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1. L' EVOLUZIONE DELLA DISCIPLINA IN MATERIA DI INDAGI NI
BANCARIE E FINANZIARIE

1.1. Il segreto bancario: le prime deroghe nella normatia fiscale

Fino al 1971 in Italia non esisteva alcuna derdgagreto bancario

Fu con la riforma tributaria del 1971-1973, notaneoriforma Preti, ed in
particolare con l'art. 10 della Legge delega dett®bre 1971, n. 825, che per la
prima volta vennero introdotti nel nostro ordinameespecifici casi di deroga al
segreto bancario, inigotesi di particolare gravita, tassativamente detmate
nel contenuto e nei presupposti”

In attuazione della suddetta legge, I'art. 35 dd?.R. 29 settembre 1973, n.
600, rubricato Deroghe al segreto bancafioprevedeva la possibilita per gli
Uffici dell’Amministrazione finanziaria di richiede ad aziende ed istituti di
credito, nonché all’Amministrazione postale, laieogei conti intrattenuti con il
contribuenté assoggettato a controllo, solo e nel caso in gastultimo avesse
commesso degli illeciti di una certa grawvitaInoltre, tale possibilita era
subordinata al parere conforme dell'allora Ispeti@rcompartimentale delle
imposte dirette e all’autorizzazione del presideswia Commissione tributaria

di primo grado territorialmente competente.

! Nel nostro ordinamento, a differenza di altri paesne la Svizzera e I'Austria in cui il segretmbario

€ espressamente tutelato dalla legge bancariag qesente una norma che positivamente sancisca un
obbligo generale, pur non mancando disposizioni slepresuppongono l'esistenza. Il fondamento
giuridico del segreto bancario & da ricercarsiRegio Decreto n. 375/1936 (legge bancaria) e rstb te
rivisitato e sostituito dal D. Lgs. n. 385/1993 hiase al quale “tutte le notizie, le informazioriidati in
possesso della Banca d’ltalia in ragione della attigita di vigilanza sono coperti da segreto duif
anche nei confronti delle pubbliche amministrazicmieccezione del ministro dellEconomia e delle
Finanze, e Presidente del CICR. Il segreto non @&gere opposto all’autorita giudiziaria quando le
informazioni richieste siano necessarie per ledidao i procedimenti relativi a violazioni sannete
penalmente”.

2 Tale possibilita poteva essere estasaonti intestati al coniuge non legalmente ecetiffamente
separato ed ai figli minori conviver(art. 35, comma 2, del D.P.R. n. 600/1973).

3 Quali 'omessa presentazione della dichiarazioziereldditi da parte di un soggetto che risultasss a
conseguito ricavi o altre entrate per ammontareesore a cento milioni di lire; il conseguimento di
ricavi 0 altre entrate rilevanti per la determimam dell'imponibile, superiori al quadruplo di dluel
dichiarati e con differenza non inferiore a centtiami di lire; la mancata tenuta delle scritturentabili
obbligatorie per tre periodi d'imposta consecultivi.



Successivamente, con il D.P.R. 15 luglio 1982, 68, 4impianto subisce le
prime modifiche ed integrazioni. Con tale decrétegislatore:

- prevede la possibilita di richiedere, dopo la ricee della copia dei conti,
“ulteriori dati e notizie di carattere specifico agive agli stessi coritt;

- amplia la casistica legittimante le indagini bamgaaggiungendo all’art. 35
del D.P.R. n. 600/1973 ulteriori ipotesi di deroglasegreto bancario tra le
quali quella relativa all'utilizzo di fatture perperazioni inesistenti; soltanto
per quest’ultima ipotesi ha previsto I'estensiondomatica delle indagini
bancarie ai €onti intestati ai soci delle societd di fatto nbgc agli
amministratori delle societa in nome collettivo@ld societa in accomandita
semplice in carica nel periodo o nei periodi di iospa in cui le fatture sono
state emesse o utilizzate

- estende la disciplina derogatoria del segreto baned’accertamento ai fini
IVAS;

- introduce, sia per le imposte dirette sia per I''Véna presunzione legale
relativa di imponibilita dei dati bancari, in baaiéa quale i dati acquisiti erano
posti a base dell'accertamento qualora il contmibd@ienon avesse fornito la
prova contrarig

- prevede, infine, la possibilita per i funzionarildenministrazione finanziaria
di accedere direttamente presso le sedi degliutistitdi credito e
dellAmministrazione postale nel caso in cui questiimi fossero stati

inadempienti rispetto alla richiesta di informazion

4 Art. 32, comma 1, n. 7 del D.P.R. 600/1973, nsiatén vigore dal 24 luglio 1982 al 31 dicembre 199
“Per 'adempimento dei loro compiti gli Uffici dellimposte possono: richiedere, nei soli casi dioder

al segreto bancario indicati dall'art. 35 e conrfedalita ivi previste, alle aziende e istituti dedito per
quanto riguarda i rapporti con i clienti e all'Ammigtrazione postale per quanto attiene ai dati tieieai
servizi dei conti correnti postali, ai libretti dleposito ed ai buoni postali fruttiferi, copia debnti
intrattenuti con il contribuente con la specificaze di tutti i rapporti inerenti o connessi a talonti,
comprese le garanzie prestate da terzi; ultericatice notizie di carattere specifico relativi agitessi
conti possono essere richiesti - negli stessi easbn le medesime modalita - con l'invio alle adee
istituti di credito e alllAmministrazione postalé questionari redatti su modello conforme a quello
approvato con decreto del Ministro delle finanzecahcerto con il Ministro del tesoro”

5Art. 35, comma 2, del D.P.R. n. 600/1973, nel téstagore dal 24 luglio 1982 al 31 dicembre 1991.

6 Attraverso lintroduzione dell’art. 51-bis al D.P.R 633/1972.

"1l contribuente doveva provare di averne tenutoteger la determinazione del reddito soggetto ad
imposta ovvero che i movimenti bancari non avesstreanza allo stesso fine.



1.2. Le novita introdotte dalla Legge 30 dicembre 1991. 413 e dalla
Legge 28 dicembre 1995, n. 549

Con la Legge 30 dicembre 1991, n. 413, in vista petenziamento
complessivo degli strumenti di contrasto all’evasidiscale, le indagini bancarie
subirono una profonda modifica e, da strumentocdedamento straordinario,
vennero ricomprese nellambito degli ordinari potedi controllo
dell’Amministrazione finanziaria.

In particolare, con l'art. 18 di detta legge vemnabrogati gli artt. 35 del
D.P.R. n. 600/1973 e 51-bis del D.P.R. n. 633/1@78) abolito il sistema del
c.d. “doppio filtro autorizzatorio®.

Di fatto, dunque, mediante I'eliminazione delletifecie tassative al cui
ricorrere era subordinato l'esercizio del potere adicertamento, il segreto
bancario fu reso inefficace ai fini fiscali e cdablolizione dell’autorizzazione
prevista in capo al presidente della Commissioneutatria di primo grado
territorialmente competente, venne semplificated’procedurale per la richiesta
dei dati bancari.

Dalla stessa legge, inoltre, venne prevista lugitine dellAnagrafe dei
rapporti di conto e di depositpche avrebbe dovuto raccogliere le comunicazioni
da parte degli operatori finanziardéi dati identificativi, compreso il codice
fiscale” dei propri clienti® e venne, altresi, introdotto I'obbligo per le baae
per gli uffici del’lAmministrazione postale di infimare immediatamente |l
contribuente sottoposto ad indagine.

Alla luce delle summenzionate disposizioni, nelltain dell’acceso dibattito
sulla natura e sul fondamento del segreto bancaridntervenuta la Corte

Costituzionale, la quale nella sentenza del 18r&bt1992, n.5%, ha ritenuto le

8 Cfr. A. GENISE,Le indagini bancarie e finanziarién Il Fisco, n. 21/2010, p. 3315.

°® Tale banca dati successivamente regolamentat®.d&l 4 agosto 2000, n. 269, non trovo per lungo
tempo concreta attuazione.

10 Art. 20, comma 4, L. 431/1991.

11 Con tale sentenza la Corte Costituzionale ha ithikr nozione di segreto bancario definendolo come
quel “dovere di riserbo cui sono tradizionalmente teratenprese bancarie in relazione alle operazioni,
ai conti e alle posizioni concernenti gli utentiidervizi da essi erogdte specificato ched tale dovere,
tuttavia, non corrisponde nei singoli clienti dellbanche una posizione giuridica soggettiva
costituzionalmente protetta, né, men che menojrittodiella personalita, poiché degli utenti drvizi



deroghe al segreto bancario, cosi come previska dah. 413/1991, conformi ai
principi costituzionali.

Successivamente con la Legge 28 dicembre 19959 nrédante le “Misure di
razionalizzazione della finanza pubblica”, fu &ttita la facolta, per gli uffici
delle imposte, di acquisire direttamente dadgetti sottoposti ad accertamento,
ispezione o verific& l'indicazione della natura, del numero e degliresti
identificativi dei rapporti intrattenuti con aziemdo istituti di credito, con
I’Amministrazione postale, con societa fiduciarid egni altro intermediario
finanziarid'3. La portata innovativa della norma in questiongdindi quella di
consentire agli Uffici finanziari e alla Guardia tihanza di conoscere, con
notevole risparmio di tempo e di risorse, i date@nformazioni necessarie per
I'indagine bancariat®.

bancari e direttamente strumentale all’obiettivolldesicurezza e del buon andamento dei traffici
commerciali. La Corte inoltre, con la stessa, ha sancitoubosdinazione del dovere di riservatezza
connesso con il segreto bancaral’adempimento di doveri inderogabili di solidaté& primo fra tutti
quello di concorrere alle spese pubbliche in ragiatella proprio capacita contributiva (art. 53 C9Q5t
nonché &ll'attuazione di esigenze costituzionali primaweme quelle connesse allamministrazione
della giustizia e, in particolare, alla persecuzéodei reati.

12Tale facolta poteva quindi essere esercitata neifraoti di contribuenti a carico dei quali
I’Amministrazione aveva gia intrapreso, formalmenia’attivita di controllo mediante I'esercizio dieg
altri poteri di cui all’art. 32 del D.P.R. n. 600/43 e dell'art.51 del D.P.R. n. 633/1972.

13 Cfr. n. 6-bis) degli artt. 32, comma 1 del D.PtR600/1973 e 51, comma 2, del D.P.R. n. 633/1972
introdotti dall'art. 3, commi 177 e 178 della L.549/1995.

14 Per una piu approfondita disamina delle novitéouhbtte dai gia citati artt. 18 della L. n. 413/199 3
della L. n. 549/1195 si veda C.M. n.116/E del 1@gia 1996.



1.3. Dagli accertamenti bancari alle indagini finanziarie

L’'impatto sicuramente piu innovativo in materia iddagini bancarie si e
avuto con la Legge 30 dicembre 2004, n.311 (Firsai@zidel 2005) la quale ha
ampliato, sia sotto il profilo soggettivo sia sotjaello oggettivo, 'ambito di
operativita della disciplina segnando cosi il pggsa dalla disciplina degli
“accertamenti bancari” a quella ben piu ampia détidagini finanziarie®>.

In particolare con lart. 1, commi 402, 403 e 40dlla citata legge |l
legislatore, attraverso la riformulazione deglt.&82 del D.P.R. n.600 del 1973 e
51 del D.P.R. n.633 del 1972 ha:

- ampliato 'ambito soggettivo degli accertamentiglidendo tra gli operatori
destinatari delle richieste dell Amministrazionadnziaria, oltre alle banche e
alla societa Poste italiane S.p.a., anche glinmeeliari finanziari, le imprese di
investimento, gli organismi d’ investimento coliett del risparmio (OICR.) le
societa di gestione del risparmio (SGR) e le sadiduciarie;

- allargato I'ambito oggettivo delle indagini allelcoperazioni “extra conté®,
prevedendo la possibilita di richiedere, ai suddgieratori finanziari, dati e
notizie riferibili non solo ai rapporti di conto npau in generale adualsiasi
rapporto intrattenuto od operazione effettuatq’inclusi “i servizi prestati*®
con i clienti e fe garanzie prestate da terzi”

- esteso ai lavoratori autonomi l'operativita deltagunzione legale attinente ai
prelevamenti, attraverso lI'espresso riferimentonradivo oltre che ai ricavi

anche ai tompensit?;

15 Cfr. circolare Agenzia delle Entrate n. 32/E d@ldattobre 2006.

16 Con tale espressione si fa riferimento a tuttdlgumerazioni comunemente effettuate “allo spéotel
senza transito nei rapporti di conto come ad eserhpgiambio assegni, I'acquisto di valuta estees, |
richieste di bonifico per cassa, la sottoscrizierla negoziazione di titoli e certificati di depiosi

17 per lindividuazione delle operazioni e dei ragpan questione cfr. tabelle in allegato 1 e 2 al
provvedimento del 22 dicembre 2005 del DirettoriéAlgenzia delle Entrate.

18 Quali per esempio la custodia e 'amministraziohetrumenti finanziari, la locazione di cassette d
sicurezza, la concessione di finanziamenti aglegtitori per consentire loro di effettuare un operae
relativa a strumenti finanziari.

19 Ai sensi del novellato art. 32, comma 1, n.2) Dé?.R. n. 600/1973:...sono altresi posti come ricavi
0 compensi a base delle stesse rettifiche ed avertti(ex artt. 38,39,40 e 41 D.P.R. n. 600/78) il
contribuente non ne indica il soggetto beneficiagieempreché non risultino dalle scritture contiabil
prelevamenti o gli importi riscossi nell’'ambito daiedetti rapporti od operazioni”.



- ridotto i tempi di acquisizione dei dati e dellformazionf® e introdotto
I'obbligatorieta della trasmissione dei flussi imawelematicd! al fine di
semplificare ed ottimizzare I'iter procedimentatdle indagini finanziarie.
Successivamente, con il D.L. 4 luglio 2006, n. Z28no stati rafforzati

ulteriormente gli obblighi di collaborazione degintermediari bancari e

finanziari nei riguardi del’Amministrazione finalazia e modificata la struttura

dell’Anagrafe tributaria.

Di fatto, al fine di consentire agli Organi di cosito fiscale la piena ed
automatica individuazione degli intermediari in etfivo contatto con il
contribuente, fu prevista listituzione déRrchivio dei rapporti con dli
operatori finanziari” — sostitutivo dell’Anagrafe dei rapporti di cont di
deposito - ed inoltre venne introdotto I'obbligar e banche e gli altri operatori
finanziari di comunicare all’Anagrafe tributarialati identificativi, compreso il
codice fiscale®3, di tutti i soggetti con i quali intrattengano tgiasi rapporto o

effettuino qualsiasi operazione di natura finariafar

20| a nuova formulazione degli artt. 32 del D.P.R6@0/1973 e 51 del D.P.R. n. 633/1972 prevede, che
dalla data di notifica degli inviti e delle richtes decorre un termine per 'adempimento delleieste
avanzate ai sensi dei nn.7) dei commi 1, dei riohia articoli, di 30 giorni (e non piu di 60).
Quest'ultimo termine puo essere prorogato di 2Qrgige non piu di 30) su istanza dell'operatore
finanziario, per giustificati motivi, dal competenDirettore centrale o regionale per I'Agenzia elell
Entrate ovverpper la Guardia di Finanza, dal Comandante Refgona

21 Cfr. provvedimento del 22 dicembre 2005 del Daettdell’Agenzia delle Entrate con il quale vengono
definite le modalita tecniche per l'invio delle mieste e delle risposte in via telematica dandd cos
attuazione a quanto previsto rispettivamente reatjicoli 32, terzo comma, del D.P.R. n.600/1973le 5
quarto comma, del D.P.R. n. 633/1972.

22 Cd.“Decreto Visco-Bersani) convertito in Legge n.248 del 4 agosto 2006.

23 Cfr. art.7, comma 6, del D.P.R n. 605/1973.

24 A completamento del quadro delineatoinserisce il provvedimento del 19 gennaio 2007Rietttore
dell’Agenzia delle Entrate che ha definito i sogigeenuti alle comunicazioni, la tipologia delle
informazioni da conferire nel nuovo Archivio, le dalita tecniche di trasmissione di tali elementi
all'’Anagrafe tributaria nonché le condizioni dilizzo dellabanca dati.



1.4. Disciplina attuale delle indagini finanziarie

Nel corso dellanno 2011 si sono susseguiti ung s#irinterventi normativi
che hanno delineato I'attuale assetto delle inddigianziarie.
Dapprima con l'art. 23 commi 24, 25, 26 e 27 ddl.& luglio 2011, n. 98,

al fine di razionalizzare e potenziare lattivitd ohdagine finanziaria, Il

legislatore ha:

- ampliato la platea di soggetti destinatari dellechieste da parte
dellAmministrazione finanziaria includendo fra @tieanche l€'societa’ e
gli “enti di assicurazione®,

- allargato I'ambito oggettivo di operativita dellendagini finanziarie
prevedendo anche l'acquisizione delle informazioglative alle garanzie
prestate dagli operatori finanziari ai propri ctiee delle generalita dei
soggetti che risultino aver effettuato un’operaeiai natura finanziaria o
essere titolari di rapporti, ai sensi dei nn. 7AJldartt. 32, comma 1, del D.P.R.
n. 600 del 1973 e 51, comma 2, del D.P.R. n. 683%9#&2;

- modificato le norme che disciplinano i poteri dcasso, ispezione e verifida
prevedendo la possibilita per gli uffici delle ingte e la Guardia di finanza di
accedere presso tutti gli operatori finanziari frquisizione diretta dei dati,
delle notizie e dei documenti relativi ai rappatl alle operazioni di natura
finanziaria oggetto della richiesta a norma del c@ml, n.7) dell’art.32.
Inoltre, per gli accessi in parola, trattandosiuda procedura autorizzata, il
legislatore ha “reso simmetrica la disposizione cdi al sesto comma
dell'articolo 33 del D.P.R. n. 600 del 1973 con lfueontenuta nel n. 7)
dell'art. 32 dello stesso decreto, per cui i sdfjgegittimati al rilascio

dell'autorizzazione sono individuati, per I'Agenzialle entrate, nel Direttore

25 Convertito con modificazioni in Legge 15 luglioQ n. 111.

26 per lindividuazione degli operatori finanziarircfabella in allegato al provvedimento del 20 giog
2012, del Direttore dell’Agenzia delle Entrate, tdasiva dell’allegato 3 al provvedimento del 22
dicembre 2005.

