, da
quelle del primo libro del codice di procedura civile espressamente rese applicabili dall’art. 39
cit.). Dal canto suo, la giurisprudenza...ha sempre pragmaticamente ammesso ’applicabilita nel
processo tributario di una pluralita di istituti disciplinati dal codice di rito civile, considerando, in
sostanza, quest’ultimo quale primaria ¢ naturale fonte di riferimento cui aver riguardo onde
eliminare i vuoti esistenti nel sistema del contenzioso retto dal D.P.R. n. 636/1972».

T E stato altresi eliminato il rinvio a «le leggi che disciplinano le singole imposte». BATTELLA,
op. cit. p. 19, osserva al riguardo che «L’climinazione poi del riferimento alla disciplina delle
singole imposte & chiaro segnale della ratio legis di tener distinto il profilo processuale da quello
sostanziale riconoscendo ampia autonomia a quest’ultimo».

158 RUSSO, Manuale di diritto tributario, 11 processo tributario, cit., p. 11, evidenzia come, in linea
tendenziale, 1’art. 1 abbia «generalizzato il rinvio alle disposizioni del codice di procedura civile,
per il passato operato dal D.P.R. n. 636 del 1972 soltanto con riferimento alle norme del libro di
tale codice».

%9 Osserva S. SCHIRO, Diritto processuale tributario e diritto processuale civile, Profili
sistematici, in E. DELLA VALLE-V. FICARI-G. MARINI (a cura di), Il processo tributario, Padova,
2008, p. 1, come in tal modo «si & coinvolto l’intero sistema della giustizia civile nella
determinazione delle forme in cui deve essere amministrata la giustizia tributaria, rimettendo nello
stesso tempo all’interprete di valutare la compatibilita delle singole norme del codice di rito con il
sistema del nuovo processo tributarion. Di «totale coinvolgimento dell’intero sistema della
giustizia civile nella giustizia tributaria» parla BATTELLA, op. cit., p. 19.

" In questo senso gia MICCINESI, 4rt. I, cit., p. 7. v. anche SCHIRO, op. cit., p. 1. L’art. 30,
comma 1, lett. g), cosi proseguiva: «in particolare dovra essere altresi stabilito quanto segue: 1)
previsione di una disciplina uniforme per la proposizione del ricorso nei vari gradi di giurisdizione
e della trattazione della controversia in camera di consiglio in mancanza di tempestiva richiesta
espressa dell’udienza di discussione; 2) previsione e disciplina dell’intervento e della chiamata in
giudizio di soggetti che hanno interesse allo stesso in quanto, insieme al ricorrente, destinatari
dell’atto impugnato o parti del rapporto tributario controverso; 3) disciplina della sospensione,
dell’interruzione e dell’estinzione del processo, nonché della decadenza delle impugnazioni, al fine
di abbreviare la pendenza del processo in relazione all’inerzia delle parti; 4) disciplina delle
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Sul significato del rinvio alle norme del codice di rito operato dall’art. 1, comma
29! si ¢ rilevato'® come, secondo parte della dottrina, esso soltanto in apparenza
avrebbe portata innovativa rispetto al previgente art. 39 poiché, nonostante questo
limitasse il rimando al libro I del codice di rito civile, la giurisprudenza «non
aveva mai dubitato dell’applicabilita (ove del caso) anche di disposizioni
163 " Altri autori ritengono invece che
con la introduzione del nuovo art. 1, comma 2, il legislatore avrebbe operato una
«scelta di campo», nel senso di individuare nel processo civile «l’indiscusso
modello di riferimento cui si ispira il nuovo contenzioso tributarion'®*. Altri,
infine, ritiene che il rinvio al codice di rito civile «voglia esprimere 1’indicazione
che “il processo tributario non puo ispirarsi a mere ragioni di recupero del gettito
tributario” ma deve richiamarsi ai principi fondamentali della cultura giuridica

contenute in altri libri dello stesso codice»

processuale che hanno tradizionalmente trovato espressione nel codice di
.o 165

procedura civile» .

Due sono 1 presupposti — che devono sussistere simultaneamente — per

ey g .. . .. . .1 166 . .
I’operativita di tale rinvio alle norme del codice di rito civile ", come si evince

comunicazioni e delle notificazioni con la previsione dell’impiego piu largo possibile del servizio
postale; 5) previsione, quale condizione di ammissibilita dell’appello dell’ufficio,
dell’autorizzazione da parte del funzionario dirigente il servizio del contenzioso della direzione
regionale delle entrate e delle direzioni compartimentali del territorio e delle dogane; saranno,
inoltre, stabiliti criteri ¢ modalita per 1’estinzione del giudizio a seguito di rinuncia delle parti».

1! Definito da BATTELLA, op. cit., p. 20, «norma secondaria e generalizzata rispetto alla normativa
dettata dal d.1gs.».

12 SCHIRO, op. cit., p. 3.

193 «e in particolare, ad esempio, degli artt. 287 e 288, dell’art. 308, dell’art. 329 e dell’art. 345,
scrive SCHIRO, op. cit., p. 2. F. SORRENTINO, Art. I, in (a cura di) C. CONSOLO-C. GLENDI,
Commentario breve alle leggi del processo tributario, Padova, 2008, 2% ed., p. 7, rileva: «Il rinvio
al c.p.c. ¢ piu ampio rispetto al disposto di cui al previgente art. 39 d.p.r. 26-10-1972, n. 636, che
richiamava solo alcuni articoli del libro primo del c.p.c. Tuttavia secondo la dottrina...I’articolo 1,
2° co., d.gs. n. 546/1992 conterrebbe una disposizione che “ha solo apparentemente natura
innovativa” rispetto alla normativa previgente, giacché la giurisprudenza , nonostante il limitato
richiamo di cui all’art. 39 d.p.r. n. 636/1972, aveva gia affermato 1’applicabilita di disposizioni del
codice di procedura civile contenute in libri diversi dal primo».

1% SCHIRO, op. cit., p. 2, il quale registra il pensiero di MICCINESI, Art. 1, cit., p. 6 ss., spec. p. 8.
Nello stesso senso, v. BATTELLA, op. cit., p. 19, dove si legge che «Non ¢& dato nutrire piu alcun
dubbio sul fatto che il processo civile rappresenta 1’indiscusso modello di riferimento cui si ispira
il nuovo contenzioso tributario».

19 «pur tenendo conto delle peculiarita dell’oggetto del processo tributario, che, in massima parte,
muove dall’impugnazione di un atto». Cosi SCHIRO, op. cit., p. 2, riporta il pensiero di LA ROSA.
Rileva MICCINESL, A4rt. 1, cit., p. 9, come alcuno in dottrina «dubita addirittura del fatto che il
processo tributario sia costruito sul modello del giudizio civile, dal quale avrebbe mutuato solo
singoli istituti, espressivi peraltro di principi del cd. “diritto processuale comune”, senza tuttavia
imitarne la struttura essenziale».

1% Per SORRENTINO, Art. I, cit., p. 7, «l’articolo 1, 2° co., d.Igs. n. 546/1992...individua nel codice
di procedura civile, cui rinvia, un ben preciso — sia pure ampio — ambito di riferimento per il
ricorso all’interpretazione analogicay.
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2'%7: a) «la mancata disciplina della fattispecie

dal dettato dell’art. 1, comma

concreta da parte delle norme che regolano il processo tributarion'®*, «neppure
attraverso una interpretazione estensiva del medesimo»'®; b) «la sussistenza della
compatibilita tra le norme del codice di procedura da applicare e quelle del
processo tributarion'’’.

In particolare, sotto il profilo della compatibilita, in dottrina'’' si richiama quanto
affermato dalla Suprema Corte di Cassazione, a Sezioni Unite, con sentenza del
16 gennaio 1986'"%, n. 210'™, per la quale «come in ogni altra ipotesi in cui il
ricorso alla tecnica del rinvio (c.d. recettizio o materiale) attiene ad un complesso
determinato di disposizioni, richiamate in quanto risultino coerenti con il sistema
che debbono integrare, l'indagine ricognitiva va scandita in due momenti,
occorrendo accertare se anche nel processo tributario si configuri, senza essere
disciplinata direttamente o indirettamente dalla legge relativa, una situazione
processuale avente le stesse caratteristiche di quella oggetto delle disposizioni
richiamate; e, in secondo luogo, se la disciplina risultante dalle stesse sia
compatibile, o0 meno, con norme del processo tributario o delle singole imposte,

ovvero con i principi propri dell'ordinamento tributario, intesa l'incompatibilita

17 P, ACCORDINO, La tutela cautelare tra disposizioni del codice di procedura civile e norme
tributarie: riflessioni a margine di alcuni recenti interventi della giurisprudenza, in Rass. trib.,
2009, 5, p. 1338 scrive: «la dottrina, la giurisprudenza e le precisazioni della prassi
evidenziano...che ¢ ammissibile il ricorso alle norme del codice di procedura civile se si
riscontrano, contemporaneamente, due precise condizioni. La prima ¢ la carenza di una disciplina
specifica all’interno delle norme sul contenzioso tributario, in quanto il rapporto tra i due diversi
insiemi di norme ¢ riconducibile al noto brocardo lex specialis derogat generali. La seconda ¢ che
le norme del codice di rito risultino compatibili con quelle che disciplinano il processo tributario».
1% SORRENTINO, Art. 1, cit., p. 3; SCHIRO, op. cit., p. 3.

19 Cosi SORRENTINO, Art. I, cit., p. 7, richiamando quanto asserito nella Circolare n. 98/E del 23
aprile 1996 del Ministero delle finanze. Sul punto v. anche SCHIRO, op. cit., p. 3, il quale scrive:
«la Circolare esplicativa del Ministero delle finanze n. 98/E del 23.4.1996 ha affermato la
prevalenza della disciplina speciale del processo tributario, da applicarsi anche facendo ricorso alla
interpretazione estensiva delle relative norme. Nello stesso senso in dottrina si ¢ sostenuta la
necessita di verificare, di volta in volta, se dall’insieme della normativa del processo tributario non
sia gia desumibile la specifica disciplina della questione da risolvere, con conseguente esclusione,
in tal caso, di ogni richiamo, diretto o per analogia, alle norme del codice di procedura civile».

170" SCHIRO, op. cit., p. 3. SORRENTINO, Art. 1, cit., p. 7, rileva: «Come nell’art. 39 d.p.r. n.
636/1972, il criterio della “compatibilita” ¢ contenuto anche nell’articolo 1, 2° co., d.lgs. n.
546/1992 anche se tale criterio, per I’applicabilita delle norme del c.p.c., opera solo con
riferimento al processo regolato dal d.lgs. n. 546/1992 e non piu con riferimento anche alle “leggi
che disciplinano le singole imposte”».

'71'Si vedano, tra gli altri, SCHIRO, op. cit., p. 3; SORRENTINO, Art. 1, cit., pp. 7-8, il quale osserva
come il principio affermato da Sezioni Unite del 1986 sia stato richiamato anche dalla Circolare
esplicativa del Ministero delle finanze n. 98/E citata.

72 Nel vigore della “vecchia” disciplina del processo tributario, e prima della introduzione del
d.lgs. 546/1992.

' In Foro it., 1986, I, p. 1342, con nota di ALBENZIO; Giur. imposte, 1986, p. 615; Giust. civ.,
1986, 1, p. 1002; ivi, p. 1361, con nota di ROSSI; Riv. dir. fin., 1986, 11, p. 47, con nota di POLANO;
Riv. giur. edil., 1986, 1, p. 634; Rass. trib., 1986, 11, p. 236; ivi, p. 390, con nota di RUSSO; Amm.
it., 1986, p. 2014; Giur. it., 1986, 1, 1, p. 1000, con nota di CIPRIANI; Boll. trib., 1986, p. 332.
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non solo come contrasto assoluto, ma anche limitato e tuttavia tale da comportare
una disarmonia che non puo ritenersi autorizzatay.

Sul disposto degli articoli 15 d.p.r. 602/1973 e 68 d.lgs. 546/1992 si indugera piu
innanzi, quando si provera a considerare lo specifico tema della riscossione

174

coattiva dei tributi " e la tematica della tutela cautelare nel processo tributario per

i gradi di giudizio successivi al primo'".

Puo essere in questa sede sufficiente notare come queste norme rechino la
disciplina della riscossione c.d. «frazionata» dei tributi, rispettivamente, nella sua
fase cd. “amministrativa”, ossia immediatamente successiva alla notifica dell’atto
di accertamento al contribuente, e nella fase “giudiziale”, precisamente a partire
dalla pronuncia della Commissione provinciale di primo grado.

Infine, vale considerare I’art. 19 d.lgs. 18 dicembre 1997, n. 472. La norma reca la
disciplina della esecuzione delle «sanzioni tributarie non penali in materia di
imposte dirette, di imposta sul valore aggiunto e di riscossione dei tributi»'’®. Con
specifico riguardo all’ipotesi in cui sia proposto «ricorso in commissione
tributaria», il comma 1 dell’art. 19 stabilisce che trovino applicazione in ogni
caso'’ «le disposizioni dettate dall’articolo 68, commi 1 e 2, del decreto
legislativo 31 dicembre 1992, n. 546, recante disposizioni sul processo tributario».
Al comma 2 dell’art. 19 ¢ poi disposto che «la commissione tributaria regionale
puo sospendere 1’esecuzione applicando, in quanto compatibili, le previsioni
dell’art. 47 del decreto legislativo 31 dicembre 1992, n. 546». E in tal modo
prevista per le sanzioni la possibilita di richiedere la sospensiva cautelare dinanzi
al giudice d’appello, la qual cosa — si ¢ accennato — pare essere esclusa per 1 tributi
dall’art. 49 d.lgs. 546/1992. L’introduzione dell’art. 19 — si ¢ rilevato'’® — «ha
riacceso il dibattito sull’applicazione dei cosiddetti rimedi inibitori
endoprocessuali di sospensione dell’esecuzione delle sentenze di primo e di
secondo grado, previsti, rispettivamente, dagli artt. 283 e 373 c.p.c., e riferibili,
anche in virtu degli artt. 61 e 62 del D.Lgs. n. 546/1992, al giudizio d’appello, al
ricorso per cassazione ed alla revocazioney.

L’art. 19 sembra infatti porre un trattamento differenziato per la riscossione delle
sanzioni rispetto ai tributi'”® poiché, quanto alle prime, esso consente di richiedere

1"y infra Capitolo Secondo, parag. 5.

'3y infra Capitolo Terzo, spec. parag. 3.2.

17 «a norma dell’articolo 3, comma 133, lettera q), della legge 23 dicembre 1996, n. 662». Si & qui
riportata la «Epigrafe» del Decreto, che reca la «riformay di dette sanzioni.

"7 «anche nei casi in cui non & prevista riscossione frazionata», recita la norma.

78 R. RINALDI, La sospensione degli effetti delle sentenze da parte del giudice tributario tra scelte
normative ed istanze di principio (con particolare riguardo al diritto comunitario), in Riv. dir.
trib., 2004, 1, p. 102.

7 Comprensivi naturalmente dei relativi interessi, come ricorda E. DELLA VALLE, La sospensione
dell’esecuzione della sentenza del giudice tributario, in Rass. trib., 2002, 4, p. 1223. Per RINALDI,
op. cit., p. 107, «’art. 19 sembra accentuare la differenza tra sanzione ed imposta, specie nei casi
in cui la pretesa della stessa si accompagna alla pretesa del tributo». La differenza, spiega
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la sospensiva cautelare alla Commissione tributaria regionale, laddove tale
possibilita sembra invece esclusa per i secondi.

In dottrina si ¢ tuttavia posto in luce come la disomogeneita sia in tal caso soltanto
apparente, o comunque giustificata. La ragione di essa sarebbe'® nella differente
«scelta del legislatore circa il momento in cui procedere alla riscossione
rispettivamente della sanzione e del tributo. In particolare I’intervento cautelare
della Commissione tributaria regionale, quanto alle sanzioni, ¢ un intervento, per
cosi dire, di primo grado; ¢, in altre parole, la prima ed unica occasione nella
quale il potere di tutela cautelare pud venire esercitato giacché le sanzioni
vengono riscosse solo a seguito della pronuncia di primo grado. Sicché, in
definitiva, sia per le sanzioni che per i tributi la tutela cautelare ¢ dal sistema
assicurata solo in primo grado»'®'.

La disciplina dettata dal legislatore processualtributario relativamente alla
riscossione delle sanzioni parrebbe in tal modo confermare la bonta
dell’interpretazione “restrittiva” dell’art. 47, per la quale la possibilita di ottenere
la sospensiva della riscossione dei tributi sarebbe limitata per legge al primo grado

di giudizio'®*,

I’ Autore, «¢ costituita dalla funzione che ¢ maggiormente caratterizzata da afflittivita e, (nota 17),
che «forse una spiegazione di tale diverso atteggiamento normativo potrebbe essere rinvenuta nelle
maggiori esigenze di tutela che il legislatore ha voluto riconoscere al fisco per la riscossione di
somme (i tributi) che sono comunque dovute ab origine dal contribuente, rispetto invece ad altre
(le sanzioni) che sono soltanto “aggiuntive” e che vengono richieste soltanto per “punire” il
comportamento trasgressivo del contribuente». RINALDI rileva comunque (p. 107) come sia «senza
dubbio singolare che nell’ambito del sistema processuale vi siano due regimi differenti, e che il
giudice di appello possa concedere la sospensione della riscossione delle sanzioni, senza poter
esercitare 1’analogo potere per cio che concerne il tributo controverso». Critico nei confronti della
differente disciplina si mostra F. GALLO, Verso un “giusto processo” tributario, in Rass. trib.,
2003, 1, p. 24, a giudizio del quale «non si intravedono valide ragioni giustificative della diversita
di trattamento fra le statuizioni riguardanti il tributo e quelle concernenti le sanzioni, e cio¢ tra
statuizioni che possono rinvenirsi nella stessa sentenza e sono accomunate dalle stesse modalita di
riscossioney.

'%0 Spiega efficacemente DELLA VALLE, op. cit., p. 1223.

"8I RINALDI, op. cit., p. 106, scrive che la circostanza per cui I’art. 19 attribuisce al giudice di
appello «quel potere cautelare che non gli ¢ attribuito in ordine alla pretesa impositiva» sarebbe
giustificato dalla «considerazione che durante il giudizio di primo grado, i provvedimenti
sanzionatori non legittimano la riscossione, che puo essere effettuata solo dopo la sentenza della
Commissione provincialey.

182 GLENDI, La tutela cautelare oltre il primo grado, cit., p. 1898, afferma che I’art. 19, comma 2,
del d.Igs. 546/92 non si pone in contraddizione con la regola posta con riguardo alle imposte, che
preclude la tutela cautelare dopo il primo grado di giudizio, ma anzi «questa disciplina, lungi
dall’infirmare, conferma ulteriormente, la regola generale espressa dall’art. 47 cit., tanto piu ove si
consideri che, riguardo alle sanzioni pecuniarie, la loro riscossione puo essere attivata solo dopo la
sentenza di primo grado e soltanto da tale momento se ne rende quindi astrattamente possibile la
sospendibilita da parte di un giudice, che ¢ di secondo grado, ma che, a ben vedere, funge da
giudice di primo grado, quanto alla sospensiva dell’esecuzione dei provvedimenti irrogativi di
dette sanzioni». Per RINALDI, op. cit., p. 108, tale disciplina «sembra confermare 1’inapplicabilita,
nell’ambito del processo tributario, delle disposizioni processual-civilistiche che consentono la
sospensione delle sentenze di primo e di secondo grado ed, in particolare, dell’art. 283 c.p.c.».
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In dottrina alcuno ha posto in luce la “asistematicita” delle disposizioni relative
alla tutela cautelare nel processo tributario, con riferimento al discrimen fra tributi
e sanzioni'®*; altri ne ha rilevato la irragionevolezza'**.

3. Considerazioni circa la possibile “inadeguatezza” dello strumentario
cautelare riconosciuto al contribuente nel contenzioso tributario anche alla
luce del dibattito sulla natura e I’oggetto del processo tributario

Si provera qui di seguito a considerare se I’'impianto disegnato dal legislatore
tributario con I’introduzione dell’art. 47 d.lgs. n. 546/1992 appaia pienamente
appagante sotto il profilo della tutela cautelare riconosciuta al contribuente nel
contenzioso fiscale.

La dottrina che si ¢ gia misurata con questo esercizio ha generalmente espresso un
giudizio negativo. Si ¢ in proposito evidenziato come «l’inadeguatezza e
I’incompletezza delle misure cautelari espressamente disposte per il rapporto
obbligatorio d’imposta sono state rilevate da piu parti, non solo in merito alla
mancata previsione di tutela cautelare nel secondo grado di giudizio (salvo in
materia di esecuzione delle sanzioni amministrative), ma anche rispetto
all’introduzione di rimedi esperibili solo ed esclusivamente a giudizio incardinato
— ¢ mai ante causam — in favore di entrambe le parti processuali»'™.

La valutazione dei profili di possibile inadeguatezza della disciplina cautelare
tributaria pare possa avere ad oggetto: a) la mancata previsione di forme di tutela
cautelare a contenuto atipico e ante causam, b) la non reclamabilita dell’ordinanza
cautelare emessa ai sensi dell’art. 47 d.Igs. n. 546/1992; c) la tutela cautelare in
relazione alla riscossione coattiva dei tributi; d) la protezione cautelare in rapporto
al procedimento di iscrizione del fermo amministrativo e dell’ipoteca sui beni del
debitore posto in essere dall’agente per la riscossione.

'8 P ACCORDINO, La Corte costituzionale apre uno spiraglio per un révirement sulla sospensione
cautelare, in secondo grado, nel processo tributario, in Riv. dir. trib., 2011, 1, p. 47. Tale
asistematicita interna si evidenzierebbe nel fatto che ’art. 19, comma 2, d.lgs. 472 del 1997
consentirebbe per le sole sanzioni, a differenza di quanto accade per i tributi, la sospensiva
cautelare dinanzi alla Commissione tributaria regionale. L’Autore evidenzia in proposito il
«rischio di incostituzionalita delle norme che prevedono un diverso trattamentoy.

'8 RINALDI, op. cit., p. 108, nel raffrontare la disciplina dettata per i tributi con quella prevista per
le sanzioni osserva che desta «perplessita sotto il profilo della ragionevolezza, specie in relazione
all’art. 24 Cost., un sistema che esclude una piena tutela cautelare in secondo grado in relazione
alla riscossione del tributo e degli interessi».

'8 Cosi ACCORDINO, La tutela cautelare tra disposizioni, cit., p. 1339, la quale chiarisce di avere
riguardo al solo strumentario cautelare accordato al contribuente e non anche alle «misure cautelari
— ipoteca e sequestro conservativo — poste a favore dell’Amministrazione Finanziaria dall’art. 22
del D.Lgs. n. 472/1997». Afferma I’inadeguatezza della normativa in tema di tutela cautelare nel
processo tributario anche C. GLENDI, La tutela cautelare deve trovare spazio anche nel giudizio
d’appello, in Corr. trib., 2005, 36, p. 2870 ss.

41



L’operazione che qui si annuncia condurra talvolta ad un raffronto con lo
strumentario cautelare riconosciuto dal legislatore nei campi dell’ordinamento del
diritto processuale piu affini a quello tributario: quello amministrativo e quello
civile.

Vale rilevare, in via preliminare, che il modello processuale tributario si distingue

186 tali da non

da quello civile ed amministrativo. Esso possiede peculiarita
renderne possibile una semplice equiparazione con gli altri due modelli
processuali.

La diversita del modello tributario rende opportuno considerare le opinioni
dottrinali e I’orientamento della giurisprudenza sul tema relativo alla sua natura e
al suo oggetto'®’, poiché «ogni tipo di processo, a seconda del suo oggetto,

. . . 1
presenta, proprie esigenze di tutela cautelare»'™,

9 \
, hon ¢

Va in proposito subito precisato che, nella dottrina che vi si & cimentata'®
dato riscontrare una communis opinio sul tema dell’oggetto del processo
tributario’™. Si ¢ anzi rilevato come «l’oggetto della domanda rappresenta uno
degli argomenti piu controversi venuti in considerazione nell’ambito della
discussione sulla natura del processo tributarion'”".

Le teorie elaborate in merito sono infatti condizionate dall’interpretazione che si
intende attribuire ai dati normativi di riferimento e, ancor prima, dalla

«problematica inerente alla qualificazione dell’obbligazione d’imposta, profilo

" Di «peculiarita» del processo tributario discorrono C. CONSOLO-P. D’ASCOLA, voce Giudicato
tributario, in Enc. dir., agg. V, p. 467. Di «particolarita» parla Corte Cost. 23 luglio 1987, n. 283,
in Rass trib., 1988, 11, p. 93. Nelle difese presentate dall’Avvocatura di Stato nel giudizio di
legittimita costituzionale dell’art. 49, comma 1, d.lgs. 546/1992, che ha condotto alla pronuncia
della Corte Cost. 17 giugno 2010, n. 217, si legge di una «spiccata specificita del processo
tributario, nel quale occorre ricercare il contemperamento tra la preminente esigenza pubblica di
assicurare il flusso delle entrate tributarie e le pretese del contribuente».

'"7 Tale operazione ¢ compiuta da CONSOLO-D’ASCOLA, voce Giudicato, cit., p. 467, in ragione
del loro lavoro sul giudicato tributario. Rileva gia C. GLENDI, L ‘oggetto del processo tributario,
Padova, 1984, p. 21, come «l’attuale disciplina del processo tributario presenta singolarita di
rilievo, tanto rispetto alla disciplina del processo civile quanto a quella del processo
amministrativo, ¢ cio rende necessaria 1’autonoma individuazione dell’oggetto del processo di cui
trattasi».

'8 Cosi C. CONSOLO, Spiegazioni di diritto processuale civile, Tomo I - Le tutele: di merito,
sommarie ed esecutive, Padova, 2008, p. 289.

% Osserva V. CAIANIELLO, I/ processo tributario nel quadro della teoria generale del processo,
in Giur. imp., 2000, 2, p. 1115, come «del problema si sono occupati tutti gli studiosi del processo
tributario».

%0 A. GIOVANNINI, Riflessioni in margine all’oggetto della domanda nel processo tributario, in
Riv. dir. trib., 1998, 1, p. 35, rileva che «la lettura dei numerosi scritti mette in evidenza come
I’elaborazione dottrinale non abbia condotto a risultati generalmente accettati». Di «reciproca
incomunicabilitay tra i filoni dottrina determinatisi sul tema dell’oggetto del processo tributario
parlano CONSOLO-D’ASCOLA, voce Giudicato, cit., p. 469.

1 GIOVANNIN, Riflessioni in margine, cit., p. 35.
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che costituisce, in realta, 1’antecedente concettuale cui si assidono tutti gli studi
tesi a definire le connotazioni proprie del processo speciale»' .

Dunque, poiché «il contenuto dell’obbligazione d’imposta segna I’estensione ¢ i
limiti della lite tributaria>>193, lo «studio dei termini della lite tributaria si richiama
alla parallela indagine relativa alle note essenziali dell’obbligazione
d’imposta»'**.

In conseguenza dell’adesione all’una o all’altra corrente d’opinione, in punto di
fonte dell’obbligazione di imposta, deriva una differente concezione circa
I’oggetto del processo tributario.

Pare opportuno, all’'uopo, compiere un rapido accenno alle teorie elaborate con
riguardo alla fonte dell’obbligazione d’imposta, in ragione delle conseguenze che
ne derivano in punto di teorica sull’oggetto del processo tributario.

Piu precisamente, si vogliono considerare qui esclusivamente le teorie espresse
circa la fonte dell’obbligazione di imposta rispetto ai c.d. «tributi con
accertamento» . Nessuna discussione si registra, infatti, rispetto alla fonte dei

tributi senza accertamento , la quale ¢ rinvenuta concordemente nella sola

leggem.

192 GIOVANNINI, Riflessioni in margine, cit., p. 35. RUSSO, voce Processo tributario, cit., p. 770,
scrive: «le dispute intorno alla natura e all’oggetto del processo tributario traggono origine dalle
divergenze in punto di ricostruzione del fenomeno impositivo a livello sostanziale; e basta questa
constatazione per rendersi conto della complessita del temay». Osserva TURCHI, op. cit., p. 184,
come «l’indagine in merito alla natura ed agli effetti degli atti per mezzo dei quali la finanza
procede all’accertamento ed alla riscossione dell’imposta...rappresenta in realtd un passaggio
obbligato per chi intenda occuparsi dell’oggetto del processo tributario, e costituisce — se cosi puo
dirsi — lo snodo essenziale, il fulcro intorno al quale hanno ruotato — e tuttora si incentrano — le
varie ricostruzioni proposte nel corso del tempo, ed in differenti contesti normativi, dalla dottrina.
193 ALLORIO, op. cit., p. 182.

194 ALLORIO, op. cit., p. 182.

%5 La categoria dei tributi con accertamento — spiega P. RUSSO, Manuale di diritto tributario,
Parte Generale, Milano, 2002, p. 115 — «si caratterizza per cid0 che I’adempimento della
prestazione obbligatoria (o, secondo alcuni, addirittura la nascita di quest’ultima), a seguito del
verificarsi in concreto dell’astratta fattispecie prevista dalla norma impositiva, si riconnette alla
necessaria esplicazione di una fase, per I’appunto definita di accertamento (o di imposizione dalla
dottrina, appena ricordata, che vi collega la genesi dell’obbligazione), nella quale confluiscono atti
posti in essere vuoi dal contribuente (in ossequio a precisi obblighi formali su di lui incombenti),
vuoi dall’amministrazione finanziaria (nell’esercizio dei poteri e facolta ad essa conferiti dalla
legge)». Rispetto a questa categoria di tributi, scrive RUSSO, «non si riscontra...unanimita di
vedute».

1% In questa categoria, scrive RUSSO, Manuale di diritto tributario, Parte Generale, cit., p. 115,
invece, la fase di accertamento «non sussiste, giacché il concretarsi della fattispecie imponibile
determina esclusivamente la necessita di eseguire la prestazione impositiva da parte del soggetto
passivo, salvo il successivo controllo del suo esatto adempimento ad opera dei competenti uffici
finanziari, in vista del recupero del maggior importo eventualmente dovuto e dell’irrogazione delle
sanzioni contemplate dalla legge che si siano rese conseguentemente applicabili».

197 RuUSsO, Manuale di diritto tributario, Parte Generale, cit., p. 115, osserva come rispetto a
questa categoria «nessuno ha mai dubitato che la realizzazione della fattispecie imponibile
comporti la nascita di una obbligazione — di regola pecuniaria — che trova la sua fonte diretta ed
esclusiva nella legge».
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Circa la fonte dell’obbligazione d’imposta (rispetto ai tributi con accertamento) si
distingue una teoria dichiarativa ed una teoria costitutiva'®®.

I termini del dibattito in merito alla fonte dell’obbligazione di imposta nei tributi
con accertamento sono stati cosi efficacemente sintetizzati da parte di autorevole
dottrina'”: «Invero, si tratta di stabilire se la norma tributaria collega direttamente
al verificarsi di determinati fatti (assunti quale indice di capacita contributiva) la
prestazione impositiva cosi come sostengono i dichiarativisti; oppure se detta
norma attribuisce all’amministrazione finanziaria, in presenza degli stessi
presupposti di fatto, il potere di far sorgere con un proprio atto (da qualificare
percid come atto d’imposizione) 1’obbligo della prestazione a carico del
contribuente, alla stregua dell’orientamento propugnato dai costitutivisti».

Circa la natura della norma tributaria rileverebbe dunque la contrapposizione —

200 .
— tra due schemi

che si caratterizza per essere di «rigida alternativita»
normativi: lo schema norma-fatto (altresi detto della «norma materiale»), e lo

schema norma-potere-fatto (altresi detto della «norma strumentale»)®'. Per chi

"% Per una ricognizione sulle argomentazioni profuse a sostegno dell’adesione alla teoria
dichiarativa, ¢ la asserita “confutazione” delle critiche mosse alla teoria dichiarativa da parte dei
costitutivisti, sia consentito rinviare allo studio operato da RUSSO, Manuale di diritto tributario,
Parte Generale, cit., p. 117 ss. Lo Studioso, che aderisce alla teoria dichiarativa, afferma (p. 119)
che «la trama delle vigenti disposizioni rivela all’evidenza e sotto molteplici profili che il rapporto
debito-credito nasce tra contribuente e amministrazione finanziaria sol che si realizzi il fatto indice
di capacita contributiva considerato dalla norma impositiva: quindi, prima ed a prescindere
dall’emanazione di qualsivoglia atto dell’amministrazione stessa.

19 RUSSO, Manuale di diritto tributario, Parte Generale, cit., p. 116.

200 Cosi RUSSO, Manuale di diritto tributario, Parte Generale, cit., p. 116. L’ Autore rileva tuttavia
(p. 122 ss., spec. p. 122) come recente dottrina abbia ritenuto di doversi discostare dallo «schema
del rapporto obbligatorio quale dato costante ed imprescindibile del fenomeno impositivo» ¢ abbia
invece attribuito «preminente risalto ai moduli di attuazione del prelievo». «In termini piu
espliciti», prosegue 1’ Autore (pp. 122-3) — il quale precisa di non condividere siffatta impostazione
— «si ¢ fatta strada 1’idea dell’esistenza di una pluralita di procedimenti impositivi, variamente
congegnati ed articolati in funzione dei diversi tributi, come strumenti per il cui tramite viene a
soddisfarsi 1’interesse pubblico alla percezione dell’imposta ed in seno ai quali solo
occasionalmente o addirittura giammai si determinerebbe la nascita di una vera e propria
obbligazione a carico dei soggetti titolari del fatto indice di capacita contributivay.

21 RUSSO, Manuale di diritto tributario, Parte Generale, cit., p. 116. Sul punto si veda anche
TURCH]I, op. cit., p. 185, dove si legge che «l’alternativa che si pone all’interprete ¢ quella tra lo
«schema norma-fatto e schema norma-potere-fatto, e la correlativa contrapposizione tra norme
materiali (regolanti direttamente il fatto) e norme strumentali (attributive del potere di regolare il
fatto)». La riflessione operata dall’ Autore lo conduce a concludere nel senso che (p. 189) «vari
elementi di ordine sistematico e di diritto positivo confermano che I’atto ha natura
provvedimentale, e costituisce espressione “d’una situazione giuridica di potere, conferita
dall’amministrazione finanziaria da una norma dinamico-strutturale”», in adesione al pensiero
espresso da Tesauro. Per TURCHI (p. 192) la stessa attribuzione per legge di poteri cautelari alle
Commissioni tributarie rappresenterebbe un dato rilevante a favore della tesi della natura
provvedimentale dell’imposizione «dal momento che, per costante interpretazione dottrinale, detti
poteri risultano strumentali a quelli di annullamento, e non appaiono configurabili separatamente
da questi ultimi». In definitiva, conclude I’Autore (p. 194), «risulta cosi confermata ’efficacia
autoritativa dell’avviso di accertamento, idoneo a costituire ex se 1’obbligazione (o, se si
preferisce, il rapporto) d’imposta ed a consolidarne gli effetti, se non impugnato o se confermato in
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aderisca allo schema norma-fatto, ¢ la legge la fonte diretta dell’obbligazione
d’imposta (anche) con riguardo ai tributi con accertamento, e il destinatario
dell’obbligazione sarebbe titolare di una posizione giuridica di diritto soggettivo;
per chi aderisca allo schema norma-potere-fatto, tale obbligazione sorge per
effetto di un provvedimento dell’amministrazione finanziaria, espressione di un
potere conferito per legge, e il destinatario dell’obbligazione sarebbe titolare di
una posizione di interesse legittimo™.

A seconda che si aderisca alla tesi dichiarativistica o costitutiva in punto di fonte
dell’obbligazione di imposta, si ¢ anticipato, diversa ¢ I’opinione circa I’oggetto
del processo tributario®”.

Tradizionalmente, la dottrina che si ¢ occupata del tema dell’oggetto del processo
tributario e della sua natura® ¢ dunque suddivisa in due aree di pensiero: i fautori

59205 59206,

delle teorie “dichiarativistiche e quelli delle teorie “costitutive”” " : per 1 primi,

sede giurisdizionale», ¢ dunque (p. 195) «il carattere normativo (costitutivo in senso proprio)
dell’accertamento tributario».

2 La fonte dell’obbligazione d’imposta nei tributi con accertamento, scrive RUSSO, Manuale di
diritto tributario, Parte Generale, cit., pp. 115-6, ¢ «da alcuni ravvisata, né pitt né meno che come
per ’altra categoria di tributi, pur sempre nella legge (teoria dichiarativa), e da altri, invece, in uno
degli atti che I’amministrazione finanziaria ¢ legittimata ad emanare (tesi costitutiva)y.

23 Osserva GLENDI, L ‘oggetto, cit., p. 24, come «in effetti, gli apporti dottrinali sull’oggetto del
processo stanno poco piu che a rappresentare in termini processuali questa alternativa. Alla quale
corrisponde, da un lato, la concezione del processo tributario in termini d’accertamento di una
obbligazione tra contribuente e fisco e, dall’altro, la configurazione del processo tributario come
processo costitutivo, nel preciso senso che, tramite questo, viene ad essere eliminato e/o sostituito
I’atto fonte dell’obbligazione stessay.

2% La produzione scientifica sul punto ¢ particolarmente ampia. GIOVANNINI, Riflessioni in
margine, cit., p. 36, nota 1, osserva come «non vi ¢ autore, si pud dire, che pil o meno
espressamente non abbia affrontato questi temi».

295 Tra i sostenitori della teoria dichiarativa, si veda tra gli altri RUSsO, voce Processo tributario,
cit., p. 771 e 774, il quale evidenzia (p. 770, nota 51), che «la configurazione del processo
tributario come giudizio sui rapporti ¢ stata piu volte ribadita dalla giurisprudenza nelle diverse
sedi: cfr. Cass., sez. un., 5 marzo 1980, n. 1471...; Comm. tribut. centr., sez. un., 27 marzo 1981,
n. 3011...; C. Cost. 1° aprile 1982, n. 63...».; F. BATISTONI FERRARA, voce Obbligazioni nel
diritto tributario, in Dig. comm., 111, Torino, 1994, p. 226 ss. Per piu corposi e precisi riferimenti
dottrinali, v. GIOVANNINI, Riflessioni in margine, cit., p. 36, nota 1, il quale motiva nelle pagine
seguenti la sua ascrizione a detta corrente di pensiero; e RUSSO, Manuale di diritto tributario,
Parte Generale, cit., pp. 125-6.

29 Tra i sostenitori della teoria costitutiva, v. GLENDI, L’oggetto, cit., p. 76, il quale osserva che
«data 1’alternativa della tutela dichiarativa rispetto a quella costitutiva, avendo il processo
tributario...carattere unitario e non essendo dimostrabile la sua qualificazione in termini
d’accertamento, ne risulta in un certo senso necessitata la collocazione nell’area del processo
costitutivo»; F. TESAURO, voce Processo tributario, in Dig. comm., X1, Torino, 1995, p. 347; G.
FALSITTA, Manuale di diritto tributario, Padova, 1997, p. 362 ss; TURCHI, op. cit., p. 183.
Quest’ultimo, dai risultati dell’indagine condotta su natura ed effetti degli atti per mezzo dei quali
la finanza procede all’accertamento ed alla riscossione dell’imposta, fa derivare la conseguenza
che I’oggetto del processo tributario sia da ravvisare nell’accertamento del diritto all’annullamento
dell’atto impugnato (p. 183); che, allo stesso modo dei provvedimenti emessi dall’amministrazione
finanziaria, anche alle sentenze di accoglimento dei ricorsi proposti avverso detti provvedimenti
andrebbero riconosciuti effetti costitutivi (p. 202); e che la natura impugnatoria del processo
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il processo tributario darebbe vita «ad un giudizio sul rapporto, volto non solo (e
non tanto) all’eventuale annullamento dell’atto impositivo...ma ad accertare
negativamente il rapporto obbligatorion™"’; per i secondi, esso sarebbe piuttosto
«un giudizio finalizzato all’annullamento degli atti impositivi e quindi a carattere
costitutivon™®.

Le differenti opinioni sull’oggetto del giudizio tributario conducono a divergenti
conclusioni in punto di individuazione del petitum™ e alla causa petendi*'® della

domanda proposta dinanzi alle Commissioni, dei motivi di ricorso’'!, e prima

tributario «non consente di ritenere che la cognizione del giudice interessi il rapporto d’imposta
oltre i limiti segnati dal provvedimento amministrativo. Il giudice conosce della legittimita
dell’atto, e solo in via mediata del rapporto che dall’atto che prende vita: 1’oggetto
dell’accertamento deve dunque esser posto in diretta relazione con I’atto, e si configura come
diritto (potestativo) al suo annullamento» (pp. 205-6). Per piu corposi e precisi riferimenti
dottrinali, v. ut supra, GIOVANNINI, ¢ RUSSO.

27 Cosi scrivono CONSOLO-D’ASCOLA, Giudicato, cit., p. 467. Gli Autori osservano che «questo
filone, nella versione pit moderna, definisce due facce del giudizio, denominato...di
impugnazione-merito. Questo orientamento si svolge tratteggiando un profilo formale rivolto alla
demolizione dell’atto amministrativo ¢ un profilo sostanziale attinente alla situazione giuridica
controversa ¢ mirante a una sentenza “sostitutiva dell’atto impugnato”. Alla base di questa linea di
pensiero sta il convincimento che il provvedimento sia dichiarativo del regime giuridico di imposta
e, ove annullato, debba essere sostituito da una sentenza dichiarativa del rapporto medesimo. Il
giudizio sul rapporto corrisponderebbe alla tutela di diritti soggettivi, discendenti da norme
materiali e non strumentali, e sarebbe maggiormente in sintonia con i principi costituzionali».
Scrive G. GALLUZZI, Art. 18, in T.BAGLIONE-S.MENCHINI-M.MICCINESI (a cura di), /I nuovo
processo tributario-Commentario, Milano 2004, 2% ed., p. 218, che «i fautori della tesi, secondo la
quale il processo tributario ¢ un processo di accertamento sul rapporto, ritengono che 1’oggetto
mediato della domanda sia da identificare nella pretesa tributaria di cui si domanda 1’accertamento
negativo ovvero del diritto al rimborso di cui il ricorrente chiede il riconoscimento al fine di
ottenere la condanna dell’amministrazione finanziaria alla restituzione dell’indebito». Tra i fautori
della teoria dichiarativa, si veda quanto affermato sul punto da RUSSO, Manuale di diritto
tributario, Parte Generale, cit., p. 118, per il quale «Per quanto ci riguarda, alla stregua della
disciplina positiva del processo tributario risulta in maniera incontestabile che in seno al medesimo
il giudice non si limita ad annullare gli atti impositivi della finanza ma emette pronunzie
satisfattorie o di merito, attributive del torto o della ragione in funzione della verifica operata circa
il modo d’essere del rapporto obbligatorio d’imposta (sull’an, sul quantum, sulle modalita di
riscossione)».

2% «Accertando e realizzando diritti potestativi ad attuazione giudiziaria o poteri concreti di
invalidazione». Cosi CONSOLO-D’ASCOLA, voce Giudicato, cit., p. 467. GALLUZZI, Art. 18, cit., p.
218, scrive: «coloro, che concepiscono il processo tributario come un giudizio di impugnazione-
annullamento, individuano 1’oggetto immediato della domanda nella richiesta di eliminazione
parziale, o totale, dell’atto contro cui & proposto il ricorso».

29 Osserva GALLUZZL, Art. 18, cit., p. 218, che «I’individuazione in concreto del petitum nel
processo tributario cambia a seconda dell’ottica teorica da cui si riguardi quest’ultimo».

1% Rileva G. GUARNIERL, Art. 18, in (a cura di) C. CONSOLO-C. GLENDI, Commentario breve alle
leggi del processo tributario, Padova, 2008, 2% ed., p. 203, che per giungere ad una definizione del
petitum e della causa petendi «occorre preliminarmente fare riferimento al gia ricordato dibattito
sulla natura del processo tributario...: [dal]la scelta dell’una o dell’altra impostazione discendono
infatti, pressoché automaticamente, come ineludibili corollari, anche due differenti coppie di
definizioni per i due elementi in esamey.

211 RUSSO, voce Processo tributario, cit., p. 784 rileva come «Le differenti concezioni in ordine
alla struttura del processo tributario si riflettono altresi sull’individuazione del ruolo attribuibile ai
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ancora della qualificazione della posizione giuridica sostanziale dedotta in
giudizio dal ricorrente?'?.

Per 1 sostenitori della teoria dichiarativa, nel processo tributario il contribuente ¢
titolare di una posizione di diritto soggettivo'”; e non osterebbe a questa opinione
la circostanza che la tutelabilita in giudizio di tale situazione giuridica sia
subordinata dal legislatore all’ossequio di un termine di decadenza, anziché di

prescrizionezm. Nel termine di decadenza, si & sostenuto, andrebbe altresi

motivi di ricorso. Se infatti si ritiene che tale processo sia rivolto all’annullamento degli atti
impositivi, detti motivi finiscono per coincidere con i vizi da cui questi ultimi risultano affetti ad
avviso del ricorrente, assurgendo, secondo un’opinione tuttora diffusa, ad elementi di
identificazione di altrettante azioni quali diverse causae petendi. Ma se si sposa 1’idea del giudizio
di accertamento..., allora la causa petendi si identifica, sempre e comunque, nell’insussistenza
della pretesa tributaria oggetto di contestazione: con la quale causa petendi, dunque, non hanno
nulla a che vedere i motivi spesi dal ricorrente...a fondamento della domanda proposta in giudizio
e che possono consistere sia nella negazione dei fatti costitutivi della pretesa contestata, sia
nell’allegazione dei fatti impeditivi, estintivi o modificativi di siffatta pretesa». L’Autore in tal
modo (p. 748, nota 109) dichiara di rispondere alla critiche mosse da GLENDI, L ‘oggetto, cit., pp.
72 ss. e 219, «sulla base del solito argomento della inconciliabilita di un processo ritenuto di
accertamento sul rapporto con la rilevanza attribuita ai vizi formali degli atti in questione fino a
farli assurgere ad altrettante causae petendi della domanda proposta in giudizio dal ricorrente».
Rileva GUARNIERI, Art. 18, cit., p. 203, come per i fautori della teoria costitutiva, i motivi di
ricorso «non potranno altro che consistere “nelle ragioni giuridiche e di fatto per le quali, ad avviso
del ricorrente, I’atto impugnato (o la parte contestata di esso) ¢ annullabile o radicalmente e
irreversibilmente viziato”»; per i sostenitori della teoria dichiarativa «i motivi coincideranno
invece con la ragione della domanda, a prescindere dai vizi dell’atto, e cio¢ con I’inesistenza di
fatti costitutivi, ovvero 1’esistenza di fatti estintivi, modificativi o impeditivi, della pretesa della
Amministrazioney.

212 Numerose altre sono invero le conseguenze derivanti dall’adesione all’una o all’altra teoria. Sul
punto della tutela cautelare nel giudizio tributario TESAURO, Giusto processo, cit., p. 51, osserva
che «la concezione del processo tributario come processo di annullamento comporta il
riconoscimento del potere di sospendere gli atti impugnati; al contrario, la concezione dichiarativa
ne implica la negazione, vuoi perché gli atti dichiarativi non producono effetti da eseguire (e
quindi effetti sospendibili), vuoi perché il giudice che non ha poteri di annullamento non ha
neanche poteri di sospensione. Non a caso, al giudice ordinario ¢ stato sempre negato il potere di
sospendere gli atti amministrativi, in quanto non dotato del potere di annullarli».

23 Afferma RuUSSO, voce Processo tributario, cit., p. 772, che «nell’ambito del fenomeno
impositivo, il contribuente ¢ titolare di diritti soggettivi, rispetto ai quali la forma di tutela tipica ed
appropriata ¢ quella del giudizio di accertamento.

214 RUSSO, voce Processo tributario, cit., p. 772, osserva come alla tutela dei diritti soggettivi per il
tramite dell’azione di accertamento «si addice un termine non di decadenza bensi di prescrizioney.
Egli tuttavia rileva come «non si vede perché dovrebbe configurarsi un limite assoluto, all’infuori
di quello della ragionevolezza, a che il legislatore applichi la disciplina della decadenza anche a
situazioni caratterizzate dalla presenza di diritti soggettivi allorquando intenda circoscrivere in un
breve lasso di tempo ’assetto di determinati rapporti. Ed ¢ quel che il legislatore tributario ha fatto
con sempre maggiore frequenza, nell’interesse di entrambe le parti del rapporto obbligatorio
d’imposta ed in vista del conseguimento, il piu rapido possibile, della certezza intorno al modo
d’essere dello stessow. Id., Manuale di diritto tributario, Parte Generale, cit., p. 122, osserva sul
punto come «Significativa in tal senso ¢ la previsione in via residuale da parte del D.Lgs. n.
546/1992 sul contenzioso tributario di un termine di decadenza entro il quale deve essere esercitato
il diritto al rimborso...Ma non meno significative sono le conferme che provengono da altri settori
dell’ordinamento. Si pensi al termine di decadenza prescritto dall’art. 1495 cod. civ. per la
denuncia dei vizi della cosa venduta, che inerisce all’esercizio del relativo diritto di garanzia; alle
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proposto ricorso avverso il provvedimento dell’amministrazione finanziaria che
non rientri nella tassativa elencazione, fornita dal legislatore, degli atti
impugnabili dinanzi alle Commissioni tributarie: in tal caso, il ricorso sarebbe
funzionale alla proposizione di un’azione di accertamento negativo®'”.

Per coloro i quali si ascrivono alla teoria costitutiva, il contribuente sarebbe
titolare di una posizione giuridica di interesse legittimo®'®.

L’oggetto della domanda del ricorrente, sarebbe, per 1 dichiarativisti,

I’accertamento negativo della pretesa tributaria cristallizzata nell’atto notificato al

varie ipotesi di giurisdizione condizionata, caratterizzate dalla sottoposizione della tutela
giurisdizionale di situazioni di diritto soggettivo al presupposto processuale del previo esperimento
entro precisi termini di decadenza dei rimedi (ricorsi) in via amministrativa; ancora, ¢ da ultimo, al
termine di decadenza entro il quale il destinatario dell’ordinanza-ingiunzione prevista dall’art. 18
della legge 24 novembre 1981, n. 689 per I’irrogazione delle sanzioni amministrative pecuniarie ¢
tenuto a contestare la medesima, pacifico essendo anche in questo caso che, per un verso, la fonte
dell’obbligazione ¢ direttamente la legge e, per altro e correlativamente, che la controversia cosi
originata verte sicuramente in tema di (lesione di) diritti soggettivi».

13 (la quale, in relazione all’oggetto dedotto e deducibile in giudizio, verte sull’an debeatur, e/o
sul quantum debeatur, oppure sul diritto di procedere alla riscossione anche coattiva, con
riferimento alla pretesa tributaria o sanzionatoria in concreto avanzata ed esercitata dalla finanzay,
scrive RUSSO, voce Processo tributario, cit., p. 773. Lo Studioso (p. 786) mostra di aver in tal
modo mutato una sua precedente opinione, per la quale sarebbe stato condivisibile 1’orientamento
giurisprudenziale e dottrinale, «che pure riconosceva carattere tassativo all’elencazione degli atti
impugnabili sebbene mancasse un’esplicita statuizione in tal senso», teso ad ampliare, in via di
interpretazione estensiva, il numero degli atti impugnabili dinanzi alle Commissioni, a condizione
pero «che non si spingesse I’interpretazione estensiva fino a ritenere operante, quanto agli atti non
espressamente menzionati dalla norma..., il consueto termine perentorio». L’interpretazione si era
prodotta nel vigore della originaria disciplina dettata dal d.p.r. n. 636/1972, il cui art. 16 era da
alcuni ritenuto contenere una elencazione tassativa degli atti impugnabili dinanzi alle
Commissioni; da altri no. Tuttavia, rileva 1’ Autore, «dopo 1’orientamento restrittivo consolidatosi
in giurisprudenza in ordine alle azioni predette, ¢ dopo la consacrazione legislativa di tale
orientamentoy», con la riforma del d.p.r. n. 636/1972, intervenuta nel 1981, «desumibile dalla
previsione della tassativita in punto di atti impugnabili, la perseveranza nella tesi di cui sopra si
appalesa arduay.

216 «leso dall’atto dell’amministrazione finanziaria», scrive GALLUZZI, Art. 18, cit., p. 218. Sulla
divergente opinione circa la deduzione, nel processo tributario, di diritti soggettivi o di interessi
legittimi, v. anche GUARNIERI, Art. 18, cit., p. 199.

48



contribuente”’; per i costitutivisti il ricorrente domanderebbe invece
I’eliminazione, totale o parziale, dell’atto®'®.

Guardando alla struttura del processo tributario, per come essa appare oggi nel
vigore del d.gs. n. 546/1992, rileva come dinanzi alle Commissioni siano
esperibili due tipi di azione®'”:

1) un’azione di impugnazione, come ¢ dato evincere dall’art. 19 d.lgs. n. 546/92,
rubricato «Atti impugnabili e oggetto del ricorsoy;

2) un’azione di condanna, desumibile dagli artt. 19, comma 1, lett. g), 68, comma
2 e 69 del dlgs. n. 546/1992, circoscritta all’ipotesi in cui I’Amministrazione
abbia rifiutato, espressamente o tacitamente®”’, la domanda di rimborso proposta

dal contribuente®". Il processo tributario risulta dunque strutturato come «giudizio

2170 nel riconoscimento del diritto al rimborso, «riconoscimento preordinato ad una pronuncia di
condanna dell’amministrazione finanziaria alla restituzione delle somme indebitamente da essa
percepite», scrive RUSSO, voce Processo tributario, cit., p. 784, il quale poco appresso precisa
come 1’azione di rimborso sia diretta anch’essa ad ottenere I’ «accertamento negativo» della
pretesa racchiusa nell’atto amministrativo impugnato, «come presupposto per ottenere il
riconoscimento del diritto al rimborso di somme pagate ¢ non dovute e la conseguente condanna
della finanza alla restituzione delle medesime». GUARNIERI, Art. 18, cit., p. 203, rileva come per i
sostenitori della teoria dichiarativa «il petitum immediato sara sempre costituito dal provvedimento
richiesto, mentre quello mediato consistera nella “pretesa tributaria di cui il ricorrente domanda
I’accertamento negativo, o nel diritto al rimborso del quale il soggetto medesimo chiede il
riconoscimento, preordinato ad una pronuncia di condanna dell’amministrazione finanziaria o
dell’ente locale alla restituzione delle somme indebitamente percepite”».

218 RUSSO, voce Processo tributario, cit., p. 784. GUARNIERI, Art. 18, cit., p. 203, scrive: «Per chi
ritiene di attribuire al processo tributario natura di un giudizio di impugnazione-annullamento,
I’oggetto immediato della domanda sara normalmente costituito dal provvedimento, richiesto al
giudice, consistente nell’annullamento dell’atto impositivo impugnato, ovvero nella declaratoria di
nullita dello stesso, previo accertamento dei vizi specificamente allegati dal ricorrente...; ’oggetto
mediato sara invece ravvisabile “nella tutela dell’interesse legittimo leso dall’atto
dell’amministrazione finanziaria”...Nei processi di rimborso, invece, il petitum consistera
nell’accertamento  di  un credito del contribuente e nella conseguente condanna
dell’ Amministrazione a soddisfarlo, “previo annullamento dell’atto che ha negato il rimborso”».
2R, TESAURO, Istituzioni di diritto tributario, Parte generale, 1, Torino, 2006, p. 359 ss.

220 Quanto all’ipotesi di diniego tacito, precisa V. PEZZUTI, Art. 19, in T.BAGLIONE-S.MENCHINI-
M.MICCINESI (a cura di), Il nuovo processo tributario-Commentario, Milano, 2004, 2% ed., p. 244,
dal tenore dell’art. 19, comma 1, lett. g) ¢ desumibile che sia consentita soltanto la domanda diretta
alla restituzione «perché in materia di tributi I’istituto del silenzio non ha portata generale e non
puo essere utilizzato per sollecitare provvedimenti diversi dal rimborso», e che (pp. 244-5) «il
rimborso sul quale si puo formare il silenzio rifiuto riguarda solo versamenti eseguiti in assenza di
un provvedimento, perché ¢ evidente che, se I’importo richiesto in restituzione ¢ stato pagato dopo
che si ¢ ricevuto uno degli atti elencati dal co. 1 dell’art. 19, ¢ questo che deve essere
tempestivamente impugnato e, in mancanza, ¢ inammissibile la domanda di restituzione (Cass.,
ss.uu., 9.6.1989, n. 2786, in Dir. prat. trib., 1991, 11, p. 45)».

21 pEzzUTL, Art. 19, cit., p. 244, afferma, con riguardo all’art. 19, comma 1, lett. g), che «la
disposizione in oggetto nega la possibilita di configurare in campo tributario un’azione indirizzata
alla ripetizione dell’indebito nei termini previsti dall’art. 2033 c.c.».
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di impugnazione di provvedimenti tipici dell’ente impositore o del concessionario
della riscossione»***.

Condizione per adire le Commissioni tributarie ¢ che I’atto da impugnare sia stato
notificato al contribuente destinatario del medesimo®%.

Non pare costituire deroga alla struttura impugnatoria del processo tributario
I’esperibilita, dinanzi alle Commissioni, di azioni di condanna al rimborso. Anche
in tali ipotesi la via di accesso all’autorita giudiziaria tributaria ¢ costituita dalla
impugnazione di un provvedimento di diniego dell’amministrazione, reso
espressamente o tacitamente?**, alla istanza del contribuente diretta ad ottenere la
restituzione dell’indebito?®’. Sul punto, la formulazione della lett. g), comma 1,
art. 19, pare chiara, laddove sono espressamente compresi tra gli atti impugnabili
quelli di «rifiuto espresso o tacito della restituzione di tributi, sanzioni pecuniarie
ed interessi o altri accessori non dovuti»*Z.

Trova dunque sede nel processo tributario un’azione di condanna, la quale ¢
diretta alla restituzione delle somme «indebitamente pagate a fronte di
un’obbligazione tributaria (che si assume inesistente)»?2’.

Fatta eccezione per la specifica ipotesi dell’azione di condanna al rimborso — che
assomma in sé la domanda di annullamento del rifiuto del rimborso e la richiesta
di una sentenza di condanna al pagamento®*® — il processo tributario & costruito

come giudizio volto all’annullamento dell’atto amministrativo illegittimo™’.

22 PEz7UTI, Art. 19, cit., p. 243. Nel senso che esso costituisce «un processo di impugnazione di
un provvedimento amministrativo» v. anche TESAURO, Istituzioni, cit., p. 360. Per 1’Autore il
processo tributario «si conclude con decisioni costitutive».

2 PEZZUTI, Art. 19, cit., pp. 243-244, afferma che la struttura impugnatoria del giudizio tributario
«impone che non puo essere proposta nessuna domanda in sede giurisdizionale in difetto della
preventiva notifica di un atto impositivoy.

2 La forma espressa o tacita del diniego rileva essenzialmente ai fini del termine per la
proposizione del ricorso. Nel caso di diniego espresso opera il termine di decadenza di 60 giorni;
nel caso di diniego tacito non rileva alcun termine di decadenza, bensi il termine di prescrizione
del diritto. Il ricorso avverso il diniego tacito non ¢ poi proponibile prima che siano decorsi 90
giorni dalla proposizione dell’istanza di rimborso all’Amministrazione finanziaria, come stabilisce
I’art. 21, comma 2, primo periodo, d.lgs. n. 546/1992, a mente del quale «il ricorso avverso il
rifiuto tacito della restituzione di cui all’art. 19, comma 1, lett. g), pud essere proposto dopo il
novantesimo giorno dalla domanda di restituzione presentata entro i termini previsti da ciascuna
legge d’imposta e fino a quando il diritto alla restituzione non €& prescritto». Sul punto v. gia
PEZZUTI, Art. 19, cit., p. 246.

2 Rileva PEZzUTI, Art. 19, cit., p. 245, che «prima di adire le commissioni tributarie, il
contribuente che ritiene di aver diritto alla restituzione di somme versate in eccesso rispetto a
quanto effettivamente dovuto, oppure versate in assenza di obbligazione tributaria (condictio
indebiti sine causa), deve ottenere una pronuncia dell’ente impositore di rifiuto espresso o di
rifiuto tacito, per poi impugnare I’atto di diniego o il silenzio rifiuto che si ¢ formato».

226 Tuttavia, sul punto, PEZZUTI, Art. 19, cit., p. 246, rileva come in dottrina ed in giurisprudenza si
ritenga che «il rifiuto tacito non ha valenza di atto, bensi di mero presupposto processuale che deve
sussistere fin dal momento della proposizione del ricorso, pena la sua improcedibilitax.

227 RUSSO, voce Processo tributario, cit., p. 774.

28 Cosi, pressoché letteralmente, TESAURO, Istituzioni, cit., p. 361, il quale subito appresso spiega:
«con il ricorso, il contribuente deve dunque proporre una domanda dal contenuto complesso,
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L’atto amministrativo pud essere impugnato dinanzi alle Commissioni tributarie
sia per vizi formali che al fine di contestare 1’an o il quantum del rapporto
d’imposta.

Si ¢ posto in luce™® come, per la giurisprudenza, la circostanza che latto
amministrativo sia impugnato per vizi di forma o al fine di ottenere un riesame del
merito del rapporto d’imposta rilevi ai fini del contenuto della eventuale sentenza
di accoglimento, e cio¢: a) I’accoglimento dell’impugnazione per vizi di forma
darebbe luogo ad una sentenza di puro annullamento™'; b) 1’accoglimento
dell’impugnazione circa ’an o il quantum del rapporto d’imposta comporterebbe
che alla eliminazione dell’atto amministrativo consegua la sua sostituzione con la
sentenza del giudice tributario™”.

La circostanza per cui 1’accoglimento dell’impugnazione per vizi non formali
comporterebbe la sostituzione della sentenza all’atto impugnato (previamente

annullato) conduce ad utilizzare, per designare il carattere del processo tributario,

chiedendo che, accertato il suo credito, il rifiuto al rimborso sia annullato ¢ I’Amministrazione sia
condannata a pagare». L’Autore poi (p. 388) nel dettaglio distingue il caso in cui 1’azione di
condanna al rimborso sia proposta contro «un provvedimento di diniego (del rimborso), o a
seguito del silenzio dell’Amministrazione»: nel primo caso «il contribuente non deve limitarsi a
impugnare il provvedimento negativo o a censurare il silenzio, ma deve chiedere che venga
accertato il suo diritto al rimborso e che I’Amministrazione sia condanna a rimborsare»; nel
secondo «non c’¢ alcuna statuizione di annullamento, ma soltanto 1’accertamento del credito € la
condanna all’amministrazione».

2% Sulla struttura del processo tributario come giudizio d’impugnazione v. la recente Cass., Sez.
Un., 23 dicembre 2009, n. 27209, in Giust. civ., Mass., 2009, 12, p. 1744, la quale ha ricordato che
«il processo tributario regolato dal citato D.Lgs. del 1992...come riconosciuto anche dalla Corte
delle leggi (ordinanza 1 aprile 2006 n. 144) e reiteratamente affermato da questa Corte (Cass., sez.
trib., 3 agosto 2007 n. 17119; 2 aprile 2007 n. 8182 e le decisioni in queste ricordate), infatti, “¢
caratterizzato da un meccanismo di instaurazione di tipo impugnatorio, circoscritto alla verifica
della legittimita della pretesa effettivamente avanzata con I’atto impugnato”. A cio conseguirebbe
la “improponibilita” di un’azione di accertamento dinanzi alle Commissioni tributarie, poiché, nel
caso sottoposto all’attenzione della Corte, «“la causa non poteva essere proposta” per ’inesistenza
di un atto (anche di solo silenzio rigetto) impugnabile».

% TESAURO, Istituzioni, cit., p. 360 nota 46, per spiegare come sia inteso in giurisprudenza
’oggetto del processo tributario scrive: «E respinta dalla giurisprudenza la tesi che “rawvisa
l’oggetto del processo tributario nel diretto accertamento, con funzione dichiarativa,
dell’esistenza e dell’ ammontare dell’obbligazione ex lege” ed ¢ stato affermato che il processo
tributario “concerne la legittimita formale e sostanziale” degli atti impugnati, per cui “da un lato,
vengono in rilievo i vizi relativi alla regolarita formale degli atti o del procedimento o, piu in
generale, inerenti all’osservanza di norme di azione, e dall’altro il riesame del merito del
rapporto d’imposta — dunque [’accertamento dell’obbligazione tributaria — avviene in funzione
dell’atto impugnato” (Cass. 3 marzo 1986, n. 1322, in Fisco, 1986, 1412)».

21 Affermano in proposito CONSOLO-D’ASCOLA, Giudicato, cit., p. 470, che «pertanto, nei casi in
cui sia fatto valere un vizio formale dell’atto, il giudice deve dichiarare la nullita
dell’accertamento, restando esclusi, per esemplificare, ogni compito rescissorio presso le
commissioni tributarie per il giudizio di estimazione o per una nuova valutazione nel merito».

22 gyl punto scrivono CONSOLO-D’ASCOLA, Giudicato, cit., p. 470: «qualora 1’insussistenza di
questioni formali consenta il giudizio sull’esistenza e sull’ampiezza dell’obbligo tributario
troverebbe invece spazio un giudizio di accertamentoy.
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. . . . 233 . . . .
I’espressione  “impugnazione-merito”>". L’idea  dell’impugnazione-merito

costituisce dunque una composizione, una sorta di sintesi, tra le divergenti

opinioni dottrinali***,

23 L’espressione ¢ stata coniata «con fruttuosa...dopo tutto esatta...seppure non ben esplicitata»

formula da RUSSO, come ricordano CONSOLO-D’ASCOLA, Giudicato, cit., p. 468. RUSSO, voce
Processo tributario, cit., p. 770, dopo avere premesso di aderire alla tesi dichiarativista, afferma
che: «per parte nostra...abbiamo sostenuto che di regola il processo tributario deve essere
annoverato tra quelli definibili di impugnazione-merito, in quanto caratterizzati da un duplice
profilo: il profilo formale impugnatorio, che ne giustifica 1’appartenenza al genus dei giudizi di
impugnazione ed attiene in specie alla fase introduttiva, costituita dall’esperibilita del ricorso
avverso determinati atti della finanza entro un termine di decadenza; ed il profilo sostanziale
concernente I’oggetto e le situazioni giuridiche soggettive dedotte nel processo, nonché il tipo di
decisione emessa dal giudice, che attiene al merito ed ¢ sostitutiva dell’atto impugnato». Una
esplicazione del significato della richiamata locuzione di impugnazione-merito, pur se
nell’accezione fatta propria dalla giurisprudenza, ¢ operata da TESAURO, Istituzioni, cit., p. 387,
nota 141, con queste parole: «con la formula “impugnazione-merito”, la giurisprudenza intende
dire che il giudice tributario — nei casi in cui I’atto impugnato non debba essere annullato per vizi
di forma — esamina il contenuto dell’atto (nei limiti dei motivi del ricorso); sindacare il “merito
della pretesa fiscale” significa infatti sindacare il contenuto del provvedimento impugnato.
Impugnazione-merito significa, insomma, impugnazione-sostituzione, impugnazione-riformay.
L’ Autore, tuttavia, non condivide questa impostazione. Egli (p. 387) afferma che le sentenze che
accolgano I’impugnazione hanno un “duplice” contenuto «perché esse contengono, da un lato,
I’accertamento del diritto (del ricorrente) all’annullamento, e, dall’altro, I’annullamento dell’atto
impugnato». Per TESAURO (p. 387) «la sentenza di accoglimento del ricorso dispone
I’annullamento totale o parziale dell’atto impugnato, non la formazione di un nuovo assetto
impositivo, di matrice giudiziale». Dunque, non ci sarebbe sostituzione della sentenza all’atto,
come ritiene invece la giurisprudenza. Vicina all’idea espressa in giurisprudenza ¢ 1’opinione di
CONSOLO-D’ASCOLA, voce Giudicato, cit., p. 471, i quali affermano: «dalla concezione del
rapporto impugnazione-merito ivi evocata, la nostra lettura...non risulta remotissima, giacché
anche alla sua stregua si considera che la decisione debba, in una certa parte dei casi, addentrarsi
nel merito». Gli Autori distinguono (p. 473 ss.) a seconda che I’atto impugnato contenga vizi
formali o di contenuto forma, o sia «totalmente carente nella motivazione» oppure che esso sia
viziato per I’infondatezza delle ragioni di diritto o di fatto poste a base della sua (pertinente)
motivazione: nella prima ipotesi il giudizio verterebbe «effettivamente e soltanto sull’annullabilita
del provvedimento amministrativoy e si sarebbe in presenza di «un ordinario e classico processo di
tipo costitutivo-demolitorio»; nella seconda ipotesi non si avrebbe soltanto 1’annullamento
dell’atto viziato ma anche «la sostituzione del proprio dictum a quello dell’autorita
amministrativa» da parte del giudice tributario. Una sostituzione, quest’ultima, «in parte qua» di
un atto costitutivo, poiché «al giudice non si richiede di sostituirsi nell’esercizio di poteri di attiva
gestione amministrativa, ma pur sempre di decidere...soltanto sui “tasselli” pre-indagati da chi,
meglio di lui, puo farlo in sede di istruttoria cosiddetta primaria, appunto I’amministrazione
finanziaria...e cosi non potra statuire se non su quei “tasselli”, cio¢ su quelle questioni focalizzate
nella motivazioney. Sintetizzano cosi il loro pensiero gli Autori (p. 477): «nel processo tributario,
secondo la nostra ricostruzione...oggetto del processo ¢ I’atto di accertamento, mentre il dictum ¢,
in caso di accoglimento, il suo annullamento o talora la sua parziale sostituzione. Dunque,
nell’ambito di quella cornice che racchiudeva 1’atto impositivo annullato e delle ragioni che lo
reggevano Vi sara piena operativita della preclusione del dedotto e del deducibiley.

24 CONSOLO-D’ASCOLA, voce Giudicato, cit., p. 469, discorrono, in riferimento all’orientamento
fatto proprio dalla giurisprudenza, di «orientamento sincretistico volto a far coesistere, e lavorare
al pari di due braccia argomentative, le pur contrapposte teorie». Gli Autori cosi proseguono:
«quella dichiarativa ¢ la dottrina che avrebbe colto nel segno delineando il processo tributario
come tendente all’accertamento sostanziale del rapporto, 1’altra avrebbe il merito di aver
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L’affermazione per cui il processo tributario si sostanzierebbe in un giudizio di
“impugnazione-merito” si rinviene gia chiaramente affermata in Cass., Sezioni
Unite 5 marzo 1980, n. 1471°%.

Detta affermazione costituisce oggi fermo orientamento del Giudice di legittimita.
Piu precisamente, nella giurisprudenza della Suprema Corte si trova affermato,
quanto alla «natura del processo tributario», che questo non sia «annoverabile tra
quelli [1 giudizi] di “impugnazione-annullamento”, ma tra quelli di
“impugnazione-merito”, in quanto non ¢ diretto alla sola eliminazione giuridica
dell’atto impugnato, ma alla pronuncia di una decisione di merito sostitutiva sia
della dichiarazione resa dal contribuente che dell’accertamento dell’ufficion™°.
Ne deriva che il giudice «pud quantificare la pretesa tributarian®’,
«rideterminando la misura dell’imposta»™®, al fine di «ricondurla alla corretta
misura»>.

La cognizione nel merito del rapporto d’imposta — «entro i limiti posti dal petitum
delle parti»®*® — e la pronuncia di decisioni che si sostituiscono sia alla
dichiarazione del contribuente che all’atto impositivo impugnato presuppone pero
che siano rilevati dal giudice tributario «motivi non formali», ossia «vizi

sostanziali» dell’atto di accertamento*'.

constatato e adeguatamente considerato come il processo tributario sia costruito formalmente come
un giudizio di impugnazione dell’atto».

23 Rileva CAIANIELLO, Il processo tributario, cit., p. 1111, spec. nota 22. Nella massima della
pronuncia si legge che «Le commissioni tributarie non sono organi di giurisdizione amministrativa
ma di giurisdizione speciale ed il processo che si svolge dinanzi ad esse non & un processo di
impugnazione-annullamento ma di impugnazione-merito che ha per oggetto il completo riesame
del rapporto tributario e che si configura come un giudizio di accertamento del rapporto stesso il
cui oggetto si concreta pertanto nella verifica dei presupposti e degli effetti del rapporto.
Conseguentemente la decisione del giudice tributario ha natura dichiarativa dell'obbligazione sorta
"ex lege" e non gia natura costitutiva di annullamento di un provvedimento dell'amministrazione
finanziariay.

2% Cass. 24 luglio 2012, n. 13034, in Giust. civ., Mass., 2012, 7-8, p. 961; 20 ottobre 2011, n.
21759, in Giust. civ., Mass., 2011, 10, p. 1485; 10 aprile 2009, n. 8765, in Dir. e giust., 2009, e in
Riv. dott. comm., 2009, 3, p. 626; 17 ottobre 2008, n. 25376, in Giust. civ., Mass., 2008, 10, p.
1496; 16 maggio 2007, n. 11212, in Giust. civ., Mass., 2007, 7-8; 12 luglio 2006, n. 15825, in
Giust. civ., Mass., 2006, 7-8; 23 dicembre 2005, n. 28770, in Giust. civ., Mass., 2005, 12; 23
marzo 2001, n. 4280, in Giust. civ., Mass., 2001, p. 576; 23 dicembre 2000, n. 16171.

27 Cass. 20 ottobre 2011, n. 21759, cit.; 9 giugno 2010, n. 13868, in Giust. civ., Mass., 2010, 6, p.
882; 10 aprile 2009, n. 8765, cit.; 16 maggio 2007, n. 11212, cit.; 23 dicembre 2005, n. 28770, cit.;
23 marzo 2001, n. 4280, cit.

28 Cass. 16 marzo 2009, n. 6364, in Dir. e giust., 2009; Per una espressa affermazione della
possibilita, per il giudice tributario, di rideterminare la misura delle sanzioni, v. Cass. 17 ottobre
2008, n. 25376, cit.

7% Cass. 24 luglio 2012, n. 13034, cit.; 12 luglio 2006, n. 15825, cit.; 19 febbraio 2004, n. 3309,
in Giust. civ., Mass., 2004, 2.

49 Cass. 24 luglio 2012, n. 13034, cit.; 20 ottobre 2011, n. 21759, cit.; 10 aprile 2009, n. 8765, cit.;
17 ottobre 2008, n. 25376, cit.; 16 maggio 2007, n. 11212, cit.; 12 luglio 2006, n. 15825, cit.; 23
dicembre 2005, n. 28770, cit.; 19 febbraio 2004, n. 3309, cit.; 23 marzo 2001, n. 4280, cit.

21 Cass. 24 luglio 2012, n. 13034, cit.; 9 giugno 2010, n. 1868, cit.; 12 luglio 2006, n. 15825, cit.;
19 febbraio 2004, n. 3309, cit. Nel senso che il giudice tributario ¢ chiamato a quantificare la
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«L’impugnazione davanti al giudice tributario attribuisce a quest’ultimo la
cognizione non solo dell’atto, come nelle ipotesi di impugnazione-annullamento,
orientate unicamente all’eliminazione dell’atto stesso, ma anche del rapporto
tributarion®**.

Quanto alla decisione di rigetto, si ¢ affermato
rigetto...accerta...la conformita a diritto — ¢ meglio all’ordinamento riflesso nel
giudizio — dell’assetto di interessi configurato(si) con 1’atto da cui dipende la
costituzione del rapporto tributario». A cid0 conseguirebbe che «conclusosi il

243 che «la sentenza di

processo, quindi, gli effetti esecutivi non possono piu ricondursi semplicemente al
provvedimento, ma (almeno) al combinato tra questo e la sentenza.

Si discute in merito alla possibilita di proporre azioni di mero accertamento
negativo in via preventiva. Se, cio¢, sia consentito al contribuente di adire
I’autorita giudiziaria (tributaria o ordinaria), prima e a prescindere dall’emissione
di un atto impositivo dell’Amministrazione finanziaria di cui egli possa essere
destinatario, al fine di conseguire una pronuncia che risolva le incertezze ritenute
per lui pregiudizievoli.

Prima della emanazione del d.lgs. 26 ottobre 1972, n. 636 — che ha recato la
disciplina del contenzioso tributario fino alla introduzione del d.lgs. n. 546/92 — si
riteneva ammissibile la proposizione di azioni di accertamento preventivo, dinanzi
al giudice ordinario®**. La loro ammissibilita era esclusa da chi rinveniva che, in
tal caso, il g.o. difettasse di giurisdizione®*.

Si negava, in generale, la ammissibilita di siffatte azioni — dunque, anche dinanzi
al giudice tributario — da parte di chi riteneva alle stesse ostativi la costruzione del
processo tributario come giudizio di impugnazione e la previsione, per la
instaurazione di questo, di un termine di decadenza®*®. Altri**’ ha affermato di

pretesa tributaria nei soli casi — sicuramente riconducibili a vizi “sostanziali” dell’atto impositivo —
di «infondatezza parziale» della medesima, v. Cass. 9 giugno 2010, n. 13868, cit.; 10 aprile 2009,
n. 8765, cit.; 16 maggio 2007, n. 11212, cit.; 23 dicembre 2005, n. 28770, cit.; 23 marzo 2001, n.
4280, cit.

%2 F 1a massima rinvenibile da Cass. 16 marzo 2009, n. 6364, in Dir. e giust., 2009.

2\ ESPOSITO, Tutela cautelare e processo tributario, in Giur. cost., 2000, 4, p. 1490.

¥ «indipendentemente dalla impugnazione degli atti impositivi», rileva CAIANIELLO, Il processo
tributario, cit., p. 1116.

* Tra gli altri, v. CAIANIELLO, I/ processo tributario, cit., p. 1115. L’ Autore afferma che «in
proposito ¢ sufficiente considerare che, con la istituzione del giudice tributario, che, come si ¢
detto, ¢ giudice speciale concorrente del giudice ordinario, quest’ultimo € carente di giurisdizione
nella materia dei tributi espressamente attribuiti al giudice speciale dalle leggi vigenti». Dunque,
per CAIANIELLO, «poiché il difetto di giurisdizione riguarda la materia e non il tipo di azione
esperibile, sarebbe assolutamente priva di fondamento la tesi secondo cui potrebbe aversi una
reviviscenza della giurisdizione ordinaria in relazione al tipo di azione esperita, dato che a cio
osterebbe la sottrazione ad essa della materia».

%6 11 rilievo & operato da CAIANIELLO, /I processo tributario, cit., p. 1114.

247 CAIANIELLO, [l processo tributario, cit., p. 1118 ss., spec. 1120, laddove afferma che
«’esclusione delle azioni di mero accertamento negativo non dovrebbe dare adito a dubbi di
costituzionalita, se venisse piu specificamente fondata su argomenti che riguardino la sussistenza
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ritenere che la negazione o la ammissibilita delle azioni di mero accertamento in
materia tributaria siano da ricollegare — cosi come avviene nel processo civile —
alla sussistenza o no di un concreto interesse ad agire ex art. 100 c.p.c. >**.

Dopo la introduzione del d.Igs. n. 636/1972, mentre nella giurisprudenza di merito
si rinveniva un indirizzo favorevole alla proponibilita di azioni di accertamento
preventivo dinanzi al giudice ordinario, la Corte di Cassazione, a sezioni unite, ha
giudicato le stesse inammissibili, sia dinanzi al giudice ordinario che a quello
tributario™® .

Anche nel vigore del d.Igs. n. 546/1992 i principali argomenti addotti a sostegno
della inammissibilitda di azioni di accertamento preventivo in campo tributario
restano il carattere impugnatorio del giudizio tributario e la correlata previsione di
un termine di decadenza per la introduzione del medesimo®’.

L’ingresso di un’azione di mero accertamento nel processo tributario puo dirsi
oggi pacificamente esclusa dalla giurisprudenza, alla luce delle numerose
occasioni nelle quali la Suprema Corte, quasi sempre a sezioni unite, ha

riaffermato detto principio®".

dell’interesse ad agire». Sul punto, 1’ Autore (p. 1120) afferma di non condividere I’affermazione,
rinvenibile nella giurisprudenza di legittimita, resa «in controtendenza rispetto all’idea corrente
sostenuta dalla giurisprudenza della Corte Costituzionale per quel che riguarda la giurisdizione
amministrativa esclusiva per le controversie attinenti a diritti soggettivi» per cui «i principi relativi
alle azioni di mero accertamento dinanzi al giudice ordinario, pur essendo di carattere generale,
non trovano applicazione quando sia desumibile una volonta del legislatore di attribuire
determinate controversie ad un giudice speciale e di consentire la tutela da parte di questi
attraverso 1’impugnativa di uno specifico atto».