27 Art. 33, commi 2 e 6, del D.P.R. n. 600/1973 e %2t comma 6, del D.P.R. n. 633/1972.



centrale dell'accertamento o nel Direttore regiertdlla stessa, ovvero, per il

Corpo della guardia di finanza, nel Comandanteoreaje’®s.

Successivamente con l'art. 2, comma 36-undevidielsD.L. 13 agosto 2011,
n.138°fu prevista, in deroga all’art. 7, comma 11, dePIR. n. 605/1973, la
possibilita per 'Agenzia delle Entrate di procezlail’elaborazione di specifiche
liste selettive di contribuenti da sottoporre a toolio sulla base delle
informazioni relative ai rapporti e alle operaziofinanziarie oggetto di
comunicazione all’Anagrafe tributaria, sentite Es@ciazioni di categoria degli
operatori finanziari per le tipologie di informaniala acquisir®.

Infine, per effetto delle modifiche apportate dall:11, commi 2 e 3, del D.L.
6 dicembre 2011, n. 261sono stati integrati i dati che ai sensi dell'aft.
comma 6, del D.P.R. n. 605/1973, gli operatori timari sono tenuti a
comunicare all’Anagrafe tributaria. In particolaie,comma 2 dispone che a
partire dal 1° gennaio 2012, gli operatori finanzsono obbligati a comunicare
periodicamente all’Anagrafe tributaria, oltre aitidaentificativi, incluso il
codice fiscale, dei contribuenti con i quali intemigono rapporti di natura
finanziaria, anche le movimentazioni ed ogni infamone relativa ai predetti
rapporti purché necessaria ai fini dei controlichli, nonché l'importo delle
operazioni finanziarie effettuate al di fuori di urapporto continuativo,
rimettendo (comma 3) a un provvedimento del Direttdel’Agenzia delle
Entrate, la puntuale individuazione delle inforneemzida fornire e la definizione
delle modalita di trasmissione delle suddette caoaamni.

Col medesimo art. 11, comma 5, e stato inoltre gddmil predetto comma 36-
undevicies, dell'art. 2, del D.L. n. 138/2011 egmlamente disposto (comma 4)

che le informazioni comunicate all’Anagrafe tribugasono utilizzate, oltre che

28 Cfr. circolare n.41/E del 5 agosto 2011.

29 Convertito con modificazioni in Legge 14 settemB@d 1, n. 148.

30 per effetto di tale norma I'Agenzia delle entrameva quindi effettuare interrogazioni all’ Anagraf
tributaria non solo al fine di individuare i singohpporti intrattenuti dai contribuenti con glitémmediari
finanziari ma anche per estrarre elenchi di soggstfezionati sulla base di analisi di rischio, da
sottoporre a controllo.

31 Convertito con modificazioni in Legge 22 dicemb@l2, n. 214, recanteDisposizioni urgenti per la
crescita, I'equita e il consolidamento dei contbplici” (c.d. decreto Monti).



per le finalita di cui allart.7, comma 11, del D n. 605/197%, ancheper

I'elaborazione con procedure centralizzate, di spere liste selettive di

contribuenti a maggior rischio di evasiotie

La novita che apporta tale norma e rivoluzionasiaassiste ad un vero e
proprio capovolgimento del criterio di utilizzo el strumento istruttorio
costituito dalle indagini finanziarie. In base alLDn. 138/2011, infatti, le
informazioni ed i dati recepiti sono utilizzati perdividuare le categorie di
contribuenti che presentano anomalie e che, quiheNono successivamente
essere sottoposti a verifiche, mentre in precedéazeertamento bancario era
utilizzato soltanto dopo che '’Amministrazione fivearia aveva gia avviato nei
confronti di un individuato contribuente una attivi accertativa, previa
autorizzazione e richiesta motivata.

E con il provwedimento del 25 marzo 2013, attuattkelle disposizioni
contenute nell'art.11, commi 2 e 3, del D.L. n. 2011, che il Direttore
del’Agenzia delle Entrate, sentite le associazidnicategoria degli operatori
finanziari e il Garante per la protezione dei gatisonali, stabilisce fenodalita
per la comunicazione integrativa annuale all’ardbidei rapporti finanziari”.

Da tale provvedimento risulta chiaro che gli intediari finanziari dovranno
comunicare annualmente, entro il 20 aprile dell@asnccessivo a quello a cui
sono riferite, le seguenti informazioni:

- i dati identificativi del rapporto, compreso il god univoco del rapporto,
riferito al soggetto persona fisica o non fisice cie ha la disponibilita, inclusi
procuratori e delegati, e a tutti i cointestatael dapporto, nel caso di
intestazione a piu soggetti;

- | dati relativi ai saldi del rapporto, distinti saldo iniziale al 1° gennaio e

saldo finale al 31 dicembre, dell’anno cui é rif@ta comunicaziorié&

%2 In primis, assolvere la funzione di banca dati pieposte immediate alle richieste di indagini
finanziarie formulate ai sensi dell’art. 32, dePR. n. 600/1973 e 51, del D.P.R. n. 633/1972.

33Cfr. A. GIGLIOTTI, Il Decreto Monti, Ipsoa, 2012, p. 138; M.V. SERRANO,L’articolo 11 del decreto
“Salva Italia” e I'emersione degli imponibili attréerso le indagini finanziariein Bollettino tributario
d’'informazionij n. 5/2012, p. 327.

34Per i rapporti accesi nel corso dell’anno il saikiziale alla data di apertura, per i rapporti chinel
corso dell'anno il saldo contabilizzato antecedéamt#ata di chiusura.



- | dati relativi agli importi totali delle movimerg@ni distinte tra dare ed
avere.

Con un ulteriore provvedimento, da emanare ai ssibart.11, comma 4, del
D.L. n. 201/2011, verranno definiti i criteri conid’Agenzia delle entrate in via
esclusiva provvedera all’elaborazione con procedergralizzate, di specifiche
liste selettive di contribuenti a maggior rischicedasione.

L’attuale Direttore dell’Agenzia delle Entrate, Wit Befera, nell'audizione
del 15 gennaio 201&, presso la Commissione parlamentare di vigilanza
sull’Anagrafe tributaria, ha comunicato che a cads#e difficoltd incontrate
dagli operatori finanziaf®, la prima trasmissione dei dati, originariamente
prevista per ottobre 2013, e stata rinviata al&ingio 2014.

35 In www.agenziaentrate.gov.it
36 Per l'interscambio dei flussi di dati ogni operatdinanziario deve preventivamente registrarsa all
nuova infrastruttura informatica dell’Agenzia deiatrate cd. SID (Sistema di Interscambio Dati).
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2. L’'ESECUZIONE DELLE INDAGINI FINANZIARIE

2.1. Presupposti e iter di sviluppo

Fra i poteri istruttori degli Uffici, disciplinatiagli artt. 32 e 33 del D.P.R. n.
600 del 1973, in materia di imposte sui redditagli artt. 51 e 52 del D.P.R. n.
633 del 1972, in materia di IVA, rientrano i conlirdi tipo bancario/finanziario
che 'Amministrazione finanziaria puo effettuaresiede di accertamento

Le indagini finanziarie, al pari degli altri strumte istruttori in ambito
tributario (accessi, ispezioni, verifiche, invitichieste e questionari), possono
essere attivate dagli Uffici dell Amministrazionadnziaria ogni qualvolta cio
risulti utile, opportuno e consigliabile per potgungere all’esatta ricostruzione
della posizione fiscale dei contribuenti oggettattiivita ispettiva.

Sul piano strettamente procedurale, il complessieo di sviluppo delle
indagini finanziarie puo essere scisso in duerdistiasi:

- la prima, di rilevanza interna all’Organo procetertonsiste nella richiesta
di autorizzazione all’Autorita competente per puaeEe all’esecuzione
dell'indagine finanziaria nei confronti di uno o upicontribuenti; nel
successivo vaglio, di legittimita e di merito, did istanza; nell’emissione del
provvedimento autorizzativo ovvero del diniego dart@ dell’Autorita
competente.

- la seconda, di rilevanza esterna, prevede la catifigli intermediari delle
richieste di indagine finanziaria; la trasmissiomelle relative risposte da
parte dei destinatari delle richieste; I'eventuateesso presso gli intermediari
per la diretta acquisizione dei dati, delle noteidei documenti oggetto delle

richieste, in ipotesi di omessa 0 non conformeossa.

! Analoghe potesta sono previste dall’'art. 53-bisRI#l.R. 26 aprile 1986, n. 131 ai fini delle imposi
registro, nonché ai fini delle imposte ipotecariatastali di cui al D. Lgs. 31 ottobre 1990, n.347
2 Cosi come affermato nella circolare n. 1/2008@mhando Generale della Guardia di Finanza.
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2.2. La procedura interna

Per I'esercizio dei poteri di indagine finanziartasi come disciplinato dagli
artt. 32, comma 1, n. 7), del D.P.R. n. 600/19%3 ecomma 2, n. 7), del D.P.R.
n. 633/1972, gli Uffici devono previamente munolsun’apposita autorizzazione
rilasciata:

- dal Direttore centrale dellaccertamento o, in ralétiva, dal Direttore
regionale, per '’Agenzia delle Entrate;

- dal Comandante regionale, per il Corpo della gaaddFinanza.

La richiesta di autorizzazione, al fine di circagere compiutamente la
portata e I'estensione dell’attivita che si intemteaprendere, deve indicare:

- le motivazioni poste a fondamento dell'indaginesiade ragioni che, di fatto,
fanno ritenere necessaria, utile o proficua l'aitione del particolare
strumento istruttorio;

- gli estremi del contribuente o dei contribuentjaali sono rivolte le indagini;

- il periodo temporale di riferimento ai fini delleikippo degli accertamenti;

- la specificazione dell’'oggetto dell'indagine e demitermediari destinatari
delle richieste.

L’Autorita competente al rilascio dell'autorizzami®, deve vagliare la
sussistenza dei requisiti di legittimita e di merdlandone atto nella motivazione
del provvedimento autorizzativo o nell’eventualeidijo® qualora emerga la
mancanza dei suddetti requisiti.

Tale autorizzazione inoltre in quanto atto ammraisto necessita di una
“adeguata” motivaziorfee cido anche in ossequio di quanto disposto dallar
comma 1, dello Statuto dei diritti del contribuehfkegge 27 luglio 2000,
n.212).

3 Cosi come confermato dal costante orientamentitAdehinistrazione finanziaria (Circolari n. 116/E
del 10 maggio 1996 e n. 32/E del 19 ottobre 20@& tutorizzazione, non & un atto dovuto, ma
costituisce al contrario, un atto discrezionale &wsolve la duplice funzione di provvedimento
legittimante I'esercizio del potere istruttorio aefja di controllo interno circa il corretto utilia della
medesima potesta.

4 Ai sensi dellart. 3 della Legge n. 241/19900dgni provvedimento amministrativo...deve essere
motivatd salvo le eccezioni previste.

5“Gli atti del’amministrazione finanziaria sono migati secondo quanto prescritto dall’art.3 della
Legge 7 agosto 1990, n.241, concernente la motimazdei provvedimenti amministrativi, indicando i
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Per evitare che l'autorizzazione - specie se mtdivaon notizie che
potrebbero rivelarsi screditanti sotto il profilaomomico-tributario - possa
trasformarsi in un atto lesivo del rapporto fidumantercorrente fra cliente ed
intermediario, 'Agenzia delle Entrate, con la olare n. 32/E del 2006, nel
rispetto del diritto alla riservatezza del contehte®, ha ritenuto che nella
richiesta agli intermediari finanziari, non siaegjata I'autorizzazione rilasciata
dagli organi sovraordinati ma che in essa sianort@p solo ed esclusivamente
gli estremi della stessa.

L’Agenzia con la suddetta circolare ha altresi {gao che “l'autorizzazione
quale atto preparatorio allo svolgimento della fasadoprocedimentale
dell'istruttoria, non assume rilevanza esterna,omona ai fini della sua
impugnabilita, in quanto non immediatamente né areente lesiva sotto |l
profilo tributario della posizione giuridica delroibuente interessato che non ha
ancora subito o potrebbe addirittura non subirerafitto impositivo”. Ne deriva
che, eventuali irregolarita dell'autorizzazidngotranno essere fatte valere in
sede di ricorso (alle Commissioni tributarie) aweer’atto di imposizione,
purché venga dimostrato il pregiudizio subito in@eto dal contribuent&”

Per la Suprema Corte, non € necessaria neanche sibizi@ane
dell’autorizzazione all'interess&to

Con l'ordinanza 2 luglio 2013, n.16579, la Cort& siuovamente pronunciata
sul punto ed aderendo alle argomentazioni adda@tkAdenzia delle Entrate
ricorrente, ha affermato che “I'espletamento deildagini bancarie, risponde a
finalita di mero controllo delle dichiarazioni eideersamenti d'imposta e non
richiede alcuna motivazione; pertanto, la mancasébiaone della stessa
all'interessato, non comporta lillegittimita delWviso di accertamento fondato

sulle risultanze delle movimentazioni bancarie #&itp dall’Ufficio o dalla

presupposti di fatto e le ragioni giuridiche chenn@ determinato la decisione dellamministrazioSe.
nella motivazione si fa riferimento ad un altroattjuesto deve essere allegato all’atto che loiaictd’.

6 La cui tutela & imposta dal D.Lgs 30 giugno 20031,96. c.d. “Codice della privacy”.

”Non rientrando tra gli atti indicati nell'art. 1&ldD.Lgs. n.546/1992.

8 Sulla esistenza (o meno) di una tutela giurisdizie immediata, cfr. R. LUNELLIndagini finanziarie

ed accertamento tributarjon NEQTEPA n. 2/2012, p. 5.

9 Cfr. Cass. 13 aprile 2012, n.5894; Cass. 04 a@dl0, n. 10675; Cass. 21 luglio 2009, n. 16874;
Cass.15 giugno 2007, n. 14023.
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Guardia di Finanza, potendo l'illegittimita esseliehiarata soltanto nel caso in
cui dette movimentazioni siano state acquisite iratemale mancanza
dell'autorizzazione, e sempre che tale mancanzaaabtmdotto un concreto
pregiudizio per il contribuente”

Secondo la Suprema Corte, in conclusione, il conémte pu0 eccepire
'omessa autorizzaziort® (e non I'omessa motivazione del provvedimento
autorizzativo o della relativa richiesta) unicangenel caso in cui sia in grado di
dimostrare che il pregiudizio subito sia certo &eétivo e tale da inficiare il
risultato finale del procedimenrito

Quanto alla motivazione, in dottrittasi osserva che “la descrizione dei
presupposti di fatto e delle ragioni di diritto channo condotto al rilascio
dell'autorizzazione permette al soggetto che eapme degli interessi lesi
dall'attivita istruttoria il riscontro delle valuteni (di legittimita e, se del caso, di
merito) effettuate dall'organo autorizzante, ed enqdie uno strumento
indispensabile per verificarne l'esistenza, la &iedza, la compiutezza. Se si
escludesse la necessita della motivazione, siebbe insomma per ridurre
I'autorizzazione, essenziale momento di garanzida peggetti nei confronti dei

quali i poteri istruttori sono esercitati, ad ureaplice formalita”.

10 Sul punto la Corte di Cassazione in passato, assehtenza n. 4987, 1 aprile 2003, ha, addirittura,
stabilito che la mancanza dell’autorizzazionejraidella richiesta di acquisizione dagli istitdti credito

di copia dei conti bancari intrattenuti con il cdlntiente, non preclude comunque I'utilizzabilitd dati
acquisiti, atteso che detta autorizzazione atteerapporti interni alla Pubblica Amministrazionehe in
materia tributaria non vige il principio dell'inliizabilita della prova irritualmente acquisitavgallimiti
derivanti da eventuali preclusioni di caratterecdm. In senso conforme cfr. Cass. 26 maggio 2003
8273; Cass. 10 aprile 2001, n. 8344; Cass. 16 n@a, n. 3852.

11 Cfr. nota a Ordinanza Cassazione Civile, sez. v&dl 02/07/2012 n. 16579, di G. MARZO e L.
PERUZZU,Indagini bancarie senza motivazione: legittime stodzzate jn www.altalex.it

12 Cfr. G. ZI1ZZO,Le autorizzazioni nelle indagini tributarién Corr. trib, n. 44/2009, p. 3565.
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2.3. La procedura esterna

Ottenuta I'autorizzazione, gli Organi di contropjossono, ai sensi dell’art. 32,
comma 1, n. 7), del D.P.R. n. 600/1973 e dell®tt. comma 2, n. 7) del D.P.R.
n 633/1972, trasmettere la richiesta dei dati @gdiratori finanziari.

La richiesta puo essere inoltratalle banche, alla societa Poste italiane
S.p.a., per le attivita finanziarie e creditizie)lea societa e agli enti di
assicurazione per le attivita finanziarie, agli@nnediari finanziari, alle imprese
di investimento, agli organismi di investimento letivo del risparmio, alle
societa di gestione del risparmio e alle societiudiarie” e puo avere ad oggetto
“dati, notizie e documenti relativi a qualsiasi rap intrattenuto od
operazione effettuata, ivi compresi i servizi patiston i loro clienti, nonché alle
garanzie prestate da terzi o dagli operatori finem#’ di cui sopra.

La notifica’® delle richieste di indagini finanziarie agli optena finanziari
costituisce il necessario presupposto per I'eseraiel relativo potere, i cui
effetti si producono a partire dalla data di ricegnto delle istanze da parte degli
interessatt.

Ancor prima di dare seguito alla richiesta deglfitif gli operatori finanziari
destinatari della stessa, devono darne immediataézianoal contribuente
interessato; dopodiché entro il termihéissato dall’Ufficio procedente, sono

tenuti ad inviare in via telematit®de relative risposte.

13 A mezzo posta elettronica certificata (P.E.C.pistema di P.E.C. disciplinato dal D.P.R. 11 felbra
2005, n. 68, conferisce alle comunicazioni inforiota la stessa validita legale di quelle effettuate
mediante raccomandata postale.

14 1n merito I'Agenzia delle Entrate, nella gia citatircolare n. 32/E del 2006, precisa che la rithieli
indagini finanziarie, essendo un atto di natur&ttéga, deve essere notificata al soggetto destiizain
guanto la produzione dei relativi effetti si ricail, appunto, alla notificazione della richieséssa.

15 In ogni caso non inferiore a 30 giorni, prorogabdi ulteriori 20 giorni su istanza dell'operatore
finanziario, per giustificati motivi, dal competenbDirettore centrale o Direttore regionale per Bhgia
delle Entrate, ovvero, per il Corpo della guardi&idanza, dal Comandante regionale (art 32, coldma
del D.P.R. n. 600/1973).

16 Cosi come disciplinato dall'art 32, comma 3, dePIR. n. 600/1973 e dall'art. 51, comma 4, del
D.P.R. n. 633/1972¢ richieste, nonché le relative risposte, anchesgative, devono essere effettuate
esclusivamente in via telematidae specifiche tecniche per l'invio delle richiestedelle risposte in via
telematica, sono state stabilite con il Provveditnetel direttore dellAgenzia delle Entrate del 22
dicembre 2005 per effetto del quale sia gli Orgiirgontrollo che gli operatori finanziari si sonowtiti
dotare di una casella di P.E.C.; per I'Agenzia alelntrate essa corrisponde all'indirizzo
ifinanziarie @pcert.agenziaEntratementre per la Guardia di finanza la stesgameénziarie @pec.qgdf.it
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Qualora gli operatori finanziari non trasmettanotaamini i dati, le notizie e i
documenti richiesti dagli Uffici, ovvero qualoraegt’ultimi abbiano il fondato
sospetto che le risposte siano inesatte o incompl@revia autorizzazione del
Direttore centrale dell’'accertamento o del Diredtoggionale per 'Agenzia delle
Entrate, e del Comandante regionale per la Guatidifinanza - possond
disporre I'accesso di propri funzionari presso aperatori finanziari al fine di
procedere direttamente alla acquisizione delle rmé&zioni richieste, o
controllare la correttezza e completezza di quatkvute.

L'accesso deve essere assistito da alcune garaanerma dell’art 33, sesto
comma, del D.P.R. n. 600/1973, si prevede, infeltitd;

- tali accessi debbano essere eseguiti da soggeticgarmente qualificati
nellambito della polizia tributaria (funzionari WAmministrazione
finanziaria con qualifica non inferiore a quellafdnzionario tributario e da
ufficiali della Guardia di finanza con grado noffeinore a quello di capitano)
ed in orari diversi da quelli di sportello apertgabblico;

- durante le rilevazioni sia presente un responsébilen delegato) della sede o
dell’'ufficio presso cui avvengono;

- sia data immediata comunicazione dell'accessorafiboente interessato;

- siano assunte le cautele necessarie per garaatimsdrvatezza dei dati
raccolti.

Infine, per cid che concerne le conseguenze deliitwale inadempienza alle
richieste inoltrate agli operatori finanziari dargeadegli Organi di controllo,
trova applicazione la sanzione amministrativa mtevdall’art 10 del D.Lgs. 18
dicembre 1997, n. 471. In particolare detto art.rdfricato “violazione degli
obblighi degli operatori finanziari” prevede unaas@ne amministrativa per un
importo che va da 2.065,00 a 20.658,00 euro neéidiasness#, incompleta o

non veritiera trasmissione dei dati, delle notzidei documenti richiesti in virtu

17 Ai sensi dell'art 33, comma 2, del D.P.R. n. 68043 e dell'art. 52, comma 11, del D.P.R. n. 6332197
18] a trasmissione dei dati non eseguita nel termiesgitto si considera omessa tuttavia se il ritardn
eccede i 15 giorni la sanzione e ridotta alla meta.
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dell'esercizio dei poteri inerenti all’accertamenttelle imposte dirette e

dell'imposta sul valore aggiunto

19 Anche in relazione a tali sanzioni sono applidakél norme del D.Lgs. n. 472 del 18 dicembre 1997,
recante i principi generali in materia di sanziamministrative tributarie. Per una piu approfondita
disamina del regime sanzionatorio in questioneaifcolare ABI, Serie Tributaria, n. 5 del 23 febilor
2006.
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2.4. Ambito soggettivo

Sotto il profilo soggettivo, lattivita istruttoriadelle indagini finanziarie
coinvolge entita diverse, in quanto destinatarediverso titolo e con interessi a
volte contrapposti — delle disposizioni che, in en@ composita, realizzano il
sistema normativo di riferimento.

In particolare e possibile distinguere le segueatiegorie di soggetti:

- Organi legittimati a formulare la richiesta di infieazioni;

- Organi legittimati ad esercitare il potere autcaizzio;

- soggetti destinatari delle richieste, aventi lapdisbilita — in ragione della
propria attivita - dei dati, delle notizie e deicdionenti oggetto della richiesta
stessa;

- soggetti destinatari sostanziali delle indaginignanto clienti-contribuenti
sottoposti a verifica fiscale.

Gli Organi di controllo legittimati alla formulazie delle richieste di
informazioni, bancarie e finanziarie, relative ahtribuente sono:

- gli Uffici centrali della Direzione centrale accariento dell’Agenzia delle
Entrate e gli Uffici locali della stessa Agenziasansi dell’'art. 32 del D.P.R.
n. 600/1973 e dell’art. 51 del D.P.R. n. 633/1972;

- la Guardia di Finanza, per effetto dei gia citatt.&882 e 51, nonché dell’art.
33, comma 3, del D.P.R. n. 600/1973 e dell’art.d&3,D.P.R. n. 633/1972;

- le Commissioni tributarie provinciali e regionalia@li all’art.1 del D.Lgs. 31
dicembre 1992, n.545, ai sensi dell'art. 7 del B.L3 dicembre 1992, n. 546.
In riferimento agli Organi Legittimati ad esercgail potere autorizzatorio Si

rinvia al 8 2.2 di questo capitolo.

Per quanto riguarda i destinatari delle richiestgdrte dell’Amministrazione
finanziaria, cosi come disposto dall’art 32, conima. 7) del D.P.R. n. 60/1973
e dall'art. 51, comma 2, n. 7) del D.P.R. n. 6332,9gli Organi di controllo
dell Amministrazione finanziaria, possono rivolgdeerichieste di dati, notizie e
documenti“...alle banche, alla Societa Poste italiane S.pper le attivita

finanziarie e creditizie, alle societa ed enti disgcurazione per le attivita
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finanziarie, agli intermediari finanziari, alle impse di investimento, agli
organismi di investimento collettivo del risparmi@lle societa di gestione del
risparmio e alle societa fiduciarie”.

Di fatto la portata soggettiva delle indagini fizéarie e estesa all'intera platea
di soggetti che, istituzionalmente, pongono in esseperazioni di gestione
impiego e movimentazione di disponibilita finangatitoli e valori, ai sensi del
D.Lgs. n. 385/1993 (TUB), del D.Lgs. n. 58/1998 {HUe, a seguito
dellinserimento tra gli operatori finanziari dellesocieta ed enti di
assicurazion®, anche del D.Lgs. n. 209/2005 (c.d. Codice dedigicarrazioni
private).

| soggetti destinatari sostanziali delle indagimahziarie sono i clienti-
contribuenti sottoposti a verifica fiscale, nei confronti deiadj € necessaria una
distinzione a seconda che l'accertamento sia aidaile imposte sui redditi
piuttosto che ai fini dell'imposta sul valore aggfio.

In particolare, mentre ai fini delle imposte suildéi le indagini finanziarie
possono essere esperite nei confronti di qualpsiona, fisica o giuridica, e
I'accertamento che ne deriva puo riguardare ogtagmia di reddito (sia esso
fondiario, di capitale, di lavoro dipendente, dvdeo autonomo, di impresa,
diverso), ai fini IVA i destinatari sostanziali telindagini possono essere
soltanto i soggetti obbligati alla tenuta delleittare contabili, titolari di reddito
di impresa o di lavoro autonomo.

Riguardo all’estensibilita delle indagini a soggetiversi dal contribuente
sottoposto a verifica, 'Agenzia delle Entréte riprendendo un consolidato
orientamento della giurisprudenza di legittiniitdna avuto modo di precisare che

“in via di principio le potesta di cui ai nn. 2)7% dell’'art. 32, primo comma,

20Ex art. 23, commi 24 e 25 del D.L. n. 98 del 6ilm@011, convertito in L. 15 luglio 2011, n. 111.

21 Cosi come chiarito dalla gia citata circolare 2/E32006 § 4.1, “sono da considerare contribueoti n
solo le persone fisiche e giuridiche, ma ogni a#toggetto, titolare 0 meno di situazioni giuridiatiee
costituiscono il presupposto del tributo". In qaegtospettiva, possono essere destinatari deltgptisa
istruttoria, oltre alle persone fisiche anche: stecieta di persona e gli enti assimilati; le assioni tra
artisti e professionisti ivi comprese le societa frofessionisti; gli enti pubblici e privati non
commerciali; le societa e gli enti di ogni tipo hacsenza personalita giuridica; le stabili orgaaezani di
soggetti esteri non residenti, nonché le persaiehie non residenti nel territorio dello Stato”.

22Circ. n. 32/E/2006 § 5.2.

23 Cfr. Cass. n.2738/2001.
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D.P.R. n. 600/1973, e dell'art. 51, secondo comm®,R. n. 633/1972, trovano
applicazione unicamente ai rapporti intestati ontsstati al contribuente
sottoposto a controllg” tuttavia nel caso in cui sia configurabile una
interposizione soggettiva fittizi# , “@ indubbio che si applicano anche
relativamente ai rapporti intestati e alle operaziifettuate esclusivamente da
soggetti terzi, specialmente se legati al contmibeieda vincoli familiari o
commerciali, a condizione che l'ufficio accertatalienostri che la titolarita dei
rapporti come delle operazioni e fittizia 0 comuacgusuperata, in relazione alle
circostanze del caso concreto, dalla sostanzialeutabilita al contribuente
medesimo delle posizioni creditorie e debitorievdte dalla documentazione
bancaria acquisita (in tal senso, Cassazione nr28/1999, 8457/2001,
8826/2001 e 6232/2003)".

Con la sentenza 30 novembre 2012, n. 21420, laeCdrt Cassazione
accogliendo il ricorso dellAgenzia delle Entrate cenfermando il proprio
orientamento sul punto, ha ribadftehe “in tema di accertamento delle imposte,
il D.P.R. 29 settembre 1973, n. 600, art. 32, re if,.D.P.R. 26 ottobre 1972, n.
633, art. 51, autorizzano I'Ufficio finanziario eopedere all'accertamento fiscale
anche attraverso indagini su conti correnti banftamalmente intestati a terzi,
ma che si ha motivo di ritenere connessi ed ineedneddito del contribuente,
acquisendo dati, notizie e documenti di caratt@eciico relativi a tali conti,
sulla base di elementi indiziari”.

In dottrina® si ritiene che la giurisprudenza abbia di recesteessivamente
allargato le ipotesi in cui e possibile superamatio formale dell'intestazione del
rapporto, riconoscendo agli Uffici la possibilita grocedere all'accertamento

sulla base delle risultanze dei rapporti intestatamiliari, sia nel caso in cui il

2Che in sostanza si manifesta ogni qualvolta gliidiffilevino nel corso dellistruttoria che le
movimentazioni finanziarie, sebbene riferibili, imlmente a soggetti che risultano averne le titalain
realta sono da imputare ad un soggetto diversonehba la reale paternita con riferimento all’atéivi
svolta.

25 Cfr. Cass. sez. V, 17.6.2002 n. 8683 - con smecififerimento al conto corrente intestato al cgeiu
del contribuente -; id. 5" sez. 21.12.2007 n. 27032

26 Si veda M.CEDROIJn tema di rapporti finanziari intrattenuti da sogtyi diversi dal contribuente
sottoposto a verifican NEQTEPA n. 2/2012, p. 62.
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contribuente abbia una mera delega ad operareigoardo a tali rappo#i, sia
guando non vi sia alcun altro collegamento forntade il contribuente ed il
rapporto finanziari®.

Cio in base a diverse pronunzie in cui la Cassa&ziba riconosciuto la
legittimita dell’utilizzo, nei confronti delle soeia di persone, dei dati desunti dai
conti correnti intestati agli amministratori edsaic?®.

Inoltre, si rileva che € invalsa la prassi, da @a!l’Agenzia delle Entrate, di
procedere ad indagini finanziarie nei confrontisticieta di capitali, ossia di
soggetti dotati di autonoma personalita giuridisattoponendo a verifica non
solo i rapporti e le operazioni intestate al soggeerificato, ma altresi quelli
riconducibili ai soci, agli amministratori o ai dipdenti della stessa sociétaE
di tutta evidenza che le risultanze delle indagwvolte con riferimento a tali
rapporti e operazioni, potrebbero essere utilizzaténi dell'accertamento nei
confronti della societa esclusivamente qualorassnidimostrato, anche a mezzo

di presunzioni gravi, precise e concordanti, lariifilita al soggetto verificato.

27 Cfr. Cass. sez. V, 19.11.2007 n. 23861; id 30720 7957. Per una critica a quest’ultima sentesnza
veda A. LOVISOLO,Condizioni e limiti di applicabilita delle presumzii di imputabilita alle operazioni
bancarie desunte da rapporti formalmente inteséatioggetti terzi rispetto al contribuente accertato

GT — Rivista di giurisprudenza tributatia. 9/2007, p.761.

28 Cfr. Cass., sent. n. 12984 del 5.9.2003.

2 Cfr. Cass., sez. V, sent. n. 17243 del 14.11.2803uale ha stabilito che “nel caso di accertamento
concernente una societa di persone, I'ufficio fai@mo puo legittimamente utilizzare, nell'eserciziei
poteri ad esso attribuiti dall'art. 51, secondo e@nnn. 2 e 7, del d.P.R. 26 ottobre 1972, n., 633
risultanze di conti correnti bancari intestati adoudei soci, purché provi adeguatamente che quei
determinati movimenti risultanti sul conto pers@ndél socio siano in realta riferibili ad operazipaste

in essere dalla societa”

30 Cfr. Cass., n. 13391 del 12.9.2008, quale sancisce che “in sede di rettifiche eactertamento
d'ufficio delle imposte sui redditi di una societa capitali I'Amministrazione pud, ai sensi defl. 37,
terzo comma, DPR 29 settembre 1973 n. 60 astie non solo i conti correnti intestati adlacieta

di capitali ma anche quelli intestati ai soci eglia amministratori, allorché risulti provata
dall'lAmministrazione finanziaria, anche tramite quezioni, la natura fittizia dell'intestazione o,
comunque, la sostanziale riferibilita all'erttei conti medesimi o di alcuni loro singoli dati”.
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2.5. Ambito oggettivo

Le richieste da parte dellAmministrazione finamm@aalle banche, alla societa
Poste italiane S.p.a. e agli altri intermediarafimiari assoggettati alla disciplina
delle indagini finanziarie, possono avere ad oggéttati, notizie e documenti
relativi a qualsiasi rapporto intrattenuto od opeiane effettuata, ivi compresi i
servizi prestati, con i loro clienti, nonché allargnzie prestate da terzi o dagli
operatori finanziari sopra indicati e le generalidei soggetti per i quali gli
stessi operatori finanziari abbiano effettuato leddette operazioni e servizi 0
con i quali abbiano intrattenuto rapporti di natufamanziaria”.

L’Agenzia delle Entrate nella gia citata circol@&E del 2006 precisa che per
“rapporti” devono intendersi tutte le attivitd avercarattere continuativo
esercitabili dagli intermediari finanziari, ovverloservizi continuativamente
offerti dagli stessi ai clienti, allinterno di un@rma contrattuale specifica e
durevole nel tempo; per “operazioni” invece, devamendersi tutte le attivita,
non caratterizzate da continuita, che si risolviongna singola transazione.

Quest’ultime possono essere distinte in due maategorie:

- operazioni relative a servizi accessori, ricondiliciad un rapporto?
“principale” e che conseguentemente trovano adélfind dello stesso concreta
manifestazione e registrazione quali, ad esempao,concessione di
finanziamenti, la custodia e I'amministrazione diumenti finanziari, la
locazione di cassette di sicurezza.

- operazioni c.d. extra-conto che avvenendo direttden@llo sportello, non
danno luogo ad alcuna registrazione contabilenaiino di un rapporto fra le
qguali, per esempio, la richiesta di assegni circ@ali assegni in valuta estera,

il bonifico per cassa, il cambio assegni, 'acquigtla vendita di valuta estera,

31| rapporti rilevanti in questo contesto sono stapilogati nella tabella in Allegato 31 alla cdtare
1/2008 della Guardia di Finanza che riproducendscleema annesso al gia richiamato provvedimento
direttoriale del 22 dicembre 2005 (come modificdtd provvedimento del Direttore dellAgenzia delle
entrate del 12 novembre 2007 e dal comunicato @eh&rzo 2008) riporta tra I'altro, sintetiche ndie
commento per ciascuna singola voce di interesdmi alell'indirizzo delle attivita operative.
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di titoli e certificati di deposito, tutti i pagami per cassa; la richiesta di

vaglia e buoni postah.

Per quanto riguarda invece, le informazioni di ratfinanziaria che gli
Organi di controllo possono richiedere alle soceetagli enti di assicurazione,
I’Agenzia delle Entrate nella circolare n. 41/E 8ehgosto 2011 chiarisce che si
possono acquisire tutte le notizie relative a qumitratti di assicurazione sulla
vita attuati attraverso piani finanziari pluriennali investimento e forme
pensionistiche complementari individuali e nelloesfico potranno essere
richieste informazioni relative alle polizzedex linked -prestazioni ancorate a
indici di riferimento con garanzie di un capitalerdndimento minimo, anche
rivalutabili, prestazioni collegate ad una gestiseparata di valori mobiliari con
garanzia di restituzione del capitale assicuratlh ®valutazione - e alle polizze
unit linked - prestazioni collegate al valore dei fondi di estimento, con la

previsione della garanzia di un capitale o rendimemnimo.