% Pare di intendere che per CAIANIELLO (p. 1122-3) I’azione di accertamento negativo sarebbe
utilmente esperibile soltanto in via successiva alla emissione dell’atto impositivo — piu
precisamente, quando sia inutilmente decorso il termine di decadenza per I’impugnazione di
questo —, dinanzi al giudice tributario, e limitatamente a due ipotesi: «a) quando I’insussistenza di
quei fatti, nella loro realta fenomenica, risulti non da un giudicato bensi aliunde, al punto da far
ravvisare una vera e propria inesistenza dell’atto o quantomeno la sua nullita assoluta che, per
principio generale, ¢ imprescrittibile e pud essere fatta in qualunque tempo; b) quando per un
errore sulla identificazione del contribuente, per esempio per omonimia, siano stati emessi atti
impositivi nei confronti di un soggetto del tutto estraneo alla obbligazione tributariax.

29 Cosi CAIANIELLO, Il processo tributario, cit., pp. 1116-7.

20 CAIANIELLO, Il processo tributario, cit., p. 1118. L’Autore (p. 1118) menziona quanto
osservato in dottrina da Moschetti, per il quale la legge delega di riforma del processo tributario n.
413 del 1991, che ha condotto alla emissione del d.lgs. n. 546/1992, sembrava delegare
espressamente il legislatore alla introduzione, nel giudizio tributario, di un’azione di accertamento
preventivo. Tale opinione si fonda sulla lettura dell’art. 30, dove,» alla lett. b) si demandava al
legislatore delegato «la previsione della facolta di richiedere, in tutto o in parte, I’esame preventivo
e la definizione da parte della commissione tributaria di primo grado del rapporto tributarioy, e alla
lett. g) si prescriveva «l’adeguamento delle norme del processo tributario a quelle del processo
civile».

»! Limitando la ricognizione alle pronunce emesse nel vigore del d.Igs. n. 546/1992, si vedano
Cass. 6 febbraio 2004, n. 2272, in Giust. civ., Mass., 2004, 2; Sez. Unite 22 luglio 2004, n. 13793,
in Giust. civ., Mass., 2004, 7-8; Sez. Unite 2006, n. 20889, in Giust. civ., Mass., 2006, 9; Sez.
Unite 17 ottobre 2006, n. 22245, in Giust. civ., Mass., 2006, 10, e in Foro it., 2007, 4, I, p. 1197; 5
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Nella eventualita che sia dedotta dinanzi alle Commissioni tributarie un’azione di
accertamento negativo, in assenza di un atto impugnabile, la proposta domanda va

dichiarata improponibile>.

4. 11 “procedimento” cautelare. Le regole procedimentali

Prima di proseguire oltre, pare opportuno illustrare il “procedimento” cautelare
dinanzi alla Commissione tributaria provinciale, delineato dall’art. 47 d.lgs.
546/1992.

Si ¢ rilevato in dottrina che sotto il profilo del procedimento e della efficacia del
provvedimento di sospensione, la disciplina posta dall’art. 47 «fa proprie talune
scelte di fondo adottate dal legislatore del 1990 con la novella al processo
civile»®, e al contempo se ne discosti quanto alla inammissibilita di una istanza
di sospensione ante causam e alla mancata previsione di forme di reclamo®*.
Circa 1 presupposti per la concessione della sospensiva, il comma 1 dispone che
«l ricorrente, se dall’atto impugnato pud derivargli un danno grave ed
irreparabile, pud chiedere alla commissione provinciale competente la
sospensione dell’esecuzione dell’atto stesso con istanza motivata proposta nel
ricorso 0 con atto separato notificato alle altre parti e depositato in segreteria
sempre che siano osservate le disposizioni di cui all’art. 22»*°. «ll collegio,
sentite le parti in camera di consiglio e deliberato il merito, provvede con
ordinanza motivata non impugnabile», ai sensi del comma 4.

Il comma 3, poi, stabilisce che nel caso di «eccezionale urgenza»257 il presidente,

previa «deliberazione» del merito, con lo stesso decreto con cui fissa la trattazione

ottobre 2007, n. 20854, in Guida al dir., 2007, 44, p. 78; Sez. Unite 15 ottobre 2009, n. 21890, in
Red. Giust. civ., Mass., 2009, 10.

2 Escludendosi la declinatoria di giurisdizione in favore del giudice ordinario, in ragione del
carattere esclusivo della jurisdictio tributaria. In tal senso, v. Cass., Sez. Unite 15 ottobre 2009, n.
21890, cit.; Sez. Unite 17 ottobre, n. 22245, cit.; Sez. Unite 27 settembre 2006, n. 20889, cit.; Sez.
Unite 22 luglio 2004, n. 13793, cit.

3 MENCHINI, Art. 47, cit., p. 481, il quale precisa: «si pensi, ad esempio, all’attribuzione della
potesta cautelare al giudice competente per il merito, all’efficacia della pronuncia che resta ferma
sino alla pubblicazione della sentenza di primo grado, alla possibilita di revoca o di modifica
dell’ordinanza in caso di mutamento delle circostanzey.

2% MENCHINI, Art. 47, cit., p. 481.

3 Al comma 2 ¢ stabilito che «il presidente fissa con decreto la trattazione dell’istanza di
sospensione per la prima camera di consiglio utile disponendo che ne sia data comunicazione alle
parti almeno dieci giorni liberi primay;

6 (Nei casi di sospensione dell’atto impugnato la trattazione della controversia deve essere fissata
non oltre novanta giorni dalla pronunciay», prevede il comma 6.

»7 La particolare urgenza nel provvedere, che in alcuni casi pud venire in rilievo, ha condotto il
Consiglio di Presidenza della Giustizia tributaria ad emettere alcune delibere al fine di fornire
indirizzi alle Commissioni tributarie. Come rileva A. IORIO, La possibilita di sospendere le azioni
esecutive nel contenzioso tributario, in Corr. trib., 2010, 46, p. 3844, con delibera prot. n.
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dell’istanza di sospensione, possa «motivatamente disporre la provvisoria
sospensione dell’esecuzione fino alla pronuncia del collegion™".

Presupposti per la concessione dell’invocata sospensiva sono dunque il pericolo
del «danno grave ed irreparabile» (periculum in mora) e la «delibazione del
merito» (fumus boni iuris)>". Si & al riguardo rilevato come ’art. 47 «a differenza
di altri testi legislativi (quali, ad esempio, gli artt. 373 e 700 c.p.c. nonché I’art.
21, ult. co. I. n. 1034 del 1971, che non fanno menzione del fumus boni iuris),
individua, molto chiaramente, 1 due presupposti essenziali della tutela
cautelare»”®.

Quanto al fumus, la Commissione ¢ chiamata ad una prognosi, di tipo
probabilistico, sull’esito del giudizio®'. La cognizione del giudice tributario pare
dunque, nella fase cautelare, ricalcare quella operata dal giudice civile ai sensi
dell’art. 669-sexies c.p.c.: una valutazione sommaria che sfocera in un giudizio di

cen C e . . . 262
probabilita e verosimiglianza circa la fondatezza del ricorso™".

13287/0/CDP il Consiglio «in data 19 febbraio 2008, ha rilevato come spesso mancano i tempi
tecnici per offrire al contribuente un provvedimento di sospensiva prima delle attivita
pregiudizievoli dell’agente della riscossione, sicché ha sottolineato che un provvedimento di
sospensiva possa essere emanato con decreto anche da parte del Presidente della Commissione,
senza attendere la Camera di Consiglio. Anche di recente, sempre il Consiglio di Presidenza della
Giustizia tributaria, con la delibera n. 122 del 2010, ha esortato nuovamente le Commissioni
tributarie a disporre, in presenza di cartelle di pagamento e di specifica istanza dei contribuenti, la
sospensione dell’esecutivita degli atti con decreto urgente in via provvisoria, in tutti i casi in cui
I’'udienza non possa essere fissata entro i sessanta giorni dalla notifica della cartella al
contribuente». L’Autore evidenzia tuttavia la scarsa applicazione della previsione dell’art. 47,
comma 3, e come la delibera n. 122 del 2010 lasci irrisolti alcuni dubbi: «non ¢ chiaro,
innanzitutto, se tale provvedimento sia una prerogativa del Presidente della Commissione ovvero
anche del Presidente di sezione. Vi € da ritenere, ma la delibera non fornisce alcuna delucidazione,
che: a) la competenza sia del Presidente della Commissione tributaria provinciale se la sospensiva
sia richiesta unitamente al ricorso; b) in ipotesi di istanza successiva al ricorso, il decreto debba
essere emanato dal Presidente della sezione cui il ricorso stesso ¢ stato assegnato.

% 11 provvedimento presidenziale, laddove emesso, possiede dunque efficacia temporale limitata,
poiché «¢ destinato ad essere sostituito dall’ordinanza collegiale (di conferma, di modifica o di
revoca del decreto), emessa ex art. 47, co. 4», scrive MENCHINI, Art. 47, cit., p. 485.

29 GLENDI, voce Procedimenti cautelari (dir. trib.), cit., p. 2; MENCHINI, Art. 47, cit., p. 475;
BELLAGAMBA, op. cit., pp. 167-8.

0 Cosi GLENDI, voce Procedimenti cautelari (dir. trib.), cit., p. 2, per il quale «alla stregua di cosi
chiaro dettato legislativo non pud dunque condividersi, né I’opinione di chi tende a privilegiare il
profilo del periculum in mora...né 1’opinione di coloro che tendono ad attribuire maggiore, se non
anche assorbente, rilievo al fumus boni iuris». Nel senso invece che, quanto al presupposto del
fumus boni iuris, «Il legislatore non ne parla esplicamente», v. BELLAGAMBA, op. cit., p. 167.
L’Autore, nondimeno, osserva: «ma non v’¢ dubbio che nella decisione del collegio o del
presidente debba influire anche la consapevolezza della probabile (allo stato degli atti) fondatezza
della richiesta del contribuente».

21 MENCHINI, Art. 47, cit., p. 475. Per BELLAGAMBA, op. cit., p. 167, «bisogna dimostrare...che il
diritto sostanziale che si vuole cautelare, molto probabilmente, esiste».

262 Cosi, letteralmente, MENCHINI, Art. 47, cit., p. 475. Di «verosimile fondatezza della pretesa»
discorre G. CRISTIANI, // processo tributario, Milano, 2007, p. 140.
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Quanto all’istruttoria in sede cautelare, il comma 4 dell’art. 47 stabilisce che il
collegio provveda sull’istanza «sentite le parti in camera di consiglio e delibato il
merito»*®. Parte della dottrina ritiene che trovi applicazione la disciplina posta
dall’art. 669-sexies per il processo civile, in forza del rinvio alle norme del codice
di rito operato dall’art. 1, comma 2, d.lgs. n. 546/92°°*. Di conseguenza, la
Commissione assumerebbe sommarie informazioni omessa ogni formalita non
essenziale al contraddittorio™.

Piu difficile, si rileva, & definire il presupposto del periculum in mora®®®. Si ritiene
che il danno “grave ed irreparabile” non debba essere considerato con riguardo
alla obbligazione fiscale®’, ma ai diritti della persona®®®. Il pericolo che legittima
la concessione della misura cautelare, dunque, dovra essere considerato, a titolo
esemplificativo, con riguardo al «diritto alla salute e/o all’integrita fisica e morale,
allo svolgimento dell’attivita professionale o d’impresa, ete.»”®.

La «istanza motivata» di sospensione puod essere avanzata in due modi: assieme al

ricorso introduttivo del giudizio dinanzi alla Commissione oppure con «atto

% BELLAGAMBA, op. cit., p. 167, osserva: «A questo proposito precisiamo che non devono trarre
in inganno le espressioni usate dal legislatore (art. 47) ove afferma che viene disposta la
sospensione della esecuzione “previa deliberazione del merito” oppure “delibato il merito”. Non ci
si riferisce, evidentemente, al merito della controversia bensi alla “fondatezza” della istanza di
sospensioney.

264 MENCHINI, Art. 47, cit., p. 486. Per 1’ Autore, il rinvio ex art. 1, comma 2 consentirebbe altresi
di richiamare l’art. 669-quater, comma 2, cosi da consentire la proponibilita dell’istanza di
sospensione anche nelle ipotesi in cui il giudizio tributario sia sospeso o interrotto, «in ossequio al
principio di effettivita della tutela giurisdizionale, comprensivo...dei rimedi cautelari».

% E potrebbe esercitare i poteri istruttori stabiliti dall’art. 7 d.lgs. n. 546/1992 «per acquisire
elementi conoscitivi ulteriori rispetto a quelli indicati e dedotti dalle parti», opina MENCHINI, Art.
47, cit., p. 486.

2% MENCHINI, Art. 47, cit., p. 476.

7 Poiché «a stretto rigore, ¢ pressoché impossibile che, nel caso del contenzioso fiscale, il
pregiudizio sia irreparabile, almeno fino a che lo si misuri con riferimento esclusivo al rapporto
d’imposta dedotto in giudizio, in quanto questo, avendo contenuto patrimoniale, ¢ sempre
suscettibile di totale ristoro mediante le restituzioni ed (eventualmente) il risarcimento del dannoy,
osserva MENCHINL, Art. 47, cit., p. 476. Ricorda come «¢ stato piu volte precisato in dottrina e in
giurisprudenza» che il danno grave ed irreparabile temuto «riguarda situazioni soggettive del
ricorrente e non la sua obbligazione fiscale che puo essere sempre soddisfattay CRISTIANI, op. cit.,
p. 140. Quanto alla “irreparabilita” del danno, precisa 1’Autore, essa si puo ritenere sussistente
quando «il pregiudizio eveniente dall’esecuzione dell’atto in impugnativa si manifestasse
irreversibile e non suscettibile di reintegrazione patrimoniale allorché I’atto fosse successivamente
annullato».

%8 MENCHINI, Art. 47, cit., p. 477.

2% «dovra ritenersi, allora, esistente il danno grave ed irreparabile, quante volte la riscossione
coattiva della pretesa fiscale incida, in modo irreversibile, su siffatti diritti personali
(fondamentali) del contribuente, pregiudicando, ad esempio, la sopravvivenza della sua azienda, le
condizioni minime di vita sue e¢ della famiglia, etc.», scrive MENCHINI, Art. 47, cit., p. 476.
BELLAGAMBA, op. cit., p. 168, scrive: «il concetto di “irreparabilitd” in materia economica va
inteso non letteralmente perché, potendo sempre esistere una riparazione in denaro, sarebbero ben
pochi i casi in cui il danno non sia “riparabile” in tal forma. Il concetto va, allora, inteso nel senso
che la lesione del diritto del contribuente deve essere tale da pregiudicarlo molto seriamentey.

58



separato notificato alle altre parti»®’’. Il nuovo comma 5-bis, di recente’’’

introdotto nel corpo dell’art. 47, stabilisce che «l’istanza di sospensione ¢ decisa
entro centottanta giorni dalla data di presentazione della stessa». Quando 1’istanza
di sospensione sia accolta, «la trattazione della controversia deve essere fissata
non oltre novanta giorni dalla pronuncia»’’~.

E prevista la possibilita che la sospensione dell’esecuzione dell’atto impugnato sia
parziale’” «e subordinata alla prestazione di idonea garanzia mediante cauzione o
fideiussione bancaria o assicurativa, nei modi e nei termini indicati nel
provvedimento», ai sensi del dal comma 5. Nonostante 1’utilizzo della
congiunzione “e” paia possa far ritenere che la prestazione di garanzia sia
subordinata alla possibile sospensione parziale dell’atto impugnato, si ¢ sul punto
affermato come la previsione consenta «sospensioni parziali o condizionate, che,
non ostante I’accorpamento disciplinare, vanno tenute ben distinte»*'*.

I1 collegio, che accolga o neghi I’istanza di sospensione, provvede con «ordinanza
non impugnabile»®”.
Il provvedimento®’®

allorché la parte con istanza motivata alleghi un «mutamento delle circostanze»’’ .

¢ comunque revocabile o modificabile dalla Commissione,

270 . . . . . e e g . .
«e depositato in segreteria sempre che siano osservate le disposizioni di cui all’articolo 2». La

possibilita dell’atto separato, rileva GLENDIL, voce Procedimenti cautelari (dir. trib.), cit., p. 5, «ha
la sua precisa ragion d’essere...circa la necessitd di modulare la proponibilita della domanda
cautelare alla ricorrenza dell’attualita del pregiudizio, e quindi anche nell’ambito
dell’impugnazione contro gli atti impositivi, sol quando, pendendo i relativi giudizi di merito,
siffatto pregiudizio effettivamente si verifichi attraverso il prosieguo dell’attivita esattivay.

2111 comma ¢ stato aggiunto dall’art. 7, comma 2, d.1. 13 maggio 2011, n. 70, convertito in legge
12 luglio 2011, n. 106.

2 Secondo quanto dispone il comma 6.

3 «e subordinata alla prestazione di idonea garanzia mediante cauzione o fideiussione bancaria o
assicurativa, nei modi e nei termini indicati nel provvedimento», secondo quanto previsto dal
comma 5.

7" «quelle parziali attenendo infatti alla dimensione quantitativa dell’atto impugnato e dei suoi
effetti sul versante esecutivo, mentre le sospensioni condizionate riguardano il diverso profilo della
subordinazione dell’effetto cautelare all’avversarsi di determinati eventi a garanzia del c.d. rischio
negativo di recuperabilita (controcautela) a cui resta esposta 1’altra parte (resistente) a seguito del
provvedimento cautelare di segno positivo. Data la diversita di profili, ne ¢ quindi ben possibile il
cumulo, per cui puo ben darsi ’eventualita di una sospensione parziale condizionatay. In tal modo
si esprime GLENDI, voce Procedimenti cautelari (dir. trib.), cit.,, p. 6. Ammettono sia la
sospensione parziale che quella subordinata alla prestazione di idonea garanzia, tra gli altri,
MENCHINI, Art. 47, cit., p. 488; ¢ CRISTIANI, op. cit., p. 143.

3 Per GLENDI, voce Procedimenti cautelari (dir. trib.), cit., p. 8, «il testo legislativo non lascia
spazio a dubbi di sorta nell’escludere qualsiasi mezzo d’impugnazione avverso 1’ordinanza stessa,
sia essa di accoglimento o di rigetto, compreso il ricorso in cassazione ex art. 111 Cost.».

7 Quanto al provvedimento suscettivo di revoca o modifica MENCHINL, Art. 47, cit., p. 490,
afferma di ritenere che esso possa essere soltanto quello che abbia accolto ’istanza cautelare; il
provvedimento di rigetto non sarebbe invece revocabile né modificabile. Siffatta opinione, afferma
I’ Autore, «¢ confermata dal mancato richiamo dei co. 3 e 5 dell’art. 47, che riguardano di certo
aspetti attinenti alla sospensione dell’atto, per cui si dovrebbe concludere che, in sede di revoca e
di modifica, il giudice non possa pronunciare la sospensiva € non possa, conseguentemente,
mutare il precedente provvedimento negativo per il ricorrentey.
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Da alcuni ¢ ritenuta possibile la riproposizione dell’istanza cautelare, nelle ipotesi
di rigetto della precedente istanza, e sempreché siano dedotte nuove ragioni di
fatto o di diritto””".

Infine, il comma 7 stabilisce che «gli effetti della sospensione cessano dalla data

di pubblicazione della sentenza di primo grado».

Segue: I’oggetto della sospensiva ex art. 47. Atti sospendibili

Discusso ¢ I’oggetto della sospensione cautelare. Piu chiaramente, si dibatte su
quali siano gli atti c.d. “sospendibili”, avverso i quali cio¢ sia possibile domandare
la sospensiva cautelare in materia tributaria®””.

Se nessun dubita, infatti, della possibilita di richiedere la sospensione dei
provvedimenti diretti alla riscossione (quali il ruolo, la cartella di pagamento, e
I’avviso di mora previsto dall’art. 50, comma 2, d.p.r. n. 602/73), incerta ¢ la
sospendibilita degli atti di accertamento (o di liquidazione o di rettifica)

dell’imposta e degli atti di diniego di una pretesa del contribuente (quale il rifiuto

27 Ai sensi del comma 8.

28 Osserva GLENDIL, La tutela cautelare del contribuente, cit., pp. 119-20: «A livello
teorico...occorre tener conto che, la dove specifici dati normativi non impongono di distinguere tra
revoca e modifica di un provvedimento cautelare negativo e riproponibilita dell’istanza di
sospensione cautelare a seguito di una sua precedente reiezione, in quanto diversamente
disciplinata, quanto ai presupposti ed altri profili ancora, non appare affatto scorretto configurare
una nuova richiesta di provvedimento cautelare come richiesta di revoca o di modifica del
precedente provvedimento negativo. Al contrario, appare perfettamente consono ad una
interpretazione dell’art. 47, ult. comma, del d.lgs. n. 546 del 1992, non inibita, come si ¢ visto, dai
dati testuali in cui tale norma ¢ stata formulata, per cui...la primaria portata dell’anzidetta norma
puo essere correttamente definita nel senso che essa riguarda, tanto il provvedimento di
accoglimento, quanto quello di rigetto dell’istanza»; TOSIL, op. cit., p. 795, che osserva, con
particolare riguardo alla eventuale ordinanza di rigetto dell’istanza cautelare, che la norma
tributaria «non si occupa espressamente del riesame di un’ordinanza di reiezione» ma che «Nulla
pero impedisce al ricorrente di ripresentare 1’istanza gia respinta, se mutano le circostanze, o se il
ricorrente riesce a dimostrare circostanze in precedenza non provate a sufficienzay. Per MENCHINI,
Art. 47, cit., p. 490, nella impossibilita, per il contribuente, di aspirare al conseguimento della
sospensiva in sede di revoca/modifica dell’ordinanza di rigetto dell’istanza in precedenza
formulata, appare «ragionevole dilatare ulteriormente la possibilita per il contribuente di
riproposizione della domanda (cautelare) respinta, che sara ammessa tutte le volte che costui
deduca “nuove ragioni di fatto o di diritto”». Contra, A. FINOCCHIARO-M. FINOCCHIARO, Art. 49,
in A. FINOCCHIARO-M. FINOCCHIARO (a cura di), Commentario al nuovo contenzioso tributario,
Milano, 1996, p. 669.

7 Rileva MENCHINI, Art. 47, cit., p. 478 come «Incertezze sono sorte soprattutto riguardo al tema
(centrale) relativo a quali atti possano essere interessati dalla sospensione; il che ¢ quanto
domandarsi se il catalogo contenuto nell’art. 19 valga integralmente anche per I’operativita
dell’art. 47».
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della richiesta di rimborso, il diniego di agevolazioni o il rigetto di istanze di
condono)*’.

L’incertezza deriva dal fatto che soltanto dei provvedimenti diretti alla riscossione
si puo dire agevolmente che essi siano idonei ad arrecare un pregiudizio attuale al
contribuente, in ragione della loro “efficacia esecutiva”.

Gli atti di accertamento (o di liquidazione o di rettifica), non essendo dotati di tale
efficacia esecutiva, sarebbero si idonei ad arrecare un pregiudizio, ma in futuro.
Un pregiudizio in la ancora da venire non legittimerebbe il contribuente a
richiedere la sospensiva cautelare; egli dovendo invece attendere, proposta
I’impugnazione avverso I’atto di accertamento, 1’iscrizione a ruolo delle somme
con questo richieste dall’Amministrazione, per potere domandare, pendente il
giudizio, la inibitoria di questo successivo atto**'.

Sul profilo specifico della sospendibilita dell’atto di accertamento impugnato si
ritornera piu avanti, quando sara considerato il nuovo avviso di accertamento
“esecutivo” introdotto con I’art. 29 del d.1. 78/2010. Sia percio, sul punto, rinviare
alle considerazioni li operate”™.

Quanto agli atti di diniego, il tema della discussione ¢ non gia la idoneita di questi
ad arrecare un pregiudizio attuale al contribuente, il quale ¢ ritenuto sussistere™;
piuttosto, si dubita della idoneita della misura cautelare della sospensiva a far
conseguire 1’utilita cui questi aspira, (rimborso, agevolazione, condono) in via
cautelare.

In dottrina ¢ stato sostenuto che avverso tali atti la misura della sospensiva
sarebbe inadeguata, poiché non si potrebbe, per suo tramite, ottenere cio che sia

284 .
: sarebbe invece

stato illegittimamente negato dall’Amministrazione finanziaria
necessaria una misura sostitutiva del provvedimento negativo impugnato, misura
che non si ritiene conseguibile attraverso una dilatazione dei limiti del

provvedimento di sospensione cautelare dell’atto™™.

20 Cosi, pressoché letteralmente, MENCHINI, Art. 47, cit., pp. 478-9. v. anche CRISTIANI, op. cit.,
pp. 141-2.

1 £ I’opinione espressa da MENCHINI, Art. 47, cit., p. 479. L’ Autore (pp. 479-80) precisa che da
tale ricostruzione consegue che il ricorrente, intervenuta ’iscrizione al ruolo delle somme pretese
dall’ Amministrazione finanziaria, dovra rivolgere con atto separato 1’istanza di sospensiva all’atto
di accertamento impugnato «chiedendone ’inibitoria dell’efficacia, la quale propaghera poi i
propri effetti al dipendente provvedimento di esecuzione coattivay.

282 infra Capitolo Secondo, parag. 5.2.

8 Osserva MENCHINI, Art. 47, cit., pp. 480-1, che «Sicuramente, questi provvedimenti sono
idonei a determinare un danno, anche grave ed irreparabile, alle posizione giuridiche del ricorrente
(danno da riferirsi...a diritti personali e fondamentali) (ad esempio: il mancato rimborso puo avere
gravi ripercussioni sulla liquidita dell’azienda, provocandone lo stato di insolvenza)y.

28 MENCHINI, Art. 47, cit., p- 481, scrive: «la sospensione dell’efficacia dell’atto, prevista dall’art.
47, non ¢ in grado di rimuovere o di impedire tale pregiudizio, perché non accorda al privato le
agevolazioni od i rimborsi negati dall’amministrazione finanziariay.

% MENCHINL, Art. 47, cit., p. 481. Per I’Autore «peraltro, tale estensione non appare né corretta,
perché I’emanazione di provvedimenti cautelari di natura sostitutiva non ha niente a che vedere
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Nega che gli atti di diniego possano essere oggetto di sospensione altresi
I’ Amministrazione finanziaria®*®.

Di diverso avviso ¢ altra dottrina, la quale ritiene possibile tale dilatazione dello
strumento dell’art. 47, estendendo il campo di applicazione dell’art. 47 ai
provvedimenti a contenuto negativo™® .

Si ¢ al riguardo affermato che il provvedimento di sospensione conseguibile per il
tramite dello strumento posto dall’art. 47 d.lgs. n. 546/1992 «lungi dall’incidere
direttamente sugli effetti (non eliminati) degli atti impugnati, interferisce sulle
attivita consequenziali e cio¢ sull’esecuzione degli atti stessi (sospendendo la
riscossione o attivando i rimborsi)»*®. La sospensione non inciderebbe
sull’efficacia dell’atto ma sulla sua esecuzione™. Sarebbe percid ammessa la
sospensione del «diniego di rimborso» richiesto dal contribuente

.. . . ..200 - . .
all’Amministrazione finanziaria™ : in particolare, oggetto della sospensione

con l’istituto della sospensione dell’efficacia dell’atto..., né necessaria, perché il vuoto di tutela
puo forse essere colmato in altro e pit adeguato modo». L’«altro e piu adeguato modo» cui fa
riferimento 1’ Autore ¢ la possibilita, che egli sostiene, di fare ricorso allo strumento della tutela
cautelare atipica stabilito dall’art. 700 c.p.c..

26 y. Circolare esplicativa del Ministero delle finanze n. 98/E del 23 aprile 1996 innanzi
menzionata. In questo senso v. gia A. RENZI, I procedimenti cautelari e conciliativi, in S.
MENCHINI-M. MICCINESI (a cura di), Formulario annotato del processo tributario, Padova, 2005,
p. 246. Sul punto, infatti, nella Circolare si legge: «Non sono invece suscettibili di essere sospesi il
rifiuto espresso o tacito della restituzione di tributi, sanzioni pecuniarie ed interessi od altri
accessori non dovuti o il diniego o la revoca di agevolazioni o il rigetto di domande di definizione
agevolata di rapporti tributari».

7 Cosi, pressoché letteralmente, MENCHINI Art. 47, cit., p. 493. In senso favorevole alla
sospendibilita degli atti di diniego v. GLENDI, La tutela cautelare del contribuente, cit., p. 55 ss.;
D’ABRUZZ0, op. cit., p. 215, dove si legge: «puod senza troppe difficolta osservarsi che la lettera
dell’art. 47 ¢ formulata in modo cosi ampio ed omnicomprensivo da ricomprendere nel suo ambito
pronuncie sia di contenuto conservativo che a contenuto anticipatorio o, quantomeno, da non
escludere la possibilita di ricomprensione delle seconde pur essendo sicura la mens legis di
previsione delle prime» e che, a ragionare diversamente «nel caso di provvedimenti a contenuto
negativo risulterebbe ingiustamente esclusa ogni forma di tutela interinale, a tal punto
depotenziando il principio di effettivita della tutela giurisdizionale, da distorcere la stessa corretta
applicazione in concreto del principio di capacita contributiva sul cui contenuto in definitiva si
controverte». Per CRISTIANI, op. cit., p. 142, «Relativamente alla questione della sospendibilita
degli atti di diniego, di revoca di agevolazione o di rigetto di domanda di definizione agevolata dei
rapporti tributari, la chiave di lettura puo rinvenirsi in una valutazione in concreto, in relazione alla
loro efficacia rapportata intrinsecamente al periculum in mora, valutata appunto caso per casoy.

28 Cosi GLENDI, voce Procedimenti cautelari (dir. trib.), cit., p. 2, per il quale dunque sarebbe
errata 1’opinione che rinviene 1’oggetto della sospensione cautelare tributaria nell’efficacia
dell’atto impugnato.

¥ GLENDI, La tutela cautelare del contribuente nel processo tributario riformato, cit., p. 58. In
senso apertamente contrario, v. TURCHL, op. cit., pp. 240-1, il cui pensiero ¢ riportato appresso, alla
nota che segue.

* GLENDI, La tutela cautelare del contribuente nel processo tributario riformato, cit., pp. 58-9.
Per I’ Autore «la riprovay di cio «si rinviene del resto ex positivo iure nella disciplina recentemente
introdotta dall’art. 23 del d.gs. n. 472 del 1997 per I'impugnativa dei provvedimenti che
dispongono la sospensione del pagamento dei crediti verso il Fisco ai contribuenti a cui siano stati
notificati atti di contestazione o di impugnazione per sanzioni non ancora definitive o che ne
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sarebbero in tal caso «gli effetti preclusivi dell’attivita di rimborso, ripristinando
quindi I’obbligo di rimborso da parte dell*ufficion®".

Infine, v’¢ chi nega la proponibilita di alcuno strumento cautelare avverso detti
provvedimenti***.

La misura della sospensiva sembrerebbe invece, ad alcuno, adeguata rispetto agli
atti di revoca di agevolazioni «in quanto la sospensione dell’efficacia della revoca
fa risorgere I’originario atto concessivo, e, dunque, ¢ atta a soddisfare 1’interesse
del  contribuente  violato  dall’illegittimo  (posteriore)  provvedimento
amministrativo»”-.

In giurisprudenza, le poche pronunce di merito rinvenibili sul punto sono
prevalentemente orientate ad escludere la possibilita di utilizzare 1’art. 47 per

. . . . .. .. . 204
conseguire la sospensione degli atti amministrativi a contenuto negativo””*.

dispongono, altrimenti, la compensazione». Invero, il fatto «che lo stesso legislatore abbia
espressamente previsto e ricondotto nell’alveo dell’art. 47 una tutela cautelare che non puo che
risolversi nell’attuazione del pagamento (attraverso la sospensione o la compensazione dello
stesso) sta per 1’appunto a significare la ritenuta idoneita della norma in questione a realizzare
siffatta tutela». Sul punto si veda perd TURCHI, op. cit., p. 240, il quale avvisa che «tuttora
controversa risulta la sospendibilita dei provvedimenti di diniego di rimborso o di agevolazioni
tributarie» anche se «la tesi favorevole alla sospensione ¢ prevalente in dottrina». Tuttavia, osserva
L’Autore (pp. 240-1), siffatta dottrina «sembra trascurare il fatto che, de jure condito, la
sospensione degli effetti del provvedimento amministrativo (e anche della sentenza...) presuppone
I’esecutorieta dell’atto: & cio¢ riferita ai soli provvedimenti idonei a legittimare la riscossione in
via coattiva» come emergerebbe dalla lettera dell’art. 47, d.lgs. 546/92, il quale «riconosce alle
commissioni il potere di sospendere 1’ “esecuzione” dell’atto impugnato. Mentre nessuna efficacia
esecutoria ¢ attribuibile agli atti di diniego...che non formalizzano alcuna pretesa tributaria ¢ non
sono pertanto suscettibili di esecuzioney.

! GLENDI, La tutela cautelare del contribuente nel processo tributario riformato, cit., p. 144.

2 E quanto registra MENCHINI Art. 47, cit., p. 493, dove si legge: «mentre altri autori, in modo
invero assai meno comprensibile alla luce dell’art. 24, co. 1 Cost., negano 1’applicabilita dell’art.
700 c.p.c., pur avendo escluso la sospensione ex art. 47 degli atti a contenuto negativoy.

3 Cosi opina MENCHINI, Art. 47, cit., p. 481.

% Comm. trib. prov. Padova 12 giugno 1998, n. 170, in Boll. trib., 1999, p. 513, cosi massimata:
«Deve escludersi la possibilita configurare nella disciplina dell’art. 47 d.lg. 31 dicembre 1992, n.
546, uno spettro pitt ampio, tanto da accostarlo all’art. 700 c.p.c., ostandovi i differenti presupposti
oggettivi e i diversi fini rispettivamente richiesti e attribuiti, né la dizione del predetto art. 47
appare poter legittimare un provvedimento che non gia sospenda la realizzazione della pretesa
dell’antagonista, ma concreti un ordine provvisorio di attuazione della pretesa di credito del
ricorrente, in quanto la norma in esame si riferisce all’esecuzione del provvedimento da
sospendere nell’efficacia, configurando un suo provvisorio stato di quiescenza e di giuridica
inefficacia a produrre gli effetti che pure gli sono propri, rendendo evidente che la declaratoria di
inefficacia (provvisoria) del diniego di rimborso non equivale ad un ordine (provvisoriamente)
esecutivo di immediato pagamento». Si veda altresi Comm. trib. prov. Bari, 11 febbraio 2005, n.
200, in Giurisprudenzabarese.it, 2005, per la quale «E inammissibile I’istanza di sospensione
giudiziale, ex art. 47 d.lg. 546/92, di un provvedimento di sospensione del rimborso i.v.a., poiché
I’inibitoria richiesta inciderebbe su di un provvedimento negativo adottato dall’amministrazione
finanziaria, alla quale non pud essere imposto con I’ordinanza di cui all’art. 47 d.lg. 546/92 di
provvedere al rimborso».
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4.1. L’assenza del reclamo avverso I’ordinanza cautelare ex art. 47 d.Igs.
546 del 1992

II provvedimento con il quale la Commissione tributaria provinciale pronuncia
sull’istanza di sospensione cautelare ex art. 47, si ¢ detto, ¢ stabilito dal
legislatore®”” in una «ordinanza motivata non impugnabile»>°.

La previsione della necessaria motivazione dell’ordinanza cautelare non ¢
corredata dal legislatore di un sistema di controllo sulla medesima, in quanto
I’ordinanza cautelare non ¢ impugnabile.

Si ¢ portati a pensare che ’obbligo della motivazione dei provvedimenti
giurisdizionali sia previsto in funzione di un possibile controllo (in punto di
motivazione, appunto) da parte di un diverso organo giudicante. Tale opinione
pare non trovare riscontro nella previsione di legge in menzione. In proposito
parte della dottrina si ¢ criticamente interrogata sulla utilita della previsione della
motivazione dell’ordinanza ex art. 47 quando questa non sia tuttavia
impugnabilezw. Altri hanno all’opposto osservato come la funzione della
motivazione non sia soltanto quella di «permettere o agevolare 1’impugnazione
del provvedimento»””®.

Preliminarmente, pare opportuno ricordare come I’ordinanza collegiale ex art. 47,
pur non impugnabile, ¢ tuttavia revocabile e modificabile nell’ipotesi in cui si sia
determinato un mutamento delle circostanze®”’. In sede di revoca o modifica non
sembrerebbe tuttavia rilevare la motivazione del provvedimento: I’istanza di

5 Al comma 4 dell’art. 47.

2% per GLENDI, La tutela cautelare del contribuente nel processo tributario riformato, cit., p. 104,
«il testo legislativo ¢ chiarissimo e non lascia spazio a dubbi interpretativiy.

7 Nello stesso senso gia E. GRASSI, La tutela cautelare nel nuovo processo tributario, in Dir.
prat. trib., 1996, 1, p. 1520 e P. ACCORDINO, Considerazioni in tema di non impugnabilita
dell’ordinanza collegiale di sospensione cautelare nel processo tributario: una scelta viziata da
asistematicita, in Riv. dir. trib., 2008, 1, p. 44, per la quale I’obbligo di motivazione «appare
comprensibile solo in ragione di una impugnabilita del provvedimentoy» e percid «argomentando a
contrario, diventa pressoché inutile, salvo che non lo si voglia giustificare in una ottica di
responsabilizzazione dell’emittente». Per RINALDI, op. cit., p. 140, il requisito della motivazione
«se adempie all’obbligo sancito dall’art. 111 Cost., si rileva privo di effetto in quanto unicamente
collegabile all’ipotesi contemplata dall’art. 47, comma 8, dato che I’ordinanza non ¢
impugnabiley.

%8 «tant’é che ’obbligo di motivazione ben pud sussistere, ed ¢ anzi specificamente previsto, pure
riguardo a provvedimenti, sentenze incluse, non impugnabili». Cosi GLENDI, La tutela cautelare
del contribuente nel processo tributario riformato, cit., p. 81. L’ Autore aggiunge poi che «a parte
cio, occorre dire che 1’obbligo della motivazione, imposto dall’art. 47, 4° comma, per la pronuncia,
corrisponde perfettamente alla prescrizione contenuta nel 1° comma, che richiede una “istanza
motivata”». MENCHINI, Art. 47, cit., p. 488, auspica che «le commissioni evitino di ricorrere a
formule di stile, ma, seppure in modo conciso, evidenzino la ratio decidendi».

* E quanto prevede il comma 8 dell’art. 47, che qui si riporta: «In caso di mutamento delle
circostanze la commissione su istanza motivata di parte pud revocare o modificare il
provvedimento cautelare prima della sentenza, osservate per quanto possibile le forme di cui ai
commi 1, 2 e 4».
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revoca o modifica non potrebbe condurre ad un riesame della decisione
sull’istanza cautelare.

Non ¢ ammessa dunque, dal legislatore tributario, la possibilita di reclamo
dell’ordinanza emessa ai sensi dell’art. 47 d.1gs. 546/1992°%.

Nemmeno ¢ ritenuta possibile la proposizione del ricorso straordinario per
Cassazione ai sensi dell’art. 111 Cost.*”': in dottrina si & al riguardo affermato che
il provvedimento de quo difetterebbe dei requisiti della decisorieta e definitivita
che ne consentirebbero la ricorribilita in Cassazione .

Il legislatore della riforma del processo tributario dichiara espressamente, nella
Relazione Ministeriale di accompagnamento al d.lgs. 546/1992, che la previsione
della non impugnabilita dell’ordinanza in menzione ¢ stata posta «al fine di
evitare ulteriori strascichi in altre sedi della questione®®, con tutte le aporie ¢ gli
inconvenienti pratici, che gia si sono potuti riscontrare nell’esperienza del diritto

304
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amministrativo»” . Motivi di economia processuale” - avrebbero dunque condotto

il legislatore delegato a disporre la non impugnabilita dell’ordinanza.

3% GLENDI, voce Procedimenti cautelari (dir. trib.), cit., p. 8; MENCHINI, Art. 47, cit., p. 489.
ACCORDINO, Considerazioni, cit., p. 46, afferma che «non v’¢ dubbio che il principio della non
impugnabilita dell’ordinanza di sospensione cautelare sia, rebus sic stanti bus, acquisito, in ambito
tributario».