32 per I'esatta individuazione delle operazioni e shavizi che possono costituire oggetto di riclaiegh
parte degli Organi di controllo, cfr. tabella inlddgato 33 alla circolare n. 1/2008 della Guardifirdinza
tratta dall'analoga tabella annessa al provvedimeatdl Direttore dell’Agenzia delle Entrate del 12
novembre 2007.
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3. LAVALENZA PROBATORIA DELLE RISULTANZE DELLE
INDAGINI FINANZIARIE

3.1. Presunzione legale relativa e inversione dell’oner@ella prova

| dati acquisiti nel corso delle indagini bancagi¢inanziarie possono essere
utilizzati dagli Organi di controllo per rettificar(e accertare, in caso di omessa
presentazione della dichiarazione) il reddito dachiio dal contribuente.

In particolare, ai fini delle imposte sui reddiart. 32, comma 1, n. 2), del
D.P.R. n. 600/1973, prevede cliedati ed elementi attinenti ai rapporti e alle
operazioni acquisiti e rilevati rispettivamente arma del numero 7) e
dell’articolo 33, secondo e terzo comma acquisitiai sensi dell’articolo 18,
comma 3, lettera b), del decreto legislativo 2®lote 1995, n.5040n0 posti a
base delle rettifiche e degli accertamenti preyidtigli artt. 38, 39, 40 e 45ke |l
contribuente non dimostra che ne ha tenuto contolpedeterminazione del
reddito soggetto ad imposta o che non hanno rilegaallo stesso fine”

La norma prosegue con un secondo enunciato secouidd‘alle stesse
condizioni sono altresi posti come ricavi o compansase delle stesse rettifiche
ed accertamenti, se il contribuente non ne indideeneficiario e sempreché non
risultino dalle scritture contabili, i prelevamento gli importi riscossi
nell’ambito dei predetti rapporti ed operazioni”

Tale disposizione rappresenta una ipotesi di pmeuoa legaleuris tantunt

in favore degli Uffici, a cui segue un’inversionelltbnere della prova a carico

1 In materia di accertamento delle imposte sullalprne e sui consumi.

2 Si rileva come la norma non richiama gli accertaingi cui all’'articolo 41-bis del Dpr 600/1973, pe
cui non consente di “porre a base” di un accertamparziale “dati, notizie e documenti” acquisiéln
corso delle indagini finanziarie.

3 Disposizione pressoché analoga € contenuta, ial\Vfily, nell'art. 51, comma 2, n.2), del D.P.R. n.
633/1972 ai sensi del quale,dati ed elementi attinenti ai rapporti ed alleapzioni acquisiti e rilevati
rispettivamente a norma del numero 7) e dell'afic62, ultimo comma, o dell'articolo 63, primo
comma, 0 acquisiti ai sensi dell'articolo 18, com&aettera b), del decreto legislativo 26 ottoldr@95,

n. 504, sono posti a base delle rettifiche e dagtiertamenti previsti dagli artt. 54 e 55 se il ttruente
non dimostra che ne ha tenuto conto nelle dichiardizo che non si riferiscono ad operazioni
imponibili”,

4 Giova ricordare che le presunzioni si dicono legpiando é la stessa legge che, in via generale,
attribuisce ad un fatto noto un valore probatoni@iidine all’esistenza di un fatto ignoto che quiidne
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del contribuente. Detta affermazione e ormai cadat nella giurisprudenza di
legittimita®, la quale ritiene che la presunzione posta dathtec disposizioni,
“‘data la fonte legale, non necessita dei requigdiii gravita precisione e
concordanza richiesti dall’art. 2729 del Codice By per le presunzioni
semplici”® e che quindi sia utilizzabile automaticamente Hfitio, ferma la
possibilita per il contribuente di fornire la provantrarid.

In tal senso, emblematica € la recente pronundla 8eiprema Corte del 25
marzo 2011, n. 6906, la quale precisa chel processdributario, nel casoin
cui I'accertamentoeffettuatodall’ufficio finanziario si fondi su verifichedi conti
correnti bancari, € oneredel contribuente a carico del quale si determinauna
inversionedell’'onere della prova, dimostrareche gli elementidesumibilidalla
movimentaziondancaria non siano riferibili ad operazioniimponibili, mentre
I'onere probatorio del’Amministrazionee soddisfatto,per legge, attraversoi
dati e gli elementrisultanti dai conti predetti”.

In dottrin&, con riferimento alla prima parte dell'art. 32,rdéva che essa -
dato il riferimento generico adati ed elementi...posti a base delle rettifiche”
non sia sufficientemente analitit@er configurare una presunzione legale e
pertanto“é interpretazione preferibile che si tratti, invecdi valutazioni che gli

uffici dovranno effettuare di volta in volta cirtaffettiva portata probatoria dei

presunto. Le presunzioni legali, a loro volta possessere assolute {aris et de iure)ed allora non
ammettono prova contraria oppure relatig@ iuris tantum)ed ammettono prova contraria. Le
presunzioni, invece, si dicono semplici quando sono prestabilite dalla legge e sono lasciate al
prudente apprezzamento del giudice, il quale dewmettere solo presunzioni che siano gravi, pregise
concordanti (art. 2729 c.c).

5In guesto senso, tra tante, Cass. 5.7.2001, 18; 0éss. 26.2.2002, n. 2814; Cass. 9.3.2002, ;460
Cass. 26.2.2009, n. 4589, Cass. 15.1.2010, n.G#5. 12.5.2008, n. 11750, Cass, 9.6.2010, n. 13807
6 Cfr. Cass., 29.7.2011, n. 16650; Cass, 6.8.2028180.

"In dottrina a favore di questa ricostruzione, RIB®/OLIN, Appunti per una nuova disciplina delle
indagini bancarie in Riv. dir. trib., 1992, |, p. 40; R. CORDEIRCQUERRA, Questioni aperte in tema di
accertamenti basati su dati estrapolati dai corttirenti bancari, in Rass. trib., n. 2/1998, p. 561; G. M.
CIPOLLA, La prova tra procedimento e processo tributaiidilano, 2005, p. 155.

8 Cfr. A. MARCHESELLI, Tendenze attuali in tema di accertamenti tributmdati su presunzioni
(accertamenti sintetici, accertamenti bancari e flioeenti presuntivi in particolare)n Diritto e pratica
tributaria, n. 4/2008, p.670; idAncora fraintendimenti sul’onere della prova negticertamenti bancari
in Corr. Trib. n. 1/2011, p. 24.

9Né il fatto noto né il fatto presunto sono speeifnente indicati a differenza della seconda pasta d
norma dove invece il legislatore indicaplielevamenti o gli importi riscossi€ome fatti noti e i ficavi o
compensi’come fatti presunti.
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dati acquisiti"™® Si giunge quindi alla conclusione che in sostanpa, si tratti di
una presunzione legale ma, semmai, di presunzemelxée!.

Per quanto riguarda invece, I'ambito di applicaeiciella presunzionge qua
si osserv& che mentre il primo periodo dell’art. 32, comman12), del D.P.R.
n. 600/1973, ha una portata generale per cui atseb rilievo ai dati ed elementi
attinenti ai rapporti ed alle operazioni bancamfhziarie relative a tutti i
contribuentt®, quale che sia la natura dellattivita dagli stessiolta e dalla
quale quei redditi provengandjl secondo periodo della norma ha una portata
piu ristretta. Quest'ultimo infatti ha per ogge#sclusivamente le operazioni di
prelevamento e — stante il riferimento“dacavi o compensi” e alle“scritture
contabili” — si rende applicabile soltanto nei confronti dé@gbrenditori e degli
esercenti arti e professioni.

Come si e avuto modo di rilevare finora, in virtel dzalore probatorio
riconosciuto dalla legge ai dati emergenti dalléagini finanziarie, sara onere
del contribuente — al fine di superare la presureidi imponibilita degli stessi —
dimostrare di averne tenuto conto nella determorezidel reddito ovvero che
tali dati siano irrilevanti ai fini della stessa.

La prova contrari& cosi come piu volte affermato dalla CassaZziymon pud

essere meramente generica ma deve essere altesiicp in relazione ad ogni

10 Esemplificando con riferimento al caso di un plocesercizio commerciale, se & ragionevole che
costituiscano ricavi versamenti di 500 euro gideralé dubbio che altrettanto potrebbe dirsi reko di

un isolato versamento di 50 mila euro.

11 A favore della natura di presunzioni semplici (eomali non idonee a supportare in via esclusiva la
pretesa del’Amministrazione finanziaria e non iradp di invertire I'onere della prova in capo al
contribuente), S. SAMMARTINOLa rilevanza fiscale delle operazioni bancarie delpvamento, in
Diritto tributario e corte costituzionalea cura di L.LPERRONE e C. BERLIRI, Milano, 2006/4p1; S.
MULEO, “Dati", “dabili” ed “acquisibili” nelle indayini bancarie tra prove ed indizi (e cenni minimi
sull'abrogazione delle c.d. sanzioni improprie)Riv. dir trib., 1999, I, p. 611; A. VIOTTO, | peti di
indagine dell’Amministrazione finanziaria, Milan®002, p.218.

12 Cfr. D. MAZZAGRECO, L'utilizzazione delle indagini bancarie nell’ac¢éamento tributariojn Rass.
Trib., n. 3/2010, p. 789A. MARCHESELLI, Le presunzioni nel diritto tributario: dalle stimagli studi

di settore Torino, 2008, p. 129; M.A. CAPULASull'applicabilita della presunzione di imponibdit
delle operazioni di prelevamento nei confronti plegfessionistiin Rass. Trib, n. 4/2008, p. 1106.

13 Naturalmente, ai fini IVA, tale presunzione si hpg esclusivamente nei confronti dei contribuenti
imprenditori ed esercenti arti e professioni.

14 Cfr Cass. sent. n. 19692, del 27.9.2011 la quaieisce la portata generale delle presunzioniames
Sul punto cfr. anchindagini bancarie aperte a tutti. Ok all'uso def@esunzionén www.fiscooggi.it, la
rivista telematica dell’Agenzia delle Entrate.

15 Sj veda in proposito G. FERRANTIA disciplina delle presunzioni in presenza di collitbancari, in
Corr. Trib., n. 41/2010, p.3357.

16 Cfr. Cass., n. 14675 del 23.6.2006; Cass. n. 188183.6.2007; Cass. n. 16251 del 23.7.2007.
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singola operaziones cosi come precisato dal Comando generale dabadia di
Finanza’ essa puo essere fornita mediante documenti prenemialla Pubblica
Amministrazione e da notai, avvocati o da terzi lifjoati, interessati a
particolari rapporti con il contribuente, nonchéncassegni, cambiali e polizze
assicurative. Di contro non sembrano idonee a supde presunzioni legali,
semplici scritture private o dichiarazioni di papger I'evidente impossibilita di
attribuirvi alcun valore di certezza e attendihilit
Inoltre, in astratto, nulla esclude che la provat@ria possa essere data anche

in via presuntiva, mediante indizi. A tal proposito Corte di Cassazione con
sentenza n. 25502, del 30 novembre 20hh affermato che a fronte della
presunzione per cui sia i prelevamenti che i veesdanoperati sui c/c bancari
vanno imputati a ricavi, il contribuente puimn mancanza di espresso divieto
normativo e per il principio di liberta dei mezzi drova, fornire la prova
contraria anche attraverso presunzioni semplicéhe dovranno essere

sottoposte, pero, ad attenta verifica da partgidelice™.

17 Nella gia citata circolare n. 1/2008.

18 Cfr. anche Cass. 27.7.2012, n. 13500; in sensmafialmente opposto sentenza Cass. n. 25365 del
2007 e Cass. n. 16062 del 2010 in base alle glialpeesunzione legale relativea contrapposta una
prova, non un'‘altra presunzione semplice ovvero mesa affermazione di carattere generale”

19 Sj veda al riguardo G.FERRANTAccertamenti derivanti da indagini finanziarie: oaedella prova e
deducibilita dei costin Corr. Trib., n. 38/2012, p. 2913.
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3.2. Presunzione di ricavi e compensi da prelevamenti

Quando da indagini bancarie emergono prelevamentigiustificati, opera ai
fini delle imposte sui redditi una presunzione legeelativa secondo cui ai
prelevamenti (o agli importi riscossi) corrispondornicavi 0 compensi non
dichiarati, sempreché tale operazione non risulliedscritture contabili e il
contribuente non ne indichi il beneficiario.

Nella norma si ravvigd, “una doppia presunzione: che il prelevamento sia
stato utilizzato per un acquisto inerente alla puamne del reddito; e che al
costo non contabilizzato corrisponda un ricavo pno& contabilizzato”

A tal proposito in dottrin& si osserva che “I'operazione su conto corrente cui
i ricavi si ricollegano piu immediatamente, non leprelevamento, ma il
versamento” dato che nella prassi “si preleva data corrente la provvista per i
costi o per altre spese, eventualmente anche uounse si tratta di attivita in
cui € facile la commistione tra la gestione detteviga e esigenze personali, e si
versano gli incassi.” Per giustificare il collegarte@tra ricavi e prelevamenti si
ipotizzano due vie tra loro alternative: una chdlega il prelevamento a un
ricavo pregresso, un’altra che collega il prelevaimead un ricavo futuro.
Rispetto alla prima ipotesi giustificativa, “il pesamento dal conto corrente
costituirebbe il prelievo di un ricavo versato suedso”. In cio, tuttavia, si
rilevano due difetti: “il primo, € che non si vegerché dovrebbe essere ricavo
solo 'ammontare prelevato (non e detto che i licaprelevino integralmente).
A questo si puo obiettare che la norma non esdladeertamento di un ricavo
superiore. Il secondo difetto, piu grave, e chg B2, comma 1, n. 2, nella prima
parte (quella che precede quella qui in contest@}jaia consente di recuperare
a tassazione il versamento originario, assumenctoite versamento, appunto, di
un ricavo. La norma che consente di qualificare €aioavo anche il prelievo

successivo della relativa provvistargo, della stessa ricchezza) o € abusiva

20 Cfr. F. TESAUROstituzioni di diritto tributariq Torino, 2011, p. 188.
2L Sj rinvia a: A. MARCHESELLI Accertamenti tributari e difesa del contribuentat@i e diritti nelle
procedure fiscaliMilano, 2010, p.79.
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duplicazione (lo stesso ricavo si rileva due volbeg inutilé?’. Rispetto alla
seconda ipotesi giustificativa, ovvero che il pvalmento corrisponda ad un
ricavo futuro, si considera che “se in effetti queklevamento e un costo,
bisogna confrontarsi con il fatto che la disposieioda quel prelevamento
presume un ricavo di uguale ammontare.” In tal cdsomedesima dottrina
propone un triplice alternativa. “O il legislatona presunto un ricavo uguale al
costo, e allora le norma € priva di effetti impsitvisto che presume un utile
dall’'operazione pari a O: ricavo x - costo x), tefjislatore ha presunto un ricavo
tassabile al lordo (ma la norma sarebbe incostinate e la Corte Costituzionale
ha escluso tale interpretazione ritenendola cdatediart. 53 Cost), o la norma

e distonica rispetto alle sue premesse: dato uio,cd8veva presumere un ricavo
maggiorato di un ricarico corrispondente al marginatile, non un ricavo dello
stesso ammontare”.

A conferma della suesposta tesi secondo la quagndee il prelevamento
all'attivita di impresa significa affrontare dei stb a loro volta produttivi di
ricavi, la Corte Costituzionale, con sentenza n5 22| 6 giugno 2005, ha
affermato che“non € manifestamente arbitrario ipotizzare che ielgvi
ingiustificati dai conti correnti bancari effettuatia un imprenditore siano stati
destinati all’esercizio dellattivita di impresa siano detratti i relativi costi,

considerati in termini di reddito imponibile”.

22] a disposizione avrebbe un effetto autonomo sakndo I'originario versamento non possa pitl essere
oggetto di ripresa a tassazione (per esempio, peswkienuto in tempo troppo risalente e il potere di
accertamento relativo a quellanno sia consumatodeeadenza). In questo caso non vi pud essere
duplicazione perché l'accertamento fondato sul ar@ento & precluso. L'operazione di accertamento
appena descritta sarebbe tuttavia illegittimaicévo o compenso dell’esempio non dovrebbe potsres
ripreso a tassazione proprio perché é intervenatadenza e l'effetto della presunzione sarebbe una
finzione inammissibiteuna presunzione irragionevole non pud certo icatsi per il fine di aggirare
una decadenza. Per altro verso, il contribuentlan remoto caso dovrebbe poter dimostrare che quel
prelevamento si riferisce a un ricavo o compensaguente e non piu accertabile.

23 Cfr. Corte. Cost., 8 giugno 2005, n.225
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3.3. L'applicazione della presunzione nei riguardi dei pofessionisti

La presunzione fondata sui prelevamenti, origimaeate prevista solo per gli
imprenditori, & stata estedai lavoratori autonomi.

La possibilita di considerare reddito tassabileelgvamenti dai conti intestati
ai lavoratori autonomi - se non fosse indicato @néficiario degli stessi e
sempreché questi non risultassero dalle scrittordabili — era stata messa in
dubbio fino al 2005; la Legge finanziaria del 200& eliminato tale dubbio,
introducendo, nel testo dell'art. 32 comma 1, ndg| D.P.R. n. 600/1973 il
termine“compensi” accanto a quello dricavi” (componenti di reddito tipiche
dell’attivita di impresa).

Per effetto di tale estensione quindi anche pdrerril professionisti, opera la
presunzione secondo ctalle stesse condizioni"dei versamenti, si presumono
compensi, i prelevamenti o gli importi riscossi pguali non siano stati indicati i
beneficiari.