301 GLENDI, voce Procedimenti cautelari (dir. trib.), cit., p. 8; MENCHINI, Art. 47, cit., p. 489.

392 In tal senso — rileva ACCORDINO, Considerazioni, cit., p. 45 — si sono espressi CANTILLO,
Russo, COLLI VIGNARELLI. MENCHINI, Art. 47, cit., p. 489, motiva ’impossibilita di ricorrere allo
strumento ex art. 111 Cost. affermando che «la decisione cautelare manca del carattere della
“definitivita”, essendo suscettibile di essere comunque rimossa o sostituita dalla sentenza finale
che detta la disciplina del rapporto d’imposta, in modo vincolante per il futuro».

3% Per D’ABRUZZO, op. cit., p. 229, «la dimensione giuridica dell’affermazione evidenzia una
prospettiva di sintesi in cui il legislatore ha inteso far convergere ragioni di contenuto (attinenti
all’essenza del processo) e ragioni di forma (relative alla dinamica del processo). Nelle prime
confluiscono, variamente articolate, istanze di contrappeso al dominio pan pubblicistico del
procedimento di accertamento (nella sua propagazione conflittuale) e di canalizzazione delle
sequenze subprocedimentali. Nelle seconde si situa 1’irrisolta (non tanto in termini di principio,
quanto di applicazioni pratiche) questione della natura del contenzioso (rectius: processo)
tributario».

% Come rileva gia COLLI VIGNARELLI, Considerazioni, cit., p. 577. L’Autore ritiene che «la
prospettazione non colga nel segno», poiché «a prescindere dal fatto che i presunti “inconvenienti
pratici” cui si fa riferimento nella citata Relazione non hanno impedito [’affermarsi
dell’orientamento giurisprudenziale volto a riconoscere il doppio grado di giudizio in materia
cautelare nel processo amministrativo, occorre rilevare come il legislatore della riforma del
processo civile (cui si uniforma il processo tributario: cfr. art. 30, comma 1, lettera g), L. n.
413/1991, e art. 1, comma 2, D.Lgs. n. 546/1992) abbia accolto come principio generale quello del
reclamo contro i provvedimenti cautelari (art. 669-ferdecies)», e conclude: «si pud quindi forse
affermare che 1’obbligo sancito dal legislatore delegante di adeguare le norme del processo
tributario a quelle del processo civile, e la considerazione del principio della generale
impugnabilita dei provvedimenti cautelari che caratterizza quest’ultimo..., imponevano al
legislatore delegato di non discostarsi da suddetto principio, in mancanza, nella legge delega, di
una previsione espressa in tal senso».

3% In tal senso v. ACCORDINO, Considerazioni, cit., p. 32. BELLAGAMBA, op. cit., p. 168, rileva che
«L’ordinanza della Commissione ¢ stata dichiarata non impugnabile per evitare ritardi e la
formazione di ulteriore contraddittorio».

65



In veritd, non ¢ rinvenibile tra i criteri posti dalla legge di delega alcuna
indicazione circa la possibilitd o no di impugnare detto provvedimento®”. Sul
punto, alcuno in dottrina ha affermato che non vi sarebbe eccesso di delega poiché
la legge di delega non aveva prescritto nulla al riguardo®®’; altri hanno invece
rinvenuto 1’eccesso proprio nel fatto che il silenzio del delegante non escludeva
I’impugnabilita*®®.

La irreclamabilita dell’ordinanza resa sull’istanza cautelare ex art. 47 rappresenta
un proprium del processo tributario: se tale previsione ¢ posta in raffronto con la
corrispondente disciplina dettata per il processo civile e per quello
amministrativo, rileva la sua unicitd®®”. Si & osservata in proposito la
«incongruenza» dovuta al «mancato allineamento» dell’ordine processuale
tributario con gli altri due®'’. Si ¢ altresi evidenziato come la previsione contenuta
nell’art. 47 si caratterizzerebbe per essere «asistematica» se posta in raffronto con
I’art. 1, comma 2, del medesimo decreto legislativo 546/ 19923 La disposizione
apparirebbe poi «antistorica»’'*: si & osservato che la mancata previsione della
impugnabilita dell’ordinanza cautelare emessa dalla Commissione tributaria
provinciale comporterebbe che, per questo aspetto, il processo tributario non
sembri «in linea con gli standard comunitari»’'>; che 1’impostazione prescelta dal

legislatore tributario si scontrerebbe con i principi affermati nello Statuto dei

3% Draltronde, la legge delega nemmeno prevedeva «tra i presupposti per I’emanazione del
provvedimento cautelare, quello del pericolo di danno “grave ed irreparabile”», rileva COLLI
VIGNARELLI, Considerazioni, cit., p. 585. Nello stesso senso v. GLENDI, La tutela cautelare del
contribuent nel processo tributario riformato, cit., p. 39.

397 GLENDL, voce Procedimenti cautelari (dir. trib.), cit., 8. Nello stesso senso v. ACCORDINO,
Considerazioni, cit., p. 43.

% B’ quanto rileva ACCORDINO, Considerazioni, cit., p. 44. L’ Autore richiama qui il pensiero di
COLLI VIGNARELLI € FALCONE.

3 GLENDI, La tutela cautelare del contribuente nel processo tributario riformato, cit., p. 104,
afferma che tale configurazione per il processo tributario ¢ «tutt’affatto peculiare» e «che lo
differenzia nettamente, tanto da quello civile...tanto da quello amministrativo».

319 «non giustificato da motivazioni di natura o di funzioni, bensi da rinvenienti ragioni di
pragmatismo spicciolo». Cosi D’ ABRUZZO, op. cit., p. 230. Il motivo di incongruenza emergerebbe
«per il dichiarato rapporto di filiazione del processo tributario con quello civile (art. 30, lett. g,
legge n. 413/1991), il cui sistema accoglie...la regola della reclamabilita. Senza, poi, obnubilare
del tutto le...ascendenze del procedimento cautelare amministrativo, la cui comune matrice
impugnatoria consente indubbie sovrapposizioni di strutturay.

311 «Che lascia desumere I’applicabilita, al processo tributario, dei principi generali del codice di
procedura civile». Cosi si esprime ACCORDINO, Considerazioni, cit., p. 33. Per I’ Autore (p. 32) «la
norma appare, oggi, in controtendenza con 1’evoluzione che lo stesso istituto ha avuto nel processo
amministrativo e nel processo civile».

312 ACCORDINO, Considerazioni, cit., p. 43, definisce «“antistorica”» la disposizione dell’art. 47,
nella misura in cui «rifiuta il recepimento del principio dell’impugnabilitay.

313 RINALDY, op. cit., p. 138.
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diritti del contribuente (legge 27 luglio 2000, n. 212)*"*; ancora, che vi sarebbe

una possibile lesione del disposto dell’art. 24 Cost.*"”.

La valutazione di una possibile «inadeguatezzay» della disciplina cautelare dettata
per il processo tributario, sotto lo specifico profilo della mancata previsione della
reclamabilita dell’ordinanza pronunciata ex art. 47, pare possa essere operata
verificando se, sul piano costituzionale, si possa ammettere una tutela cautelare
senza un meccanismo di controllo successivo.

Occorre dunque verificare se il principio del doppio grado cautelare possieda
rilievo costituzionale.

Prima, si pud provare a considerare, pur brevemente, le vicende che hanno
condotto nel tempo al riconoscimento, nel processo civile e amministrativo, della
possibilita di demandare ad altro giudice il controllo sui provvedimenti

2316
cautelari’ .

Segue: il riconoscimento di un “doppio grado cautelare” nel processo civile e
amministrativo

Quanto al processo amministrativo, prima della introduzione della legge n. 205
del 2000, non vi erano previsioni normative cui ancorare la possibilita di un
controllo successivo sulla misura cautelare®'”.

La giurisprudenza amministrativa’'® ha avvertito tuttavia I’esigenza di colmare la

lacuna di legge’'®. 1l Consiglio di Stato, con I’Ad. Plen. n. 1 del 1978°* ha

31% AcCORDINO, Considerazioni, cit., p. 46.

315 AcCORDINO, Considerazioni, cit., p. 46.

316 Siffatta operazione ¢ stata di recente condotta in dottrina da ACCORDINO, Considerazioni, cit.,
p. 43. Si avra dunque riguardo, nel prosieguo, anche ai risultati cui ¢ pervenuto 1’ Autore.

3B, CoRrsINI, 1l reclamo cautelare, Torino, 2002, p- 19, osserva che «il contesto normativo
anteriore alla legge n. 205/2000 era, mutatis mutandis, simile a quello che caratterizzava il codice
di rito prima della legge n. 353/1990, nel senso che mancava qualsivoglia indicazione positiva su
cui fondare il doppio grado». L’Autore rileva inoltre come «piu in generale, tutto il tema della
tutela cautelare era regolato da disposizioni assai scarne e disorganiche, specie dal punto di vista
procedimentale; non bisogna quindi stupirsi piu di tanto del fatto che anche il problema dei rimedi
non fosse mai stato espressamente affrontato a livello legislativo, prima del recente intervento».
L’intervento di legge cui fa riferimento 1’Autore ¢ la legge 21 luglio 2000, n. 205, recante
«Disposizioni in materia di giustizia amministrativa.

318 L appellabilita delle ordinanze cautelari era invero sostenuta da parte della dottrina. L’opinione
—rileva CORSINL, op. cit., p. 19, nota 62, era sostenuta da IANNOTTA € PALEOLOGO.

319 «Differentemente da quanto avvenuto in campo civile» ed esercitando «una vera e propria
funzione di creazione di diritto», osserva CORSINI, op. cit., p. 19.

2% In quell’occasione il Consiglio di Stato affermo la natura decisoria dell’ordinanza cautelare e
I’autonomia del relativo procedimento. Come rileva CORSINI, op. cit., p. 20 «tale conclusione ¢
stata raggiunta, tra 1’altro, ponendo I’accento sull’autonomia funzionale dell’azione cautelare
rispetto alla fase di impugnazione del provvedimento, sia ritenendo che la pronuncia di
sospensione abbia natura decisoria, in quanto risolve una specifica controversia, e che quindi sia
assimilabile alla sentenza di merito, appellabile ai sensi degli artt. 33 ss., legge n. 1034/1971 ed
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affermato D’appellabilita delle ordinanze cautelari rese dai Tribunali
Amministrativi Regionali sulle richieste di sospensione dell’esecuzione del
provvedimento impugnato, ai sensi dell’art. 21, legge n. 1034/1971.

I1 Supremo Consesso amministrativo ha in seguito sollevato questione di
legittimita costituzionale dell’art. 5, ultimo comma, legge 3 gennaio 1978, n. 1, a
norma del quale era disposto che «le ordinanze emesse ai sensi dell’ultimo comma
dell’art. 21 della legge 6 dicembre 1971, n. 1034, non sono appellabili al
Consiglio di Stato»*!. La Consulta, con la sentenza 1 febbraio 1982, n. 8, ha
ritenuto fondata la questione in relazione all’art. 125, comma 2, Cost., affermando
la vigenza, nel processo amministrativo, del principio del «doppio grado
cautelare» 2.

Successivamente, 1’art. 3, comma 2, della legge n. 205 del 2000, recante
«Disposizioni in materia di giustizia amministrativay, ha inserito un nuovo
comma all’art. 28 legge TAR, con il quale era stabilita la appellabilita delle

artt. 36 ss., r.d. n. 1054/1924. Sempre nella medesima decisione, poi, il Consiglio di Stato si ¢
spinto addirittura piu oltre, reputando che i provvedimenti emessi in seguito a domande di
sospensione fossero suscettibili di revocazione ex artt. 395 e 396 c.p.c. e di revoca in caso di
mutamento delle circostanze di fatto». Alla pronuncia del Consiglio di Stato, tuttavia, presto il
legislatore “rispose” con la legge 3 gennaio 1978, n. 1, il cui art. 5 stabiliva la non appellabilita
delle ordinanze cautelari emesse dai TAR.

32! In tal modo v. gia F. PACE, La sospensione dell’esecuzione della sentenza di secondo grado, in
Corr. trib., 2001, 41, p. 3071, dove si legge che «nel processo amministrativo, il doppio grado del
giudizio cautelare ¢ stato ritenuto ammissibile in seguito alla pronuncia della Corte costituzionale,
che ha dichiarato costituzionalmente illegittimo — per contrasto con 1’art. 125, secondo comma,
Cost. — I’art. 5, ultimo comma, della legge 3 gennaio 1978, n. 1». La pronuncia cui fa riferimento
I’ Autore & Corte Cost. 1 febbraio 1982, n. 8. La q.l.c. era stata sollevata con undici ordinanze del
Consiglio di Stato, di cui sette emesse dalla sez. IV e quattro dalla sez. V «in riferimento agli artt.
3,24, 97, 100, 103, 113 e 125 della Costituzione». Con una delle ordinanze in parola era stata
altresi sollevata q.l.c. del penultimo comma dell’art. 5 «della stessa legge n. 1 del 1978, nella parte
in cui limita la efficacia della ordinanza con la quale il TAR sospende la esecuzione dell’atto
amministrativo impugnato a sei mesi, in riferimento agli artt. 3, 24, 97, 103 e 113 della
Costituzione». Nello specifico, I’ordinanza che aveva sollevato detta questione era la n. 677 del 5
giugno 1979, della sez. IV del Consiglio di Stato. La Consulta ha tuttavia dichiarato questa
infondata.

322 La motivazione resa dalla Consulta appare coerente espressione di ragionamento sillogistico:
dopo avere ribadito che «l’istituto del doppio grado di giurisdizione non ha rilevanza
costituzionale (da ultimo sentenza n. 62/1981)», ha nondimeno rilevato come tale affermazione
non possa essere estesa al processo amministrativo, per il quale 1’art. 125, comma 2, Cost.
espressamente sancisce la vigenza del principio del doppio grado di giurisdizione. Accanto a tale
notazione preliminare la Consulta rileva la «intima compenetrazione» del procedimento cautelare
con il «processo di merito nell’ambito della giustizia amministrativa» tale che «la pronuncia
incidentale sulla domanda di sospensione della esecuzione dell’atto amministrativo impugnato,
quale che ne sia il contenuto, ¢ suscettibile di incidere in maniera decisiva sulle conseguenze delle
pronunce di merito del giudice e, quindi, anche se indirettamente, sulla tutela sostanziale delle
parti e sugli interessi che entrano nel processo amministrativo, in modo particolare sul pubblico
interesse». «Date queste premesse», conclude la Corte, «¢ da ritenere che il principio del doppio
grado di giurisdizione, e quindi la possibilitd di un riesame del provvedimento decisorio del
giudice di primo grado da parte del Consiglio di Stato, trovi applicazione anche nei riguardi del
processo cautelarey.
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ordinanze cautelari emesse dai TAR ai sensi dell’art. 21, comma 7 e ss., legge n.
1034/1971.

Oggi, alla luce della recente introduzione del Codice del processo amministrativo
(d.lgs. 2 luglio 2010, n. 104) la previsione dell’appellabilita dell’ordinanza
cautelare emessa dal giudice amministrativo e la relativa disciplina trovano
allocazione nell’art. 62 del decreto™.

Nel processo amministrativo, dunque, ¢ oggi vigente il principio del doppio grado
del giudizio cautelare.

Quanto al processo civile, si pone mente a due norme del c.d. «procedimento
cautelare uniforme» disegnato agli artt. 669-bis ss. c.p.c.: ’art. 669-terdecies ¢
I’art. 669-quaterdecies. Prima della introduzione delle norme sul procedimento
cautelare uniforme — si ¢ rilevato — «la preoccupazione maggiore, in una
prospettiva de jure condendo, era quella di predisporre un rimedio a favore di
colui contro il quale veniva concessa la cautela»>2*.

L’art. 669-terdecies in origine ammetteva il reclamo soltanto avverso 1’ordinanza
di accoglimento®®. La sua introduzione ha segnato il fiorire di una riflessione
sull’opportunita di ammettere il reclamo anche avverso le ordinanze di rigetto’°,
che ha trovato realizzazione nell’intervento della Corte Cost. con sentenza 23

giugno 1994, n. 253, la quale ha esteso la possibilita di reclamo anche alle

323 11 quale al comma 1 dispone che «contro le ordinanze cautelari & ammesso appello al Consiglio

di Stato, da proporre nel termine di trenta giorni dalla notificazione dell’ordinanza, ovvero di
sessanta giorni dalla sua pubblicazione». PACE, La sospensione dell’esecuzione, cit., p. 3071,
evidenzia come «nel processo amministrativo, il doppio grado del giudizio cautelare & stato
ritenuto ammissibile in seguito alla pronuncia della Corte costituzionale, che ha dichiarato
costituzionalmente illegittimo — per contrasto con 1’art. 125, secondo comma, Cost. — I’art. 5,
ultimo comma, della legge 3 gennaio 1978, n. 1». La pronuncia cui fa riferimento 1’ Autore ¢ Corte
Cost. 1 febbraio 1982, n. 8.

%% Cosi CORSINI, op. cit., p. 21. In generale CIPRIANI, op. cit., p. 18, osserva come «il problema
che maggiormente impegno il legislatore del 1990 nel disciplinare il procedimento cautelare fu
indubbiamente quello relativo all’impugnazione». Piu in dettaglio, 1’ Autore registra che «Come ci
ha riferito il guardasigilli dell’epoca, Giuliano Vassalli, inizialmente né il Csm, né il Parlamento
avevano mostrato alcuna intenzione di ammettere il reclamo, in quanto si reputava sufficiente
accordare alle parti il diritto di riproporre la domanda che fosse stata rigettata ovvero di chiedere
allo stesso giudice di revocare o modificare il provvedimento cautelare che fosse stato concesso.
Nel contempo, si temeva che, prevedendo I’impugnazione del procedimento cautelare, si sarebbe
finito con lo snaturare il giudizio ordinario di cognizione e si sarebbe arrivati alla
sommarizzazione del processo civiley.

323 CIPRIANI, op. cit., p. 18, rileva come la discussione in punto di impugnazione del procedimento
cautelare condusse, infine, ad «un compromesso, grazie al quale, sulla falsariga di quanto era stato
visto per i provvedimenti sulla sospensione ex art. 295 c.p.c., che divennero impugnabili col
regolamento necessario di competenza solo se dichiarativi della sospensione, si previde il reclamo
avverso il provvedimento di accoglimento dell’istanza cautelare, ma non anche contro quello di
rigettoy.

328 Rileva CORSINI, op. cit., p. 21, che «solo in seguito all’entrata in vigore dell’art. 669 terdecies
c.p.c. che, come noto, in origine non consentiva 1’impugnabilita dei provvedimenti di rigetto, ha
iniziato a porsi seriamente il problema della reclamabilita delle ordinanze reiettivey.
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ordinanze reiettive®>’. Tale possibilita ¢ oggi positivamente stabilita dallo stesso
art. 669-terdecies, come modificato dall’art. 2, comma 3, lett. e-bis), d.1. 14 marzo
2005, n. 35, convertito in 1. 14 maggio 2005, n. 80.

L’art. 669-quaterdecies desta 1’attenzione degli studiosi del processo tributario per
via della previsione, in esso contenuta, per la quale le disposizioni di cui agli artt.
669-bis ss. si applicano (anche) «agli altri provvedimenti cautelari previsti dal
Codice civile e dalle leggi speciali». L’estensione che la norma opera delle
disposizioni sul procedimento cautelare uniforme anche alle «leggi speciali»
inevitabilmente “chiama in causa” la legge (speciale) sul processo tributario: il
d.lgs. 546/1992. Autorevole dottrina ha in proposito opinato la possibilita di
estendere al contenzioso fiscale le disposizioni dettate nel codice di rito per il
procedimento cautelare uniforme, «salva la riserva di compatibilita di cui all’art.
669 quaterdecies»>*.

Dall’osservazione dell’attuale struttura del processo civile € amministrativo rileva
come in questi sia accolto il principio del «doppio grado cautelare». La
circostanza induce gli studiosi ad interrogarsi sulla legittimita (e opportunita) della
previsione di una disciplina differenziata per il processo tributario.

Alla luce dei dati normativi e giurisprudenziali afferenti al processo civile e a
quello amministrativo, parte della dottrina paventa la possibilita di traslare al
processo tributario il principio del doppio grado cautelare, assicurando il rimedio
del reclamo®®’, poiché la «stretta connessione» del sistema processuale tributario
con gli altri due e, soprattutto, il rinvio ex art. 1, comma 2, d.lgs. 546/1992 alle
norme del codice di rito civile, legittimerebbero ’idea che il processo tributario
faccia parte di un piu ampio ed unitario sistema processuale, comprendente quello

%7 La Consulta ha nella specie dichiarato Iillegittimita costituzionale della norma «nella parte in
cui non ammette il reclamo ivi previsto, anche avverso 1’ordinanza con cui sia stata rigettata la
domanda di provvedimento cautelare». ACCORDINO, Considerazioni, cit., p. 37, afferma in
proposito: «i giudici rilevano che nel processo civile le parti, per definizione, si contrappongono in
posizione paritaria; quindi, ne deve essere garantita la piena uguaglianza innanzi al giudice, ai
sensi dell’art. 3 Cost. Cio impone al legislatore di disciplinare la distribuzione di poteri, doveri ed
oneri processuali secondo criteri di pieno equilibrio».

328 . CONSOLO, Il nuovo procedimento cautelare, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1994, p. 334 ss.
L’Autore espressamente immagina 1’applicabilita al processo tributario — fatta sempre salva la
riserva di compatibilita — dell’art. 669-terdecies.

329 Sj vedano i richiami operati da ACCORDINO, Considerazioni, cit., p. 41, al pensiero di MULEO e
CONSOLO. Sostiene la necessita di prevedere un doppio grado di giudizio cautelare nel processo
tributario allo stesso modo in cui cio € riconosciuto per il processo amministrativo D’ ABRUZZO,
op. cit., p. 232. L’ Autore afferma: «non sembra dubitabile, infatti, che le ordinanze di sospensione
concludono una fase autonoma del giudizio amministrativo, non diversamente da quello tributario:
un vero e proprio giudizio di merito sull’opportunita di dare esecuzione all’atto impugnato.
L’esistenza di un doppio grado di giudizio per la fase propriamente contenziosa (ed in questo
senso, 1’omologazione del rito tributario agli altri modelli processuali dovrebbe essere assunto ad
indice di un allineamento generalizzato) dovrebbe accreditare regole speculari per la fase
cautelare».
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civile ed amministrativo, al quale si applicherebbero principi processuali comuni,
aventi carattere generale®>".

Si ¢ anche affermata la necessita del reclamo cautelare nel contenzioso fiscale
come conseguenza dell’adesione all’opinione per la quale il giudizio tributario
avrebbe natura di annullamento, e non anche di accertamento™ .

Altra dottrina prospetta invece la violazione di norme costituzionali per la
mancata previsione, in questa sede processuale, del mezzo del reclamo laddove
appunto nel processo civile ed amministrativo ¢ operante un principio del doppio
grado cautelare™?.

Rilievi critici a tali considerazioni sono stati mossi sul punto da chi*** ha invece
ritenuto la scelta del legislatore tributario «sicuramente legittima sul piano
costituzionale»®”. Infatti’*: la legge delega non prevedeva né impediva la non
impugnabilita dell’ordinanza; all’obbligo di motivazione non consegue
necessariamente la previsione dell’impugnabilita; il principio del doppio grado
non sarebbe «canonizzato a livello costituzionale»’*®; infine, la legge delega
limitava D’efficacia temporale dell’ordinanza cautelare alla pronuncia in primo
grado, e ci0 sarebbe espressione di una «chiara volonta del legislatore delegato di

contenere al massimo, proprio sotto il profilo temporale, e nel preminente

330 Cosi ACCORDINO, Considerazioni, cit., p. 45, la quale parla di «un macrocosmo piti ampio, che
si fonda su principi processuali generali — scaturiti principalmente dalla giurisprudenza della Corte
costituzionale e della Corte di cassazione — del quale il diritto tributario fa parte a tutti gli effetti, e
dal quale non pensiamo sia possibile si possa prescindere nella regolamentazione di un istituto che
all’interno di esso trova linfa vitale (in quanto ne ha mutuato la struttura portante)».

31 Cosi D’ ABRUZZO, op. cit., p. 234, il quale motiva: «cio0, a ben vedere, non tanto per il rilievo
che il riconoscimento della giurisdizione tributaria, quale giurisdizione di annullamento, implichi
de plano, costitutivamente, I’attribuzione del potere di sospensiva nella sua estensione piul piena e
garantita (arg. ex art. 113, comma 3, Cost.). Quanto, e, piu essenzialmente, perché la
giustificazione, comune ad ogni forma di cautela giudiziale e rinvenibile nel principio secondo cui
la durata del processo non deve risolversi in un “danno grave ed irreparabile” per le situazioni
soggettive attendibilmente meritevoli di protezione, non potrebbe essere funzionalmente svincolata
dall’oggettivita di una sua attuazione integrale».

32 11 contrasto di opinioni circa la legittimita costituzionale o no della mancata estensione al
giudizio tributario del principio del doppio grado cautelare ¢ altresi rilevato da ACCORDINO,
Considerazioni, cit., p. 43.

333 GLENDI, La tutela cautelare del contribuente nel processo tributario riformato, cit., p. 105 ss.
34 E non «irrazionale sul piano sistematico», prosegue GLENDI, il quale poi afferma che «sul piano
dell’opportunita, d’altronde, I’esclusione di ogni forma d’impugnazione va apprezzata quale
contributo alla certezza e alla semplificazione dei rapporti, eliminando in radice tutti gli
inconvenienti derivabili dai possibili diversi esiti dei gravami cautelari anteriormente alla
decisione del merito, comunque destinata ad assorbirne gli effetti, i quali inconvenienti, tra 1’altro,
risulterebbero ancora piu gravi in relazione alla loro diretta incidenza sul sistema di riscossione
frazionata tuttora operante in materia.

*3 Si riporta sinteticamente il pensiero espresso da GLENDL, ult. op. cit., p. 106.

336 «e che, sul piano della par condicio, la non impugnabilita del provvedimento, di accoglimento
o di rigetto, deve valere, e vale, in ogni caso, tanto a carico dell’'una come dell’altra parte,
Amministrazione finanziaria compresa», conclude Glendi. Nello stesso senso si veda CORSINI, op.
cit., p.26.
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interesse  dell’Amministrazione finanziaria, 1’ambito del provvedimento
incidentale di sospensione».

Si ¢ altresi rilevato come al processo tributario «risulta inapplicabile 1’art. 669
terdecies c.p.c., poiché le disposizioni del codice di rito possono essere estese al
processo tributario solamente laddove nulla sia stato stabilito sul punto ed in
quanto siano compatibili (art.1, secondo comma, decreto legislativo n.
546/1992)».

Segue: non rinvenibilita di un generale principio del doppio grado cautelare

Si puo passare a considerare la questione cui si ¢ prima accennato. Se sia cio¢
ammissibile, sul piano costituzionale, la previsione di provvedimenti cautelari resi
ope judicis non sottoponibili al successivo vaglio di altro giudice.

In altri termini, pare opportuno verificare se alla luce dei principi affermati nella
Carta costituzionale, cosi come interpretati dalla Consulta, si possa ritenere
conforme a Costituzione la norma che per il processo tributario dispone la non
impugnabilita dell’ordinanza cautelare.

Senza positivo esito pare la ricerca che si voglia condurre nel repertorio di
giurisprudenza del Giudice delle leggi al fine di rinvenire positiva affermazione
dell’esistenza di un principio generale del doppio grado cautelare nel nostro
ordinamento processuale.

E rinvenibile anzi 1’affermazione — della quale non constano revisioni — per la
quale non sussisterebbe nel nostro ordinamento un principio costituzionalmente

imposto del doppio grado di giurisdizione®*®.

37 CORSINI, op. cit., p. 26.

¥ Si ha qui riguardo ad un doppio grado di giurisdizione di merito, e non anche alla garanzia
costituzionale del ricorso per Cassazione. La precisazione, apparentemente superflua, ¢ resa
tuttavia opportuna dal fatto che tavolta la Consulta ha adoperato 1’espressione «doppio grado di
giurisdizione» con riguardo alla garanzia, ex art. 111 Cost., del ricorso per cassazione contro le
sentenze ed i provvedimenti sulla liberta personale. In tal senso v. Corte Cost. 23 dicembre 1998,
n. 428, in Giur. cost., 1998, 6. Si puo fare menzione, in proposito, delle di Corte Cost. 22 dicembre
1980, n. 186, in Giur. cost., 1980, 12, la quale richiama «la costante giurisprudenza di questa
Corte, secondo cui il doppio grado di cognizione di merito non ¢ riconosciuto dalla Costituzione
quale necessaria garanzia di difesa». Rilevano la mancata costituzionalizzazione del principio del
doppio grado di giurisdizione altresi, ex multis, Corte Cost. 16 maggio 2008, n. 144, in Foro it.,
2009, 10, I, p. 2634; in Guida al dir., 2008, 22, p. 30, con nota di SACCHETTINI; in Riv. it. dir. lav.,
2008, 4, p. 778, con nota di CORSINI; Giust. civ., 2008, 7-8, p. 1599, Id., 2009, p. 299, con nota di
GIORDANO; Id., 2009, 11, p. 2357, con nota di GRANATA; Corte Cost., 20 novembre 1995, n. 487,
in Giur. it., 1996, 1, p. 457; in Giust. pen., 1996, 1, p. 33; in Cass. pen., 1996, p. 1063; in Dir. pen.
e proc., 1996, 32; Corte Cost., n. 110 del 1963, in Ced Cassazione 1963; 1d., n. 41 del 1965, ivi,
1965; 1d., n. 54 del 1968, ivi, 1968; Id., n. 9 del 1971, ivi, 1971; 1d., n. 22 del 1973, ivi, 1973; 1d.,
n. 117 del 1973, ivi, 1973; 1d., n. 274 del 1974, ivi, 1974; 1d., n. 25 del 1976, ivi, 1976.
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In particolare, dalla lettura della sentenza n. 8 del 1982 ¢ dato evincere come sia
opinione della Consulta che la necessita del doppio grado cautelare non si possa
rinvenire ogniqualvolta non sia parimenti imposto funditus un doppio grado di
giurisdizione. Tuttavia, 1’affermazione della necessita del doppio grado di
giurisdizione ¢ stabilita nella Carta Costituzionale soltanto a favore del processo
amministrativo339, all’art. 125, comma 2, cosi come rilevato dalla stessa Corte
Cost. 8/1982**: la apparente non contestabile coerenza del sillogismo®*' operato
dalla Corte nella pronuncia in menzione pare costituire ostacolo non superabile
per chi intenda propugnare la necessita di un doppio grado di tutela cautelare in
assenza di una previsione costituzionale che imponga anche il doppio grado di
giurisdizione con riguardo ad uno specifico campo dell’ordinamento processuale.

Nella piu recente giurisprudenza del Giudice delle leggi si puo richiamare la
sentenza 16 maggio 2008, n. 144, ove la Consulta ha ribadito il principio
«costantemente affermato» della «non necessaria previsione di un doppio grado
di merito per la realizzazione del diritto di difesa». L’affermazione, pur se
formulata in termini generali, pare suscettiva di essere agevolmente estesa alle
misure cautelari, poiché la Corte era stata nell’occasione chiamata a pronunciare
sulla legittimita costituzionale della irreclamabilita delle ordinanze di rigetto delle

domande di istruzione preventiva ex artt. 669-quaterdecies e 695 c.p.c.>**.

339 Afferma altresi la necessita del doppio grado di giurisdizione nel processo amministrativo, ex
multis, Corte Cost. 395 del 1988, in Cons. Stato, 11, p. 569; e, piu di recente, Corte Cost. 16
maggio 2008, n. 144, in Giur. it., 2008, 10, p. 2255, con nota di DELLE DONNE; in Corr. giur.,
2008, 8, p. 1070, con nota di ROMANO; in Foro it., 2009, 10, I, p. 2634; 1d., 9 aprile 2009, n. 108,
in Giur. it., 2010, 1, p. 36, con nota di GALETTA e SIGISMONDI. Si veda anche Corte Cost. 31
gennaio 1991, n. 42, in Foro it., 1992, 1, p. 235, con nota di MAZZULLO; in Rass. Avv. Stato, 1991,
L p. 14.

340 Nega, per il processo penale, ’esistenza di un doppio grado di giurisdizione la sentenza 15
aprile 1981, n. 62. La pronuncia si distingue per una diffusa argomentazione del principio
affermato, nella quale richiama — oltre agli artt. 24, 125 e 3 Cost. — 1 lavori preparatori
dell’Assemblea costituente ed il Patto internazionale relativo ai diritti civili e politici (legge 25
ottobre 1977, n. 881).

3! 11 doppio grado di giurisdizione & previsto dalla Costituzione esclusivamente per il giudizio
amministrativo/la tutela cautelare ¢ intimamente connessa alla tutela giurisdizionale/il doppio
grado di tutela cautelare ¢ imposto per il (solo) processo amministrativo, poiché questo (soltanto)
deve potersi necessariamente dipanare per due gradi di giudizio.

32 La declaratoria di illegittimita delle norme censurate non ¢ stata motivata dalla Consulta in
ragione del preteso — e dalla stessa Corte negato — principio del doppio grado cautelare, ma in
forza di ragioni di «coerenza interna». Essa argomenta infatti cosi: «se si ha riguardo alla
reclamabilita dei provvedimenti di rigetto di istanze cautelari sostanziali, la non reclamabilita di
quelli che respingono ricorsi per provvedimenti di istruzione preventiva si presenta quindi come
un’incoerenza interna alla disciplina della tutela cautelare. La discrasia ¢ ancora piu puntuale e
evidente rispetto al provvedimento di diniego di sequestro giudiziario per provvedere alla custodia
temporanea di libri, registri, documenti, campioni e di ogni altra cosa da cui si pretende desumere
elementi di prova, disciplinato dall’art. 670, secondo comma, del codice di procedura civile».

73



4.1.1. Sulla necessita del reclamo cautelare alla luce del principio della parita
delle parti nel processo (anche tributario)

In tema di controllo sui provvedimenti cautelari merita particolare considerazione
la sentenza della Corte Costituzionale n. 253 del 1994, sopra richiamata.
Nell’occasione, sia consentito rammentare, la Consulta € stata chiamata a
pronunciare sulla legittimita costituzionale dell’art. 669-terdecies c.p.c. nella parte
in cui la norma non ammetteva la reclamabilita del provvedimento di rigetto della
domanda cautelare.

Neppure dalla lettura di tale pronuncia pare si possa rinvenire 1’affermazione della
esistenza di un principio di rilievo costituzionale che imponga la previsione di un
meccanismo di controllo avverso il provvedimento cautelare.

Ci0 che afferma invece la Consulta, in termini generali, ¢ che «la disponibilita
delle misure cautelari costituisce espressione precipua del “principio per il quale
la durata del processo non deve andare in danno dell’attore che ha ragione™»**;
che «in un processo come quello civile, in cui per definizione le parti si
contrappongono in posizione paritaria, il principio sancito dall’art. 3, primo
comma, della Costituzione, implica necessariamente la piena uguaglianza delle
parti stesse dinanzi al giudice ed impone al legislatore di disciplinare la
distribuzione dei poteri, doveri ed oneri processuali secondo criteri di pieno
equilibrio»; che «l’equivalenza nell’attribuzione dei mezzi processuali esperibili
dalle parti...¢ in rapporto di necessaria strumentalita con le garanzie di azione e di
difesa sancite dall’art. 24 della Costituzione» ",

Con specifico riferimento allo strumento del reclamo, la Corte afferma che esso si
concreta in una «revisio prioris instantiae»; che «consente, da parte di un giudice
diverso e collegiale, il controllo sugli errores in procedendo e in iudicando
eventualmente commessi dal giudice della cautelay; che tra 1 rimedi del reclamo
cautelare e della riproposizione dell’istanza cautelare «non vi ¢ rapporto di
equivalenza in termini di garanzia, posto che sul reclamo di cui all’art. 669-
terdecies ¢ chiamato a decidere un giudice diverso da quello che ha pronunziato il
provvedimento impugnato, mentre la riproposizione dell’istanza ai sensi dell’art.
669-septies si rivolge al medesimo giudice che ha gia respinto la richiesta di

33 Sul punto la Consulta richiama il principio affermato nella storica sentenza n. 190 del 1985, e
ne fa discendere che «una siffatta funzione strumentale all’effettivita della stessa tutela
giurisdizionale, essendo innegabilmente comune sia alle misure di contenuto anticipatorio che a
quelle conservative, giustifica 1’introduzione di una uniforme disciplina che assicuri i requisiti
propri (e minimi) imposti al modello processuale dalle garanzie di cui al sistema costituito dagli
artt. 3 e 24 della Costituzione, in tema di contraddittorio, di obbligo di motivazione e, per quanto
qui interessa, di posizione delle parti nell’esercizio dei rispettivi diritti».

3 «si che una distribuzione squilibrata dei mezzi di tutela, riducendo la possibilita di una delle
parti di far valere le proprie ragioni, condiziona impropriamente in suo danno ed a favore della
controparte I’andamento e 1’esito del processo».
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misura cautelare»”*; e che «i rimedi della reclamabilita e della riproponibilita (nei
limiti sopra esposti) dell’istanza cautelare operano su piani diversi, non
sovrapponibili ma complementari, si che disponibilita del secondo non esclude la
necessita di riconoscere la funzione di riequilibrio dei poteri delle parti, che
opera il primo»>*°.

Il reclamo, per la Corte, attribuisce maggiori garanzie rispetto alla mera possibilita
di riproporre [I’istanza, ¢ non ¢ rimedio a questa ‘“‘sovrapponibile”, ma
“complementare”. Inoltre, la riproponibilita dell’istanza «non esclude la necessita
di riconoscere la funzione di riequilibrio dei poteri delle parti, che opera» il
reclamo.

Si potrebbe far derivare dalle parole della Corte 1’affermazione del principio per il
quale «la mancanza dello strumento del reclamo non ¢ compensabile con la
previsione della riproponibilita dell’istanza cautelare». Il che equivarrebbe, forse,
ad affermare la necessita della previsione (anche) dello strumento del reclamo
quando sia solo prevista la possibilita di riproporre I’istanza cautelare. Il principio
cosi derivato sarebbe utilmente trasponibile al processo tributario dove appunto ¢
prevista la possibilita di chiedere la revoca o modifica della misura cautelare, da
alcuni ¢ ammessa la riproponibilita dell’istanza, ma ¢ posto divieto di
impugnazione (e, dunque, anche di reclamo) avverso il provvedimento cautelare.
L’operazione parrebbe tuttavia una forzatura.

Invero, la Consulta non sembra affermare la «necessita» del reclamo tout court,
ma piuttosto la «necessita» del reclamo quando occorra operare un «riequilibrio
dei poteri delle parti». Un riequilibrio dei poteri che, nel processo civile, si deve
ritenere imposto dalla posizione di parita tra le parti**’. La posizione di parita tra
le parti del processo imporrebbe dunque di garantire, ex artt. 3 e 24 Cost., un
equilibrio tra i poteri processuali riconosciuti alle stesse®*".

35 «E TI’alterita del giudice dell’impugnazione rappresenta — secondo 1’ordinamento, ma anche

secondo il comune sentire — un fattore di maggior garanzia.

36 Nello stesso senso v. Corte Cost. 16 maggio 2008, n. 144, cit., che richiama espressamente
Corte Cost. 253/1994.

7 Si ¢ poco sopra visto, infatti, come la Corte affermi nella pronuncia in menzione che «in un
processo come quello civile, in cui per definizione le parti si contrappongono in posizione
paritaria, il principio sancito dall’art. 3, primo comma, della Costituzione, implica necessariamente
la piena uguaglianza delle parti stesse dinanzi al giudice ed impone al legislatore di disciplinare la
distribuzione dei poteri, doveri ed oneri processuali secondo criteri di pieno equilibrio».

3% S ricordi come la questione di legittimita costituzionale posta al vaglio della Corte nella
pronuncia in osservazione fondasse su una affermata disparita di poteri processuali riconosciuti
alle parti nel procedimento cautelare: se una parte avesse ottenuto la misura cautelare, 1’altra
avrebbe potuto proporre reclamo; se invece la prima si fosse vista rigettare 1’istanza cautelare, non
avrebbe avuto a disposizione lo stesso strumento, potendo solo riproporre I’istanza a condizione
che si fossero prospettare nuove ragioni di fatto o di diritto. Il provvedimento cautelare — rileva il
Tribunale di Verona nel rimettere la q.l.c. — era in sostanza destinato a restare fermo in assenza di
un mutamento delle circostanze di fatto e di diritto.