A riguardo si e particolarmente discusso sia del&ionalita della
presunzione, sia della efficacia retroattiva atiitdp alla novellata disposizioffe

La prassi della vita professionale dimostra che esonti correnti del

professionista affluiscono somme a piu svariatlititeventualmente anche

2 dall'art.1 comma 402, lettera a) dell'art.1 dellagge 30 dicembre 2004, n. 311 attraverso la
riformulazione dell’art. 32, comma 1, n. 2 del RPn. 600/1973.

25 Entrambi i profili di criticitd sono messi in ewidza da G.FALSITTA , La fiscalita italiana trapegto
delle garanzie costituzionali e giustizialismo &l in Corr. Trib., n.24/2007, p.1931 per il quéta gli
errori sottesi alle scelte legislative piu recantludiamo senza esitazione la estensione ai léira
autonomi, per di pit con efficacia retroattiva,ldgiresunzione di corrispettivi fondata sui preteeati
bancari; presunzione priva di razionalita se appdicalle imprese e totalmente assurda se estase o
stato fatto) ai lavoratori autonomi e munita dif€ia retroattiva”. Simile la posizione di E. DHTA,
Banche, fiduciarie, immobili e locazioni: pressihgll’ Amministrazione finanziaria, in Guida allagiina
fiscale n.3/2005, in Il Sole 24 Ore, spec. p.7,ipgquale presunzioni simili “mal si adattano al mio dei
professionisti, in quanto derivano direttamenteadaloga presunzione fatta con riferimento alle espr
che non pare pero estensibile cosi semplicememe: riguardo al reddito di impresa, infatti, la
disposizione puo trovare giustificazione in consdéne della rilevanza che assumono gli atti di
disposizione del patrimonio aziendale ; mentre’ambito dei redditi professionali la quantificazeon
come compensi dei prelevamenti di cui non sia gdida finalita suscita non poche perplessita”. Jira
altri si vedano anche: F. BATISTONI FERRARA, L'aita istruttoria - Modalita operative di
svolgimento dei controlli e delle verifiche: le pdsli difese, in Il fisco, n. 8/2009, p. 1207;
A.NASTASIA, Operano retroattivamente le nuove d&pioni in tema di accertamenti bancari introdotte
dalla Finanziaria 20057 in Il fisco, n.28/2005,358; E. ARTUSO, | prelevamenti bancari effettuati d
professionisti e la nuova presunzione di compeasptincipi di civilta giuridica, divieto di retrdvita e
ambigue classificazioni delle norme sulle proveRin. dir. trib, n.1/2007, p.3;
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riscosse per il client€®, e pertanto l'inerenza alla vita professionale dei
movimenti non corrisponde a hessuna massima dmagole esperienza.

La giurisprudenza e invece alquanto severa in maatechiedendo, in modo
contrario ai principi di ragionevolezza, la anabhbti dimostrazione della
“estraneita di ogni operazione alla propria sferaugdica ed economica’come
ad esempio per il caso di movimenti sul conto di amministratore di
condominid’.

L’Amministrazione finanziaria, nella piu volte ditacircolare 32/E del 2006,
ha affermato chéla soggezione anche dei lavoratori autonomi allagola
presuntiva intende attestare nella sua essenza, plsmmente e
comprensibilmente, che i prelevamenti per i quah 8i puo (illegalmente, come
ad esempio, per I'eventuale pagamento di tangemtijon si vuole (per mero
spirito evasivo, come per il pagamento di retrilmmzi“fuori busta” o di acquisti
in nero) fornire detta indicazione sono da consatercosti in nero che hanno
ragionevolmente generato compensi non contabilizzafTra le altre
considerazioni si rileva, peraltro, cfana siffatta regola assume anche una
chiara valenza rigoristica e deterrente per avvesa indurre i professionisti,
non meno che gli imprenditori, a prestare partigelattenzione a una coerente
rispondenza tra movimenti, compresi i prelievi anto corrente, e registrazioni
(sul registro dei compensi e delle spese o suistggiva sostitutivi), in quanto
eventuali prelievi non annotati e per i quali narpsssa o non si voglia disporre
di documentazione giustificativa dei pagamenti, risulta per nulla illogico che
vengano reputati quali compensi”

La stessa Agenzia delle Entrate, a riguardo hawattrichiesto una certa
cautela nell'applicazione della norma, invitandoUffici ad astenersfda una
valutazione degli elementi acquisiti particolarmenigida e formale, tale da
trascurare le eventuali dimostrazioni, anche diuratpresuntiva, che trattasi di

spese non aventi rilevanza fiscale sia per la lesiguita, sia per la loro

26 Cass. n. 12290 del 25.5.2007, ammette la prova défierenza a terzi del denaro versato sul conto
(nella fattispecie, dai clienti di un soggetto esete attivita di intermediazione mobiliare).
27 Cass. n. 13819 del 13.06.2007.
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occasionalita e, comunque, per la loro coerenza dbrntenore di vita
rapportabile al volume d’affari dichiaratc®.

In sostanza pare che secondo le indicazioni dedli®ip delle Entrate la
presunzione attinente ai prelevamenti vada applicatei riguardi dei
professionisti, nel quadro di umapproccio scevro da rigidi automatismié
lasciando spazio ad una generallusola di salvaguardia; secondo la quale
gli importi prelevati dai lavoratori autonomi daiopri conti correnti, in misura
coerente con il proprio tenore di vita, considerata luce del volume di affari
dell'attivita esercitata, vanno considerati estramegquest’ultima e quindi non
soggetti all’onere di indicarne il beneficiaiio

Il tema delle indagini finanziarie sui professidne&s sempre attuale e molto
dibattuto. Di recente, con ordinanza n. 27/29/20&Ba Commissione tributaria
regionale del Lazio, € stata rimessa alla CortetitDagnale la questione di
legittimita costituzionale dell'articolo 32, 1° cona, n. 2, secondo periodo, del
D.P.R. 600/1973, cosi come modificato dalla legg81i del 2004 (Finanziaria
2005), in relazione agli articoli 3, 24, 53, 111la€ostituzione.

Competera dunque al giudice delle leggi verificdae fondatezza delle
questioni sollevate d’ufficio dalla CTR Lazio inlaeione all’applicazione
retroattiva della disciplina di cui all'art. 32, BR. n. 600 del 1973 tenendo
presente che la Consulta ha gia rigettato la quest{Corte Cost., Ord. n. 318
del 23 novembre 2011).

Orbene emerge l'auspici® che la Consulta possa rivedere i precedenti
assunti, eliminando, in quanto incostituzionaleytégrazione relativa al reddito
professionale e lasciando il precedente testo norméferito testualmente ed

esclusivamente al reddito di impresa, attesa:

28 Resta inteso che nell’applicare tale presunzidiefiici dovranno considerare in ogni caso quagid
precisato dalla precedente circolare 4 agosto 200&8/E, secondo cuii contribuenti interessati
possono ritenersi sollevati dall'onere di fornira predetta dimostrazione in relazione a prelievech
avuto riguardo all’'entita del relativo importo edl@ normali esigenze personali o familiari, possono
essere ragionevolmente ricondotte nella gestiotr@agrofessionale”.

29 Cfr. gia cit. circolare n. 1/2008 della GuardiaFthanza.

%0 Cfr. S. ALBANESE, R. DONZI',Le indagini finanziarie sui professionisti approaarin Corte
Costituzionalen Il fiscon. 2/2014, pag. 139.
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- lirrazionalita della presunzione della natura dbnmpensi delle somme
prelevate dal conto corrente bancario del professi®, qualora non trovino
corrispondenza nella contabilita del medesimo

- la differenza sistematica e normativa tra la catitalgell’impresa, ove vanno
registrate tutte le movimentazioni, e quella debf@ssionista, tenuto alla
registrazione dei “soli dati contabili della prafese”. L'aver parificato, a
sorpresa, situazioni disuguali in relazione allens® risultanti da “diverse
tipologie” di scritture contabili, costituisce camente una “semplificazione”
per lattivita del Fisco, ma evidenzia nel contempelemento indice
dell'irrazionalita e disparita di trattamento oparadalla norma della
Finanziaria 2004/2005;

- linsufficienza di un generico richiamo ad un adsurdiritto vivente», non

fondato su elementi normativi e testuali omogenei.

31 Sj veda F. D'AYALA VALVA, Dubbi di costituzionalita del “prelevometro’in Riv. giur. trib., n.8-
9/2013, p. 708.
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3.4. Deducibilita dei costi: la giurisprudenza costituzonale e di legittimita

| ricavi e i compensi determinati in forza delleegunzione legale prevista
dall'art.32, comma 1, n.2) del D.P.R. n. 600/19%8no “posti a base delle
rettifiche e degli accertamenti previsti dagli ar@8, 39, 40 e 41'dello stesso
decreto. Cio significa che assumono, a seconda dedtodologia e tipologia di
accertamento prescelte, distinta valenza nell’ambélla determinazione della
pretesa tributaria, anche in funzione dellammisitib e delle modalita del
riconoscimento delle componenti negative.

In particolare, per quanto concerne l'accertamedeo redditi di impresa
determinati sulla base delle scritture contabilsansi dell’art.39 del D.P.R. n.
600/1973 occorre, in via di principio, rapportaakdisposto dell’art. 109, comma
4, lettera b), ultimo periodo del T.U.l.R., secontdquale“le spese e gli oneri
specificamente afferenti i ricavi e gli altri prawg che pur non risultando
imputati al conto economico concorrono a formareeitidito, sono ammessi in
deduzione se e nella misura in cui risultano daneeti certi e precisi’

Con riferimento all’accertamento induttivd (o cd. extracontabile),
disciplinato dal comma 2, del citato art. 39, cosime affermato dalla Corte
Costituzionalé® “si deve tenere conto, in ossequio al principio clpacita
contributiva, non solo dei maggiori ricavi ma anctiell'incidenza percentuale
dei costi relativi, che vanno, dunque, detrattildamhmontare dei prelievi non
giustificati dal contribuente”.

Successivamente sul punto si € espressa anchentisgdelle Entrafé, la
quale ha chiarito che, a differenza di quanto awvieelle ipotesi di accertamento

analitico®® o di accertamento analitico-induttifalove “nessun margine si offre

32 Com' e noto, tale tipo di accertamento consentietdirminare il reddito di impre$aulla base dei dati
e delle notizie comunque raccoliifall’'Ufficio procedente, anche indipendentemerattadcontabilita del
contribuente e utilizzando presunzioni prive dejuisiti di gravita, precisione e concordanza, sextipé
ricorra (e quindi venga provata dall’Ufficio), udalle circostanze tassativamente individuate detjge

33 Cfr. Corte Cost., 8 giugno 2005, n.225 in BollibTyn.13/2005, p.1082, con nota di A. VOGLINO,
Accertamento bancario e deducibilita dei costi otic{gecondo la sentenza della Corte Costituziorgale
giugno 2005. n. 225).

34 Cfr. 8 5.5 circolare 32/E del 19 ottobre 2006.

S exart. 39, comma 1, lettere a), b) e c) del D.P.R00/1973.
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all'ufficio procedente ai fini di un possibile rinooscimento di componenti
negative di cui non é stata fornita da parte dattcibbuente prova certa’in caso
di accertamento induttivo - anche quando i maggigavi sono stati assunti
tramite indagini bancarie 'Ufficio non puo non tenere conto, soprattutto in
assenza di documentazione certa, di un incidenaseptuale di costi presunti a
fronte dei maggiori ricavi accertati”.

La soluzione proposta dallAmministrazione finam@Aaporta a concludere
che, nel caso di accertamento analitico — indut{s® i costi specificamente
afferenti i ricavi non risultano da elementi cegtiprecisi), i ricavi “occulti”
ripresi a tassazione sarebbero dati dalla somma pdelevamenti e dei
versamenti, senza poter considerare alcun costeduzione. Il paradosso e
evidente. E’ facile osservare che il reddito imydei pud consistere, tutt'al piu,
nell'importo corrispondente al presunto venduton re@rto nella somma tra il
presunto venduto ed il presunto acquistato. Infatme sopra ricordato, la
norma pone sui prelevamenti “non giustificati” ut@ppia presunzione. Da un
fatto noto (prelevamento), per legge, ne inferiagarova di due fatti ignoti: 1) la
destinazione del danaro prelevato all’eserciziol'idgiresa e, quindi, al
sostenimento di costi; 2) il conseguimento di riciwltre i due fatti ignoti, oltre
ad avere la stessa fonte, costituiscono componeshdituali di segno opposto e,
necessariamente, correlati in ragione del prinag@oerale di determinazione del
reddito risultante dalle attivita al netto dellespizita.

Nonostante le indicazioni fornite dallAmministrapne finanziaria e la
fondamentale pronuncia della Corte CostituzioneCorte di Cassaziofeha
piu volte espresso un orientamento meno garantista confronti del
contribuente. Secondo la Cassazidiaffermazione secondo cui [I'Ufficio
finanziario che procede all’accertamento del reddn via induttiva deve tener
conto dei costi in quanto elementi negativi deldieml & senz’altro condivisibile,

ma con la precisazione non meno importante chectaii vanno valutati non gia

36 Ex comma 1, lettera d) del citato art. 39. In talocksricostruzione del reddito d’'impresa trae ovgi
dalla contabilita, ma pud essere supportata dadltigo di presunzioni aventi i requisiti di gravita
precisione e concordanza previsti dall’art. 272Bcddice civile.

87 Cfr Cass. n. 3995 del 19.02 2009; Cass. n. 146V33106.2006.
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come componente astratta ed indeterminata, ma isolpuanto essi risultano
dall’'accertamento stesso ovvero siano effettivamendicati e dimostrati dal
contribuente®s,

In particolare la Suprema Corte, con I'ordinanza7051 del 5 ottobre 2032
afferma che anche in ipotesi di accertamento induttUfficio “deve procedere
alla ricostruzione della situazione reddituale cdegsiva del contribuente,
tenendo conto anche delle componenti negative elddito che siano emerse
dagli accertamenti compiuti, ovvero siano stateigate e dimostrate dal
contribuente, dovendosi peraltro escludere lauttinaa inclusione, fra le
componenti negative delle operazioni di prelievietafate dal contribuente dai
conti correnti a lui riconducibili, in quanto leperazioni sui conti medesimi, sia
attive che passive, vanno considerate ricavi, efseposto a carico del
contribuente I'onere di indicare e provare eventglecifici costi deducibili’

Con tale sentenza la giurisprudenza di legittih&wsancora una volta ribadito
quel principio consolidato da tempo secondo cuglireccertamenti bancari, ove
il contribuente sostenga che a fronte dei maggioavi accertati sono stati
sostenuti maggiori costi o che parte delle movimeoni bancarie non sono

riferibili all’attivita professionale, ha I'onere grovare tali circostanZé

38 Cfr. Cass. n. 5192 del 4.3.2011; Cass. n. 39953.¢16P2.2009

% In Boll. Trib. n. 13/2013, p. 1043.

40 Cfr. Cass n. 19003 del 28.9.2005; Cass. n. 18@16.6.2005 irDialoghi dir.trib, n. 11/2005, p. 1455,
con nota di G.INGRAO e R. LUPAncora sull'utilizzo dei prelevamenti negli accemanti bancatr;ivi,
p.1443; per un approfondimento cfr. R. DOMINIClprelevamenti e i versamenti sono considerati
“ricavi” fino a prova contraria, in Corr.Trib., n. 44/2005, p. 347Tfr anchesentenze Cass. n. 25365 del
5.12.2007; n. 13516 del 26.5.2008; n.28795 del .2QB; n.16730 del 16.07.2010; n. 20735 del
6.10.2010.

36



4. |IL CONTRADDITTORIO NELLE INDAGINI FINANZIARIE

4.1. Necessita (0 meno) del contraddittorio preventivo

Nell'ambito delle garanzie riconosciute al contebte sottoposto ad indagini
finanziarie, una questione rilevante & quella nedatlla natura obbligatoria,
ovvero facoltativa, del contraddittorio preventivo.

Ai sensi degli artt. 32, comma 1, del D.P.R. n./@003 e 51, comma 2, del
D.P.R. n. 633/1972 gli Uffici'possono invitare i contribuenti, indicandone il
motivo, a comparire di persona o per mezzo di rappntanti per fornire dati,
notizie e — ai soli fini IVA, anche - chiarimenti, rilevanti ai fini
dell'accertamento nei loro confronti, anche relaimente ai rapporti ed alle
operazioni, i cui dati, notizie e documenti sianatisacquisiti” nel corso delle
indagini mediante richieste agli intermediari fia@ri ovvero rilevati
direttamente presso le sedi degli stessi dalla dbaak Finanza nell’'esercizio dei
poteri di polizia giudiziaria.

Secondo un consolidato orientamento della Cassaziten disposizioni in
parola non impongono all’'Ufficio finanziario alcuobbligo di invito al
contraddittorio bensi gli attribuiscono un@era facoltada esercitarsin piena
discrezionalita.ll mancato esercizio di tale facolta non compolitedittimita
dell’'accertamento emesso dall’'Ufficio sulla base aki acquisiti in assenza di
previo contraddittorio, né trasforma in presunzigemplice la presunzione
legale che consente di considerare “ricavi” 0 “cemg” i movimenti finanziari
del contribuente accertdtdSecondo la stessa Corte infatti il diritto diedi& del
contribuente e sempre garantito “potendo egli faene le sue ragioni in sede

contenziosa, a norma del D.Lgs. 31 dicembre 19%B46n art. 32, depositando

! Cass., sent. n. 1682 del 24.01.2013l ifisco n. 6/2013, p.881 con commento di P. TUR®@Messo
contraddittorio nelle indagini finanziarieCfr. ex multisCass., n. 518 del 18.01.2002; n. 2814 del
26.02..2002; n. 4601 del 29.03.2002; n.6910 deb.2@D3; n. 13808 del 27.05.2005; n. 14675 del
23.06.2006; n. 27032 del 21.12.2007; n. 1405 d€1123008; n.2821 del 7.02.2008ilifisco n. 10/2008,
p. 1871, con commento di R. ACIERNO, A. IORIMdagini finanziarie — La presunzione relativa vale
anche in assenza di contraddittoriod.14847 del 5.6.2008; n. 16837 del 20.6.20080268 del
23.7.2008; n. 2752 del 5.2 2009; n. 15172 del 26@0; n. 21454 del 9.10.2009; n.5051 del 3.3.2010.
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memorie fino alla data di trattazione del ricoragpirimo grado®. Ne consegue
che, anche qualora il contribuente non sia chiambatmontraddittorio al fine di
rendere chiarimenti e delucidazioni in merito affe®vimentazioni bancarie
oggetto di indagine, il successivo avviso di a@ednto emesso dall'Ufficio,
dovra essere considerato pienamente valido edaeéfic

Nella giurisprudenza di merito non mancano, peralpronunce in senso
contrarid'.