75



Pare altresi opportuno evidenziare un ulteriore “passaggio” della motivazione
della sentenza, che desta particolare interesse. Allorché la Consulta afferma che
«I’equivalenza nell’attribuzione dei mezzi processuali esperibili dalle parti...¢ in
rapporto di necessaria strumentalitd con le garanzie di azione e di difesa erariale
sancite dall’art. 24 della Costituzione» essa precisa tuttavia «salvo che la
particolarita di tutela della situazione dedotta in giudizio, come una disparita
delle condizioni materiali di partenza, giustifichi una disciplina differenziata: cfr.
ad es. sentenza n. 134 del 1994».

I1 principio della (tendenziale) necessaria corrispondenza tra condizione paritaria
delle parti in giudizio e uguaglianza dei poteri processuali a queste accordate
potrebbe non operare dunque quando una delle due parti non sia gia in condizione
di paritd (prima e al di fuori del processo) con Daltra: in tal caso sarebbe
giustificata una «disciplina differenziata» quanto all’attribuzione dei mezzi
processuali esperibili dalle parti, pare di intendere.

Giova considerare le affermazioni contenute in Corte Cost. 13 aprile 1994, n. 134,
che la Consulta, nella sentenza fin qui considerata, espressamente richiama.

In quest’altra pronuncia si & affermata®® la legittimita dell’attribuzione di mezzi
processuali a favore soltanto di alcuna delle parti in lite, quando ci0 serva a
consentire la realizzazione di «“una situazione di sostanziale parita”» tra le stesse,
«cosi risolvendosi in un “mezzo di ripristino di una eguaglianza che, se pur
esistente sul piano formale, ¢ suscettibile comunque di cadere”».

Pur nella diversita delle fattispecie processuali che hanno condotto alle due
sentenze della Corte, si puo evidenziare come esse appaiano accomunate
dall’affermazione di alcuni principi, che qui si pud provare a sintetizzare: a)
quando, all’interno di un sistema processuale, le parti siano poste in posizione di
eguaglianza devono poter disporre di poteri processuali “equivalenti”**’; b) ad una
delle parti possono tuttavia essere riconosciuti poteri (non in egual misura
attribuiti, oppure) non attribuiti alle altre, alla (tassativa) condizione che tale
disparita di poteri serva a riequilibrare una sostanziale (si direbbe
extraprocessuale, non anche formale) disparita di posizione tra le parti.

¥ Richiamando letteralmente un principio affermato gia in Corte Cost. 1 marzo 1973, n. 23.

%0 Va evidenziato come la Corte, in altra pronuncia (sentenza 9 aprile 2009, n. 108), abbia negato
la necessita di una “identita” tra i poteri processuali riconosciuti alle parti, affermando che «il
principio di parita tra le parti nel processo non comporta necessariamente 1’identita dei rispettivi
poteri processuali: “stanti le differenze fisiologiche tra le due parti, dissimmetrie sono, cosi,
ammissibili anche con riferimento alla disciplina delle impugnazioni, ma debbono trovare
adeguata giustificazione ed essere contenute nei limiti della ragionevolezza (sentenza n. 26 del
2007). Simili limitazioni — ¢ stato ribadito — per essere rispettose dei principi di parita delle parti,
eguaglianza e ragionevolezza e del diritto di difesa, devono essere sorrette da una razionale
giustificazione (sentenza n. 85 del 2008)». Rileva come sia “costante” nella giurisprudenza
costituzionale 1’affermazione della «non necessaria attribuzione di identiche facolta a tutte le
parti» Corte Cost. n. 144 del 2008, cit.
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In altri termini, se le parti devono essere in posizione paritaria nel giudizio,
I’eguaglianza tra le stesse non puo ridursi ad un equilibrio formale, per cui
sarebbe legittima la previsione di poteri differenziati in vista del conseguimento di
un equilibrio (anche) sostanziale tra le medesime, nel rispetto di un criterio di
ragionevolezza®'.

Occorre domandarsi se tali principi, espressi dalle menzionate pronunce della
Consulta con riguardo al modello del processo civile, siano egualmente applicabili
al processo tributario.

Prima, va verificato se, con riguardo al processo civile, il principio della parita
delle parti in giudizio trovi affermazione diffusa o se piuttosto le pronunce del
Giudice delle leggi qui considerate ne rappresentino episodico riconoscimento.

La risposta ¢ certamente positiva, sulla scorta®>* del disposto dell’art. 111, comma
2, Cost., per il quale «Ogni processo si svolge nel contraddittorio tra le parti, in
condizioni di parita®>®, davanti a giudice terzo e imparziale»*>*. Non & revocabile
in dubbio che il principio della parita delle parti trovi pacifico riconoscimento con
riguardo al processo civile. Esso costituisce oramai assunto incontroverso in
dottrina e giurisprudenza®’.

3! La pronuncia in esame censura infatti la norma denunciata poiché essa si pone «in insanabile
contrasto — nella sua interezza — con i precetti costituzionali evocati: risultandone, per 1’effetto,
indiscriminatamente (e irragionevolmente quindi) ripristinata la situazione di disparitd sostanziale
nel processo».

332 ANDRONIO, Art. 111, cit., p. 2110 rileva: «la nozione di “giusto processo” giurisdizionale, lungi
dal trarre origine dalla modifica dell’art. 111 Cost. da parte della 1. cost. 2/1999, esiste da lungo
tempo nell’ordinamento  costitituzionale quale frutto dell’elaborazione dottrinale e
giurisprudenziale. Gia negli anni immediatamente successivi all’entrata in vigore della
Costituzione, la dottrina ha evidenziato la necessita di porre a fondamento del processo il rispetto
di sostanziali principi di civilita giuridica, quali I’imparzialitd e la terzieta del giudice, il
contraddittorio e 1’effettiva parita delle parti, la motivazione delle decisioni; ha richiamato la
clausola anglosassone del due process of law, ritenendola consustanziale allo spirito di ogni
Costituzione; ha costruito sul principio di uguaglianza (art. 3 Cost.) il principio di parita delle parti
nel processoy.

353 Si osservi come la parita delle parti sia considerata species del pit ampio genus costituito dal
principio del “giusto processo”. A. ANDRONIO, Art. 111, in R. BIFULCO-A. CELOTTO-M. OLIVETTI
(a cura di), Commentario alla Costituzione, III, Torino, 2006, p. 2111, osserva come «il giusto
processo puo essere considerato, in chiave giuspositivistica, come formula aperta, che comprende
in sé e collega tra loro, sintentizzandole, tutte le singole garanzie specificate nell’art. 111, ma non
si esaurisce in esse».

3% Part. 111, comma 2 Cost., scrive ANDRONIO, Art. 111, cit., p. 2113, «Postula, cio¢, che i
soggetti destinatari degli effetti di un provvedimento giurisdizionale siano messi in condizione di
difendersi nel processo prima che il provvedimento stesso sia emanato, in condizioni di parita
(compatibilmente con le loro diverse posizioni processuali) davanti ad un giudice istituzionalmente
indipendente e concretamente imparziale. Il secondo periodo dello stesso comma stabilisce, poi,
che la legge assicura la ragionevole durata del processo».

335 Per un riconoscimento — pur talvolta implicito — della operativita del principio de quo nel
processo civile v., tra le molte, Corte Cost. 30 settembre 2011, n. 257, in Giust. civ., 2011, 11, p.
2542.
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Anche con riguardo al processo amministrativo ¢ affermata [’esigenza di
realizzare la parita delle parti nel processo sulla scorta dell’art. 111, comma 2,
Cost. e dell’art. 6 Cedu®®. 1l vigore del principio della parita delle parti nel
processo amministrativo ha trovato di recente anche espresso riconoscimento con
I’introduzione del c.d. «Codice del processo amministrativoy», per il tramite del
decreto legislativo 2 luglio 2010, n. 104: tra le «Disposizioni generali» sulla
giustizia amministrativa, all’art. 2, comma 1, ¢ stabilito infatti che «il processo
amministrativo attua 1 principi della parita delle parti, del contraddittorio e del
giusto processo previsto dall’art. 111, primo comma, della Costituzione».
Registrato il riconoscimento di un principio della parita delle parti in giudizio per
i processi civile ed amministrativo, si puo provare a verificare se il vigore di detto
principio sia riconosciuto, o si possa riconoscere, anche per il processo
tributario.

Il tema della parita delle parti nel processo tributario si € posto ancor piu
all’attenzione della dottrina in seguito alla introduzione dell’art. 111 Cost., al
comma 2, con legge costituzionale 23 novembre 1999, n. 2*°’.

Tra gli studiosi ¢ diffusa I’opinione della necessita di riconoscere I’operativita di

tale principio anche con riguardo al contenzioso fiscale®*®.

336 In tal senso v. R. GIOVAGNOLI, Ricorso incidentale e parita delle parti, in www.giustizia-
amministrativa.it, parag. 9.

ST AL SCALA, La parita delle parti nel processo tributario, in Rass. trib., 2010, 1, p. 58, rileva
come «dopo ’introduzione, nell’art. 111 Cost., della parita delle parti come componente essenziale
del giusto processo...non di rado si € posto tra gli interpreti il dubbio se alcune disposizioni che
direttamente o indirettamente disciplinino il processo tributario fossero o meno rispettose di tale
principio».

%% Tra gli altri, v. CAIANIELLO, 1l processo tributario, cit., p. 1103, per il quale «anche alla luce di
quanto ¢ stato esplicitato nella recente modifica dell’art. 111 della Costituzione, in ogni processo ¢
essenziale» la parita delle parti, e (pp. 1104-5) «& dunque ora espressamente chiarito nella
Costituzione che gli elementi caratterizzanti il processo...sono il contraddittorio, la parita delle
parti, la terzietda ed imparzialita del giudice». L’Autore (pp. 1102-3) con vigore scrive che «nel
quadro della teoria generale del processo, la parita delle parti costituisce dunque la precondizione
del contraddittorio, che a sua volta ¢ ’essenza stessa del processo. Di conseguenza se non vi ¢
parita fra le parti non vi ¢ contraddittorio degno di questo nome e quindi non vi € processo, per cui
non ha senso sostenere che nel processo tributario siano possibili deroghe a quei principi sol
perché esso ha per oggetto il potere dello Stato di reperire i mezzi finanziari necessari per poter
esercitare le sue funzioni»; E. GRASSI, La ricercata, e non ancora raggiunta, parita delle parti nel
processo tributario, in Rass. trib., 2003, 4, p. 1176 ss.; G. FALSITTA, Abuso di interpretazione
autentica, obiter dictum e rispetto della “parita delle parti” sancita dai principi del giusto
processo, in Riv. dir. trib., 2006, 11, p. 900; A. TURCHI, La disciplina della costituzione in giudizio
altera le condizioni di parita delle parti nel processo tributario, in Riv. giur. trib., 2009, p. 625 ss.
Afferma la vigenza nel campo processuale tributario del principio della «parita delle armi» F.
AMATUCCL, Criteri di valutazione e utilizzo della prova nel processo tributario, in
www.giustiziatributaria.it, parag. 1. L’ Autore (parag. 5), con riguardo ai criteri di valutazione delle
prove e degli indizi nel processo tributario lamenta tuttavia come «appare evidente che la “parita
delle armi”, sancita dall’art. 111 della Cost. che dovrebbe assicurare a tutte le parti del processo
tributario lo stesso trattamento, non ¢ certamente garantita dal nostro ordinamento» benché la
«recente e consolidata giurisprudenza della Cassazione attenua tale disparita» sul punto della
valutazione delle prove e degli indizi. A giudizio di SCALA, La parita delle parti, cit., p. 65, «non
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In giurisprudenza si ¢ registrata una difformitda di opinione tra la Corte di
Cassazione e la Corte Costituzionale sul profilo dell’autonomo rilievo del
principio della parita delle parti nel processo posto dall’art. 111 Cost.: mentre la
prima pare riconoscere detta autonomia, distinguendo la parita delle parti ex art.
111 Cost. dal principio di eguaglianza affermato all’art. 3 Cost.**’, la Consulta
«quando ha censurato la patente disparita tra le parti derivante da alcune norme
del processo tributario ha richiamato 1’art. 3 e non I’art. 111 della Cost....e, di
recente...ha respinto con decisione I’interpretazione “ampliativa” dell’art. 111
Cost. fatta propria dalla Corte di Cassazione»*".

Si & osservato come, nonostante le sollecitazioni provenienti dalla dottrina®®' ¢ la
favorevole giurisprudenza della Corte di Cassazione®®, la Consulta non sembra
avere finora espressamente riconosciuto al principio della parita delle parti valore
di autonomo parametro di valutazione della legittimita costituzionale delle norme
tributarie®®.

Dal suo canto, si ¢ detto, il Giudice di legittimita espressamente riconosce la

vigenza, nel modello processuale tributario, dei «principi costituzionali» della

pochi dubbi di mancata adeguamento delle regole del giusto processo pongono alcuni istituti,
soprattutto alla luce della loro applicazione giurisprudenziale, del processo tributario».

39 SCALA, La parita delle parti, cit., p. 59, in riferimento alle «svariate leggi che consentono alle
direzioni regionali delle entrate di prorogare i termini per I’emanazione degli atti degli uffici
periferici, compresi gli atti processuali» scrive: «secondo la Suprema Corte, in particolare, posto
che risulta pacifico che le proroghe consentite dal legislatore operino anche in relazione ai termini
processuali, la disciplina delle proroghe viola gli artt. 24 ¢ 111 Cost., i quali non consentono di
estendere la condizione di disparita che vi pud essere tra le parti sul piano sostanziale (come
accade nel diritto tributario) anche al piano processuale. Si differenzia cosi, nella prospettiva della
Corte, la garanzia della parita delle parti nel processo dall’eguaglianza di cui all’art. 3 Cost.,
favorendo una rilettura delle norme sostanziali alla luce del sopravvenuto parametro dell’art. 111
Cost.».

3% Cosi SCALA, La parita delle parti, cit., p. 59. L’ Autore osserva poi: «Per la Consulta, infatti, &
da escludere decisamente che il principio di parita delle parti ed il principio del contraddittorio, di
cui all’art. 111, secondo comma Cost., abbiano, a seguito della L. Cost. n. 2/1999, una portata piu
ampia di quella desumibile in precedenza dall’art. 3 Cost. Piu precisamente, la nuova formulazione
dell’art. 111 Cost. si ¢ limitata ad esplicitare nel testo della Costituzione principi che la
giurisprudenza della Corte aveva gia tratto dagli artt. 3 ¢ 24 Cost. e che aveva posto a fondamento
del giusto processo: I’art. 111 Cost., in sostanza, non ha carattere innovativo e la sua nuova
formulazione non vale a fornire argomenti idonei a superare la ratio decidendi di pronunce della
Corte Costituzionale che valutavano la legittimita di singole disposizioni alla luce dell’art. 3
Cost.».

381 Sostiene, con riguardo al processo tributario, come non paiano sussistere «ostacoli, di carattere
legislativo o teorico, a considerare la parita come una nozione dotata di una propria autonomina,
SCALA, La parita delle parti, cit., p. 61.

%62 Sulla quale v. subito infia.

363 Rileva SCALA, La parita delle parti, cit., p. 59, come «non si rinvengono pronunce con le quali
la Corte Costituzionale abbia dichiarato I’incostituzionalita di norme relative al processo tributario
per violazione della parita».
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«parita delle parti nel processo»’®, del «giusto processo»’®, della «ragionevole
durata»366, e della «effettivita del diritto di difesa»’®’.

Non pare si possano contrapporre valide ragioni alla necessita che siffatto
principio trovi applicazione anche nel processo tributario®®®. In altri termini, non
convince I’idea che il principio affermato all’art. 111, comma 2, Cost. possa
trovare deroghe per il solo processo tributario, in ragione della prevalenza di altri
principi di rilievo costituzionale®®®. Non sembrerebbe poter validamente “reggere”
I’attribuzione all’amministrazione finanziaria o all’agente della riscossione di una
posizione di privilegio, in sede processuale, sul richiamo all’ossequio di un

preteso®’" principio dell’ «interesse fiscale alla riscossione delle imposte»®’.

364 Cass. 30 settembre 2011, n. 20028, in Giust. civ., Mass., 2011, 9, p. 1376; 28 ottobre 2009, n.
22769, in Dir. e giustizia, 2009; 9 giugno 2009, n. 13201, in Dir. e giustizia, 2009, con nota di
IANNACCONE; 12 marzo 2009, n. 5926, in Dir. e giustizia, 2009; 22 settembre 2006, n. 20526, in
Giust. civ., 2007, 3, 1, p. 612; 16 maggio 2005, n. 10267, in Giust. civ., Mass., 2005, 5; 15 aprile
2003, n. 5957, in Giust. civ., Mass. 2003, 4, e in GT-Riv. giur. trib., 2003, p. 1049, con nota di
MAGNONE CAVATORTA; 26 marzo 2003, n. 4423, in Giust. civ., Mass., 2003, p. 602; 25 marzo
2002, n. 4269, in Giust. civ., Mass., 2002, p. 517, e in Corr. trib., 2002, p. 3366, con nota di PACE.
365 Cass. 2 marzo 2012, n. 3277, in Giust. civ., Mass., 2012, 3, p. 260; 30 settembre 2011, n.
20028, cit.; 31 maggio 2011, n. 11986, in Giust. civ., Mass., 2011, 5, p. 830; 14 maggio 2010, n.
11785, in Giust. civ., Mass., 2010, 5, p. 752; 7 agosto 2009, n. 18139, in Giust. civ., Mass., 2009,
pp- 7-8; 16 maggio 2007, n. 11221, in Dir. e giustizia, 2007, e in Boll. trib., 2008, 2, p. 156, con
nota di JANNACCONE; Sez. Unite, 22 febbraio 2007, n. 4109, in Guida al diritto, 2007, 13, p. 94,
con nota di FINOCCHIARO; 15 aprile 2003, n. 5957, cit.; 25 marzo 2002, n. 4269, cit.

366 Cass., Sez. Unite, 15 dicembre 2008, n. 29290, in Dir. e giustizia, 2009, con nota di CORRADO.

367 Cass. 14 maggio 2010, n. 11785, cit.; 16 maggio 2007, n. 11221, cit.; 25 marzo 2002, n. 4269,
cit.

368 Rileva RASCIO, op. cit., p. 601, come le disposizioni contenute nell’art. 111, comma 2, Cost.
«con tutta evidenza sono di carattere generale e dunque da applicare ad ogni tipo di processo».

389 Osserva ANDRONIO, Art. 111, cit., p. 2113, che «Il primo periodo del 2° co.», il quale «afferma
i principi del contraddittorio, della parita delle parti, della terzieta e imparzialita del giudice»,
«concerne ogni tipo di processoy.

370°S. COLELLA, Tutela del contribuente e riscossione dei tributi, in Dir e prat. trib., 2010, 5, p.
894, rileva come sia oggetto di discussione la configurabilita dell’«interesse fiscale alla riscossione
delle imposte» quale «principio implicito dell’ordinamento costituzionale». Per 1’Autore ¢
possibile dare una risposta affermativa all’interrogativo. In particolare, detto interesse non sarebbe
gia “arguibile direttamente dalle disposizioni scritte dalla Carta costituzionale, bensi desumibile
per via mediata ed indiretta attraverso una lettura sistematica e complessiva dalle norme
costituzionali”. Esso sarebbe dunque (p. 895) un interesse «relazionale» e «composito», «una
formula che risponde alla duplice esigenza di attuazione di fini ed interessi dello Stato apparato da
un lato e dello Stato comunita dall’altro.

' In questo gia CAIANIELLO, Il processo tributario, cit., pp. 1102-3, spec. nota 2. L’autorevole
Studioso considera la sentenza della Corte Costituzionale n. 53 del 1998, rilevando come essa
susciti «non poche preoccupazioni» poiché ritenuta potenzialmente «prodromica di successivi
sviluppi involutivi la motivazione su cui si fonda secondo cui la natura del rapporto sostanziale
oggetto del processo tributario possa giustificare una situazione di disparita tra le parti». Gli
“sviluppi involutivi” cui fa riferimento 1’ Autore sono cosi meglio precisati (pp. 1107-8): «questo
orientamento, nella irrequietezza che ha sempre caratterizzato la disciplina del contenzioso
tributario, potrebbe aprire la strada per il ritorno ad un “contenzioso” affidato ad organi non
giurisdizionali che, al di fuori della giurisdizione, possano dire la parola definitiva sulle
controversie fra il contribuente ed il fisco», «una strada che, una volta intrapresa, potrebbe
condurre a farci tornare a prima del 1889, togliendo cosi la garanzia della giurisdizione tutte le
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Detto interesse non potrebbe essere considerato “prevalente” rispetto all’
. . . . 2
«interesse del contribuente anche in sede contenziosa»® .

volte in cui siano in gioco esigenze patrimoniali dello Stato». Nello specifico, con la pronuncia n.
53/1998 la Consulta ha dichiarato non fondata la q.l.c. degli artt. 15, comma 1 e 46, comma 3 del
d.Igs. n. 546/92, in riferimento all’art. 3 Cost., «nella parte in cui non prevedono la possibilita di
condannare la parte in lite che abbia dato ingiustamente luogo al contenzioso tributario, poi venuto
meno per il suo riconoscimento spontaneo della fondatezza delle ragioni della controparte, alla
rifusione delle spese processuali». In sostanza, la Corte ha cosi ritenuto legittima la previsione
della automatica compensazione delle spese nel caso di cessata materia del contendere allorquando
I’ Amministrazione finanziaria, in sede processuale, riconosca la fondatezza delle contestazioni del
contribuente. Nel suo accenno critico alla pronuncia de qua, I’ Autore (p. 1103, nota 2) discorre di
«un privilegio che la Corte riconosce all’amministrazione nella considerazione che il rapporto
sostanziale del giudizio instaurato con il ricorso del contribuente, “attiene alla fondamentale ed
imprescindibile esigenza dello Stato di reperire i mezzi per 1’esercizio delle sue funzioni attraverso
I’attivita dell’amministrazione finanziaria, la quale ha il potere-dovere di provvedere, con atti
autoritativi, all’accertamento ed alla pronta riscossione dei tributi”», e con grande chiarezza
afferma: «Una considerazione quest’ultima che, a tacer d’altro sul piano dell’indefettibile parita
delle parti nel processo, ¢ inidonea a giustificare il privilegio, ove si consideri che 1’esigenza della
“pronta riscossione dei tributi” non puo avere alcuna rilevanza quando, dopo che il ricorrente abbia
sopportato le spese per far valere in giudizio le proprie ragioni, risulti per esplicita ammissione
dell’amministrazione finanziaria che, nel caso oggetto del giudizio, lo Stato non aveva alcun diritto
alla “riscossione del tributo”».

372 «pena la violazione delle regole della parita delle parti». Cosi SCALA, La parita delle parti, cit.,
p. 65. L’Autore rileva (pp. 64-5) come «l’idea che I’ordinamento tributario sia ispirato alla
necessita di tutelare ’interesse fiscale e, dunque, la fondamentale ed imprescindibile esigenza
dello Stato di reperire i mezzi per [’esercizio delle sue funzioni attraverso [Dattivita
dell’amministrazione finanziaria» costituisca «argomento, per esempio, utilizzato dalla Corte
europea dei diritti dell’uomo allorquando nega che il processo tributario rientri tra quelli ai quali
sia applicabile 1’art. 6 CEDU» e osserva: «Piu volte, la Corte di Strasburgo ha affermato che le
controversie tributariec non hanno ad oggetto diritti ed obblighi di natura civile, stante il
predominio della natura pubblica del fenomeno tributario. Come si ¢ autorevolmente dimostrato
tale motivazione non risulta affatto convincente. L’interesse del contribuente ¢ “un interesse
privato estraneo alla sfera di influenza dell’ Amministrazione finanziaria, né toccato, né affievolito
dall’esercizio di un potere normativo. Con la conseguenza, sul piano processuale, che il giudizio di
impugnazione dell’atto dell’Amministrazione finanziaria da parte del contribuente medesimo
tende a configurarsi, ora, come un giudizio che ha per oggetto la tutela di un diritto soggettivo del
privato”». Nel senso che il processo tributario ha ad oggetto un diritto soggettivo del contribuente
si veda anche RUSSO, voce Processo tributario, cit., p. 770; dichiara espressamente di aderire
all’opinione di RuUSSO, CAIANIELLO, Il processo tributario, cit., p. 1110, secondo cui «le
controversie che si svolgono dinanzi alle Commissioni tributarie hanno per oggetto non interessi
legittimi ma esclusivamente diritti soggettivi, cio¢ situazioni giuridiche soggettive che in via
principale spetterebbero alla cognizione del giudice ordinario al quale sono sottratte ed attribuite a
quel giudice speciale». CAIANIELLO motiva la propria opinione ricordando (p. 1111), tra I’altro,
come la categoria degli interessi legittimi «fu “inventata” dalla giurisprudenza della Cassazione
per fondare su di un criterio sostanzialistico il riparto fra giudice ordinario ed il Consiglio stesso
essenzialmente con riferimento...alla attivita discrezionale della pubblica amministrazione» e che
in campo fiscale «la potesta impositiva non presenta margine alcuno di discrezionalitd nei sensi
anzidetti, perché I’atto impositivo ¢ completamente vincolato, nell’an, nel quando, nel quid e nel
quomodo in quanto esso consegue non ad una ponderazione di interessi, bensi alla verifica di
presupposti d’ordine patrimoniale dalla quale, senza margini di scelta, per legge deve conseguire
quell’atto impositivo e non altri possibili». Non sono queste qui riportate, tuttavia, le motivazioni
che I’Autore adduce a sostegno dell’impossibilita di qualificare come “interessi legittimi” le
situazioni giuridiche soggettive dedotte dinanzi al giudice tributario. Per una loro compiuta
esposizione sia percid consentito rinviare allo scritto dell’Autore, spec. pp. 1112-3. Per TURCHI,
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Se si ritiene condivisibile I’opinione per la quale debba valere per il processo
tributario®” la regola della parita delle parti in giudizio, si pud provare a verificare
in cosa, in concreto, debba consistere siffatta parita; quali siano cio¢ le pratiche
implicazioni, sul piano dei mezzi a disposizione delle parti in giudizio, derivanti
dall’operativita di tale regola.

Due paiono le possibili alternative: che alle parti debbano essere conferiti identici
poteri formali*’*; oppure, che il principio della parita delle parti renda necessaria
I’attribuzione di poteri che impediscano, nella sostanza, che ad alcuna delle parti
sia riconosciuta una posizione di prevalenza sostanziale®”".

La seconda opzione pare preferibile’’®, poiché consentirebbe di costruire un
modello processuale in cui le facolta riconosciute alle parti, pur se non attribuite
ad alcuna di esse oppure attribuite a tutte ma non in egual misura, possano
orientare a quel riequilibrio, all’interno del processo, della sostanziale disparita
delle parti, propugnato dalle pronunce della Consulta sopra richiamate.

Si pud agevolmente constatare come in campo fiscale la «disparita delle

condizioni materiali di partenza» sia legata al meccanismo stesso del prelievo

op. cit., p. 206, esso ¢ qualificabile come un diritto potestativo all’annullamento dell’atto emesso
dall’ Amministrazione finanziaria. Sostiene la necessita che il principio dell’interesse fiscale — pur
con specifico riguardo alla riscossione delle imposte operata dall’agente a cid preposto — debba
«trovare un giusto contemperamento, e per certi versi un forte limite, nella tutela del contribuente e
nei principi posti a garanzia di quest’ultimo» COLELLA, op. cit., p. 894.

Per una recente decisa affermazione che, nel processo cautelare amministrativo, la dovuta
attenzione alla posizione e agli interessi della Pubblica amministrazione non debba tradursi in una
posizione di ingiustificato privilegio, v. SANDULLI, op. cit., p. 1140, dove si legge: «I’esigenza di
prestare adeguata considerazione all’interesse pubblico non deve tradursi in una posizione di forza
dei pubblici poteri (e dei soggetti ad essi equiparati) tale da renderli sostanzialmente legibus soluti:
si deve pertanto evitare una aprioristica e ingiustificata prevalenza dell’interesse pubblico, che
impedisca di fatto, ostacolando sproporzionatamente la tutela cautelare, 1’effettivita della tutela.
™ In questo senso sembra porsi CAIANIELLO, I/ processo tributario, cit., p. 1103. L’ Autore scrive:
«quando nei rapporti sostanziali di diritto amministrativo e conseguentemente di diritto tributario,
una delle parti, e cio¢ ’amministrazione, gode, in relazione alla natura autoritativa delle sue
funzioni, di una posizione di supremazia rispetto ai destinatari dei suoi provvedimenti, debba
essere ricondotta, quando entra nel processo, su di un piano di parita con le altre parti, divenendo
al pari di esse di situazioni processuali simmetriche e pari ordinate rispetto a quelle del ricorrente
che, sul terreno del diritto sostanziale, si trova in posizione di soggezioney». In termini generali,
ANDRONIO, Art. 111, cit., p. 2113, osserva come «La parita delle parti nel processo, sancita dallo
stesso 2° co. quale modalita di esplicazione del contraddittorio, € espressione del principio di
ragionevolezza di cui all’art. 3 Cost. e non si traduce in una assoluta parificazione delle posizioni
processuali, ma deve essere adattata alle specifiche caratteristiche di ogni tipo di processo».
°" In tal senso v. RASCIO, op. cit., p. 610, il quale osserva: «dire che il processo si svolge in
condizioni di parita fra le parti puo allora significare che a chi agisce in giudizio non va
riconosciuta (in tutto o in parte) la posizione di prevalenza sostanziale solo affermata (e le utilita
ad essa collegate) fintantoché si svolge (e dunque finché non ha termine) il processo in cui altri
contesta (in tutto o in parte) di trovarsi in una posizione di subordinazione».

376 Ritiene di potere escludere «che la paritd delle parti possa consistere in una astratta
sovrapponibilita delle disposizioni che disciplinano la posizione processuale dell’'uno e dell’altro
dei soggetti del processo» SCALA, La parita delle parti, cit., p. 63.
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3 . . .. .. . .
fiscale’”’ e, prima ancora, alla natura pubblica degli interessi di cui ¢ portatrice

I’ Amministrazione finanziaria®’®. Nel rapporto d’imposta il soggetto creditore &
(tendenzialmente)®”’ sempre |’Amministrazione finanziaria, alla quale si
“contrappone”, in posizione passiva, il contribuente. L’amministrazione
aggredisce il patrimonio del contribuente gia prima, al di fuori, e durante il
processo tributario.

Tuttavia la diseguale posizione, in campo tributario, tra le parti sul piano
sostanziale, si vuol provare a sostenere, pare debba trovare un “riequilibrio” sul
piano processuale®®, attraverso il riconoscimento di poteri non riconosciuti (o
riconosciuti con diversa estensione) ad una delle parti’®'.

Se si ritenga condivisibile tale opinione si puo forse ammettere la possibilita per il
contribuente di ricorrere — pur in contrasto con la espressa previsione della «non
impugnabilitay — allo strumento del reclamo avverso 1’ordinanza cautelare emessa
ai sensi dell’art. 47 d.1gs. 546/1992.

Nella situazione che qui si considera — quella cio¢ della reclamabilita
dell’ordinanza cautelare nel processo tributario — 1’operativita del principio della

parita delle parti — nelle implicazioni che si ¢ provato a descrivere — dovrebbe

377 TURCHL, op. cit., p. 197, rileva come «la posizione del fisco e dei contribuenti non ¢ di parita,
ma di sovra ordinazione del primo rispetto ai secondi: e questa sovra ordinazione si manifesta
proprio negli effetti degli atti che ciascuno dei due soggetti ¢ legittimato a compiere. Mentre
I’avviso di accertamento vale di per sé a costituire il debito d’imposta, ed ¢ suscettibile di
consolidare i propri effetti se non tempestivamente impugnato, la dichiarazione non ha egual forza,
ma rileva solo come mero atto, costitutivo di una fattispecie complessa che comprende anche il
presupposto di fatto, ed alla quale la legge riconosce, in mancanza di rettifica, I’idoneita a dar vita
all’obbligazione tributaria.

378 Rileva CAIANIELLO, 1/ processo tributario, cit., p. 1106, come «nei procedimenti
amministrativi...e tra essi quello tributario...non vi ¢ parita tra i soggetti che ne sono coinvolti
perché autore dell’atto finale € la stessa amministrazione, cio€ una parte direttamente interessata,
antagonista rispetto al soggetto privato (che nel diritto tributario ¢ il contribuente), la quale
provvede attraverso quell’atto alla cura dell’interesse pubblico di cui ¢ titolarey.

> Si potrebbero forse escludere da tale modello le ipotesi in cui sia il contribuente a trovarsi in
una posizione di pretesa creditoria nei confronti dell’ Amministrazione. Si ha riguardo al diritto al
rimborso di somme che ¢ alla base delle (uniche) ipotesi di azione di condanna nel modello
processuale tributario.

3% Nello senso che «una volta giunti al processo...qualunque sia la connotazione ordinamentale o
la posizione sostanziale assunta da una delle parti, deve essere garantita la piena uguaglianza delle
stesse» si esprime SCALA, La parita delle parti, cit., p. 62.

! Di diverso avviso pare essere SCALA, La paritd delle parti, cit., p. 62, il quale propone una
lettura dell’art. 111 Cost. che «consente di guardare con un certo sospetto alla attribuzione di
poteri giurisdizionali esercitabili “a geometria variabile”, a favore cio¢ solo di una parte e a danno
dell’altra». L’Autore tuttavia (p. 65 ss.) pare avere esclusivo riguardo (p. 65) alla «tesi
giurisprudenziale che attribuisce al giudice poteri ufficiosi, esercitabili solo a favore
dell’Amministrazione finanziaria, in ragione della necessita di tutelare I’interesse pubblico di cui
essa ¢ portatrice», e alle (p. 68) «leggi che, intervenendo nel corso del processo, ne modifichino la
disciplina o determinino una diversa qualificazione della fattispecie dedotta in giudizio sul piano
sostanziale» laddove (p. 69) «come segnalato opportunamente in dottrina, il diritto alla parita delle
armi sembra seriamente vulnerato dal riconoscimento dell’efficacia retroattiva di regole in grado
di pregiudicare ’esito del processo a favore di una delle parti, peraltro, sempre la stessa, il Fisco».
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condurre ad affermare la necessita della previsione dello strumento del reclamo
dell’ordinanza cautelare (evidentemente di rigetto) pronunciata ai sensi dell’art.
47 d.1gs. 546/1992.

Andrebbe cio¢ riconosciuto al contribuente (e solo a questi) il rimedio del reclamo
avverso |’ordinanza cautelare che rigetti I’istanza di sospensiva.

La previsione, nella specie, potrebbe servire a “riequilibrare” la posizione delle
parti in giudizio non gia sotto il profilo dello strumentario cautelare, ma sotto lo
specifico profilo della disparita in punto di riscossione parziale dell imposta in
via amministrativa.

La sostanziale disparita tra contribuente ed Amministrazione che deriva dalla
disciplina della riscossione frazionata del tributo nella fase amministrativa e la
conseguente necessita di ristabilire la parita delle parti all’interno del giudizio si
trovano affermate anche in una recente pronuncia della Suprema Corte. Nella
sentenza n. 20526 del 22 settembre 2006 si legge che «nella fase
amministrativa dell’accertamento e della riscossione dei crediti tributari, la legge
riconosce alla Amministrazione pubblica poteri sopraordinati rispetto alle
contropartin’® e che «Quando pero si entra nell’ambito del processo, le parti,
debbono essere collocate “in condizioni di parita”, davanti a giudice terzo e
imparzialey, alla luce del «principio di “parita delle parti” sancita dall’art. 111
della Costituzione».

La previsione della reclamabilita dell’ordinanza di rigetto della sospensiva
cautelare potrebbe servire allora forse a riequilibrare — accanto alla previsione
dello strumento della sospensiva ex art. 47 d.1gs. n. 546/1992 — per il primo grado,
il disposto dell’art. 15 d.p.r. 602/73.

Tale possibilita sembra essere corroborata da un passaggio della motivazione della
gia richiamata Corte Cost. 16 maggio 2008, n. 144.

Qui ¢ infatti affermato, con specifico riguardo alla disciplina della tutela cautelare,
che «la non impugnabilita dei provvedimenti sia di rigetto che di accoglimento
non comporta tuttavia parita di tutela tra le parti», € chiarisce: «mentre, infatti, il
pregiudizio che puo subire il resistente per effetto della concessione ed esecuzione
di un provvedimento di istruzione preventiva non ¢ definitivo, in quanto ogni
questione relativa all’ammissibilita e alla rilevanza ¢ rinviata al merito, i/ danno
che puo derivare al ricorrente da un provvedimento di rigetto puo essere
irreparabiley.

*2In Giust. civ., 2007, 3,1, p. 612.

3% «ed in questo quadro si collocano i vari istituti che consentono alla Amministrazione di tutelare
i propri crediti adottando direttamente misure cautelari che invece i privati debbono richiedere al
giudice».
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L’affermazione, resa in merito alla disciplina dei procedimenti cautelari di

istruzione preventiva, sembra suscettiva di “generalizzazione™**, alla luce delle

chiare affermazioni della Corte®®.

La Consulta afferma dunque che la previsione della non reclamabilita fout court di
un provvedimento cautelare non incide egualmente nella sfera giuridica delle
parti, e che dunque la mancanza del rimedio del reclamo non si sostanzia in un
trattamento equanime per queste.

La irreclamabilita del provvedimento cautelare, in altri termini, non pone le parti —
sotto questo specifico profilo — in condizione di parita, poiché pregiudica
prevalentemente una soltanto di queste: quella che abbia visto rigettata 1’istanza
cautelare®®®.

Riportato il principio cosi espresso dalla Corte al processo tributario, appare come
la irreclamabilita dell’ordinanza cautelare pregiudichi prevalentemente (in linea
teorica) il contribuente.

Per questo verso la previsione dell’art. 47 d.lgs. 546/1992 porrebbe ex se un
ulteriore profilo di disparita tra le parti del processo tributario, vista la possibilita
per I’amministrazione di procedere alla riscossione delle somme, pur parziale, gia
nel corso del giudizio di primo grado in forza dell’art. 15 d.p.r. 602/1973, quando
il contribuente veda rigettata (senza possibilita di reclamo) I’istanza di
sospensione proposta ai sensi dell’art. 47.

Sembra a questo punto necessitata la conclusione che I’art. 47 d.Igs. n. 546/1992
sarebbe costituzionalmente illegittimo, per contrasto con il principio della parita
delle parti di cui all’art. 111, comma 2, Cost., nella parte in cui, stabilendo che
sull’istanza di sospensione il collegio «provvede con ordinanza motivata non
impugnabile» esclude la possibilita di reclamo (quantomeno) nelle ipotesi di
rigetto.

30, quantomeno, estensibile a situazioni come quella considerata dalla Corte, nelle quali cioé
sussista il pericolo di un pregiudizio “irreparabile” che discenda dal provvedimento di rigetto
dell’istanza cautelare.

3% Ci si puo limitare a ricordare come, nella menzionata pronuncia, la Consulta abbia richiamato e
fatte proprie — per dichiarare fondata la sollevata q.l.c. — le affermazioni contenute nella sua
precedente sentenza n. 253 del 1994, con la quale aveva dichiarato non conforme a Costituzione la
non reclamabilita, ex art. 669-terdecies, della domanda cautelare fout court, € non invece di una
specifica misura.

% Pare si possano qui richiamare le considerazioni espresse, pur se con riguardo al processo
civile, da CIPRIANI, op. cit., pp. 19-20, per il quale «non sembra possa dubitarsi che, mentre il
provvedimento di accoglimento, se il processo ordinario avesse una durata ragionevole, potrebbe
trovare proprio nel processo ordinario la sua migliore garanzia, per il provvedimento di rigetto,
come ben si avvertiva ai tempi del vecchio codice, le cose stanno diversamente, perché il
ricorrente, se non ha 1’impugnazione, si ritrova (o puo ritrovarsi) del tutto privo di strumenti per
tentare di porre rimedio all’errore del giudice».
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4.2. La mancanza di forme di tutela cautelare atipica e ante causam

Si puod provare a considerare ora, nell’ottica di una valutazione di adeguatezza
dello strumentario cautelare riconosciuto all’attore nel contenzioso fiscale
I’assenza, nel modello processuale tributario, di forme di tutela cautelare atipica e
esperibili ante causam.

L’art. 47 d.lgs. 546/1992 consente al contribuente di richiedere soltanto «la
sospensione dell’esecuzione» dell’atto impugnato.