La giurisprudenza di legittimita esclude che il waddittorio preventivo
debba necessariamente essere attivato, spesso nflmsdasull’argomento
letterale: sottolineando che la norma dell'art.B@mo comma si apre con |l
verbo “possono” e ravvisando il riferimento al qawldittorio nella parte della
disposizione che prevede la richiesta al contribeiein dati e notizie relativi ali
rapporti e alle operazioni di natura finanziaria.

In dottring si osserva come tali argomenti siano pero agevaknguperabili:
il verbo “possono” descrive il potere di accertatnemon la facoltativita del
contraddittorio, e la fonte dell’obbligo del corddittorio non € tanto nel
riferimento all’invito a fornire dati e notizie ma quanto statuito nel prosieguo
della disposizione ove si afferma che i dati bantswno posti a base delle
rettifiche e degli accertamenti previsti dagli art88, 39, 40 e 41 se |l
contribuente non dimostra che ne ha tenuto contolpedeterminazione del
reddito soggetto ad imposta o che non hanno rileaaallo stesso fine”

La norma evidentemente condiziorfae( il contribuente non dimostrg”la

rilevanza dei movimenti bancari alla mancata dimsasbne dell'irrilevanza dei

2 Cass., n.18421 del 16.09.2005; Cass., n.11988.841003; Cass., n.8422 del 13.06.2002; Cassa¥. 72
del 17.5.2002

3 Quali, ad esempio, le sentenze: Commissione #itauprovinciale di Chiavari, 14 dicembre 1994, n.
527; Commissione tributaria provinciale di Monz®, aggio 1996, n. 1392; Commissione tributaria
regionale Piemonte, 14 luglio 2004, n. 8, che hauliato I'accertamento basato sul controllo bawcari
perché il contraddittorio era stato instauratoiatelefonica.

4 Cfr. A. MARCHESELLI, Difesa del contribuente dagli accertamenti su cdatncari di terziin Corr.
Trib. n. 35/2010, p. 2869. In tal senso si veda ancBd $-ANO, Ruolo presuntivo delle risultanze
bancarie e contraddittorio preventivin Corr.Trib. n. 11/2001, p.777 secondo il quale “per pqtemre a
basedi un accertamento o di una rettifica i dati banaaccorre verificare la circostanza — essenzile
fini della giustificazione del recupero di impostahe le operazioni presunte in corrispondenzaldti
bancari siano state sottratte all'imposizione; urest'ottica si pone I'obbligatorieta della preveati
convocazione del contribuente, la cui funzione @ppo quella di strumento che le norme indicano per
giungere alla suddetta necessaria verifica”.
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movimenti stessi, ma la dimostrazione, richiestdi'adh 32 del D.P.R. n.
600/1973, deve avere un luogo e un tempo procedatenqguali non possono
che essere il luogo e il tempo procedimentale instwolloca la disciplina
dell'art. 32 del D.P.R. n. 600/1973, e quindi umge anteriore alla costruzione,
da parte dell'Ufficio stesso, dell'accertamento. ddmsegue che, se ['Ufficio
intende avvalersi dei movimenti bancari, esso devevocare il contribuente

Sempre sul piano strettamente letterale la digmos rimarcherebbe la
necessaria istaurazione del contraddittorio caonitribuente nella parte relativa
ai prelevamenti, secondo cui gli stessino altresi posti come ricavi 0 compensi
alla base delle stesse rettifiche ed accertamsati) contribuente non ne indica
il soggetto beneficiario’ La norma appare chiara: poiché i prelevamentsqos
essere posti a base delle rettifiche soltanto seoritribuente non indica |l
beneficiario, e tale necessario presupposto pueresslevato dall'Ufficio
esclusivamente in sede di contraddittorio con itdbuente, il contraddittorio
risulta obbligatorio.

Si osserva inoltre come la disposizione implicitatee riconosca
“lasimmetria informativa esistente tra Fisco e tiiuente: il secondo dispone,
evidentemente, di conoscenze sulla natura e il do@hto economico delle
proprie operazioni bancarie non raggiungibili daln@ e, in armonia con |l
dovere di collaborazione e buona fede, che incomlentrambe le parti del
rapporto tributario, la legge impone allAmministiane un adempimento
necessario ad acquisire elementi necessari allgpremsione della rilevanza
fiscale delle operaziorfi’

Invero appare utile osservare che, seppure coriméato all’accertamento
sulla base degli studi di settore, la Corte didaa®ne, nella sua massima

composizione, con la sentenza n. 26635 del 18 dice®009, ha elaborato un

5 Cfr. G. MARONGIU, Accertamenti e contraddittorisat statuto del contribuente e principi di
costituzionalita, inCorr. trib. n. 6/2010, p. 474

6Cfr. A. MARCHESELLI, Applicazione “retroattiva” delle presunzioni bandar tra illegittimita
costituzionale e illecito comunitario NEQTEPA n. 2/2012, p. 29.

"In Il fisco, n.2/2010, p. 241 con commento di P. TURILS,Suprema Corte detta al’Amministrazione
finanziaria le condizioni di utilizzo degli studi settore in sede di accertamenfi analogo tenore cfr.
Cass., SS.UU., 18.12.2009, nn. 26636; id. 2663868 inGT - Riv. giur. trib.n. 3/2010, p. 205, con
commento di M. BASILAVECCHIA, Acertamento e studi di settore: soluzione findla. stessa
Agenzia delle Entrate, seppure con riferimentcaaiertamento da studi di settore, con la circ. drilea
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interessante percorso argomentativo ed interpvetatn virtu del quale,
riconoscendo l'indubbia valenza del confronto tmio, Fisco — contribuente,
ha affermato chéil contraddittorio deve ritenersi un elemento eszmle e
imprescindibile (anche in assenza di una espressaigione normativa) del
giusto procedimento che legittima I'azione ammiatata” 8.

L’asserzione relativa all’essenzialita del contittddo preventivo“(anche in
assenza di una espressa previsione normati&Eppur riportata tra parentesi,
induce a riteneréacquisita nella Suprema Corte l'intima convinziodella
necessita di conferire al contraddittorio tra lertipda giusta valenza nel
procedimento tributario, in forza non tanto di wpmresso richiamo di legge,
quanto in forza di principi costituzionlie comunitafit sempre pitl pregnanti e
immanenti nell’ordinamento giuridico.

A tale riguardo inoltre & stato osservatche “la formulazione prescelta dalla
Corte parrebbe di portata generalissima, tale daefaitenere imprescindibile
I'attuazione non solo nel caso di accertamentdstatizzati, ma in generale. Esso
appare sicuramente imprescindibile in tutte le @pbin cui sia previsto dalla
legge (dovendosi ritenere viziato I'accertamentm m@compagnato dalla sua

attuazione) e in tutte le ipotesi in cui l'accer@rto sia fondato su elementi

2010, n. 19/E, ha affermato che I'Ufficio deve tave il contribuente “nel rispetto delle regole del giusto
procedimento e del principio di cooperazione tranaimistrazione finanziaria e contribuente, a fornire
in contraddittorio, i propri chiarimenti”e che“la mancata attivazione del contraddittorio comer
'assenza di un elemento essenziale e imprescladd®l giusto procedimento che legittima I'azione
amministrativa”.

81n guesto senso v. Cass. n. 2816 del 7 febbr#8.20

9 Cfr M. TORTORELLI, Il contraddittorio endoprocedimentale e il modelio partecipazione attiva
accolto nello statuto dei diritti del contribuenia Boll. Trib, n. 12/2012, p. 890.

10 Cfr. Corte Cost., sentenza 14 dicembre 1995, B, iB0Giur. Costit., 1995, n. 6, in cui la Cortdeafno
che nel procedimento amministratiVtsovano diretta e necessaria applicazione i pripcirelativi al
diritto dell'interessato di conoscere gli atti che riguardano, una sua pur limitata, partecipazioaka
formazione degli stessi, e soprattutto la posgébitiell'interessato medesimo di contestare il fandato

e difendersi di fronte agli addebiti che gli vengomossi”. Sul riconoscimento del diritto al
contraddittorio preventivo, anche la giurisprudeamaministrativa ha mostrato importanti aperture. In
particolare cfr. Cons. Stato, sez. V, 22 maggiol200 2823, in Giust. Amm., 2001, p.717, secondo cu
“L’awviso d'awvio del procedimento amministrativoc ert. 7, 1 comma, L. 7 agosto 1990, n. 241,
costituisce principio generale dell’ordinamento edstrettamente connesso con i canoni costituzionali
dell'imparzialita e del buon andamento dell’azioa@ministrativa, onde non tollera interpretazioniech
ne limitano arbitrariamente I'applicazione generaata a tutti i procedimenti, anche vincolati, ge¥da
partecipazione al procedimento ha la sua ragionsdaxe pure quando i presupposti dell’atto da
adottare, pur se stabiliti in modo preciso e puttudalla legge, richiedono comunque un accertamento
nel cui ambito si deve garantire il contraddittogon il privato”.

11 vedi paragrafo successivo

12 Cfr. AL MARCHESELLI, Le Sezioni Unite sulla natura presuntiva degli suicsettore in Corr. Trib.

n. 4/2010, p. 251.
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strutturalmente ambigui. Detto in altri termini,eqtia affermazione della Corte

appare la premessa di una conclusione logicamestdesanitata: la consolidata

giurisprudenza che ritiene derogabile il contraddid nel caso di accertamenti
fondati sui dati bancari & ormai insostenibile”.

Giova comunque osservare che secondo la stessamstnaizione finanziaria
un preventivo confronto con il contribuente, anbércon obbligatorio, si rivela
opportuno ogni qualvolta non sia possibile assegmamediatamente rilevanza e
concludenza agli esiti delle indagini finanziarie fani dell’esercizio della
maggior pretesa tributaria: tali indagini infattirp realizzando una importante
attivita istruttoria non costituiscono uno strunceda applicare in via automatica,
ma richiedono una successiva elaborazione e vauezdei dati assunti. In
particolare, a tal proposito € stato osservatoicheeventivo contraddittorio si
configura come “un passaggio opportuno per prowdarpartecipazione del
contribuente, finalizzata a consentire un esercanticipato del suo diritto di
difesa”. Gia in sede precontenziosa infatti il cintente potrebbe fornire la
prova contraria evitando cosi I'emissione di avvidii accertamento che
potrebbero risultare immediatamente infondati ppreado altresi i desiderati
effetti deflattivi del contenziosé

Quanto all’aspetto operativo, la circolare 32/ERGthiarisce che, qualora
I'Ufficio dell’Agenzia delle Entrate ovvero il repa del Corpo della Guardia di
Finanza procedente decida di instaurare il conittadicd, esso dovra invitare il
contribuente a comparire, informandolo:

- dei presupposti legislativi legittimanti I'esercilel potere;

- della data e del luogo di comparizione del congide, con facolta di
avvalimento di un suo rappresentante munito di sipgodelega ai sensi
dell'art. 63 del D.P.R. n. 600/1973;

- del termine di comparizione, non inferiore a quandjiorni dalla data di
notifica dell'invito;

- del motivo dell'invito con la specificazione, anck@mmaria, degli elementi

informativi che formeranno oggetto di contestazjone

13 Vedi circolare n. 32/E del 2006 § 4.4.
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- degli effetti scaturenti dalla mancata o incompletdesione all'invito a
comparire in relazione alla previsione di cui ahga comma dell'art. 32 del
D.P.R. n. 600/1973, fermi restando quelli derivaldila particolare efficacia
probatoria di cui al numero 2) dello stesso articalttesa la consequenziale
rinuncia, da parte del contribuente stesso, alksipdita di fornire la prova
contraria gia in fase di controllo istruttorio.

Inoltre, cosi come disposto dallo stesso art. 32Dde.R. n. 600/1973, di tale
contraddittorio deve essere redatto apposito verlsttoscritto anche dal
contribuente o dal suo rappresentante dal qualdtinis le richieste fatte e le
risposte ricevute; in mancanza deve essere inditatootivo della mancata
sottoscrizione. In ogni caso il contribuente hdtdiad avere copia del verbale.

L’asserita irrilevanza del contraddittorio antidip& la conseguente legittimita
dell'utilizzazione dei dati ai fini dellaccertaminin caso di omissione ha
suscitato (e suscita ancora) forti perplessita.

Il termine contraddittorio designa, di norma, la rtpeipazione del
contribuente, attraverso dichiarazioni verbali, amzle, presentazione di
documenti, con finalita prettamente “difensive”.|ld @artecipazione, diretta ad
attuare il contraddittorio, si discosta dalle formdi “partecipazione-
collaborazione™ che servono, invece, ad un pit agevole reperimginttementi
utili al controllo e, eventualmente, all’accertarn@en

In dottrina® pur distinguendo concettualmente la partecipaziwfifensiva”
(contraddittorio) dalla partecipazione a titolo“dollaborazione”, si avverte che
in ogni caso, tanto I'attivita di controllo dell’ Aministrazione finanziaria, quanto
la partecipazione del contribuente sono, almeninéwn di principio, funzionali
al medesimo obiettivo, che €& quello di giungerea afleterminazione di
un’obbligazione tributaria corrispondente alla eeaapacita contributiva del

soggetto passivo (art 53 della Costituzione) e parltro, nel singolo caso

14 La distinzione concettuale tra partecipazioneatmtazione e partecipazione-difensiva risale alla
dottrina amministrativistica (cfr. A. PABUSA&rocedimento amministrativo ed interessi sogi@lrino,
1988, p. 260) ed & stata autorevolmente recepitdinitéo tributario (cfr. L. SALVINI, La partecipzione

del privato all'accertamento, Padova, 1988ssin).

15 Cfr L. SALVINI, La cooperazione del contribuente e il contradditionell’accertamentan Corr.
Trib. n. 44/2009, p.3570.
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possono essere divergenti le opinioni dei due dtiggenvolti in ordine a quale
sia la piu obiettiva determinazione dell’'obbligamo anche in relazione alle
diversita delle informazioni di cui ciascuno € wspesso.

Proprio per questi motivi si ritiene che per avema efficiente disciplina del
procedimento si dovrebbe “consentire 'emersioneal @dnfronto delle diverse
posizioni e degli elementi conosciuti e possedaticthscuna delle parti, prima
che l'eventuale divergenza divenga irreparabilefoeisnel contenzioso quale
unico rimedio a disposizione del contribuente conin atto impositivo che
cristallizza una pretesa del’ Amministrazione fimamia da lui non condivis&®.

Un confronto tra il contribuente e [I'Ufficio, antdente alla notifica
dell’avviso di accertamento, si ritiene necessanoguanto, secondo i principi
piu sopra espressi, I'orientamento della Cassazitsudterebbe in contrasto ai
principi di imparzialita e buon andamento della Blidga Amministrazione,
sanciti dall’ art. 97 della Costituzione, venendolealere gli interessi dei
contribuenti e il relativo diritto di difesa

Considerando che I'attivita istruttoria nell’ambiel procedimento tributario,
consiste nell’acquisizione di elementi conoscitifattivita, questa che si
estrinseca mediante il ricorso ai poteri di indegiprevisti dalla normativa
tributaria) per un verso e dall'altro nell’interpaieione e nella valutazione di tali
elementi (attivita questa che conduce alla deteamame delle risultanze
dell'istruttoria) la partecipazione del privato delibe essere percio considerata
come un corollario del “giusto procedimento”, imtmidel quale gli interessati ad
un provvedimento amministrativo pregiudizievole tebhbero essere posti nelle
condizioni di esporre le proprie ragioni gia in s@mministrativa.

Pertanto la tesi che negava la illegittimita delfartamento non appare
corretta: indubbiamente, lart 32 del D.P.R. n. /903 non prevede
espressamente una declaratoria di nullita per iiitexade omissione deitivito de

gua tuttavia “non si comprende per quali motivi delgsaere dilatata nel tempo

16 Cfr. L. SALVINI, La “nuova” partecipazione del contribuente (dalléchiesta di chiarimenti allo
statuto del contribuente ed oltré, Riv. Dir. Trib., 2000, I, p.13.

17 Cfr. P. BERTOLASO,Indagini finanziarie e principi di diritto elaboratdalla giurisprudenza di
legittimitain il fisco, n. 23/2010, p. 3641
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la prova dell'infondatezza della pretesa erari@dasstessa puo essere prodotta
gia nella fase endoprocedimentale con evidenti @ni® non solo di natura
finanziaria e di tempd®

Inoltre sul punto si osserva come l'ampia giurisiemza della Corte di
Cassazione che indulge a ritenere che il contrexiditnon sarebbe doveroso e la
relativa omissione non determinerebbe nufita sia contrastante con la
giurisprudenza della Corte Costituzionale. La Ctiasunfatti ha escluso che la
disciplina in materia di accertamenti bancari vidit.24 della Costituzione e
cioé comprometta il diritto di difesa del contrilbte, perché prevede che il
contribuente sia informato tempestivamente dellgfigke bancarie, potendo
quindi “esercitare pienamente gia in sede amministrativauo diritto a fornire
documenti, dati, notizie e chiarimenti idonei sedifersi?°.