Essa, si ¢ detto, ¢ ’'unica disposizione a regolare espressamente la tutela cautelare,
a favore del contribuente, nel processo tributario.

Non sarebbe possibile, dunque, il ricorso ad altre misure “tipiche” di tutela
cautelare, né alla tutela cautelare “atipica”, essendo prevista dal legislatore
tributario, all’art. 47 d.Igs. n. 546/1992, la sola figura della sospensione dell’atto
impugnato.

Né vi sarebbe spazio alcuno per una possibile tutela cautelare ante causam,
potendo questa essere attivata soltanto a giudizio introdotto®".

Si ¢ innanzi osservato come I’estensione al processo tributario di norme del
processo civile, per espressa previsione di legge, pare dovere necessariamente
“passare” per il rinvio a queste operato dall’art. 1, comma 2 d.lgs. 546/1992°%.

Si discute in dottrina, sulla scorta del rinvio di cui all’art. 1, comma 2, circa la
possibilita dell’applicazione al processo tributario delle disposizioni che regolano
1 procedimenti di istruzione preventiva (artt. 692 ss. c.p.c.). Dal preventivo vaglio
di «compatibilitay con le disposizioni dettate per il processo tributario dal d.Igs.
546/1992, posto dall’art. 1, comma 2, risulterebbero compatibili con tale giudizio,

389 390

a giudizio di parte della dottrina™, 1’accertamento tecnico preventivo’ e

¥ MENCHINI, Art. 47, cit., p. 482.

¥ Si ricorda, operante a condizione che non vi sia una espressa disposizione dettata per il
processo tributario dal d.lgs. 546/1992 a regolare la medesima fattispecie e che la norma
richiamata sia “compatibile” con le disposizioni contenute nel decreto medesimo.

3% E quanto rileva ACCORDINO, La tutela cautelare tra disposizioni, cit., p. 1347.

3% In tal senso MENCHINI, Art. 47, cit., p. 492; BELLAGAMBA, op. cit., p. 168. Nega invece spazio
all’accertamento tecnico preventivo nel processo tributario (regolato al tempo dal d.lgs. n.
636/1972) RUSSO, voce Processo tributario, cit., p. 779. L’ Autore afferma: «Alla fine, esprimiamo
I’avviso che non trovi ingresso nel processo tributario nemmeno quel mezzo di tutela con funzioni
puramente cautelari che ¢ l’accertamento tecnico preventivo. Invero, come si ¢ esattamente
rilevato, avuto riguardo al tessuto normativo di cui si compone il d.P.R. n. 636, cit., le possibilita
di esperire accertamenti tecnici preventivi nel nostro processo restano a dir poco aleatorie; e
I’assunto esce rafforzato dopo che si ¢ consolidato in giurisprudenza 1’orientamento negativo circa
I’ammissibilita nel processo medesimo delle azioni di mero accertamento negativo a carattere
preventivo e dopo che il d.P.R. n. 739 del 1981 ha in un certo senso avallato simile orientamento,
ammantando del carattere della tassativita 1’elenco degli atti impugnabili contenuto nell’art. 16
d.P.R. n. 636, cit.». RUSSO dichiara in tal modo di aderire all’opinione espressa da GLENDI,
L’oggetto, cit., p. 740 ss.
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Iispezione giudiziale’”'; non anche I’assunzione di testimoni, in quanto Iart. 7
d.Igs. 546/1992, comma 4, stabilisce che nel processo tributario non ¢ ammessa la
prova testimoniale™”.

La lettera dell’art. 47, il quale stabilisce che I’istanza di sospensione pud essere
proposta «nel ricorso» introduttivo del giudizio «o con atto separato notificato
alle altre parti e depositato in segreteria, sempre che siano osservate le
disposizioni di cui all’articolo 22»>°, farebbe ritenere sempre necessaria la previa
presentazione del ricorso avverso I’atto impugnato, al fine di domandare la
sospensiva

Alla luce della disciplina posta dall’art. 47 — si & osservato™ — parte della dottrina
nega la possibilita che nel giudizio dinanzi alle Commissioni tributarie possa
trovare ingresso una tutela cautelare ante causam. La norma — fedele riflesso sul
punto delle indicazioni contenute nella legge delega n. 413 del 1991 -
esprimerebbe la «precisa scelta» del legislatore di escludere forme di tutela

cautelare preventiva dal processo tributario®”’, ed affermerebbe dunque il carattere

31 1n tal senso BELLAGAMBA, op. cit., p. 168; MENCHINL, Art. 47, cit., p. 492. Vale evidenziare
come per MENCHINI (pp. 491 ss., spec. 492) sia possibile utilizzare, nel giudizio tributario, i
procedimenti cautelari tutti — purché diversi dallo strumento della sospensiva stabilito dall’art. 47
d.Igs. n. 546/1992 — previsti dal codice di rito «quante volte le situazioni di pericolo ed i diritti
soggettivi a protezione dei quali ¢ contemplata dal codice di rito I’azione cautelare si riscontrino
presenti anche all’interno della giurisdizione tributarian. MENCHINI — che pare cosi aderire alla
teoria “dichiarativa” dell’oggetto del processo tributario — spiega come la sua opinione trovi
fondamento su due considerazioni: da un lato, che la tutela cautelare «rappresenta elemento
essenziale ed ineliminabile, ai sensi dell’art. 24, co. 1 Cost., del sistema di difesa giurisdizionale
delle situazioni giuridiche sostanziali»; dall’altro, il rinvio operato alle norme del codice di rito
dall’art. 1, comma 2 «concerne non piu soltanto il primo libro del codice di procedura civile, ma
I’intero codice, per cui questo nella sua totalita si pone come fonte secondaria e generalizzata
rispetto alla normativa del decreto delegato». Nega la possibilita di ingresso nel giudizio tributario
dello strumento dell’ispezione giudiziale RUSSO, Manuale di diritto tributario, Il processo
tributario, cit., p. 41.

3%2 Cosi opinano MENCHINI, Art. 47, cit., p. 492; ACCORDINO, La tutela cautelare tra disposizioni,
cit., p. 1347.

3% Lart. 22 del d.Igs. n. 546/1992, si ricorda, reca la disciplina della «Costituzione in giudizio del
ricorrente». In particolare, il comma 1 stabilisce che «ll ricorrente, entro trenta giorni dalla
proposizione del ricorso, a pena d’inammissibilita deposita, nella segreteria della commissione
tributaria adita, o trasmette a mezzo posta, in plico raccomandato senza busta con avviso di
ricevimento 1’originale del ricorso notificato a norma degli articoli 137 e seguenti del codice di
procedura civile ovvero copia del ricorso consegnato o spedito per posta, con fotocopia della
ricevuta di deposito o della spedizione per raccomandata a mezzo del servizio postale. All’atto
della costituzione in giudizio, il ricorrente deve depositare la nota di iscrizione al ruolo, contenente
I’indicazione delle parti, del difensore che si costituisce, dell’atto impugnato, della materia del
contendere, del valore della controversia e della data di notificazione del ricorso».

3% MENCHINI, Art. 47, cit., p. 482. Afferma che la richiesta di sospensione «non puo essere
proposta antecedentemente alla proposizione del ricorso» CRISTIANI, op. cit., p. 140.

395 Nello studio condotto da ACCORDINO, La tutela cautelare tra disposizioni, cit., p. 1346.

3% Cosi ACCORDINO, La tutela cautelare tra disposizioni, cit., p. 1346.
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necessariamente incidentale della tutela cautelare stabilita per tale modello
processuale®”.

Siffatta soluzione ha tuttavia suscitato non rare critiche tra gli studiosi®®.
L’assenza di strumenti di tutela cautelare svincolati dall’onere della previa
impugnazione dell’atto amministrativo dinanzi alla competente Commissione
tributaria ¢ lamentata infatti da parte della dottrina, la quale si interroga sulla
possibilita di ammettere comunque, de jure condito, in questo modello
processuale procedimenti cautelari innominati o atipici, ed in specie lo strumento
rappresentato dall’art. 700 c.p.c.>®”.

Con specifico riguardo alla tutela atipica d’urgenza stabilita dall’art. 700 c.p.c. si ¢
osservato come «sussistono forti dubbi...in ordine all’applicabilita in tale
processo dell’art. 700 del codice di procedura civile, in quanto cid implica
adesione alla tesi — avversata dalla prevalente dottrina — che in pendenza del
giudizio possano essere adottati provvedimenti atipici, in analogia a quanto
dispone I’art. 21 della legge Tar 6 dicembre 1971, n. 1034»*.

Alcuno in dottrina, tuttavia, ha sostenuto la possibilita di fare ricorso allo

strumento di cui all’art. 700 c.p.c. nel processo tributario™".

397 GLENDI, La tutela cautelare del contribuente nel processo tributario riformato, cit., p. 103,
afferma che «nel processo tributario il procedimento cautelare, cosi come disciplinato dall’art. 47
del d.lgs. n. 546 del 1992, ha, per ’appunto, [’essenziale caratteristica della piu rigorosa
incidentalita nell’ambito del giudizio di merito di primo grado, non essendo neppure ipotizzabile
un procedimento cautelare anteriore alla sua instaurazione o successivo alla sua conclusione,
risolvendosi sempre all’interno di questo».

% Pare esprimere un valutazione negativa PROTO, op. cit., p. 561, per la quale «molti dei
problemi, che si presentano nell’analisi della disciplina introdotta in tema di tutela cautelare,
dipendono dal fatto che non ¢ previsto un processo autonomo, ma incidentale, collegato all’atto
impugnato al fine di ottenere la sospensione dei suoi effetti e finalizzato ad inserirsi e concludersi
nell’ambito del giudizio pendente innanzi alla Commissione provinciale competente per il merito,
cio¢ davanti al proprio giudice naturale». Si veda anche D’ ABRUZZO, op. cit., p. 198, per il quale
«l fatto, poi, che tutta la portata del procedimento si risolva in una sospensione dell’atto
impugnato, pervicacemente stretta tra presupposti alquanto anodini, sembra preludere pitu ad una
concessione processualistica che ad un disegno organico di impronta giurisdizionalistay.

3% ACCORDINO, La tutela cautelare tra disposizioni, cit., p. 1339.

40 M. CANTILLO, Ipoteca iscritta dagli agenti della riscossione e tutela giudiziaria del
contribuente, in Rass. trib., 2007, 1, p. 23. RUSSO, Manuale di diritto tributario, Il processo
tributario, cit., p. 41, osserva come «complesso si presenta il discorso per quanto concerne
I’applicabilita dell’art. 700 c.p.c.» al processo tributario «sia perché la relativa tutela si presta ad
essere esperita nel corso di un giudizio gia pendente...sia perché lo spazio che puo essere coperto
dai provvedimenti atipici di urgenza presi in considerazione dalla suddetta norma viene a
dipendere da quello piu 0 meno ampio che deve riconoscersi come proprio della misura cautelare
introdotta dall’art. 47 del decreto n. 546».

1 Tra gli altri si vedano MENCHINI, Art. 47, cit., p. 493, il quale, «alla luce del valore che spetta al
processo cautelare nell’ambito della tutela giurisdizionale dei diritti», ritiene applicabile 1’art. 700
c.p.c. nel contenzioso fiscale «allo scopo di soddisfare quelle esigenze di tutela urgente che non
possono essere appagate dalla mera sospensiva del provvedimento», quali quelle ricollegabili alla
«impugnativa degli atti a contenuto negativo, i quali rifiutano la restituzione di tributi ovvero
escludono agevolazioni al contribuente»; BELLAGAMBA, op. cit., p. 168, che dichiara di non
rinvenire «ostacoli teorici alla applicabilita della procedura d’urgenza di cui all’art. 700 c.p.c., che
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Puo essere utile considerare 1’opinione espressa da due dei piu autorevoli Studiosi
del diritto processuale tributario, I’uno sostenitore della tesi “dichiarativa” e
I’altro della tesi “costitutiva” in relazione all’oggetto del giudizio dinanzi alle
Commissioni, entrambi contrari alla possibilita di fare applicazione, nel
contenzioso fiscale, della tutela cautelare atipica d’urgenza posta dall’art. 700
c.p.c.

L’uno*?, fautore della teoria “dichiarativa” — sulla scorta dell’opinione per cui le
sentenze di condanna emesse dalle Commissioni tributarie nei confronti dell’ente
impositore e a favore del contribuente sarebbero esecutive soltanto se passate in
giudicato*” — ha osservato che «se si ritenesse consentito al giudice tributario di
ampliare D’ambito applicativo dell’art. 47 fino a comprendervi l’ordine di
corrispondere nelle more del giudizio le somme o parte di esse oggetto della
domanda di ripetizione dell’indebito proposta dal contribuente, si perverrebbe al
risultato, palesemente contrastante con i principi, per cui la commissione tributaria
provinciale sarebbe legittimata ad adottare in sede cautelare provvedimenti dotati
di efficacia superiore a quella riconosciuta, nel vigente assetto del processo che si
svolge davanti ad essa, alle sue decisioni di merito sul ricorso»***; e ostacolo
«ancora piu radicale» ¢ che «la sospensione dell’esecuzione dell’atto impugnato ¢
essa stessa una misura riconducibile al novero dei provvedimenti di urgenza che
possono essere emanati dal giudice in forza dell’art. 700 c.p.c.»*".

¢ costantemente applicato anche per la tutela dei diritti relativi (di credito) e non solo di quelli
assoluti».

402 Russo, Manuale di diritto tributario, 11 processo tributario, cit., p. 43.

%3 Opinione che lo Studioso fonda sulla lettera dell’art. 69, d.lgs. n. 546/1992 — «Condanna
dell’ufficio al rimborso» —, ai sensi del quale «Se la commissione condanna 1’ufficio del Ministero
delle finanze o I’ente locale o il concessionario del servizio di riscossione al pagamento di somme,
comprese le spese di giudizio liquidate ai sensi dell’articolo 15 e la relativa sentenza é passata in
giudicato, la segreteria ne rilascia copia spedita in forma esecutiva a norma dell’articolo 475 del
codice di procedura civile, applicando per le spese 1’articolo 25, comma 2.

4% «e I’incongruenza risulterebbe ancora maggiore in considerazione del fatto che, a tenore del
settimo comma dello stesso art. 47, gli effetti della misura cautelare dal medesimo prevista cessano
alla data di pubblicazione della sentenza di primo grado», prosegue Russo. Lo Studioso, va
avvisato, circoscrive la sua riflessione all’ipotesi in cui il ricorrente agisca per la ripetizione
dell’indebito, come egli stesso precisa, premettendo alle considerazioni appresso operate, che «si €
posta la questione se I’istituto della sospensione dell’esecuzione dell’atto impugnato sia in grado
di coprire tutti i bisogni di tutela cautelare configurabili e, in specie, se esso sia utilizzabile nei
giudizi di impugnazione di atti che rifiutano la restituzione dei tributi». Inoltre, egli discorre
soltanto della esperibilita dell’art. 700 c.p.c. in corso di causa, ossia avverso 1’atto impositivo che
sia stato impugnato, € non gia ante causam.

%3 Cosi conclude I’Autore (pp. 43-4): «e se, dunque, il legislatore del processo tributario ha
enucleato dal complesso di tali misure quella sola che ha poi espressamente e compiutamente
disciplinato, questo sta a significare, in maniera implicita ma non meno inequivocabile, che egli ha
inteso circoscrivere entro questi limiti ’ampio spettro applicativo che la stessa norma presenta in
seno al processo civile. Né in contrario vale opporre che siffatti limiti sono troppo angusti e come
tali suscettibili di porsi in contrasto con la pienezza del diritto alla tutela giurisdizionale
costituzionalmente garantito: e cid in quanto, se ¢ vero che le norme vanno interpretate magis ut
valeant quam ut pereant, ¢ altrettanto vero che I’interprete non pud in alcun modo forzarne il
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L’altro*®, fautore della teoria “costitutiva” ha al riguardo affermato come debba
«ritenersi ultronea, e tutt’affatto incompatibile con il processo tributario che ne
occupa, I’applicazione, pur da varie parti variamente invocata, dell’art. 700 c.p.c.,
nella sua, essenziale, caratteristica di rimedio residuale, utilizzabile ancor prima e
al di fuori del giudizio di merito. Occorre infatti considerare che il processo
tributario resta essenzialmente strutturato quale impugnativa per I’annullamento di
atti aventi natura provvedimentale e che, in tale assetto strutturale, anche la tutela
cautelare ad esso correlata assume tipicamente la forma della sospensione
incidentale dell’esecuzione dell’atto impugnato»*’.

Nonostante 1’autorevolezza delle opinioni riportate, la ragione di una rinnovata
riflessione sul tema dell’assenza di misure cautelari atipiche e della tutela
d’urgenza ante causam nel processo tributario pare essere giustificata da almeno
due vicende, di cui qui appresso si provera a dar conto: a) il recente ingresso, per
espressa previsione di legge, di tali forme di tutela nel processo amministrativo; b)
le previsioni di legge che hanno, negli ultimi anni, sensibilmente “abbreviato” 1
tempi dell’aggressione del patrimonio del debitore contribuente.

Quanto a quest’ultima vicenda, il tema della assenza, per il debitore tributario, di
forme di tutela d’urgenza ante causam esperibili dinanzi alle Commissioni
tributarie sembra acquisire maggiore risalto in conseguenza della recente riforma
di legge introdotta con I’art. 29 d.1. 78/2010*%.

Come si provera ad illustrare innanzi, la forte “accelerazione” dei tempi della
procedura di riscossione coattiva — si fa riferimento, tra 1’altro, alla attribuzione di
efficacia esecutiva gia all’atto emesso dall’Agenzia delle Entrate, impugnato in
Commissione tributaria — che la nuova disciplina consente all’agente della
riscossione potrebbe determinare situazioni nelle quali al debitore tributario non
sia in concreto garantita una tutela processuale “effettiva”. Lo strumento della
sospensiva giudiziale dinanzi alle Commissioni tributarie ex art. 47 d.lgs.
546/1992 potrebbe non essere infatti mezzo abbastanza “celere”: tra 1’istanza di
sospensiva dell’impugnato atto di accertamento e la pronuncia su questa da parte
della Commissione potrebbe intercorrere un lasso di tempo tale che, nel mentre,
I’agente della riscossione possa avere gia iniziato 1’esecuzione forzata sui beni del

significato oltre misura e neppure, e tanto meno, prescindere dall’armonia e coerenza del sistema
nel quale esse sono inseritey.

% GLENDI, La tutela cautelare del contribuente nel processo tributario riformato, cit., p. 146.

7 «non gia di rimedio di tutela preventiva esperibile ancor prima dell’emanazione di un atto
autonomamente impugnabile». Sebbene, va avvisato, tale ultimo inciso lascerebbe ritenere che
Glendi affermi soltanto la impossibilita di utilizzare lo strumento dell’art. 700 c.p.c. “prima
dell’emanazione” dell’atto da parte dell’ Amministrazione e non anche “prima dell’impugnazione”
dello stesso dinanzi alle Commissioni, 1’opinione dell’ Autore di escludere in ogni caso 1’ingresso
dell’art. 700 c.p.c. nel processo tributario ¢, nella complessiva Opera del medesimo, chiaramente
evincibile.

% Sulle novita introdotte dall’art. 29 si indugera piu avanti. Sia consentito percid rinviare infra
parag. 5.1.1.
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debitore ricorrente’”. Si ha in mente, soprattutto, il caso in cui I’agente della
riscossione venga a «conoscenza di elementi idonei a dimostrare il fondato
pericolo di pregiudicare la riscossione»*'’ e cosi proceda agli atti di
espropriazione forzata appena siano trascorsi 60 gg. dalla notifica dell’atto di
accertamento: in tal caso, anche la istanza di sospensiva rivolta al Presidente della
Commissione tributaria ai sensi dell’art. 47, comma 3 per il «caso di eccezionale
urgenza» potrebbe non garantire, nell’ipotesi in cui sia accolta, una tutela
tempestiva’'’.

Si ha altresi in mente la eventualita che 1’avviso di accertamento gia esecutivo sia
irritualmente notificato, e che il debitore tributario abbia conoscenza della pretesa
fiscale soltanto dopo I’inizio della procedura di riscossione coattiva.

Ancora, rileva la possibilita per I’agente della riscossione di disporre il fermo
amministrativo o I’iscrizione di ipoteca giudiziale sui beni del debitore appena
dopo sia decorso il termine di 60 gg. dalla notifica del nuovo atto di accertamento
«esecutivoy: in tal caso il debitore che abbia in quel termine proposto ricorso alla
competente Commissione tributaria e contestualmente richiesto la sospensiva ex
art. 47 dell’atto di accertamento molto difficilmente potra sperare di conseguire la
misura cautelare prima che I’iscrizione del provvedimento venga effettuata.
Occorre in tal senso augurarsi che I’iscrizione del provvedimento di fermo o di
ipoteca sia in ogni caso preceduta dalla (regolare) notifica del formale “preavviso”
al contribuente, cosi che questi possa, nell’eventualita, impugnare tale atto e
chiedere contestualmente la sospensiva della procedura di iscrizione del
provvedimento.

Alle situazioni di potenziale pregiudizio per il contribuente che possono derivare
dalla nuova figura dell’avviso di accertamento esecutivo vanno aggiunte altre, da
tempo all’attenzione della dottrina. Si ha riguardo al pregiudizio che il
contribuente possa ricevere dagli atti c.d. “negativi” emessi dall’Amministrazione
finanziaria, ossia gli atti di diniego di una pretesa del contribuente, di cui si ¢ fatta
menzione nelle pagine precedenti. Piu precisamente, vengono in rilievo: gli atti

49 Rileva questa possibilita anche A. CISSELLO, Accertamenti esecutivi con tutela limitata, in
www.eutekne.info, il quale afferma come «la tutela del contribuente sara alquanto limitata, poiché
I’eventuale sospensiva giudiziale non arrivera quasi mai in tempo per scongiurare il rischio
derivante dall’inizio dell’esecuzione. Inoltre, i difensori saranno spinti a presentare ricorso con
celerita, al fine di ottenere subito la sospensivay.

40 Art. 29, comma 1, lett. ¢), secondo periodo.

I Nell’idea — che non si condivide, per le ragioni che si provera innanzi ad esporre — che in tali
situazioni il termine perché I’agente della riscossione possa agire esecutivamente sia di 90 giorni, e
non gia di 60, dalla notifica dell’atto di accertamento CISSELLO, Accertamenti esecutivi con tutela
limitata, cit., osserva come «viene acutamente rilevato che detto termine di 90 giorni coincide,
guarda caso, con la sommatoria dei termini per il ricorso (60 giorni) e per la costituzione in
giudizio (30 giorni), e che si profila di certo insufficiente, dal punto di vista temporale, per ottenere
la sospensiva, anche ove sussistessero i presupposti per la decretazione d’urgenza (terzo comma
dell’art. 47 del DLgs. 546/92)».
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dell’ufficio di «rifiuto espresso o tacito della restituzione di tributi, sanzioni
pecuniarie ed interessi o altri accessori non dovuti» (art. 19, comma 1, lett. g)
d.lgs. n. 546/1992); «il diniego*'?..di agevolazioni o il rigetto di domande di
definizione agevolata di rapporti tributari» (art. 19, comma 1, lett. h) d.lgs. n.
546/1992); i provvedimenti di rigetto di istanze di condono™"’.

Si ¢ osservato «che I’istituto della sospensione dell’efficacia dell’atto impugnato
non ¢ in grado di coprire tutti i bisogni di tutela cautelare configurabili; in
particolare, esso non pud essere utilizzato nei giudizi di impugnativa di atti a
contenuto negativoy», e che «proprio in considerazione di questi riconosciuti limiti
di operativita dell’art. 47, si ripropone con forza il tema dell’ammissibilita
dell’art. 700 c.p.c., nell’ambito del processo tributario, allo scopo di soddisfare
quelle esigenze di tutela urgente che non possono essere appagate dalla mera
sospensiva del provvedimentox»*'*.

Pare dunque evidenziarsi con forza 1’assenza di uno strumento cautelare a
contenuto atipico, in specie con funzione anticipatoria, anche esperibile ante
causam in relazione al contenzioso tributario.

Detta assenza potrebbe ragionevolmente condurre ad una valutazione di
“ineffettivita” e dunque di inadeguatezza della disciplina cautelare posta per il

: . 41
processo tributario®'”.

12 T a norma, invero, contempla, quale atto impugnabile dinanzi alle Commissioni, accanto al
provvedimento di diniego, altresi quello di «revoca» di agevolazioni. Per il caso della revoca di
agevolazioni, tuttavia, si ¢ sostenuto che la misura della sospensione cautelare ex at. 47 d.Igs. n.
546/1992 sia sufficiente a fornire adeguata protezione cautelare al contribuente, cosi che non viene
in rilievo I’esigenza di uno strumento cautelare a carattere atipico, quale quello previsto all’art.
700 c.p.c.. In tal senso v. MENCHINI, Art. 47, cit., p. 481, gia menzionato supra alla nota 219.

3 Va ricordato come, con specifico riguardo ai provvedimenti c.d. negativi emessi
dall’Amministrazione finanziaria, parte della dottrina, mossa dalla ritenuta necessita di accordare
forme di tutela cautelare al contribuente anche in tali ipotesi, in via d’interpretazione ritiene
possibile “estendere” la portata dello strumento della sospensione di cui all’art. 47 anche a queste.
14 MENCHINI, 4rt. 47, cit., p. 493.

45 MENCHINL, Art. 47, cit., p. 493, osserva come lo strumento di cui all’art. 47 «non ¢ in grado di
coprire tutti 1 bisogni di tutela cautelare configurabili»; esso manifesterebbe i suoi limiti soprattutto
in relazione ai «giudizi di impugnativa di atti a contenuto negativo, i quali rifiutano la restituzione
di tributi ovvero escludono agevolazioni per il contribuente». A giudizio dell’ Autore, tali «limiti di
operativitay dello strumento della sospensiva vanno colmati ritenendo applicabile, nel processo
dinanzi alle Commissioni tributarie, 1’art. 700 c.p.c., cosi da consentire il soddisfacimento di
«quelle esigenze di tutela urgente che non possono essere appagate dalla mera sospensiva del
provvedimento». Se non si ritenesse ammissibile ’utilizzo dello strumento di cui all’art. 700 nel
processo tributario, opina Menchini, si avrebbe una «palese violazione del principio di effettivita
dell’azione garantito dall’art. 24, co. 1 Cost.» in quanto «situazioni soggettive autonomamente
rilevanti sul piano sostanziale (nello specifico, il diritto alle restituzioni ovvero alle agevolazioni
fisacli) resterebbero sfornite di adeguati strumenti cautelari capaci di ovviare al pericolo del
ritardo». RUSSO, Manuale di diritto tributario, Il processo tributario, cit., p. 42, pur negando —
come si € rilevato poco innanzi — I’ingresso dell’art. 700 c.p.c. nel processo tributario — rileva, con
riguardo alla specifica ipotesi in cui il contribuente domandi la ripetizione dell’indebito, che se la
sospensiva prevista dall’art. 47 «ha ad oggetto non I’efficacia in sé dell’atto impositivo impugnato,
bensi I’efficacia esecutiva del medesimo, si deve poi coerentemente ritenere che essa si appalesa
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Occorre domandarsi se, in ipotesi come quelle sopra menzionate, si possa ritenere
conforme a Costituzione la totale assenza di siffatta forma di protezione cautelare
nel modello processuale che qui si considera.

Prima, e in una prospettiva de jure condito, puo essere utile indugiare sugli
asseriti limiti dello strumento della sospensiva dell’atto impugnato, in ragione del
tentativo operato di recente nella dottrina processualcivilistica di un loro
“superamento”, in via interpretativa.

Segue: sollecitazioni per un superamento dei “limiti” dell’istituto della
sospensiva dell’atto impugnato

Si ¢ innanzi visto come I’art. 47 d.lgs. n. 546/1992, stabilisca la possibilita di
domandare «la sospensione dell esecuzione dell’atto» impugnato.

Dal tenore letterale della norma, la prevalente dottrina e giurisprudenza deriva che
siano possibile oggetto di sospensione soltanto gli atti idonei ad arrecare un
pregiudizio attuale al contribuente in ragione della loro “efficacia esecutiva”. Cosi
che si ¢ da molti esclusa la sospendibilita degli atti di accertamento (o di
liquidazione o di rettifica) perché, non essendo dotati di tale efficacia esecutiva,
non erano ritenuti idonei ad arrecare un pregiudizio attuale al contribuente.

Si discute altresi in merito alla possibilita di utilizzare lo strumento di cui all’art.
47 avverso gli atti di diniego (atti a contenuto negativo) emessi
dall’Amministrazione finanziaria.

Per gli atti di diniego, argomento di discussione ¢ non gia la idoneita di questi ad
arrecare un pregiudizio attuale al contribuente, il quale ¢ ritenuto sussistere; esso €
piuttosto costituito dalla idoneita o no della misura cautelare della sospensiva a far
conseguire 1’utilitd cui questi aspira, (rimborso, agevolazione, condono) in via
cautelare.

Tale idoneita pare espressamente esclusa dall’Amministrazione finanziaria, che
con la Circolare esplicativa n. 98/E del 23 aprile 1996 ha asserito che «Non sono
invece suscettibili di essere sospesi il rifiuto espresso o tacito della restituzione di
tributi, sanzioni pecuniarie ed interessi od altri accessori non dovuti o il diniego o
la revoca di agevolazioni o il rigetto di domande di definizione agevolata di
rapporti tributari».

inidonea a soddisfare I’interesse del ricorrente che agisca in ripetizione dell’indebito avverso 1’atto
con il quale la restituzione sia negata: in tal caso, infatti, al fine di impedire I’eventuale pregiudizio
che ne possa discendere in capo all’interessato, occorre un provvedimento del giudice che
ingiunga all’ente impositore di corrispondere provvisoriamente, in tutto o in parte, la somma
oggetto della domanda di condanna al rimborso; provvedimento che 1’art. 47 non contempla né
legittima, talché occorrerebbe invocare una norma diversa ed a spettro piu ampio, quale quella
contenuta nell’art. 700 c.p.c.».
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Non sussisterebbe percid una piena corrispondenza tra 1’art. 19 e 1’art. 47 del
d.Igs. n. 546/1992: cioe¢ tra gli atti impugnabili dinanzi alle Commissioni tributarie
e quelli avverso di quali & possibile domandare in via cautelare la sospensione'®.
Si sono altresi registrate alcune opinioni espresse sul punto in dottrina: mentre da
taluni ¢ ammessa la dilatazione dello strumento dell’art. 47, cosi da farvi
ricomprendere i provvedimenti a contenuto negativo, altri ha sostenuto che
avverso tali atti la misura della sospensiva sarebbe inadeguata, poiché non in
grado di accordare al privato le agevolazioni od 1 rimborsi negati
dall’amministrazione finanziaria.

In giurisprudenza, si ¢ detto, le poche pronunce di merito rinvenibili negano la
possibilita di utilizzare D’art. 47 per conseguire la sospensione degli atti
amministrativi a contenuto negativo, poiché sarebbe «evidente che la declaratoria
di inefficacia (provvisoria) del diniego di rimborso non equivale ad un ordine
(provvisoriamente) esecutivo di immediato pagamento»417, oppure che con la
inibitoria del provvedimento di sospensione del rimborso «non pud essere
imposto» all’amministrazione finanziaria «di provvedere al rimborso»*'®.

Oggetto della discussione pare dunque essere — se non si prende abbaglio — la
possibilitd 0o no che per il tramite dello strumento della sospensiva si possa
conseguire la anticipazione di alcuni o di tutti gli effetti del provvedimento
conclusivo del giudizio di merito.

La possibilita, cio¢, di utilizzare la sospensiva come strumento (anche) di futela
cautelare anticipatoria.

419

Sembra percio opportuno dare conto di un recente studio” ~ condotto sull’istituto

della sospensiva delle delibere assembleari*?’, nel quale si sostiene ’opinione che
«la sospensione e una misura cautelare a struttura anticipatoria degli effetti della
sentenza di meriton™"

Pare che lo studio che qui si richiama possa risultare contributo utile alla
riflessione sul tema del deficit di tutela atipica, in specie a contenuto anticipatorio,
nel modello processuale tributario.

Siffatta impressione sembra confortata dall’Autore, laddove egli afferma che «la

c.d. “sospensiva” riveste un ruolo fondamentale per la tutela giurisdizionale non

416 PERRAU, Sospensione in via cautelare, cit., p. 3600, con riguardo alla “esclusione” affermata
nella Circolare 98/E, scrive: «Tale limitazione, perd, non appare fondata, in quanto ’art. 47,
comma 1 fa riferimento, senza alcuna distinzione sulla tipologia, “all’atto impugnato”, facendo
cosi implicito, ma evidente, rinvio all’art. 19, in tema di atti impugnabili, fra i quali sono anche
quelli menzionati dalla Circolare ministeriale citata.

7 Cosi Comm. trib. prov. Padova, 12 giugno 1998, n. 170, cit.

18 In tal senso Comm. trib. prov. bari, 11 febbraio 2005, n. 200, cit.

1% COREA, La sospensione delle deliberazioni societarie, cit.

420 Avvertendo I’ Autore (p. 6) ’esigenza, tra 1’altro, di «garantirne la pit vasta applicazione per
assicurare I’effettivita della tutela giurisdizionaley.

21 COREA, op. cit., p. 216 ss.
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solo nell’ambito del diritto civile e commerciale ma anche in diritto
amministrativo e tributari0422», da cui «l’esistenza di evidenti affinita tra le
diverse applicazioni dell’istituto che ci occupa, sia sotto il profilo funzionale che
sotto quello strutturale»™, che lo inducono ad operare «un tentativo di
ricostruzione sistematica della sospensione nel sistema della tutela
giurisdizionale»***.

Dall’osservazione dell’istituto della sospensiva, 1’Autore conclude affermando di
ritenere che per 1l tramite di questa sarebbe possibile conseguire
anticipatamente*> — incidendo essa sulla “efficacia e non gia sulla “esecuzione”
dell’atto impugnato**® effetti “caducatori”, “ripristinatori”, “preclusivi” e
“conformativi” conseguibili con la sentenza di primo grado, anche nelle ipotesi in
cui la sospensiva sia domandata in vista di una pronuncia di annullamento o a
contenuto dichiarativo.

L’effetto “caducatorio” della sospensiva cautelare sarebbe non gia nella

«anticipazione dell’effetto costitutivo di tipo “demolitorio”»**’, ma nel porre in

422 «al punto che in dottrina sono stati effettuati tentativi di riconduzione ad unita del fenomeno
alla luce della “sostanziale identita e piu ancora per 1’eguale natura giuridica del provvedimento
del giudice”».

423 «consentira alla nostra ricerca di tener conto dei contributi offerti e delle esperienze maturate
negli altri campi».

424 COREA, op. cit., p. 4.

23 Sulla natura “anticipatoria” della sospensiva, nel processo cautelare amministrativo, si veda G.
PALEOLOGO, voce Sospensione dell esecuzione dell’atto amministrativo e altre misure cautelari,
in Enc. Giur. Treccani, XXIX, Roma, 1993, pp. 5-6. L’ Autore osserva: «L’argomento forse piu
dibattuto del processo cautelare amministrativo ¢ quello della natura della sospensione», «Gli
autori hanno a lungo cercato, ed ancora a volte tentato, d’identificare un effetto paralizzatorio del
provvedimento che investa solo parzialmente 1’efficacia di esso, e sia dunque diverso dalla
semplice anticipazione — beninteso interinale — dell’annullamento conseguente alla fondatezza del
ricorso di merito», ma «Questi tentativi sembrano contrari al sistemay. In definitiva, 1’Autore
ritiene che «L’ordinamento mira, dunque, a sospendere 1’efficacia dell’atto della cui legittimita il
giudice dubita, restaurando anzitutto la posizione del ricorrente», e che «intervenuta la sospensiva,
I’ Amministrazione ed i privati debbono ricostruire uno stato conforme al diritto, retrocedendo il
bene gia appreso, interrompendo attivita ormai illegali o svolgendone altre doverose», «Ma cio
discende non direttamente dalla sospensiva, sibbene dalla situazione da questa restaurata, ¢ dal
complesso dell’ordinamento».

426 per COREA, op. cit., p. 9, «La sospensione non paralizza soltanto I’esecuzione ma interviene a
neutralizzare 1’intera efficacia della delibera (asseritamente) invalida, producendo effetti analoghi
a quelli della sentenza di annullamento, che vengono cosi anticipati al momento della concessione
della tutela cautelare». «Essa giunge quindi a ripristinare 1’ordine giuridico violato determinando
una nuova situazione analoga a quella precedente 1’emanazione della delibera, ed un nuovo assetto
di interessi, capace di regolare D’attivita sociale e i rapporti tra i soci anche in assenza della
senetnza conclusiva del giudizio di merito».

7 COREA, op. cit., p. 232, precisa che «non ¢ dubbio che ’anticipazione dell’effetto costitutivo di
tipo “demolitorio” non potra (né dovra) riguardare effetti identici a quelli prodotti dalla sentenza di
annullamento, in quanto 1’atto sospeso mantiene intatta la sua validita essendo inciso il solo
regime dell’efficacia, pronto a riespandersi nella sua pienezza in caso di rigetto dell’azione nel
merito».
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uno stato di «quiescenza» 1’atto sospeso, si che questo, pur ancora valido, sia
«reso temporaneamente inefficace»**".

L’effetto “ripristinatorio”™* comporterebbe non solo la «“reviviscenza” giuridica
della situazione illegittimamente modificata quanto anche 1’insorgenza in capo
all’amministrazione dell’obbligo di ripristinare in concreto, per quanto ¢ possibile,
lo stato di fatto e di diritto preesistente»*", ossequiando le eventuali indicazioni
contenute nell’ordinanza cautelare™".

L’ordinanza di sospensione impedirebbe poi all’amministrazione di «reiterare
I"atto lesivo con gli stessi vizi gia accertati all’esito dell’impugnativa»™? (effetto
“preclusivo”) e, come la sentenza di annullamento, conterrebbe «un comando
giurisdizionale teso a conformare il successivo esercizio del potere»™’ (effetto
“conformativo”**).

Nonostante 1’asserita funzione anticipatoria®® della sospensiva, 1’Autore ritiene
che essa sia misura cautelare a carattere necessariamente incidentale* ed esclude
conseguentemente la possibilita di utilizzare detto strumento ante causam,
rilevando come «la sussistenza di una misura cautelare tipica quale la sospensione
impedisca il ricorso all’art. 700 c.p.c. al fine di ottenere in via preventiva una
misura di contenuto analogo, proprio in virtu di della impossiblita di “aggirare” la
norma disciplinante il provvedimento tipico sul presupposto di una sua (pretesa)
scarsa efficacia nel caso concreto».

Egli pare escludere altresi che si possa aspirare al risultato conseguibile per il
tramite della funzione anticipatoria della sospensiva attraverso il ricorso all’art.

700 c.p.c., poiché «La dove il legislatore ha disegnato delle misure cautelari

28 COREA, op. cit., p. 233.

9 In ragione della «portata “retroattiva”» da rinoscere all’ordinanza di sospensione. Cosi, COREA,
op. cit.,p. 238 ss.

9 COREA, op. cit., p. 235.

1 Per COREA, op. cit., pp. 237-8, «non pud comunque escludersi che I’ordinanza si spinga ad
indicare precisamente in cosa consista 1’obbligo ripristinatorio, specie allorché sia proprio
I’effettivo adempimento di tale obbligo a consentire di evitare il dedotto pregiudizio».

2 COREA, op. cit., p. 248.

3 COREA, op. cit., p. 270.

4 «Anche ordinanza di sospensione, dunque, come la sentenza di annullamento, contiene un
comando che vincola il soccombente assoggettando ai principi in essa statuiti ¢ da essa ricavabili
almeno un tratto della situazione postestativa nel suo future esercizio».

5 COREA, op. cit., p. 95 ss., spec. 117 ss., discorre di una «autonomia funzionale della tutela
cautelare anticipatoria», nel senso che «il provvedimento cautelare anticipatorio piu che
strumentale rispetto al provvedimento definitivo — come insegnava Calamandrei, enfatizzando lo
scopo pubblicistico della cautela, dicendo che esso ¢ “strumento dello strumento” — sia
direttamente “strumentale” al diritto sostanziale fatto valere», e precisa subito appresso: «E
pertanto in questi sensi che puo parlarsi di un autonomia funzionale della tutela cautelare
anticipatoria: essa ¢ uno strumento di tutela giurisdizionale dei diritti caratterizzato da cio, che
persegue il fine immediato di neutralizzare un pericolo non piu necessariamente ricollegato alla
durata del processo di merito, mediante provvedimenti sommari satisfattivi non piu
necessariamente strumentali a quest’ultimoy.

8 COREA, op. cit., p. 165 ss.
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prevedendo scrupolosamente termini, condizioni, ¢ modalita per la loro
concessione non pud ammettersi, pena lo svuotamento della norma che disciplina
la misura tipica, che ad un risultato analogo possa arrivarsi per la diversa via di un
provvedimento d’urgenza, sottratto a quelle tassative regole»*’.

Se si volessero ritenere condivisibili 1 risultati della riflessione condotta nello
studio in menzione, e possibile una loro “estensione” al modello di sospensiva
disegnato all’art. 47 d.lgs. n. 546/1992 per il processo tributario, si potrebbe
predicare in termini di “‘effettivitd” la protezione cautelare conseguibile dal
ricorrente nel contenzioso fiscale, quantomeno nel giudizio dinanzi alle
Commissioni di primo grado.

A titolo esemplificativo, si pensi alla utile esperibilita dello strumento della
sospensiva per conseguire, nelle more del giudizio tributario di primo grado, la
cancellazione della iscrizione del provvedimento di fermo o ipoteca.

Si ¢ tuttavia visto come la prevalente interpretazione dottrinale e la applicazione
giurisprudenziale dello strumento di cui all’art. 47 d.Igs. n. 546/1992 sia in senso
“restrittivo”.

Rebus sic stantibus, si pud passare proseguire nelle considerazioni innanzi
annunciate.

4.2.1. 11 progressivo riconoscimento di forme di tutela cautelare a contenuto
atipico e ante causam nel processo amministrativo

Si ¢ detto poco innanzi che costituisce stimolo per una rinnovata riflessione sul
tema dell’assenza di forme di tutela cautelare ante causam e atipiche nel processo
tributario, la piu recente evoluzione che ha interessato, sul punto, il processo
amministrativo™®.

Piu precisamente, si vogliono considerare le vicende che hanno condotto alla
introduzione, nel processo amministrativo, di strumenti di tutela cautelare ulteriori
e diversi dalla sospensione incidentale dell’atto impugnato.

A giustificazione di tale operazione, pare sufficiente richiamare le parole di
Russo™’, il quale ha condivisibilmente osservato che «Chiunque si accinga a
tracciare le linee evolutive del contenzioso tributario non pud non condividere
I’assunto per cui la storia di esso appartiene a quella del controllo sugli atti e, piu
in generale, sull’attivita della pubblica amministrazione e risulta quindi

7 COREA, op. cit., p. 176.

% Di «progressiva evoluzione della tutela cautelare dalla mera sospensione interinale
dell’efficacia del provvedimento impugnato a strumento atipico di salvaguardia immediata delle
posizioni soggettive con effetti in alcuni casi anticipatori nelle more della decisione di merito» nel
processo amministrativo discorre SANDULLL, op. cit., p. 1137.

439 RUSSO, Manuale di diritto tributario, Il processo tributario, cit., p. 1.
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intimamente collegata agli sviluppi degli istituti di giustizia amministrativa nel
nostro ordinamento»**’.

Nel processo amministrativo la tutela cautelare ¢ stata per lungo tempo circoscritta
alla sola possibilita della sospensiva della esecuzione dell’atto impugnato. L’art.
21, comma 7, legge TAR, nella sua originaria formulazione prevedeva che il
ricorrente potesse richiedere la sospensione al giudice amministrativo soltanto
dopo che il ricorso fosse stato notificato ¢ successivamente depositato**'.

La tutela cautelare aveva dunque carattere tipico, perché limitata alla misura della
sospensiva, € necessariamente incidentale, poiché «fruibile solo a contraddittorio
regolarmente instauraton**?. 1l legislatore del 1971 si poneva in tal modo in una
posizione di sostanziale continuita con il legislatore del tu. delle leggi sul
Consiglio di Stato 26 giugno 1924, n. 1054*%.

0 Chiarisce poi I’Autore: «N¢é la constatazione appena fatta ¢ contraddetta dalla disputa pit che
mai ricorrente circa ’appartenenza o meno delle commissioni tributarie, nella loro veste di giudici
speciali operanti nella nostra materia, al novero degli organi di giurisdizione amministrativa
considerati dalla Costituzione, giacché la medesima trae origine dalle divergenze intorno alla
natura del processo tributario (da alcuni concepito e configurato come processo di accertamento
del rapporto obbligatorio d’imposta, e da altri come processo di impugnazione-annullamento degli
atti impositivi promananti dall’amministrazione finanziaria o da chi ne esercita le funzioni in sede
di attuazione della pretesa impositiva); le quali (divergenze) sono, a loro volta...il puntuale riflesso
sul piano dei mezzi di tutela giurisdizionale, del diverso modo di intendere e di ricostruire il
fenomeno tributario a livello sostanziale». Il parallelo operato dallo Studioso tra processo
tributario e processo amministrativo, segnatamente rispetto alla reciproca struttura, rileva con
maggior forza laddove si consideri che egli si ascrive alla teoria c.d. “dichiarativa”, la quale
rinviene 1’oggetto del processo tributario nell’accertamento (negativo) del rapporto d’imposta, ¢
non gia (come affermano i fautori della teoria c.d. “costituiva”) nel mero annullamento dell’atto
impugnato. Circa la i caratteri di “pienezza” e di “esclusivitd” alla giurisdizione tributaria
SORRENTINO, Art. 1, cit., pp. 4-5, rileva come essi siano stati sostenuti «senza distinzione tra diritti
soggettivi o interessi legittimi», mentre da altri «Sul presupposto secondo cui il processo
tributario...avrebbe per oggetto sempre una situazione di interesse legittimo...si ¢ invece ritenuto
inappropriato, in riferimento alla giurisdizione tributaria, il termine “esclusivo”, inteso con
riguardo all’attribuzione ad un sol giudice della cognizione di determinate controversie
indipendentemente dalla natura delle situazioni giuridiche soggettive che ne formano oggetto».
Alla luce della riforma del 1992, osserva 1’Autore, si ¢ «segnato un ulteriore e forse decisivo
distacco, sotto diversi profili, del contenzioso tributario dall’alveo di quello amministrativo e di
quello ordinarioy.

! In proposito v. anche BOVE, op. cit., p. 45, dove si legge che nell’ambito della giustizia
amministrativa «fino alla legge n. 205 del 2000, ’ordinamento, nell’art. 21 della legge TAR (n.
1034 del 1971), prevedeva esplicitamente solo la possibilita per il ricorrente di ottenere la
sospensione dell’efficacia dell’atto impugnato». L’Autore (pp. 45-6) precisa: «Questa forma di
tutela cautelare era costruita unicamente con 1’occhio al processo avente ad oggetto 1’impugnativa
di un provvedimento amministrativo ed avento, inoltre, riguardo solo al c.d. interesse legittimo
oppositivo, che si contrappone ad un provvedimento ablativo (aggressivo)...In questa area
d’intervento dell’attivita amministrativa poteva ritenersi sufficiente la sospensione dell’efficacia,
essenzialmente intesa come efficacia esecutiva, del provvedimento impugnato».

#2 Cosi S. TARULLO, La Corte di giustizia e la tutela cautelare ante causam nel processo
amministrativo: un nodo da sciogliere, in www.giustamm.it. Per I’ Autore «si trattava quindi di una
tutela cautelare post causamy.

443 Cosi, pressoché letteralmente, TARULLO, op. cit.
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In numerose occasioni le Sezioni Unite della Corte di Cassazione hanno negato la
possibilita di domandare, dinanzi al G.O., misure cautelari d’urgenza ex art. 700
c.p.c., essenzialmente sul rilievo che, essendo in tal modo richiesta la tutela di
posizioni giuridiche di interesse legittimo, il giudice ordinario sarebbe stato
carente di giurisdizione***.

La necessita di accordare, in determinati casi, forme di tutela cautelare preventiva
alla instaurazione del giudizio di merito e del contradditorio ¢ stata tuttavia
avvertita da alcuni Tribunali amministrativi regionali i1 quali, a partire dagli anni
novanta, avevano preso a concedere talvolta misure cautelari ante causam e
inaudita altera parte™ .

A fronte di questo orientamento — sostenuto da parte della dottrina — si registrava
tuttavia una netta chiusura da parte del Consiglio di Stato**°.

E successivamente intervenuta la riforma del processo amministrativo, introdotta
con legge n. 205 del 2000. L’art. 3, comma 1, della legge 205/2000 ha sostituito il
comma 7 dell’art. 21 legge TAR* ¢ vi ha aggiunto due nuovi commi**: al
“nuovo” comma 8, in particolare, si ¢ stabilito che «prima della trattazione della
domanda cautelare, in caso di estrema gravita ed urgenza, tale da non consentire
neppure la dilazione fino alla data della camera di consiglio, il ricorrente puo,
contestualmente alla domanda cautelare o con separata istanza notificata alle

controparti, chiedere al presidente del tribunale amministrativo regionale, o della

#4 Cass. Sez. Unite 19 febbraio 1982, n. 1051, in Giur. it., 1982, 1, 1, p. 1523; Giust. civ., 1982, 1,
p. 1223; Rass. Avv. Stato, 1982, 1, p. 490; Dir. radiodiffusioni, 1982, p. 43; Id. 19 maggio 1982, n.
3082, in Foro it., 1982, 1, p. 2861; Giur. it., 1983, 1, 1, p. 1716; Id., 4 aprile 1986, n. 2324, in
Mass. Giur. it., 1986; 1d., 26 giugno 1986, n. 4251, in Mass. Giur. it., 1986; Id., 6 ottobre 1988, n.
5395, in Mass. Giur. it., 1988; 1d., 8 agosto 1989, n. 3659, in Giust. civ., 1989, 1, p. 1987; 1d., 14
marzo 1991, n. 2719, in Mass. Giur. it., 1991; 1d., 1 giugno 1992, n. 6605, in Mass. Giur. it., 1992,
Giust. civ., 1993, 1, p. 2205, con nota di PFIFFNER.

5 TARULLO, op. cit. Ricorda siffatta operazione interpretativa anche MENCHINI, Art. 47, cit., pp.
494-5. Ma si vedano, in senso contrario, TAR Lombardia 19 gennaio 1998; TAR Lazio 3 marzo
1995, n. 319, in Boll. trib., 1995, p. 455, con nota di VOGLINO; TAR Reggio Calabria 29 ottobre
1992 n. 877, in Foro it., 1993.

46 Sj vedano, tra le altre, Cons. di Stato 19 maggio 1998, n. 814, in Rass. Avv. Stato, 1998, 1, p.
143, con nota di PALMIERI; in Foro amm., 1998, p. 1372; in Cons. Stato, 1998, 1, p. 785; secondo
cui sarebbe stato affetto da nullita assoluta il decreto di aggiudicazione della gara di appalto
emesso dal TAR Lombardia, inaudita altera parte ex art. 700 c.p.c., «perché emesso da un
soggetto non investito di potere giurisdizionale e con indebita sottrazione all’amministrazione del
diritto difesa riconosciuto nel procedimento cautelare tipico del giudizio amministrativo»; Cons. di
Stato 28 aprile 1998 n. 781, in Giust. civ., 1998, 1, p. 2358; in Foro it., 1998, 111, p. 301; in Vita
not., 1998, p. 896; in Urb. e appalti, 1998, p. 1334, con nota di SIGISMONDI, nella quale si legge
che «l’azione cautelare prevista dagli artt. 700 ss., c.p.c. non ¢ esperibile davanti al giudice
amministrativo, il quale emana i provvedimenti urgenti nella sua composizione collegiale secondo
la disciplina posta dall’art. 21, 1. Tar, che di per sé non ¢ inidonea ad assicurare I’effettivita della
tutela cautelare».

7 Legge 6 dicembre 1971, n. 1034, istitutiva dei Tribunali amministrativi regionali.

8 TARULLO, op. cit.

99



\

sezioni cui il ricorso ¢ assegnato, di disporre misure cautelari provvisorie. Il
presidente provvede con decreto motivato anche in assenza di contraddittorion*®.
Si ¢ in tal modo introdotta nel processo amministrativo una forma di tutela
cautelare a contenuto atipico*™° e a carattere generale (non limitata cioé alle sole
controversie in materia di pubblico impiego, alle quali soltanto essa era stata in
precedenza estesa da Corte Cost. 190/1985).

Nonostante in dottrina si fossero registrate sul punto opinioni discordanti,
sembrava tuttavia mantenuto il carattere di necessaria incidentalita della richiesta
misura cautelare: 1’istanza cautelare sarebbe stata necessariamente successiva alla
previa instaurazione del giudizio di merito, per il tramite della notifica del ricorso
ai necessari contraddittori®’,

Non pareva dunque introdotta dal legislatore della riforma del 2000 la possibilita
di una tutela cautelare ante causam nel processo amministrativo.

La lamentata assenza, per il giudizio amministrativo, di detto strumento ¢ stata
censurata, senza successo, dinanzi alla Consulta®?.

Rileva in particolare la q.l.c. sollevata dal TAR Lombardia, sez. III Milano*>*, con
riguardo agli artt. 21 legge TAR e 700 c.p.c.

La Consulta, con ordinanza 10 maggio 2002, n. 179***, ha tuttavia dichiarato la
manifesta infondatezza della sollevata questione, non pronunciandosi
espressamente sul profilo della asserita disparita di trattamento tra titolari di diritti
soggettivi e di interessi legittimi*”.

Detta disparita — sotto il profilo dell’assenza per i secondi di forme di tutela ante

causam — ¢ stata sottoposta poi al vaglio della Corte di Giustizia europea, dal

9 (1 decreto & efficace fino alla pronuncia del collegio, cui I’istanza cautelare & sottoposta nella

prima camera di consiglio utile. Le predette disposizioni si applicano anche dinanzi al Consiglio di
Stato, in caso di appello contro un’ordinanza cautelare e in caso di domanda di sospensione della
sentenza appellatay.

0 TARULLO, op. cit. Nello stesso senso v. A. STORTO, Il nuovo codice del processo
amministrativo (commento a d.leg. 2 luglio 2010 n. 104), La tutela cautelare, in Giornale dir.
amm., 2010, 11 p. 1132, nota 14.

T TARULLO, op. cit.

2 §j veda Corte Cost. 21 luglio 1995, n. 348, in Giur. it., 2003, I, p. 17; in Giur. cost., 1995, p.
2613, la quale ha dichiarato la manifesta inammissibilita della questione di legittimita degli artt.
700 c.p.c. ¢ 21 legge TAR in riferimento agli artt. 24 ¢ 113 Cost., promossa con ordinanza n. 47
del 1995 dal Tribunale di La Spezia, «per I’evidente difetto di giurisdizione del giudice “a quo”»; e
Corte Cost. 23 novembre 2000, n. 536, in Giur. cost., 2006, 6, con la quale si ¢ ordinata la
restituzione degli atti al giudice a quo con riferimento alla q.l.c. dell’art. 21 legge TAR nella parte
in cui prevede la possibilita per il giudice amministrativo di emettere provvedimenti di urgenza ex
art. 700 c.p.c. «perché valuti la perdurante rilevanza della questione pur dopo 1’approvazione della
L. 21 Iuglio 2000 n. 205, la quale ha modificato (all’art. 3) la norma impugnatay.

3 Con ordinanza 15 febbraio 2001, n. 1.

B In Giur. it., 2003, 1, p. 17; Giur. cost., 2002, p. 1442; Urb. e appalti, 2002, 7, p. 791, con nota
di DE CAROLIS.

5 In quanto rimasto «assorbito nella pitl ampia valutazione espressa circa la ragionevolezza
dell’operato legislativo e circa il tasso di effettivita della tutela garantita a tale seconda situazione
giuridica soggettiva», osserva TARULLO, op. cit.
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TAR Lombardia, sez. Brescia, attraverso lo strumento del rinvio pregiudiziale alla
Corte previsto art. 234 del Trattato C.E., con ordinanza presidenziale 26 aprile
2003, n. 76.

La questione sollevata, va rilevato, riguardava la specifica normativa posta dalla
direttiva del Consiglio Europeo n. 665/89/CEE del 21 dicembre 1989 (c.d.
“direttiva ricorsi”), recante la disciplina delle procedure di ricorso in materia di
aggiudicazione degli appalti pubblici di forniture e di lavori*®. In considerazione
del fatto che la risposta ai quesiti posti dal giudice italiano «“deriva da una
disposizione specifica del diritto comunitario ossia I’art. 2, n. 1, lett. a), della
direttiva”, la Corte di Giustizia, con ordinanza 29 aprile 2004 C-202/03 ha
reputato non doversi “fare riferimento a disposizioni piu generali
dell’ordinamento giuridico comunitario”>>457, e ha percio affermato che «l’art. 2,
n. 1, lett. a), deve essere interpretata nel senso che gli Stati membri sono tenuti a
conferire ai loro organi competenti a conoscere dei ricorsi la facolta di adottare,
indipendentemente dalla previa proposizione di un ricorso di merito, qualsiasi
provvedimento provvisorio, compresi i provvedimenti intesi a sospendere o a far
sospendere la procedura di aggiudicazione pubblica dell’appalto in esame».
L’espresso riconoscimento, operato dalla Corte di giustizia, della necessita che gli
Stati membri dell’Unione riconoscano forme di tutela ante causam non costituisce
affermazione di carattere generale, essendo circoscritta alla specifica disciplina
dettata per gli appalti pubblici dalle direttive ricorsi. Inoltre, occorre osservare
come si ha qui riguardo ad una «pretesa assistita dal diritto comunitario», di una
posizione giuridica soggettiva, cioe, di “derivazione comunitaria”. Le
affermazioni della Corte non sono state rese, in altri termini, con riguardo a norme
di diritto interno. Da qui la difficolta ad estendere i principi in tal modo affermati
a situazioni giuridiche regolate in via esclusiva dalle singole legislazioni
nazionali, quali ad esempio le norme dettate in materia cautelare dal nostro codice
di procedura civile, dalla legislazione amministrativa e da quella tributaria.

Sulla spinta della ordinanza della Corte di Giustizia, tuttavia, ¢ stato introdotto
I’art. 245 del d.lgs. 12 aprile 2006, n. 163, il quale, nelle materie di applicazione

43 La direttiva n. 665/89/CE assieme alla direttiva 92/12/CE, rileva TARULLO, op. cit., «hanno
introdotto una disciplina uniforme di tutela degli operatori privati nel settore degli appalti di
rilevanza comunitariay». Il Consiglio europeo ha successivamente emanato, 1’11 dicembre 2007, la
direttiva 2007/66/CE, che modificato le due precedenti direttive. Tale direttiva ¢ stata recepita nel
nostro ordinamento, in forza dell’art. 44, 1. 88/2009 (legge comunitaria per il 2008), con d.Igs. 20
marzo 2010, n. 53. Per una compiuta disamina della “nuova” direttiva ricorsi sia consentito
rinviare alle diffuse considerazioni di R. DE NICTOLIS, I/ recepimento della direttiva ricorsi, in
www.giustizia-amministrativa.it.

7 E quanto rileva TARULLO, op. cit., il quale riporta tra virgolette alcuni brani della pronuncia
della Corte.
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della c.d. Direttiva ricorsi, ha stabilito la possibilita di ricorrere ad una forma di
tutela cautelare anteriore alla proposizione del ricorso*™.

Il riconoscimento espresso della possibilita di ricorrere a strumenti di tutela
cautelare ante causam, scissi dalla necessita della previa instaurazione del
giudizio di merito, si € da ultimo realizzato con 1’introduzione del nuovo “codice
del processo amministrativo” (d.lgs. 2 luglio 2010, n. 104)**.

All’art. 61 del Codice, rubricato «misure cautelari anteriori alla causay, ¢ disposto
che «in caso di eccezionale gravita e urgenza, tale da non consentire neppure la
previa notificazione del ricorso e la domanda di misure cautelari provvisorie con
decreto presidenziale, il soggetto legittimato al ricorso pud proporre istanza per
I’adozione delle misure interinali e provvisorie che appaiono indispensabili
durante il tempo occorrente per la proposizione del ricorso di merito e della

. . 460
domanda cautelare in corso di causa» .

9461

L’art. 61 introduce dunque una “generalizzata”™" possibilita di ricorso a forme di

tutela cautelare ante causam nel processo amministrativo*®.

Si ¢ tuttavia osservato come la disciplina posta per il processo amministrativo
dall’art. 61 differisca sostanzialmente da quella contenuta all’art. 700, per il
processo civile*®: il ricorrente & onerato della notificazione alla controparte del

ricorso contenente la domanda cautelare, e la pronuncia sull’istanza si avra a

438 Cosi STORTO, La tutela cautelare, cit., p. 1132. L’ Autore osserva come 1’art. 245 costituisca
«I’antecedente diretto» dell’art. 61 del d.lgs. n. 104/2010. Invero, la stessa formulazione dell’art.
61 ricalca per lo piu fedelmente la disciplina posta dall’art. 245 in punto di tutela cautelare ante
causam.

911 d.lgs. 104/2010 costituisce attuazione dell’art. 44, legge 18 giugno 2009, n. 69, recante la
«Delega al Governo per il riassetto della disciplina del processo amministrativo».

460 1 *istanza, ai sensi del comma 2, primo e secondo periodo, «notificata con le forme prescritte
per la notificazione del ricorso, si propone al presidente del tribunale amministrativo regionale
competente per il giudizio. Il presidente o un magistrato da lui delegato, accertato il
perfezionamento della notificazione per i destinatari, provvede sull’istanza, sentite, ove necessario,
le parti e omessa ogni altra formalita». Ai sensi del comma 4 «il decreto che rigetta I’istanza non ¢
impugnabile; tuttavia la stessa pud essere riproposta dopo I’inizio del giudizio di merito con le
forme delle domande cautelari in corso di causay; il comma 5, periodi terzo e quarto, dispone che
«il provvedimento di accoglimento perde comunque effetto ove entro quindici giorni dalla sua
emanazione non venga notificato il ricorso con la domanda cautelare ed esso non sia depositato nei
successivi cinque giorni corredato da istanza di fissazione di udienza; in ogni caso la misura
concessa ai sensi del presente articolo perde effetto con il decorso di sessanta giorni dalla sua
emissione, dopo di che restano efficaci le sole misure cautelari che siano confermate o disposte in
corso di causa. Il provvedimento di accoglimento non ¢ appellabile ma, fino a quando conserva
efficacia, ¢ sempre revocabile o modificabile su istanza di parte previamente notificatay.

1 Dj “generalizzazione” della tutela cautelare ante causam parlava espressamente la legge di
delega per la riforma del processo amministrativo (art. 44, legge n. 69/2009) laddove, al comma 2
lett. f) delegava il Governo a «riordinare la tutela cautelare, anche generalizzando quella ante
causamy. Sul punto, v. gia STORTO, La tutela cautelare, cit.

%2 Di «nuovissima generalizzazione delle misure cautelari ante causam» parla STORTO, La tutela
cautelare, cit.

463 STORTO, La tutela cautelare, cit.
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contraddittorio integro e sentite, ove necessario, le parti464; inoltre, la misura
cautelare concessa ante causam perde in ogni caso efficacia trascorsi sessanta
giorni dalla sua emissione*®.

La peculiarita del modello di tutela cautelare ante causam approntato per il
processo amministrativo dall’art. 61 nel raffronto con 1’omologo modello
processualcivilistico, ha condotto alcuno in dottrina ad osservare che tra i due non
sussisterebbe «null’altro che una identita lessicale»*®®.

Nonostante la rilevata diversita strutturale, si puo affermare che oggi, anche per il
processo amministrativo, cosi come per quello civile, ¢ esperibile una tutela
cautelare ante causam.

Piu in generale, si osserva®®’ che la regolamentazione dettata in materia cautelare
con il d.lgs. n. 104/2010*®, agli articoli da 55 a 62*®°, conferma il legame di
strumentalitd tra tutela cautelare e merito?”’, il contenuto atipico delle misure
cautelari che & possibile domandare al giudice amministrativo®”', nonché la loro

44 Rileva giustamente STORTO, La tutela cautelare, cit., dalla lettera del comma 2 dell’art. 61.

5 Giusto il disposto dell’art. 61, comma 5, terzo periodo, per il quale «in ogni caso la misura
concessa ai sensi del presente articolo perde effetto con il decorso di sessanta giorni dalla sua
emissione, dopo di che restano efficaci le sole misure cautelari che siano confermate o disposte in
corso di causa». Dalla disciplina complessivamente dettata dall’art. 61, STORTO, La tutela
cautelare, cit., deriva I’opinione che «sara ben difficile che I’istituto riesca a trovare concreti spazi
di utilizzo, soprattutto tenendo conto della particolarissima posizione dell’istante il quale dovrebbe
rintracciare margini di utilita in una tutela che lo stringe tra ’onere di provare il presupposto
dell’eccezionale gravita ed urgenza e 1’impossibilita di conseguire una efficace tutela inaudita
altera parte».

46 STORTO, La tutela cautelare, cit. Dal punto di vista della formulazione, invero, le due norme
paiono diverse. Soprattutto, rileva 1’inciso contenuto nell’art. 61, a mente del quale il ricorrente
puo domandare «le misure interinali e provvisorie che appaiono indispensabili durante il tempo
occorrente per la proposizione del ricorso di merito e della domanda cautelare in corso di causa».
Sul punto si veda SANDULLI, op. cit., p. 1158, per la quale la conservazione degli effetti della
concessa misura cautelare ante causam ¢ «subordinata alla notifica del ricorso, corredato di
domanda cautelare, entro quindici giorni dall’adozione dell misure ante causam e al relativo
deposito nei successivi cinque giorni, unitamente all’istanza di fissazione dell’udienza di merito.
%7 STORTO, La tutela cautelare, cit.

% Per quanto riguarda la disciplina cautelare, modifiche al d.Igs. n. 140/2010 sono state apportate
dall’art. 1, comma 1, del d.lgs. 15 novembre 2011, n. 195 ¢ dall’art. 1, comma 1, del d.lgs. 14
settembre 2012, n. 160.

%91 a disciplina cautelare ¢ tutta compresa nel Titolo II («Procedimento cautelare») del codice del
processo amministrativo.

470 Cosi SANDULLI, op. cit., p. 1135. STORTO, La tutela cautelare, cit. scrive di un “rafforzamento”
del rapporto di strumentalita tra misura cautelare e merito attuato con 1’introduzione del codice del
processo amministrativo, che predica «in termini di assoluta peculiarita» il processo
amministrativo rispetto a quello civile, «nel quale, invece, la strumentalita ha da qualche anno
subito un’attenuazione per tutti i provvedimenti cc.dd. anticipatori, cio¢ per quelli, come i
provvedimenti d’urgenza ex art. 700 c.p.c., “idonei ad anticipare gli effetti della sentenza di
merito”».

"l La conferma, osserva STORTO, La tutela cautelare, cit., ¢ nella formula utilizzata dall’art. 55,
comma 1, del Codice, il quale consente al ricorrente, che alleghi di subire un pregiudizio grave ed
irreparabile, di chiedere «’emanazione di misure cautelari, compresa 1’ingiunzione a pagare una
somma in via provvisoria, che appaiono, secondo le circostanze, piu idonee ad assicurare
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. .. . A7 . . N
funzione tipicamente conservativa®>, e avrebbe riconosciuto la «centralita della

- . 4
tutela cautelare nel processo amministrativoy®”>.

4.2.2. Sulla rinnovata opportunita di una ‘“valorizzazione” delle
affermazioni espresse da Corte Cost. n. 190 del 1985

Alla luce della recente introduzione del codice del processo amministrativo si puo
a ragione dire che ¢ oggi ammessa in questo giudizio, come gia nel processo
civile, una tutela cautelare d’urgenza ante causam, accanto ad una tutela cautelare
atipica, riconosciuta con la legge 205/2000.

Si ¢ altresi provato ad affermare come, con riguardo al processo tributario, la
impossibilita di ricorrere all’utilizzo di tali strumenti cautelari pud — oggi forse piu
che in passato — incidere negativamente su di una valutazione di effettivita della
tutela accordata al ricorrente nell’ambito di questo modello processuale.

In ragione (anche) di queste considerazioni pare di potere sostenere I’opportunita
— se non gia la necessita — di una riconsiderazione del tema della tutela cautelare
atipica ed esperibile ante causam nel processo tributario.

Se non si sbaglia, pare che tale rinnovata considerazione possa prendere le mosse
dalla storica pronuncia della Corte Costituzionale, n. 190 del 1985.

E stato sostenuto, in dottrina, I’auspicabile innesto, per via d’interpretazione,
dell’art. 700 c.p.c. nel tessuto del processo tributario attraverso il compimento
della «operazione gia effettuata dalla Corte Costituzionale con la ricordata

interinalmente gli effetti della decisione sul ricorso». Nello stesso senso v. anche M. CLARICH, 1/
nuovo codice del processo amministrativo (commento a d.leg. 2 luglio 2010 n. 104), Le azioni, in
Giornale dir. amm., 2010, 11 p. 1132 ss., nota 11. R. CAVALLO PERIN, La tutela cautelare nel
processo avanti al giudice amministrativo, in Dir. proc. amm., 2010, 4, p. 1183, osserva come
«Nel Titolo II della riforma, a differenza del processo civile, nessuna norma ¢ dedicata ai
provvedimenti cautelari tipici, tra cui spiccherebbe senz’altro — in omaggio alla tradizione
giurisprudenziale — la sospensione degli effetti dell’atto impugnato».

a7 «piuttosto che anticipatoria». Cosi, letteralmente, STORTO, La tutela cautelare, cit. Osserva
tuttavia SANDULLI, op. cit., p. 1145, che «L’analisi della giurisprudenza degli ultimi anni conferma
la funzione conformativa rimessa alla (e spesso assolta dalla) tutela cautelare in vista di una piu
effettiva garanzia del buon andamento della P.A., quale strumento che, piu che a bloccarne
I’azione, rallentando il perseguimento dell’interesse pubblico, tenda, per quanto possibile, a
consentirne in tempo utile la correzione e, per 1’effetto, un piu legittimo svolgimentoy.

43 STORTO, La tutela cautelare, cit., rileva come siffatta centralita, dal punto di vista formale,
emerga dalla circostanza che «nella legge di delega per il riassetto del processo amministrativo,
spesso avara di indicazioni, la tutela cautelare ha assunto invece un ruolo di primo piano attraverso
una pluralita di criteri direttivi» e che il legislatore delegato abbia «dedicato un apposito titolo del
Libro I» al procedimento cautelare, «laddove, in precedenza, si era operato attraverso la tecnica
dell’inserimento di nuove disposizioni nel corpo dell’art. 21 della legge Tar, recante la disciplina
della fase introduttiva del giudizio di primo grado».
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sentenza n. 190 del 1985 in materia di pubblico impiego riguardo alla giustizia
amministrativa»”’ .

In questa sede, piu precisamente, si vuol provare un nuovo tentativo di
“valorizzazione” delle affermazioni contenute nella storica sentenza della Corte
Costituzionale.

L’operazione, va avvisato, non possiede connotati di novita, vista la numerosa e
autorevole dottrina che ha gia ritenuto opportuno misurarvisi.

Nondimeno, pare si possa tornare a considerare le affermazioni operate dalla
Consulta nella richiamata pronuncia, anche in ragione di una piu recente vicenda
processuale svoltasi dinanzi alla Corte.

Si ha riguardo alla ordinanza 10 maggio 2002, n. 179, sopra richiamata.
In quell’occasione il giudice rimettente ha dichiarato di ritenere che la pronuncia
del 1985 non fosse stata «adeguatamente letta e valorizzata dalla dottrina e dalla
giurisprudenza in modo da autorizzare la tutela ante causam per lo meno in sede
di giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo». La Consulta ha tuttavia in
risposta asserito «che la sentenza n. 190 del 1985 non ha affatto introdotto nel
giudizio amministrativo una procedura autonoma di ricorso per provvedimenti di
urgenza ante causam, ma ha ampliato i poteri del giudice amministrativo “nelle
controversie patrimoniali in materia di pubblico impiego, sottoposte alla sua
giurisdizione esclusiva”, incidendo solo sul contenuto del provvedimento
cautelare, identificabile non piu con la sola “sospensione”, ma comprensivo di
ogni misura cautelare (c.d. tutela cautelare innominata), che appaia piu idonea ad
assicurare provvisoriamente gli effetti della decisione sul merito»*”.

In tal modo la Consulta, nel 2002, ribadisce la interpretazione assolutamente
maggioritaria fornita dalla giurisprudenza circa le affermazioni contenute in Corte
Cost. 190/1985%7°.

La differente “lettura” operata dal giudice rimettente e dalla Consulta delle
affermazioni contenute nella sentenza n. 190 del 1985 puo costituire stimolo per
operarne una osservazione anche in questa sede’’.

47 MENCHINI, Art. 47, cit., p. 494.

5 In dottrina, rileva come «l’estensione dei poteri cautelari del giudice amministrativo ¢ stata
attuata dalla Corte» nella sentenza n. 190/1985 «nel solo settore delle controversie patrimoniali in
materia di pubblico impiego», TURCHI, op. cit., p. 241.

476 Sj veda, ad esempio, TAR Reggio Calabria 29 ottobre 1992, n. 877, in Foro it., 1993, 3, p. 61.
In Cass., Sez. Unite 14 marzo 1991 n. 2719, in Mass. Giur. it., 1991, con riferimento a Corte Cost.
190/1985, si legge: «la questione se tale pronuncia sia limitata alle controversie patrimoniali in
materia di pubblico impiego o sia invece suscettibile d’interpretazione estensiva non incide sul
riparto della giurisdizione, la quale spetterebbe al giudice amministrativo anche nella prima di
dette ipotesi, salva peraltro I’eventuale proponibilita di un nuovo incidente di costituzionalita del
citato art. 21».

77 Dubita tuttavia TURCHI, op. cit., p. 241 che la sentenza de qua «autorizzi oggi interpretazioni
resistite dalla lettera della legge e non adeguatamente supportate a livello sistematicoy.
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d)

Con la pronuncia n. 190 del 28 giugno 1985 la Consulta ha dichiarato la
illegittimita costituzionale, per contrasto con gli artt. 3, comma 1 e 113 Cost.,
dell’art. 21, ultimo comma, legge 6 dicembre 1971, n. 1034, istitutiva dei TAR,
«nella parte in cui, limitando I’intervento d’urgenza del giudice amministrativo
alla sospensione dell’esecutivita dell’atto impugnato, non consente al giudice
stesso di adottare nelle controversie patrimoniali in materia di pubblico impiego,
sottoposte alla sua giurisdizione esclusiva, i provvedimenti d’urgenza che
appaiono secondo le circostanze piu idonei ad assicurare provvisoriamente gli
effetti della decisione sul merito, le quante volte il ricorrente abbia fondato motivo
di temere che durante il tempo necessario alla prolazione della pronuncia di
merito il suo diritto sia minacciato da un pregiudizio imminente e irreparabile».

Le indicazioni che sembrano potersi ricavare dalla succinta motivazione della
pronuncia sono molteplici:

il principio per cui la durata del processo non deve andare in danno dell’attore che
ha ragione «esige rispetto»*’";

I’introduzione dell’art. 700 c.p.c. € espressione del principio per cui la durata del
processo non vada in danno dell’attore che ha ragione*”’;

«dall’art. 700 ¢ lecito enucleare la direttiva che, le quante volte il diritto assistito
da fumus boni iuris ¢ minacciato da pregiudizio imminente e irreparabile
provocato dalla cadenza dei tempi necessari per farlo valere in via ordinaria,
spetta al giudice il potere di emanare i provvedimenti d’urgenza che appaiono,
secondo le circostanze, piu idonei ad assicurare provvisoriamente gli effetti della
decisione sul meritoy;

I’art. 700 c.p.c. «si esibisce quale espressione di direttiva di razionalita tutelata
dall’art. 3 comma primo e, in subiecta materia, dall’art. 113 Cost.»™.

«la normativa di fresca data esibisce chiari segni della direttiva, espressa dall’art.
700 e, sol in limitata area, dal’art. 21 u.c.».

Circa l’affermazione sub a), si puo rilevare come il «rispetto» che «esige» il
«principio per cui la durata del processo non deve andare in danno dell’attore che
ha ragione» ha condotto la Corte a ritenere fondato il sospetto di incostituzionalita
dell’art. 21, ultimo comma, legge TAR, «nei limiti in cui il T.A.R. lo ha

78 Si veda: «esige rispetto il principio, per il quale la durata del processo non deve andare a danno
dell’attore che ha ragione».

79 Si veda: «il principio, per il quale la durata del processo non deve andare in danno dell’attore
che ha ragione, di cui la dottrina non solo italiana fin dagli inizi del corrente secolo ha dimostrato
la validita desumendola e al contempo confrontandola con richiami di disposizioni normative e
provocando I’inserzione nel codice di rito civile del *42 dell’art. 700».

* In senso diverso sembrano porsi NIGRO, op. cit., p. 1297, il quale pare interpretare le parole
della Consulta nel senso che la «espressione di direttiva di razionalita» sarebbe il principio
chiovendiano della ragionevole durata del processo, € PROTO PISANI, Rilevanza del principio, cit.,
p. 1884, per il quale I’enunciazione della Corte si fonderebbe «sulla “direttiva di razionalita
tutelata dall’art. 3, 1° comma, Cost.”» la quale sarebbe «consistente nel “principio per il quale la
durata del processo non deve andare a danno dell’attore che ha ragione”».
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sottoposto al giudizio della Corte per assicurare che in tal campo non si perpetui
I’inammissibile disuguaglianza di trattamento tra dipendenti pubblici e privati». In
tal senso la Corte sembra affermare, se non si sbaglia, che il principio
chiovendiano deve necessariamente misurarsi con il parametro costituzionale
dell’art. 3 Cost., nel senso che risulti violato I’art. 3 Cost. ogniqualvolta una
norma consenta che la durata del processo “incida” in maniera diseguale su
soggetti giuridici posti in posizione di eguaglianza. Rileverebbe, in questo senso,
la portata “generale” del principio della effettivita della tutela giurisdizionale.

Sub b) ¢ affermato chiaramente che ’art. 700 c.p.c. ¢ strumento posto a garantire
che la durata del processo non danneggi I’attore che ha ragione.

Dalla lettura congiunta delle lettere a) e b) pare potersi inferire che 1’art. 700 c.p.c.
debba svolgere la sua funzione di garanzia anche al fine di assicurare il rispetto
dell’art. 3 Cost.

La «direttivay posta sub c) pare anch’essa possedere carattere generale, poiché
non sembra riconducibile ad un solo sistema processuale (nella specie, quello
amministrativo). Vero ¢ che essa utilizza le espressioni “diritto” e “decisione sul
merito”, che lascerebbero ritenere circoscritta 1’affermazione al solo processo
civile, nel cui codice & appunto posto I’art. 700*'. Ma ¢ altrettanto vero che la
Corte afferma cid mentre pronuncia sulla legittimita costituzionale dell’art. 21
legge TAR. Che non solo ¢ (evidentemente) altra norma dall’art. 700 c.p.c., ma
che anche riguarda il solo processo amministrativo. In tal senso, 1’affermazione
della Corte pare assumere rilievo generale ancor piu se si considera che ¢ fatta per
incidente. La Corte cio¢ non richiama [’art. 700 mentre pronuncia sulla sua
legittimita costituzionale, ma allorquando si esprime sulla legittimita dell’art. 21
legge TAR. La Consulta sembra in sostanza affermare la necessita costituzionale
della tutela d’urgenza, sul modello dell’art. 700 c.p.c., non circoscritta al solo
giudizio civile, ma ogni qual volta si debba «assicurare provvisoriamente gli
effetti della decisione sul merito» rispetto ad un “diritto” assistito da “fumus boni
iuris’che sia «minacciato un pregiudizio imminente e irreparabiley.
Nell’affermazione sub d) il Giudice delle leggi pare confermare che la necessita di
assicurare una tutela giudiziale effettiva, in condizioni di eguaglianza, trovi
«espressione» nella possibilita della tutela anticipatoria d’urgenza assicurata
dall’art. 700 c.p.c. Nel senso preciso, sembra, che I’art. 700 c.p.c. serva ad
impedire che siano consentite disparita di trattamento irragionevoli in punto di
effettivita della tutela (alla luce della “direttiva di razionalita”, appunto).