A riguardo € bene evidenziare inoltre che mentrevito al contraddittorio
costituisce una facolta dell'Ufficio, per l'inottgraranza all’invito da parte del
contribuente € prevista: in primo luogo una sargiamministrativa a carattere
pecuniarié; in secondo luogo, lo stesso art. 32, al commaligpone che
notizie, dati, documenti, libri e registri che ngiano addotti, trasmessi od esibiti
in risposta alle richieste formulate dagli orgasgettivi non possono essere presi
in considerazione a favore del contribuente: nélensluccessive fasi di
“accertamento” (da intendersi in senso ampio, cemgwvo di ogni attivita
finalizzata all’emissione di un atto di imposizioe® di irrogazione di sanzioni),
né in sede processuale (nell'attivita di un’impugoae dei predetti atti di

imposizione e/o di irrogazione delle sanziéhi)

18 Cfr. S. CAPOLUPOPoteri degli Uffici e contraddittorio con il conbiente negli accertamenti
bancariin Corr. Trib. n.13/2006 p.1033.

19 Cfr. Cass. n. 4016 del 19.2.2010; Cass. n. 184216109.2005 e innumerevoli altre pronunce.

20 C. Cost. ord.n. 260 del 6 luglio 2000.

2 Tale sanzione &€ comminata dall’art. 11, commallDdegs. n. 471/1997, in una misura che va da un
minimo di euro 258, 23 ad un massimo di euro 2.@85,

22 gj tratta di una previsione introdotta soltantd 1899 (dall’art. 25, L. 18 febbraio 1999, n. 28),
completamento di quanto gia previsto — con riferitoealle ipotesi di accessi, ispezioni e verifiche
dall'art. 52, comma 5, del D.P.R. n. 633/1972 éma di IVA), espressamente richiamato ai fini delle
Imposte sui redditi dall'art. 33, comma 1, del [RPn. 600/1973. A tal proposito cfr. A.A. V.V,,
Commentario breve alle leggi tributarie, Accertarttea sanzionill, a cura di F. MOSCHETTI, Padova,
2010, p. 177 ss, secondo cui: “una lettura cootdidalle varie disposizioni introdotte con il citadrt.

25, L. n. 28/99 (facente leva anche su quanto laivamente disposto in campo IVA) porta a ritenere
che le preclusioni disposte dal 4° comma dell’82. in commento, unitamente alla complementare
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A norma del successivo comma 5, tuttavia, dettseal inutilizzabilitd'non
operano nei confronti del contribuente che depogsiti allegato all'atto
introduttivo del giudizio di primo grado in sedentenziosa le notizie, i dati, i
documenti, i libri ed i registri, dichiarando comgume contestualmente di non
aver potuto adempiere alle richieste degli uffier gausa a lui non imputabile”

A quest'ultimo riguardo autorevole dottriiasserva che: “se € vero che le
preclusioni di cui al 4° e 5° comma dell’art. 32Znebbero trovare giustificazione
in un piu generale interesse pubblico all’efficiared efficacia dei procedimenti
amministrativi di controllo e di accertamento, ¢tfaetrovato esplicitazione anche
nel dovere di collaborazione e buona fede del dmrente di cui all'art. 10, 1°
comma, dello Statuto dei diritti del contribuenéepero altrettanto vero che |l
diritto ad una tutela giurisdizionale piena ed &ifa (in cui la liberta di prova
gioca evidentemente un ruolo determinante) trosanoscimento oltre che negli
artt. 24 e 113 Cost., anche nelle regole del “giygbcesso” di cui al riformato
art. 111 Cost. e all’art. 6 della Convenzione egeoper la salvaguardia dei diritti
dell'uomo e delle liberta fondamentali, applicabdleche alla materia tributaria,
guantomeno nel caso — normalmente ricorrente —uinvicsia irrogazione di

sanzioni a carattere afflitti¢$'.

disposizione di cui al successivo 5° comma, riguardesclusivamente le richieste conoscitive e di
controllo diverse da quelle formulate in sede diessi, ispezioni e verifiche, che continuano a niena
disciplinate (con talune divergenze e peculiadi@)citato art. 52, 5° comma, D.P.R. n. 633/72hi tra
I'altro comporta che la copiosa giurisprudenza fatamsi con riferimento a quest’ultima disposizioa n
puo ritenersi direttamente ed immediatamente egiitmslle preclusioni previste e disciplinate dat.
32 in commento dovendo al contrario verificarseneotta in volta la compatibilita”.

2 Cfr. A.A. V.V., Commentario breve alle leggi tributarie, Accertarteea sanzionill, cit. p. 185.

24 Cfr. Corte europea dei diritti dell'uomo, 21 febior 2008, C-18497/03, iRiv. dir. trib., n.7-8/2008, p.
181, con nota di S. MULEOL,applicazione dell'art. 6 CEDU anche all'istrutt@ tributaria a seguito
della sentenza del 21 febbraio 2008 della Cortedper dei Diritti del’lUomo nel caso Ravon e altri C
Francia e le ricadute sullo schema processualentiggd., p.198.
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4.2. Il contraddittorio come principio generale del diritto comunitario

La necessita di una fase di contraddittorio difemsinel corso del
procedimento di indagine tributaria presso gli iStata livello internazionale e
comunitario, principio indiscusso.

L’'art.6 del Trattato sul funzionamento dell’Uniorteuropea (TFUE), ha
recepito i principi generali del giusto process@gfiati all'art. 6 della
Convezione europea dei diritti dell'uodiy, richiamando all’interno del suo
contenuto la convenzione ste¥s#n questo modo I'ordinamento comunitario ha
provveduto a rivestire i principi generali della @8 di una nuova forma
giuridica, attribuendo agli stessi effetti piu isiei rispetto a quelli desumibili
dalla convenzione medesifia

E noto come, sin dall’entrata in vigore della Camsiene, i giudici della Corte
di Strasburgo abbiano ritenuto, I'art. 6 norma mplicabile alle controversie
sui “diritti e doveri di carattere civile” o “sul@ndatezza di una accusa penéle”

La questione non si € posta, pero, per cio cheesapd'istruttoria tributaria,
in merito alla quale importanti pronunce della €amtedesima hanno affermato
la piena riferibilita dei principi della Convenzienammettendo un’affinita tra le
verifiche fiscali e i procedimenti di irrogazionelg sanzioni, da un lato, e i

processi penali, dall’altFd. In questo modo si & asserito che durante leivieeif

25 Testualmente l'art. 6 (Diritto ad un processo §qiella CEDU stabilisce che: “Ogni persona ha iirit

a che la causa sia esaminata equamente, pubblitaeerentro un termine ragionevole da un tribunale
indipendente ed imparziale, costituito per leghguale sia chiamato a pronunciarsi sulle contreieesui
suoi diritti e doveri di carattere civile o sullandatezza di ogni accusa penale formulata nei suoi
confronti”. Specificamente, sul contenuto di taftécalo, cfr. F. GALLO, Verso un “giusto processo”
tributario, in Rass. trip n.1/2003, p.11; P. RUSS@giusto processo tributarioin Rass. trib, n. 1/2004,
p.11; F. TESAUROGIusto processo e processo tributafim Rass. trip n. 1/2006, p. 11.

26 |'art. 6 del Trattato sancisce che “I'Unione snéta sui principi di liberta, democrazia rispettd de
diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali elldeStato di diritto, principi che sono comuni aditati
membri. L’'Unione rispetta i diritti fondamentali gli sono garantiti dalla Convenzione europea per la
salvaguardia dei diritti del’'Uomo e delle liberfandamentali, in quanto principi generali del dait
comunitario”.

27 A tal proposito cfr. L. DEL FEDERICO, Tutela debrtribuente ed integrazione giuridica europea,
Milano, 2010, p. 38 ss.

28 |In particolare, Corte Europea dei diritti dell’'uor@.12.2004, n. 19005/91 (caso Schouten e Meldeum)
Corte europea dei diritti dell'uomo, Ad. Plen., 4759/98/2001 (caso Ferrazzini),Riv. dir. trib., 2002,

I, p.529 con nota di M. GREGGGiusto processo e diritto tributario europeo: amalzione e limiti del
principio (il caso Ferrazzini).

29 |n particolare in questo senso, si ammette che ldefunzione punitiva delle sanzioni amministratiit
processo di contestazione di tali sanzioni deveressquiparato a quello penale e, quindi, dever@sse
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fiscali debba essere garantita la difesa del dmndnite, consentendo allo stesso
in ogni momento di presentare documenti 0 memafansive.

In ambito comunitario e in tema di contraddittorto da evidenziare |l
contenuto della sentenZ&oprope”, causa C-349/07, della Corte di Giustizia
dell’Unione Europe¥ laddove con riferimento ai tributi armonizzatiene ad
essere esaltata la funzione del contraddittorioveprevo, quale diritto
irrinunciabile posto a garanzia del contribuentmawctato a fornire le sue ragioni
durante le verifiche e i controlli cui & sottopasto

Segnatamente alla citata sentenza, e in estremasisira domanda di
pronuncia pregiudiziale avanzata alla Corte di Giiess Europea dal giudice
portoghese riguardava una controversia in temaadi doganali, nella quale la
Sopropé! — piccola impresa portoghese che commercia calzatlamentava la
concessione di un termine eccessivamente breve epercitare il diritto
all'audizione preventiva previsto dalla legge nazie®.

Nel caso concreto, si trattava di stabilire seriitine di 8 giorni assegnato dal
Paese membro al contribuente importatore gararteggalicazione del diritto di
difesa dello stesso cosi come riconosciuto e ttelal diritto comunitario.

Circa le osservazioni presentate alla Corte di @ias per quanto qui

interessa, la societa ricorrente rammentava laspgiudenza della stessa secondo

eseguito con le garanzie della CEDU. Cfr. Corteoian dei diritti del’'uomo 23.11.2006, n. 73053/01
(caso Jussilla), irRass. trih n.1/2007, p. 216, con nota di M. GREG@®&iusto processo e diritto
tributario europeo: la prova testimoniale nell’'apgdzione della CEDUAIIo stesso modo si afferma la
necessaria applicazione delle garanzie della CEBILtorso delle controversie che sorgono durante lo
svolgimento delle verifiche fiscali. Cfr. Corte Bpea dei diritti dell’'uomo 21.02.2008, n. 18497/68,
Riv. dir. trib., cit.

30 Sentenza del 18.12.2008, causa C-3498bjropécontro Fazenda Publicain Rass.Trib.n.2/2009,
p.570, con commento di G. RAGUCCI| contraddittorio come principio generale del dio
comunitarig la stessa decisione, iIT — Riv.Giur.Trib. n. 3/2009, p. 203, con commento di A.
MARCHESELLI, Il diritto al contraddittorio nel procedimento ammistrativo tributario e diritto
fondamentale del diritto comunitario

31 La Sopropé & unimpresa portoghese che vende tamzamportate dall’Asia. La controversia
principale riguarda 52 operazioni d’importazionecdizature dichiarate provenire dalla Cambogia, che
hanno beneficiato, in virtu della loro presuntagom, di un trattamento doganale preferenzialdpina

del Sistema delle preferenze generalizzate, neti’di due anni e mezzo, dal 2000 alla meta del 2002

%2 La Costituzione portoghese prevede (art.267) iihgiwio della partecipazione del contribuente al
procedimento di accertamento tributario e tale giyio viene attuato da due norme relative alle
procedure amministrative. Sia la legge generalbutaria (art.60, n.6), che il Regolamento
complementare del procedimento di ispezione trifyuapprovato con decreto legge 31 dicembre 1998, n
413 (art. 60, n.2), prevedono che prima della amiche del procedimento di accertamento (e anaiari
della redazione del verbale), il contribuente siesso nelle condizioni di esporre le proprie difes®
'assegnazione di un termine di durata compres8 &d5 giorni.
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cui “il rispetto dei diritti della difesa impone elogni soggetto nei confronti del
guale si intenda assumere una decisione lesiva, e&sere messo in condizione
di esprimere utilmente il proprio punto di vistd”

La Commissione delle Comunita europee osservavalah& giurisprudenza
della Corte emerge che il rispetto dei diritti dellifesa impone che ogni
destinatario di una decisione che incide sensibiteiasui suoi interessi abbia il
diritto di essere ascoltato, ossia che possa nsarte utiimente il proprio punto
di vista, circostanza che esige il rispetto di @mmine ragionevole per presentare
le proprie osservaziotfi

La pronuncia della Corte muove dall'affermazione ¢hdiritti fondamentali
sono parte integrante dei principi giuridici getieti@i quali la stessa garantisce
I'osservanza® e che ‘il rispetto dei diritti della difesa, cdatsce un principio
generale del diritto comunitario, che trova apgioae ogniqualvolta
I'amministrazione si proponga di adottare nei confrdi un soggetto un atto ad
esso lesivo®. In forza di tale principio, “i destinatari di deizigi che incidono
sensibilmente sui loro interessi devono essereimesendizione di manifestare
utiimente il loro punto di vista in merito agli ebenti sui quali
’Amministrazione intende fondare la sua decisioBetal fine essi devono
beneficiare di un termine sufficienté”

La Corte a tal proposito afferma che la suddeti@lee— al fine di assicurare
una tutela effettiva della persona o dell'impreseneolta — ha in particolare

I'obiettivo di consentire a quest’ultime di corregg un errore o far valere

33 Vedi, in particolare, CGCE, sentenze 24 ottobré6l@ausa C-32/95 ommissionaelle Comunita
europee/Lisrestal in  Raccolta p. 1-5373, punto 21; 21 settembre 20@ausa C-462/98 P,
MediocurséCommissionen Raccoltap. I-7183, punto 36; 12 dicembre 2002, causa Q&9 ipriani

in Raccoltap. 1-11877, punto 51.

3 Vedi, in particolare, CGCE, sentenze 14 luglio 297causa 55/69,Cassella Farbwerke
Mainkur/Commissionein Raccoltap. 887; 29 giugno 1994, causa C-135/BBkano/Commissiondan
Raccoltap. I-2885, nonché 13 settembre 2007, cause riu@ité39/05 P e C-454/05 P,and
Oberdsterreich e Austria/Commissigiire Raccoltap. 1-7141

35 Cfr. punto 33 della citata sentenza.

36 Cfr. punto 36

87 Cfr. punto 37. In merito al’ampiezza del termine,particolare, a mente della Corte di Giustizia,
“quando una disciplina legislativa o regolamentaazionale, come nel caso della normativa di legge
applicabile in esame nella causa principale, fiseamine finalizzato a raccogliere le osservazidegli
interessati individuando una forbice di tempo, &pel giudice nazionale verificare che il termirasic
impartito dall’'amministrazione nel singolo caso stmfacente alla situazione particolare della peaso
dell'impresa coinvolta e che abbia loro consentit@sercitare i loro diritti della difesa nel risfmedel
principio di effettivita...”"(Punto 44).

48



elementi relativi alla loro situazione personale da far si che la decisione sia
adottata o non sia adottata, ovvero abbia un catagpiuttosto che un alt?®

Il diritto di difesa viene espressamente coltoal&élbrte come funzionale alla
realizzazione di due valori convergenti: quellolaldutela degli interessi del
soggetto destinatario dell’'atto potenzialmente viesie quello della bonta
dell’'azione amministrativa, atteso che attraversomtraddittorio essa acquisisce
elementi utili a meglio conoscere la situazione fdito e quindi a ben
provvederé®,

Ad avviso della Corte di Giustizia Europea dunqileliritto di difesa &€ un
principio fondamentale comunitario, anche nella dimaensione procedimentale
e pertanto il contraddittorio deve essere gia wsoiuto nella fase
amministrativa.

Di norma, la sentenza interpretativa della Cort®npnciata su rinvio
pregiudiziale vincola il giudice remittente, il da& tenuto a dare applicazione,
ai fini del giudizio, del principio o della normaomunitaria secondo
l'interpretazione della Corte. La pronuncia ha penche una rilevanza
extraprocessuale, dal momento che ogni altro geudic tenuto a farne
applicazione per evitare di incorrere, accogliemuerpretazioni differenti, in
una violazione del diritto comunitario.

Al medesimo vincolo soggiacciono le amministrazioaeionali, in virtu del
vincolo di legalita al quale le stesse sono soggétel diritto nazionale italiano
esso € enunciato nel primo articolo della Leggegsatedimento amministrativo
(art. 1 della L. 7 agosto 1990, n. 241), che ptatief dell’integrazione apportata
dalla L. 11 febbraio 2005, n. 15, subordina inf#titivita amministrativa ai
criteri di economicita, efficacia, pubblicita e sparenza secondo le modalita

previste dalla legge e “dai principi dell’ordinani@romunitario”.

38 Cfr. punto 49 della stessa sentenza. “In taleesiot— prosegue la Corte — il rispetto dei didila
difesa implica, perché possa ritenersi che il bersefo di tali diritti sia stato messo in condin® di
manifestare utilmente il proprio punto di vista,echamministrazione esamini, con tutta I'attenzione
necessaria, le osservazioni della persona o delidsa coinvolta(punto 50).

% Cfr. A. MARCHESELLI, Contraddittorio e accertamenti bancari: i principtostituzionali e
comunitari,in Rass Tribn. 4/2009, p. 1201.
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La portata dei principi espressi dalla Corte digBzia nella predetta sentenza,
va al di la delllambito riservato alle modalitardicupero dei diritti doganali. La
garanzia dei diritti della difesa, quale princigienerale del diritto comunitario,
trova invero legittimazione nella Costituzione iaalk, nei principi di legalita
(art. 23 della Costituzione) e di imparzialita amisirativa (art. 97 della
Costituzione) ed ha il proprio omologo nelle vafeme di contraddittorio,
inteso come garanzia dell’attuazione imparzialdadielgge d’'imposta, regolate
dalla legislazione tributaria.

Una volta dato ingresso a una tutela dei dirittiladedifesa attraverso
un’applicazione generalizzata delle regole del @midittorio relativamente a
imposte di natura comunitaria, si ritiene che egugdranzia vada estesa anche
per le imposte sui redditi, altrimenti si verreldbe@eterminare una ingiustificata
differenza di trattamento, non in sintonia, anzntcaria ai principi costituzionali
di legalita e imparzialita, dei quali le forme dortraddittorio gia presenti

nell’ordinamento italiano sono la naturale attuagio
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4.3. Applicabilita dell’'art.12, comma 7, della L. n. 2122000 alle indagini

finanziarie

In ultimo, ci si domanda se la convocazione deltrdonente presso I'Ufficio
finanziario, incardinando un contraddittorio endm@dimentale, imponga il
rispetto della regola statutaria di cui all'art.t2lla legge 27 luglio 2000, n.212,
secondo un’interpretazione estensiva della stesspiali siano le conseguenze
sanzionatorie nel caso in cui il provvedimento \eeegiessante tempus.