Per la lettura che qui si tenta di suggerire, con la sentenza 180/1995 la Corte non
si sarebbe limitata ad affermare la necessita di una tutela cautelare atipica per il
caso sottoposto al suo vaglio (controversie in materia di pubblico impiego
devolute alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo), ma avrebbe

481 .o ey o . . . . .
81 Cui, invero, sembra “contrapporsi” il generico riferimento al «giudice».
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altresi affermato la necessita costituzionalmente rilevante di detta tutela atipica e
di una tutela cautelare d’urgenza anche ante causam, nel processo amministrativo
ed in ogni altro modello processuale quando si conosca di “diritti” e si “pronunci
sul merito”.

Anzi, parrebbe che I’affermazione sia suscettiva di essere estesa al di 1a di tali
situazioni, ricomprendendovi ogni caso in cui sia devoluta ad un organo
giudicante la cognizione di posizioni giuridiche soggettive (anche dunque gli
interessi legittimi) allorché «il diritto assistito da fumus boni iuris ¢ minacciato da
pregiudizio imminente e irreparabile provocato dalla cadenza dei tempi necessari
per farlo valere in via ordinariay.

Si vuol cio¢ provare qui a sostenere 1’idea che da Corte Cost. 190/1985 si possa
ricavare |’affermazione della necessitd di una tutela cautelare d’urgenza e a
contenuto atipico a carattere generale, in ossequio al principio di eguaglianza ex
art. 3 Cost. e di effettivita della tutela giurisdizionale.

Proposta siffatta “lettura” della pronuncia in menzione, ¢ necessario verificare
cosa da essa abbiano asserito di inferire i suoi Annotatori.

Nigro, in commento alla pronuncia della Corte*®
«’art. 700 conquista anche il processo amministrativo (almeno un pezzo del
processo amministrativoy, esprimendo in proposito un giudizio favorevole*™.
L’Autore pare ritenere che la pronuncia della Corte abbia introdotto la tutela

, aveva osservato come con essa

cautelare d’urgenza nel processo amministrativo. Sebbene egli rilevi come essa sia
circoscritta «alla ingiusta amputazione di tutela sopportata, fin qui, dai diritti
patrimoniali dei  pubblici dipendenti di competenza del giudice
amministrativo»*™?, osserva poi come la «riaffermazione» del principio
chiovendiano contenuto nella sentenza commentata farebbe «di questa sentenza,
in una giurisprudenza che non sempre ha visto la Corte adeguatamente sensibile
alla decisiva importanza della tutela cautelare...,un esempio guida per la
soluzione di ogni futuro problema di costituzionalita e di interpretazione di legge
che riguardi I’esistenza o la sufficienza di una tutela cautelare o provvisoria o
comunque urgente»485. In ultimo, egli rileva come «la sentenza della Corte sembra
voler aggiungere al testo dell’art. 21 una disposizione che consente al giudice
amministrativo (solo) di emanare i provvedimenti d’urgenza previsti dalla Sez. IV
del capo III del titolo I dell’ultimo libro del codice di procedura civile: non per
mera finezza semantica o per pignoleria espositiva, infatti, la sentenza riproduce
testualmente la formula dell’art. 700%».**

*2 NIGRO, op. cit. p. 1297.

5 Cosi osservando (p. 1297): «E un bene? E un male? In sé e per sé & sicuramente un bene» e :
«la sentenza merita incondizionata approvazione».

4 NIGRO, op. cit., p. 1297.

5 NIGRO, op. cit., pp. 1297-8.

6 NIGRO, op. cit., p. 1299.
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Proto Pisani**’ rileva come la pronuncia abbia costituito una «importantissima
enunciazione in tema di copertura costituzionale della tutela cautelare atipica.
Per I’ Autore «il ragionamento seguito dalla Corte ¢ lineare: la tutela cautelare, nei
limiti e con ’ampiezza prevista dall’art. 700 c.p.c., ¢ espressione ed attuazione del
“principio” (o “aspirazione di opportunita”) secondo cui la durata del processo
non deve andare a danno dell’attore che ha ragione; questo principio (o questa
aspirazione di opportunita), oltre ad avere significato di principio generale
desumibile dalla vigente legislazione ordinaria in tema di processo civile,
costituisce oggi anche un valore costituzionalmente protetto in quanto “si esibisce
quale espressione di direttiva di razionalita tutelata dall’art. 3, 1° comma, Cost.”»;
ne segue che «la tutela cautelare, nei limiti e con 1’ampiezza prevista dall’art. 700
c.p.c., deve necessariamente trovare applicazione anche nell’ambito della
giurisdizione esclusiva degli organi di giustizia amministrativay.

Montesano™® ritiene che «della “civilizzazione” della tutela cautelare introdotta
dalla sentenza costituzionale n. 190 del 1985 sono possibili due “letture”, una
«restrittivay ed una «espansiva»: per la prima, «dichiarando illegittimo 1’art. 21
ultimo comma legge 1034 del 1971 perché non prevede la cautela atipica
modellata sull’art. 700 c.p.c., la Corte ha fatto si un passo in avanti di rilievo, ma
su di una via gia aperta e percorsa in gran parte dai giudici amministrativi quando
si sono svincolati dal limite che il testo dell’art. 21 sembrava porre ai loro poteri
cautelari parlando solo di sospensione dell’atto amministrativo impugnato»489;
quanto alla seconda, «la lettura “espansiva” della sentenza in esame potrebbe
muovere invece dalla motivazione che giustifica la pronuncia di incostituzionalita
con cio che I’art. 700 c.p.c. ¢ attuazione di un principio efficace, secondo I’art. 24
Cost., per ogni giudizio, il principio, cioe, che la durata del processo non deve
danneggiare Iattore che ha ragione»™".

Se si intenda sostenere la lettura c.d. «espansivay, prosegue 1’ Autore, «qui c’¢ da
osservare che, se si traggono, a rigor di logica, tutte le conseguenze dalla
motivazione della Corte, all’attuazione di quel principio generale va collegata non
solo la cautela ex art. 700 c.p.c. (come vuole il dispositivo della Corte “additivo”

7 In Rilevanza del principio, cit., p. 1884.

8 .. MONTESANO, Sull’istruzione e sulla cautela di giurisdizione esclusiva «civilizzate» dalla
Corte Costituzionale, in Riv. dir. proc., 1989, p. 16 ss.

9 > Autore spiega (p. 16, nota 8-fer) che «questa giurisprudenza — gia prima della sentenza
costituzionale in esame... — ha modellato le istruzioni e le cognizioni cautelari dei giudici
amministrativi su quelle dei giudici civili, e in particolare su quelle proprie dei procedimenti
attuativi dell’art. 700 c.p.c.».

% MONTESANO aggiunge (p. 22): «qui ¢’¢ da osservare che, se si traggono, a rigor di logica, tutte
le conseguenze dalla motivazione della Corte, all’attuazione di quel principio generale va collegata
non solo la cautela ex art. 700 c.p.c. (come vuole il dispositivo della Corte “additivo” all’art. 21
ultimo comma legge n. 1034 del 1971), ma ogni misura cautelare — compreso, ovviamente, il
provvedimento d’urgenza — che secondo le norme processualcivilistiche possa essere concessa
anche ante causamy.
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all’art. 21 ultimo comma legge n. 1034 del 1971), ma ogni misura cautelare —
compreso, ovviamente, il provvedimento d’urgenza — che secondo le norme
processualcivilistiche possa essere concessa anche ante causamy.

Orbene, sembra proprio siffatta lettura «espansiva», tra le due possibili, che
propone Montesano, quella preferibile con riguardo alle affermazioni contenute
nella sentenza n. 190/1985.

Con il conforto dell’inciso «per ogni giudizio» si pud tornare a considerare le
affermazioni espresse dalla Consulta nella sentenza n. 190 del 1985 con specifico
riguardo al tema della tutela cautelare nel contenzioso fiscale.

L’estensore della sentenza compie infatti un rapido cenno al processo tributario, al
fine di chiarire come i principi affermati nella pronuncia non pongano «la Corte in
contrasto con I’orientamento seguito nel campo tributario (sent. 63/1982), nel
quale il potere di sospendere la riscossione ¢ attribuito all’intendente di finanza e
puo darsi parziale iscrivibilita a ruolo dei tributi contestati».

La Consulta non motiva tuttavia tale affermazione, ossia, non spiega cosa
impedisca il contrasto tra i principi da essa affermati e 1’orientamento dalla stessa
seguito per il processo tributario.

Pare opportuno, pur brevemente, considerare, alla luce dell’oggetto del presente
studio, I’attenzione volta dalla pronuncia in menzione alla tutela cautelare nel
contenzioso fiscale.

La Consulta, dove avere preso atto del mancato «assenso del giudice della
nomofilachia» alla estensione della direttiva desumibile dall’art. 700 c.p.c. anche
alla giurisdizione esclusiva dei TAR, sebbene «scrittori e giudici di merito (non
escluso il Consiglio di Stato)» non abbiano «esitato» ad operare detta estensione,
giustifica la “riscrittura” che intende compiere sul punto per il tramite del
riconoscimento di tale estensione osservando che «quel che ¢ precluso dal diritto
vivente ben puo e deve essere realizzato dalla Corte». Tuttavia, subito appresso,
afferma che «né, cosi riscrivendo, si pone la Corte in contrasto con
[’orientamento seguito nel campo tributario (sent. 63/1982)».

La Consulta menziona dunque espressamente la sua precedente pronuncia n. 63
del 1982. Su questa pronuncia si ¢ provato a riflettere altrove, in queste pagine.
Sia consentito ricordare come con essa si fosse ritenuta non censurabile la
mancata attribuzione alle Commissioni tributarie del potere di sospensiva degli
atti impugnati.

Vale interrogarsi sul significato delle affermazioni di Corte Cost. n. 190/1985 con
riguardo al processo tributario.

Si osservi come essa affermi di non porsi in contrasto con 1’orientamento espresso
dalla sua precedente pronuncia (63/1982), ma non richiami il disposto di questa,
limitandosi bensi a ricordare la “struttura” della tutela cautelare nel «campo» (e
non processo) tributario, «nel quale il potere di sospendere la riscossione ¢
attribuito all’intendente di finanzay.
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Le parole della Consulta potrebbero apparire come una mera “difesa”
dell’orientamento espresso circa il giudizio dinanzi alle Commissioni tributarie,
per il quale sarebbe stata legittima la scelta del legislatore di non attribuire potere
cautelare alle Commissioni. Oppure, si potrebbe ritenere che la Corte manifesti la
volonta di non pronunciarsi in merito all’orientamento posto dalla sentenza n.
63/1982 per il processo tributario, semplicemente circoscrivendo la portata dei
principi che essa afferma con riguardo alla previsione dell’art. 700 c.p.c. al solo
processo civile ed amministrativo.

Parrebbe tuttavia preferibile una lettura “intermedia”, per la quale la Corte mostri
di aver preso atto della esistenza, al tempo, della sola forma di tutela cautelare
amministrativa (e del contestuale mancato riconoscimento della tutela cautelare
giurisdizionale) in campo tributario, la quale funditus avrebbe impedito I’utilizzo
dello strumento dell’art. 700 c.p.c., poiché¢ “disegnato” per le forme di tutela
cautelare di matrice giurisdizionale®'.

In altri termini, se non si sbaglia, la Corte pare ritenere giustificato il diverso
orientamento espresso per il campo tributario in ragione della differente
“struttura” del processo tributario e¢ della tutela cautelare qui riconosciuta: un
giudizio vertente sull’accertamento del rapporto d’imposta nel quale la tutela

cautelare era non gia di “fonte” giurisdizionale, ma amministrativa*’>.

! Non sarebbe infatti la prima volta che la Consulta “prende le distanze” dal principio affermato
in una propria precedente pronuncia in ragione del differente “contesto normativo” (anche
processuale), nel quale quella ¢ stata resa. A titolo meramente esemplificativo, ¢ ancora con
riguardo a Corte Cost. 63/1982, si guardi alla sentenza 24 luglio 1998, n. 336, in Giur. it., 1999; in
Giust. civ., 1999, 1, p. 375; in Giur. imp., 1999, p. 61; in Dir. e prat. trib., 1999, 11, p. 1295, con
nota di IANNOPOLLO, nella quale si fa espresso riferimento alla sentenza n. 63 del 1982 della
Consulta. Nella sentenza n. 336/1998 la Corte ebbe modo di affermare la necessita di far
riferimento, allo scopo di valutare la fondatezza della sollevata q.l.c. al «contesto normativo
nell’ambito del quale essa [la questione di legittimita costituzionale, giudicata in quella circostanza
infondata] si collocax» e al riguardo essa rileva la non pertinenza del richiamo operato dal giudice
rimettente all’orientamento espresso nella pronuncia n. 63 del 1982. Afferma infatti la Corte che
«tale orientamento, espresso quando ancora la tutela interinale del contribuente stesso era affidata,
in via immediata, al solo potere di sospensiva dell’Intendente di finanza (ex art. 39 del d.P.R. 29
settembre 1973, n. 602), non appare atto a definire la questione cosi come sollevata dal rimettente.
Questi, infatti — introdotta per effetto dell’art. 47 del decreto legislativo n, 546 del 1992, la
possibilita per I’interessato di richiedere alla commissione tributaria la sospensione dell’atto
impugnato — segnala un problema che concerne la mancanza di analogo rimedio per
I’impugnazione degli atti emessi dai centri di servizio». Ecco allora — se non si sbaglia — che la
Corte opera un chiaro distinguo tra differenti sedes per la tutela del contribuente, una
amministrativa, I’altra processuale. Diverse “strutture”, cui si attagliano diversi principi, i quali
restano ugualmente validi. GLENDL, La tutela cautelare del contribuente, cit., p. 128, con riguardo
a Corte Cost. 336/1998 osserva che «non ostante qualche favorevole commento, bisogna in tutta
franchezza realisticamente riconoscere che la sentenza, avventurandosi sul terreno, ad essa non
consono, oltre che istituzionalmente incongruo, dell’interpretazione dei dati normativi vigenti,
lungi da favorirne il coordinamento, ne ha messo ancora piu chiaramente in luce I’intrinseca
inconciliabilitay.

2 Vengono alla mente le parole di CAIANIELLO, Il processo tributario, cit., pp. 1109-10, il quale
osserva che «la tutela delle situazioni giuridiche soggettive nella materia tributaria ¢ rimasta per

111



Si osservi infatti che: a) quanto alla tutela cautelare, nella sentenza n. 63/1982 la
Corte, dopo avere premesso che «esattamente i giudici a quibus hanno preso le
mosse dal rilievo che nel nostro ordinamento positivo non ¢ consentito al giudice
tributario...disporre la sospensione del procedimento di riscossione coattiva dei
tributi» precisa che nel sistema disegnato per la riscossione delle imposte dal
d.p.r. 602/1973** «il relativo potere & perod attribuito non al giudice, bensi
all’intendente di finanza»; b) quanto alla struttura del processo tributario la Corte,
al fine di giustificare la mancata estensione a questo di principi in precedenza (con
la sentenza n. 284/1974)** asseriti con riguardo a quello amministrativo, afferma
come il giudizio tributario si sostanzi in un «giudizio sul rapporto, € non
impugnazione-annullamento» e che «la cognizione del giudice tributario...non
rientra...nella giurisdizione di annullamento». Piu precisamente, la Corte afferma
che il giudizio dinanzi alle Commissioni non sarebbe un giudizio di annullamento,
alla stessa maniera del giudizio dinanzi ai Tribunali amministrativi regionali,
bensi un giudizio di accertamento. Dalla ritenuta diversita strutturale la Corte
inferisce 1’impossibilita di ritenere validi per il primo modello processuale i

principi (nella specie, in punto di tutela cautelare) affermati per il secondo*””.

lungo tempo in una sorta di limbo, a mezza via tra ricorsi amministrativi ed azioni giudiziarie, e
ci0 probabilmente nella convinzione che, data la peculiare funzione della potesta tributaria, i
contribuenti potessero essere sufficientemente tutelati attraverso rimedi contenziosi diversi dalla
giurisdizione»; che «muovendo dalla piu diffusa opinione secondo cui il processo, nelle sue
caratteristiche tipiche, sia monopolio della giurisdizione, si spiega la ragione per cui, essendo
all’epoca quello tributario gestito da organi non giurisdizionali, si poteva ritenere che fosse lecito
derogare alle sue caratteristiche fondamentali»; e che «¢ dunque la loro origine che a nostro avviso
ha lasciato tracce anche quando, dopo le piu recenti riforme delle Commissioni tributarie, si ¢ dato
luogo a strutture giudiziarie il piu possibile simili agli altri organi giurisdizionali».

493 Che, al tempo, recava la disciplina della riscossione delle sole imposte dirette.

% Si riporta qui quanto affermato sul punto dalla Consulta: «si rileva che effettivamente questa
Corte ha considerato il potere di sospensione connaturale al potere di annullamento dell’atto
impugnato (sent. n. 284 del 1974 e 227 del 1975), ma nella specie il suindicato richiamo non si
rivela pertinente, posto che la premessa dei giudici a quibus non pud essere condivisa» in quanto
«l’obbligazione tributaria ¢ un’obbligazione ex lege e 1’atto di accertamento nonché tutti gli altri
atti che ineriscono al procedimento di riscossione coattiva non costituiscono la fonte di essa, ma
hanno ’esclusiva funzione di condizionare I’esazione del tributo. Solo formalmente il ricorso del
contribuente si indirizza contro gli atti dell’amministrazione finanziaria, ma, in sostanza, esso
investe il presupposto su cui la detta amministrazione si fonda e cio¢ la sussistenza e l’entita
dell’obbligazione stabilita dalla legge. Trattasi, com’¢ stato rilevato anche in dottrina, di giudizio
sul rapporto e non di impugnazione-annullamento: correlativamente, la pronuncia del giudice, che
provvede sulla medesima, consiste fondamentalmente nell’accertamento della sussistenza
dell’obbligazione tributaria e, in via consequenziale, nella pronuncia sulla legittimita degli atti
posti in essere dall’amministrazione finanziaria per provvedere alla riscossione coattiva
dell’imposta.

5 Come rileva gia TESAURO, Giusto processo, cit., p. 52, «la Corte costituzionale, nella sentenza
1° aprile 1982, n. 63, rimanendo ancorata alla concezione dichiarativa del processo tributario, ha
fatto leva su tale concezione, riduttiva della tutela giurisdizionale in materia tributaria, per
escludere la stessa configurabilitd di un potere di sospensione e, per cid, per escludere
I’incostituzionalita del difetto di tutela cautelarey.
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Tali considerazioni dovrebbero oggi essere confrontate con la circostanza che, per
la ormai costante interpretazione giurisprudenziale, il processo tributario ¢ oggi
ritenuto essere un giudizio di “impugnazione-merito”, e alla luce della successiva
previsione di uno strumentario cautelare di matrice giurisdizionale (I’art. 47 d.lgs.
546/1992) nell’ambito della piu generale introduzione di una jurisdictio tributaria
di annullamento.

Sembra, in definitiva, che le affermazioni della Corte con riguardo al «campo
tributario» non impedirebbero il tentativo di estendere, oggi, i principi affermati
nella pronuncia 190/1985 anche a quel modello processuale.

Per questo verso, e se si condivide la “lettura” che qui si tentata delle affermazioni
contenute in Corte Cost. 190/1985, si potrebbe coerentemente sostenere la validita
di dette affermazioni della Corte anche per [’attuale modello processuale
tributario.

Si potrebbe cio¢ sostenere la necessita che I’ordinamento appresti forme di tutela
cautelare atipica e ante causam per ogni tipo di processo, anche del processo
tributario.

Va rilevato come per altra via, e arrivando a conclusioni in parte differenti, una
simile operazione di “valorizzazione” ¢ stata gia compiuta da autorevole
dottrina*®. Utilizzando lo schema del sillogismo aristotelico, poste le premesse
maggiori — a) la situazione giuridica soggettiva dedotta dinanzi al giudice
tributario ¢ qualificabile come “diritto soggettivo”497; b) i1 principi affermati dalla
Consulta nella sentenza n. 190/1985*® riguardano diritti soggettivi, quali sono
quelli di cui conosce il giudice amministrativo in sede di giurisdizione esclusiva —
si ¢ fatta derivare la conseguenza (c) che varrebbe, anche per il giudizio tributario,
il principio, enunciato dalla Corte Costituzionale con riguardo al processo dinanzi
al G.E., per il quale «lo spostamento della sede giurisdizionale per la tutela di
diritti dal giudice ordinario al giudice speciale, non puo attenuare, sul piano
processuale, le garanzie proprie di essi se fossero fatte valere dinanzi al primo
giudice».

6 CAIANIELLO, I processo tributario, cit., p. 1113.

*7 Sui puntuali argomenti che 1’ Autore utilizza al fine di dimostrare questo assunto, sia consentito
rinviare supra, Capitolo Secondo, parag. 4.1.1., nota 371.

*% E nella sentenza n. 146 del 1987, in Giur. it., 1987, 1, 1, p. 1899; in Foro amm., 1987, p. 1341
con nota di VACIRCA; in Giust. civ., 1987, 1, p. 1896; Riv. dir. proc., 1987, p. 704, con nota di
VERDE; in Lavoro 80, 1987, p. 351; in Amm. it., 1987, p. 1541; in Informaz. prev., 1987, p. 1002;
in Corr. giur., 1987, p. 649, con nota di DI RUocco; in Foro it., 1987, 1, p. 1349, con nota di
BARONE.
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4.2.3. Considerazioni conclusive. Dubbi di costituzionalita circa il vulnus
derivante dalla assenza di tutela atipica e ante causam nel modello
processuale in termini

Nelle pagine che precedono si ¢ dato conto della recente introduzione nel processo
amministrativo, di una forma di protezione cautelare a contenuto atipico, da parte
della legge 205/2000 e di uno strumento di protezione cautelare d’urgenza
esperibile prima della instaurazione del giudizio, da parte 61 del d.lgs. n.
104/2010.

Si € poi provato a sostenere, anche sulla spinta di siffatte riforme, la opportunita di
una rinnovata lettura della affermazioni contenute in Corte Cost. n. 190/1985.

In particolare, si ¢ sostenuta la possibilita di ricavare dalla pronuncia del 1985 la
necessita costituzionalmente rilevante di una tutela cautelare atipica e d’urgenza
anche ante causam, in ogni caso in cui sia devoluta ad un organo giudicante la
cognizione di posizioni giuridiche soggettive (anche dunque gli interessi legittimi)
in ossequio al principio di eguaglianza ex art. 3 Cost. e di effettivita della tutela
giurisdizionale. E che le affermazioni della Corte con riguardo al «campo
tributario» non impedirebbero il tentativo di estendere, oggi, i principi che si e
immaginato di ritenere affermati nella pronuncia 190/1985 anche a quel modello
processuale.

Le citate riforme del 2000 e del 2010 sembrano avere fatto applicazione dei
principi che si € ritenuto, in queste pagine, essere stati affermati da Corte Cost.
190/1985, nel processo amministrativo.

La modifica intervenuta nel 2000, si ¢ detto, ha accordato la possibilita di
domandare provvedimenti cautelari a contenuto atipico, in ogni caso, € non
soltanto nelle ipotesi di controversie in materia di pubblico impiego devolute alla
giurisdizione esclusiva sui diritti soggettivi del G.A.

Una tutela cautelare atipica di cui possano beneficiare anche 1 portatori di interessi
legittimi.

L’art. 61 d.lgs. n. 140/2010, poi, ha introdotto nel processo amministrativo una
previsione “analoga” a quella contenuta nell’art. 700 del codice di procedura
civile. Nel senso preciso che — nonostante la differente formulazione delle due
norme — in forza dell’art. 61 & oggi possibile, nel processo amministrativo,
domandare una misura cautelare prima della proposizione del ricorso, sussistendo
le condizioni stabilite dalla norma.

L’importanza dell’art. 61 non pare debba essere “circoscritta” alla introduzione di
una forma di tutela ante causam nel processo amministrativo.
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Essa, infatti, dal punto di vista sistematico, accorda finalmente una protezione
cautelare ante causam generalizzata ai portatori di interessi legittimi, prima
assente®”’.

Vale ricordare, in proposito, come la tradizionale interpretazione dottrinale
dell’art. 700 c.p.c. abbia escluso dal portato della norma posizioni giuridiche
diverse dai diritti soggettivi’*’: ’art. 700 c.p.c. non troverebbe applicazione a
situazioni giuridiche non dotate del carattere della “pienezza”, quali 1 diritti
soggettivi>’.

Quanto alla giurisprudenza, si ¢ provato ad evidenziare come le Corti superiori
abbiano finora negato la ammissibilita di una protezione cautelare ante causam
per i portatori di interessi legittimi. Ancora di recente, la Consulta, con
I’ordinanza n. 179 del 2002, piu volte richiamata nel corso delle presenti
considerazioni, aveva dichiarato la manifesta infondatezza della questione di
legittimita costituzionale, sollevata dal TAR Lombardia, con riguardo all’art. 21,
legge TAR «nella parte in cui esclude la tutela ante causam e la conseguente
applicabilita dell’art. 700 e degli artt. 669 e seguenti cod. proc. civ. davanti al
giudice amministrativo» nonché all’art. 700 c.p.c. — in riferimento agli artt. 3, 24 ¢
113 Cost. — «laddove espressamente prevede che la tutela cautelare ante causam
sia accordabile, nel concorso dei presupposti di legge, solo ai diritti soggettivi e
non agli interessi legittimi». La Corte ha nell’occasione motivato la ritenuta
manifesta infondatezza della questione affermando, tra 1’altro, che «il legislatore,
nella sua discrezionalita — con il solo limite della non manifesta irragionevolezza
o non palese arbitrarieta — pud adottare norme processuali differenziate tra i
diversi tipi di giurisdizioni e di riti procedimentali, non essendo tenuto, sul piano
costituzionale, ad osservare regole uniformi rispetto al processo civile, proprio per
le ragioni che possono giustificare la pluralita di giurisdizioni, le diversita
processuali e le differenze delle tipologie dei riti speciali (v., da ultimo, ordinanza

% Nello stesso senso v. gia SANDULLIL, op. cit., p. 1132, dove di legge: «In linea con la legge
delega, giustamente attenta all’uguaglianza delle posizioni processuali a prescindere dalle materie
controverse, il Codice ha in ogni caso disposto anche la generalizzazione della tutela ante causam,
autonoma dal giudizio di merito».

3% perché «Il provvedimento urgente pud essere chiesto a cautela di un “diritto” fatto valere “in
via ordinaria”, spiega G. VERDE, Diritto processuale civile, IV, Procedimenti speciali, Bologna,
2010, p. 82.

' VERDE, Diritto processuale civile, cit., p. 81, dove si legge che «la misura va coordinata a una
situazione giuridica “piena” e, quindi, non a una situazione di mero interesse e neppure di c.d.
“interesse legittimo”»; PROTO PISANI, voce Provvedimenti d urgenza, cit., p. 7, dove si legge: «Se
I’esclusione dalla tutela dell’art. 700 degli interessi semplici ¢ alquanto scontata, molto piu
problematica ¢ invece 1’esclusione della tutela cautelare offerta dall’art. 700 per tutti quegli
interessi legittimi rispetto ai quali la tutela cautelare ottenibile tramite la sospensione
dell’esecuzione dell’atto amministrativo (art. 21, ult. co., 1. n. 1034/1971) si presenti come
inidonea a cautelare 1’istante dal diverso periculum in mora che pur assurga agli estremi della
irreparabilitay.
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n. 343 del 2001 e, per I’autonomia e particolarita dei diversi sistemi processuali,
ordinanze n. 30 del 2000 e n. 359 del 1998; sentenza n. 53 del 1998)»°%.

Oggi pare di potere sostenere “risolte” dalla penna del legislatore le riserve
espresse dalla dottrina e dalla giurisprudenza: alla luce della introduzione dell’art.
61 si puo affermare che la tutela cautelare ante causam d’urgenza ¢ accordata
anche ai portatori di interessi legittimi, nel processo amministrativo.

Per questo verso, I’art. 61 del codice del processo amministrativo, possiederebbe
portata “rivoluzionaria”.

Giova poi considerare rispetto a quali forme di tutela dichiarativa sia conseguibile
siffatta protezione cautelare ante causam. Quali siano, ciog, le azioni esperibili nel
processo amministrativo prima ed in vista delle quali possa essere domandata una
misura cautelare ante causam.

Sia consentito prima ribadire come, alla luce della previsione contenuta nell’art.
61 e della “generalizzata” possibilita di ricorso a forme di tutela cautelare ante
causam che la norma stabilisce, si possa oggi ritenere che, nel processo
amministrativo, a prescindere dall’azione in concreto esperita, si possa
domandare misure cautelari prima, e in vista, dell’instaurazione del giudizio di
primo grado.

Limitando I’osservazione alle «azioni di cognizione»” dette azioni, che lo stesso
Codice adesso elenca e disciplina, sono: I’azione di annullamento, di condanna, di
adempimento, di risarcimento"*.

L’idea di introdurre, nel tessuto del processo amministrativo, la possibilita di
un’azione di accertamento, evincibile dalla legge di delega® ed espressamente
proposta nel testo elaborato dalla Commissione istituita presso il Consiglio di

%2 Puo essere utile ricordare anche in questa sede come il giudice rimettente, nell’occasione,
avesse argomentato la sollevata questione affermando come la sentenza n. 190 del 1985 non era
stata «adeguatamente letta e valorizzata dalla dottrina e dalla giurisprudenza in modo da
autorizzare la tutela ante causam per lo meno in sede di giurisdizione esclusiva del giudice
amministrativo», non trovando tuttavia concorde opinione nella Corte.

% La cui disciplina & recata dal Capo II («Azioni di cognizione») del Titolo III («Azioni e
domande) del Libro I («Disposizioni generali») del Codice.

304 g riporta I’elencazione operata da CLARICH, Le azioni, cit., p. 1132 ss.

5 art. 44 della legge n. 69 del 2009, al comma 2, lett. b), n. 4, delegava il Governo, a
«disciplinare le azioni e le funzioni del giudice» (lett. b), tra ’altro, «prevedendo le pronunce
dichiarative, costitutive ¢ di condanna idonee a soddisfare la pretesa della parte vittoriosa». Rileva
G. VERDE, Sguardo panoramico al libro primo e in particolare alle tutele e ai poteri del giudice,
in Dir. proc. amm., 2010, 3, p. 800, come «L’ultima versione del disegno di legge ha eliminato
ogni riferimento alla tutela di accertamento, che pure era stata inserita tra i compiti attribuiti al
delegato dalla legge di delega». A giudizio dell’Autore, «¢ probabile che I’omissione sia stata
determinata dal timore di azioni di accertamento in prevenzione, che potrebbero costituire ostacolo
al sollecito svolgimento delle funzioni amministrative», timore che egli dubita essere «reale»
poiché «azioni di accertamento preventive devono essere sussidiate da un interesse rilevante ed
attuale (ex art. 100 c.p.c.)» per cui «un accorto controllo circa I’esistenza del necessario interesse
potrebbe essere uno scudo sufficiente per escludere azioni di iattanzay.
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Stato™*® & stata poi “abbandonata” in sede di redazione del testo definitivo del
Codice, da parte del Governo.

Tuttavia, autorevole dottrina opina che il Codice abbia accolto le sollecitazioni
della giurisprudenza piu recente, riconoscendo, implicitamente, un principio di
“atipicita” delle azioni esperibili dinanzi agli organi di giustizia amministrativa®"".
Da tale opinione discenderebbe la esperibilita di un’azione di accertamento
dinanzi al giudice amministrativo *®.

Nell’ipotesi in cui non si ritenga di condividere la riportata opinione, si puo
nondimeno affermare ci0o, che nonostante la mancata inclusione nel testo del
Codice di un’azione generale di accertamento, il legislatore — pure se soltanto
quello delegante — e il massimo Consesso della giustizia amministrativa, hanno
mostrato chiaramente di ammettere nel processo amministrativo la possibilita, in
astratto, dell’ingresso di questa®”’.

Ancora dal punto di vista sistematico, dunque, dalla introduzione dell’art. 61 si
potrebbe fare discendere una ulteriore conseguenza, e cio¢ quella della espressa
ammissione, per legge, della possibilita di una tutela cautelare ante causam
rispetto a giudizi a carattere costitutivo e di accertamento.

Siffatta conclusione, che pare si possa sostenere con “confidente certezza” in
riferimento al processo amministrativo, potrebbe essere altresi predicata in termini
di “possibilita” con riguardo agli altri modelli processuali nei quali sono esperibili
azioni omologhe, quali quello civile e tributario.

Limitando 1’osservazione al processo civile, infatti, ¢ qui discussa la utilizzabilita
della tutela d’urgenza ante causam, ed in specie dell’art. 700 c.p.c. in funzione
della successiva (possibile) introduzione di azioni costitutive, o anche di

accertamento.

% CLARICH, Le azioni, cit., il quale osserva come «la disciplina proposta utilizzava tutte le
potenzialita della legge di delegay.

7 legislatore delegato, osserva CLARICH, Le azioni, cit., non avrebbe ribadito il tradizionale
principio della tipicita delle azioni nel processo amministrativo. L opinione dell’Autore fonda:
sull’art. 1 del Codice, che «nel richiamare 1’esigenza di una tutela piena ed effettiva, rinvia
implicitamente all’art. 24 Cost.» e consente di osservare come «un’interpretazione sistematica
delle nuove disposizioni in tema di azioni, conforme a Costituzione, dovrebbe dunque evitare, per
quanto possibile, interpretazioni restrittive»; sulla Relazione al Codice, che «nel dar conto della
soppressione dell’azione di accertamento e dell’azione di adempimento, spiega che il Governo ha
ritenuto “di non esercitare, allo stato, in parte qua tale facolta concessa dalla delega, ritenendo
adeguata e completa la tutela apprestata dalla azioni gia previste dal Capo II”». L’Autore avvisa
perd che «Sulla questione della tipicita o atipicita delle azioni nel Codice si ¢ gia acceso un
dibattitoy.

598 Serive CLARICH, Le azioni, cit.: «Se fosse corretta la ricostruzione che precede, verrebbe
anzitutto recuperata 1’azione di accertamento dell’esistenza o dell’inesistenza di un rapporto
giuridico contestato, anche al di la delle fattispecie di nullita, cosi come proposta nell’articolato
elaborato dalla Commissione».

% Giudica «grave» la soppressione CLARICH, Le azioni, cit. L’ Autore rileva come «sopravvive
soltanto la parte della disposizione riferita all’accertamento della nullita che viene spostata e
inserita in coda all’articolo sull’azione avverso il silenzio (art. 31, c. 4)».
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Piu precisamente, si ¢ dubitato della possibilita di anticipare, per il tramite di un
provvedimento cautelare, gli effetti conseguibili con la pronuncia di accertamento
o costitutiva resa all’esito del giudizio di merito'’. Si ¢ rilevato’'' che «Con
riferimento alla tutela dichiarativa, la tesi negativa ¢ stata giustificata sulla scorta
di diversi argomenti, quali: la ritenuta incapacita della stessa sentenza di primo
grado di produrre effetti dichiarativi prima del passaggio in giudicato; I’inidoneita
dell’istruttoria sommaria tipica dei provvedimenti cautelari ad anticipare quella
situazione di certezza giuridica che ¢ propria di una sentenza di merito; in ultima
analisi, la difficolta di individuare le situazioni di interesse alla concessione di una
misura cautelare puramente “dichiarativa’».

Per la prevalente dottrina e giurisprudenza, tuttavia, sarebbe «ammissibile la tutela
cautelare anticipatoria (in particolare d’urgenza) in relazione ad azioni di
accertamentoy»’ e, «con riferimento alle sentenze costitutive», «in tutti quei casi
in cui il diritto non possa essere soddisfatto se non mediante la pronuncia di una
sentenza e, quindi, I’instaurazione di un apposito giudizio»513 .

La riforma di legge, per questo verso, parrebbe confermare 1’opinione di chi si ¢
espresso nel senso della ammissibilita di tale operazione.

Tuttavia, le opinioni cui ¢ si ¢ fatto cenno sono espresse con riguardo al processo
civile, e alle azioni c.d. “di cognizione” che esso ammette.

Pit modestamente, 1’art. 61 del Codice del processo amministrativo avrebbe
introdotto una tutela ante causam rispetto alle azioni, a tutte le azioni, esperibili
nel giudizio amministrativo.

In conclusione, dal complessivo quadro disegnato dal legislatore per il processo
amministrativo con le riforme di recente introdotte pare di potere derivare che in
quel giudizio, a prescindere dalla situazione giuridica di cui si domandi tutela
(diritto soggettivo o interesse legittimo), e della qualificazione della azione
esperita come di accertamento o costitutiva, al ricorrente sia accordata una
protezione cautelare “piena”, comprensiva di misure atipiche e d’urgenza ante
causam.

Le considerazioni che si sono operate con riguardo al processo amministrativo
non paiono prive di utilita ai fini riflessione sulla assenza, nel contenzioso

319 COREA, op. cit., p. 226 ss.

ST COREA, op. cit., p. 227, al cui lavoro si rinvia per i relativi riferimenti di dottrina e
giurisprudenza.

*12 E quanto registra COREA, op. cit., p. 227.

>3 COREA, op. cit., p. 229. Si veda in proposito PROTO PISANI, voce Provvedimenti d urgenza, cit.,
pp- 15-6, laddove affronta il tema della relazione tra art. 700 c.p.c. (recte, della irreparabilita del
pregiudizio) e «Sentenze costitutive, sentenze dispositive, diritti potestativi». In particolare, con
riguardo ai provvedimenti costituitivi e dispositivi I’ Autore rileva: «La dottrina — ove si eccettui la
posizione rimasta isolata del solo Satta — ¢ pacifica nell’ammettere il ricorso all’art. 700 anche in
ipotesi di azioni costitutive...La giurisprudenza, nella sua stragrande maggioranza, ¢ nello stesso
senso, anche se i provvedimenti d’urgenza sono normalmente adottati soprattutto per anticipare gli
obblighi consenguenziali alla pronuncia costitutivay.
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tributario, di forme di tutela cautelare utilizzabili prima della instaurazione del
giudizio dinanzi alle Commissioni.

Infatti, pare che la assenza di una tutela cautelare atipica e ante causam in campo
tributario non potrebbe piu trovare valide giustificazioni nel fatto che non sarebbe
ammessa, piu in generale, nel nostro ordinamento, siffatta protezione quando si
domandi la tutela di interessi legittimi, oppure quando sia da introdurre un
giudizio costitutivo o di accertamento.

In altri termini, che si intenda aderire alla costruzione teorica del processo
tributario come giudizio di annullamento per la protezione di situazioni giuridiche
di interesse legittimo oppure a quella che lo concepisce come giudizio di
accertamento di situazioni di diritto soggettivo, non sembra in ogni caso possibile
escludere senza dubbio, in ragione di siffatta adesione, la possibilita di forme di
tutela cautelare atipica e ante causam, € ci0 in quanto nel processo
amministrativo, “a parita” di struttura processuale, azioni esperibili, e situazioni
giuridiche deducibili, dette tutele trovano oggi espressamente ingresso.

Piu ancora, vale rilevare come [’espressa introduzione, nel processo
amministrativo, di una forma di tutela cautelare ante causam, e la conferma della
possibilita di ricorrere a misure a contenuto atipico appaiano come “espressione” e
diretta conseguenza dell’espresso riconoscimento, ancora da parte del Codice del
processo amministrativo, agli artt. 1 e 2, dei principi della effettivita e del giusto
processo, per tale modello di contenzioso.

In particolare, I’art. 1 (rubricato, con formula icastica, «Effettivita») dispone che
«La giurisdizione amministrativa assicura una tutela piena ed effettiva secondo i
principi della Costituzione e del diritto europeo»;, I’art. 2 (rubricato, con
medesima efficacia ed intensita di rappresentazione dell’art. 1, «Giusto processo»)
stabilisce, al comma primo, che «/l/ processo amministrativo attua i principi della
parita delle parti, del contraddittorio e del giusto processo previsto dall’articolo
111, primo comma, della Costituzione».

Il valore sistematico delle due disposizioni richiamate ¢ chiaramente evincibile
dalla loro collocazione, in apertura del Codice, e all’interno del Libro I, dedicato
alle «Disposizioni generali», Capo I, intitolato «Principi e organi della giustizia
amministrativay.

Pare dunque che la previsione di una forme di protezione cautelare atipica e ante
causam, nel processo amministrativo, risponda (anch’essa) all’esigenza,
preannunziata in apertura dell’articolato normativo relativo alla nuova disciplina
di tale processo, di garantire un processo giusto, in condizioni di parita, e la
possibilita di conseguire, per il ricorrente, una tutela piena ed effettiva,