Con lo Statuto dei diritti del contribuente, nonirgiroduce espressamente |l
“diritto al contraddittorio” né si utilizza esplteimente tale termine.

Lo Statuto ha, tuttavia, affermato importanti pimagenerali in materia di
attivita amministrativa tributaria (cooperazionall@borazione, trasparenza) e
previsto una fattispecie specifica di partecipaeiatifensiva nel corso delle
indagini finanziarie. Quest'ultima si esplica nellgossibilita in capo al
contribuente di intervenire nel corso della faseuttoria, prima dell’emissione di
un atto impositivo, al fine di difendersi e lI'at2 comma, 7 dello Statuto,
introduce una indubbia ipotesi di partecipazionterdiiva diretta ad attuare il
contraddittorio endoprocedimentle

Inoltre &€ bene precisare che in ragione dell’ass@mmateria tributaria, di una
disciplina generale della partecipazione del cbo#nte al procedimento
amministrativo, analoga a quella prevista dagh &rte ss. della L. n. 241/1990,
la disposizione statutaria in questione, assune¥airiza centrale: essa infatti e
volta a colmare la lacuna posta dall’art. 13, conZnalella citata legge, che
esclude espressamente l'applicazione ai procedintebutari delle norme

dettate in tema di partecipazione nel procedimaniministrativo.

40 Cfr. AA. VV., in Diritto Tributario a cura di A. FANTOZZI, UTET, 2012, p.637. Sul porsi segnala,
inoltre, l'interessante tesi di G. RAGUCUAI contraddittorio nei procedimenti tributariTorino, 2009, p.
155, il quale sottolinea come lo Statuto abbia $ant via generale due diversi principi, di
“collaborazione” e di “cooperazione” del contribteralle attivita del’ Amministrazione. Il principidi
collaborazione opererebbe in tutti i casi di rappoontribuente/Amministrazione che non sfociano
nell’emissione di atti autoritativi (es. interpéllanentre quello di cooperazione nellambito deittvita
istruttoria, definendo un diritto del contribuentad esporre le proprie ragioni prima che
I’Amministrazione provveda.
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In particolare, I'art 12, comma 7, dello Statuteyede che tra il rilascio della
copia del processo verbale di chiusura delle opmmada parte degli organi di
controllo e I'emissione dell’avviso di accertamemkevono trascorrere sessanta
giorni, durante i qualfil contribuente pud comunicare osservazioni e redte
che sono valutate dagli uffici impositoff:

Tale norma non impone dunque un dovere al privaeyegola un diritto del
contribuente a partecipare al procedimento di &agento, depositando
osservazioni e richieste entro un termine peremiirsessanta giorni a cui fanno
fronte due obblighi dell’Ufficio: attendere il deso del termine dilatorio
previsto per I'emanazione dellavviso di accertatbene valutare le
determinazioni (eventualmente) fornite dal conteite.

Al fine di avviare un vero e proprio contradditmrira le parti, l'ultimo
periodo di detto comma 7, stabilisce inoltre ¢havviso di accertamento non
puo essere emanato prima della scadenza del pretEthine(sessanta giorni)
salvo casi di particolare e motivata urgenza”.

L'assenza di una “sanzione” esplicita per la viaae della disposizione in
qguestione ha acceso il dibattito relativo alla tkegita dell’atto impositivo
emessa@nte tempus.

La Corte Costituzionale con ordinanza 24 luglio 200. 2443, suggerisce
un'interpretazione “adeguatrice” dell'art. 12, caani della legge n. 212/2000,

fondata sull'esigenza di salvaguardare il dirited contribuente ad un effettivo

41 Letteralmente, le “osservazioni” consistono nelbesizione del punto di vista del contribuenteaie
ricostruzione dei fatti e le conclusioni in dirittspresse dal’Amministrazione al termine delRath di
controllo. Le “richieste”, invece, attengono allantpletezza dell’istruttoria, in un’ottica di obieita dei
risultati conoscitivi raggiunti. Esse sono indiaze all'ufficio allo scopo di raccogliere ulteriaxlementi
che possano contribuire alla ricostruzione dei fdt alla corretta applicazione delle norme. Entram
questi diritti (quello di osservazione e quellarighiesta) rispondono ad una logica di imparziadithuon
andamento della pubblica amministrazione e, di egmsnza, la disposizione che li prevede (I'art. 12,
comma 7) va intesa come attuativa dell’art. 97 ad€lostituzione. Cfr. P. SELICATCgcambio di
informazioni, contraddittorio e Statuto del contrémten Rass. trib., n. 2/2012, p. 321.

42 Cfr. R. MICELI, La partecipazione del contribuente alla fase idwtif, in Statuto dei diritti del
contribuente a cura di A. Fantozzi e A. Fedele, 2005, Milan688.

43 n Corr. trib., n. 36/2009, p. 2915, con commento di A. MARCHEBE Nullita degli avvisi di
accertamento senza contraddittorio con il contribige si rinvia altresi, ai commenti di D.
STEVANATO, Mancato rispetto del termine per le deduzioni difea e illegittimita dell’avviso di
accertamentoin Dialoghi trib., n. 6/2009, p. 614; M. BRUZZONBjritto al contraddittorio preventivo
e motivazione del provvedimento impositivo nedlliptetazione adeguatrice “suggerita” dalla Consulta
in GT- Rivista di giurisprudenza tributarian. 2/2010, p.118; F. COLISullinvalidita degli atti di
accertamento adottati in violazione dell’art. 1Znema 7, dello Statuto dei diritti del contribuente
Rass. Tribn. 6/2009, p. 1787.
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contraddittorio, da esercitarsi preventivamentgeti® alla notificazione del
provvedimento impositivo. La tutela del diritto @ntraddittorio preventivo si
sostanzia nell'operativita di un termine dilatold sessanta giorni, diretto
all'esercizio del diritto del contribuente di conware proprie osservazioni, e
all'adempimento del dovere di valutarle da partglidgffici impositori. La
riduzione di tale termine, su iniziativa unilateralegli Uffici, impone a questi
ultimi di motivare in ordine alla ricorrenza di ‘giadi particolare e motivata
urgenza”, pena, in difetto, lillegittimita del pneedimento impositivo — per
carenza di motivazione - che ne giustifica il rggario annullamento in sede
giurisdizionale. La Consulta in tale occasionesafferma, altresi, sul contenuto
essenziale della motivazione dell'avviso di acceetdo notificato prima della
scadenza di siffatto termine, sottolineando l'exgedi indicare i “casi di
particolare e motivata urgenz&’ idonei a giustificare l'inosservanza del
prescritto termine dilatorio, da individuarsi volper volta e non ravvisabili,
genericamente, nell'imminente scadenza dei termhuadenziali stabiliti per

l'esercizio della funzione impositia. In mancanza, il provvedimento é

44 La stessa Agenzia delle entrate, Direzione centatertamento, nella nota 14 ottobre 2009, prot. n
142734, impartendo istruzioni agli Uffici periferisulla motivazione dell'atto impositivo alla luce
dellinsegnamento reso dalla Corte cost. nellad@a n. 244/2009, evidenzia che “per espressa
previsione della norma, l'urgenza deve essereitpéate”. Tale requisito va verificato con riferinte al
caso specifico; di conseguenza, l'evidenza detieona di urgenza non pud ridursi a consideraziani d
carattere generale. Piuttosto deve essere rappatsesa descritta nella motivazione dell'avviso di
accertamento, con distinto riferimento alle cirange di fatto che rendono evidente l'impossibitita
rinviare I'emanazione dell'atto e di rispettareteiimine di sessanta giorni decorrenti dal rilasaio
contribuente della copia del verbale di chiusurtedsperazioni. A titolo di esempio si rappresectae

la particolare urgenza ricorre ove sussistano pkdc perdita del credito erariale nonché nelltispecie

di accertamenti connessi alla consumazione di tedtitari. Un'ipotesi particolare, peraltro freqte
nella prassi operativa, si verifica, quando I'Amistiazione ha necessita di notificare l'avviso di
accertamento nellimminenza dello spirare dei terndi decadenza dell'azione accertatrice con
riferimento a processi verbali consegnati al cbointe in prossimita di tali termini. A tal riguardé
opportuno rimarcare, in via generale, I'esigenzapkrare, in sede di pianificazione delle attiudia
verifica, scelte che tengano nel debito contod®sta che I'ufficio competente all'emanazioneatsdl'di
accertamento rispetti la citata previsione nornaatk evidente che possono verificarsi situaziotiene
quali la necessita di effettuare controlli a ridosdei termini decadenziali scaturisce da ragioni
intervenute, non imputabili ad una errata o targianificazione delle attivita o ad una non effitie
conduzione dell'attivita di verifica. In tali sitziani, in assenza di un'esplicita comminatoria uli, le
ragioni dell'urgenza, che hanno spinto i verificagonotificare il verbale di constatazione neltinimenza

dei termini di decadenza e I'Ufficio ad emetterécgmatamente l'avviso di accertamento, debboneress
compiutamente ed analiticamente esposte nella amtime dello stesso awvviso; tali ragioni, in caso d
eccezione sollevata nell'ambito di un eventualder@ioso instaurato dal contribuente, sarannoftinfa
valutate caso per caso dal giudice tributario”.

451n gquesto senso, cfr. Comm. trib. prov. di GenoSaz. XlI, 23 febbraio 2006, n. 15, cit. In detta
sentenza, i giudici genovesi correttamente sotalo che “l'imminente decadenza non puo essere
assunta come motivo di urgenza poiché la tempistieamodalita per mezzo delle quali si svilupp&no
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illegittimo per difetto di motivazione. Vale a dioke la carenza di motivazione
in ordine alle ragioni giustificative del mancatspetto del termine dilatorio di
sessanta giorni dalla chiusura delle operazioncaditrollo non pud neppure
ritenersi “sanata” dall'eventuale instaurazione dehtraddittorio preventivo,
permanendo, in ogni caso, il profilo di invaliditémplicato dall'omessa
motivazione in ordine alla ricorrenza dei “caspdrticolare e motivata urgenza”.
Vizio di motivazione che, alla stregua del comhinakisposto degli artt.12,
comma 7, e 7, comma 1, della legge n. 212/200@&gd drtt. 3 e 21septies®
della legge n. 241/1990, determina la nullitd d&th di accertamento, attesa
I'esigenza di attribuire al predetto combinato dgp, in via di interpretazione
adeguatrice, un significato conforme ai principstitoizionali, e principalmente
alla tutela del diritto alla difesa (art. 24 Caos@Jla quale e finalisticamente
diretta la motivazione del provvedimento impositivo

L’'ordinanza della Corte e stata tutt’altro che lisiva, posto che essa aveva
messo l'accento esclusivamente sull’obbligo direstes le ragioni di particolare
urgenza che possono indurre ’Amministrazione e ngpettare il termine di 60
giorni, senza pero affrontare il distinto problediaquali siano le conseguenze
del mancato rispetto del termine dilatorio in agsetelle condizioni di urgenza.

In tema di invalidita dell'avviso di accertamentella ipotesi di violazione del

diritto al contraddittorio, la giurisprudenza dgigimita si e fortemente divisa,

ispezioni sono circoscritte nella sfera di disavealita e responsabilita dei soggetti ad essa dépmuhon
possono precludere il diritto alla difesa del ciimtente, in caso contrario si verificherebbe un
riconoscimento del diritto alla Guardia di finanzzhe avrebbe come conseguenza una disparita di
trattamento tra le parti, non giustificato su uar normativo”. Nello stesso senso, si veda, daaljtla
sentenza della CTR Toscana n. 96 del 22 setten@ii@. 2

46 Testualmente lart. 21-septies della L. 241/199@bitisce che: & nullo il provvedimento
amministrativo che manca degli elementi essenzih#, & viziato da difetto assoluto di attribuziocleg &
stato adottato in violazione o elusione del giuticaonché negli altri casi espressamente predistia
leggé.
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fino ad arrivare a sostenere tesi diametralmenmostg’ e tanto da richiedere
I'intervento delle Sezioni Unifé.

Volendo riepilogare le diverse posizioni assuntdlad&uprema Corte, €
possibile rinvenire sul tema tre diversi orientathen

Un primo orientamentd, nega l'essenzialita della garanzia del contramtit
anticipato, pervenendo alla conclusione che laaziohe dell’art. 12, comma 7,
dello Statuto non determina l'invalidita dell’aveigli accertamento, attesa: la
natura vincolata dell’atto rispetto al verbale kiusura delle operazioni sul quale
si fonda; la mancanza di una specifica sanzionalisensé; e la possibilita per
il contribuente di difendersi in via amministratigagiudiziaria.

Un secondo orientamenito piu aderente al pensiero della Consulta, movendo
dalla premessa che I'accertamento anticipato naulle ipso iure,ma solo ove
non rechi la motivazione sull'urgenza che lo haewmeinato, ha cassato con

rinvio le sentenze di merito clec et simpliciteravevano annullato gli avvisi,

47 Per le diverse prese di posizione della dottimariline al contrasto giurisprudenziale, cfr. P.S80,
Le conseguenze del mancato rispetto del termineudiall’art. 12, ultimo comma, della legge n.
212/2000,in Riv. dir. trib., 2011, I, p. 1077G. TABET, Ancora incerta la sorte degli accertamenti
emessi prima del termine di 60 giorim Corr. trib., n. 44/2011, p. 3693; A. RENDA,impossibilita di
esercitare il diritto al contraddittorio anticipatmon determina l'invalidita dell'atto impositiia Gt —
Riv. giur. trib,, n. 12/2011, p.1023.

48 Cfr. Cass., SS.UU., Ord., 11 maggio 2012, n. 781&T — Riv. giur. trib.n. 8-9/2012, p. 673, con
nota di F. TUNDOValidita dell'avviso di accertamento emesso “argmpus”: i difformi orientamenti
richiedono lintervento delle Sezioni Unitda ultimo cfr., id, Sent., 29 luglio 2013, n. 181&4 Corr.
trib, n. 36/2013, p. 2825, con commento di F.TUND@egittimo I'atto impositivo emesso “ante
tempus”: le Sezioni Unite chiudono davvero la gioest? e in GT - Riv. giur. trib n. 11/2013, p. 843,
con commento di G. TABETSpunti controcorrente sulla invalidita degli acaarienti “ante tempus”.

49 Cass. Ord., n. 19875 del 18 luglio 2008Din. prat. trib., 2009, II, p. 55, con nota di G. TOMA&ul
termine minimale di sessanta giorni tra il rilascitel processo verbale di constatazione e I'emigsion
dell'avviso di accertamentad, Ord. n. 3988 del 18 febbraio 2011; id. Sent18906 del 16 settembre
2011 (nella parte motiva), i@orr. Trib. n. 42/2011, p. 3401, con commento di F. TUNI®Dpbi sulla
nullita dell'avviso di accertamento emanato prima€@ giorni dal pvce in Rass. trib., n. 2/2012, p. 443
concommento di A. COLLI VIGNARELLI,Violazione del contraddittorio anticipatdd., Sent. n. 21103
del 13 ottobre 2011yi, con commento di A. COLLI VIGNARELLI; Id., 5 ottob 2012, n. 16992.

0 Secondo tale orientamento, la scelta di non peneeth nullita dell’atto emesso in deroga al teemin
fissato emergerebbe dalla stessa volonta del #&gis! che nella versione definitiva dello Statued d
contribuente ha eliminato I'emendamento che inteadeserire proprio I'espressa ipotesi di nullitl @°
comma dell’articolo citato. Ed, infatti, ove si éluta sanzionare la violazione di una disposizidako
Statuto, lo si é stabilito esplicitamente, comeaaslo degli artt. 6, comma 5 e 11, comma 2, dédisss.

51 Cass, Sent.,n. 22320 del 3 novembre 201GTin Riv. giur. trib n. 3/2011, p. 211, con commento di
A. RENDA, La nullita degli atti impositivi che non esplicitanle ragioni della soppressione del
contraddittorio preventive inCorr. trib. n. 48/2010, p. 3969, con commento di M. BASILAVECIGH
Quando le ragioni di urgenza possono giustificdemficipazione dell'accertamento®onformi, Cass,
n. 10381 del 12 maggio 2011, @orr.trib. n. 26/2011, pag. 2089, con commento di F. TUNDd@.g i
Ord. n.14769 del 5 luglio 2011; Id., n. 4687 del@@rzo 2012, irGT - Riv. giur. trib n. 7/2012, p. 591,
con commento di S. GINANNESCHEsclusa l'applicabilita del termine dilatorio alka&iso di recupero
del credito d'imposta connesso all'incremento dedupaziongCass., n. 11347 del 5 luglio 20&3d., n.
16999 del 5 ottobre 2012.
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per non avere verificato se, nella motivazione idstssi, fosse contenuto un
riferimento specifico a eventuali ragioni di urgarzhe giustificassero la deroga
del termine. In sostanza, secondo tale indiriztol'é viziato, nella misura in cui

manca la motivazione dell’'urgenza e non perchéfettd di contraddittorio con

il contribuente.

Un terzo orientamentd, ha assegnato al termine dilatorio la funzione di
garantire al contribuente il contraddittorio endm@dimentale e ne ha dedotto
che il mancato rispetto, sacrificando un diritt@onosciuto dalla legge al
contribuente, non pud che comportare lillegittandell'accertamento (emesso
ante tempus)senza bisogno di alcuna specifica previsiongap@sito.

Cosi come gia anticipato, linterpretazione deliapdsizione statutaria in
guestione, e stata recentemente rimessa alla alegisielle Sezioni Unite della
Corte di Cassazione le quali con la sentenza r84.8&l 29 luglio 2013, hanno
inteso scrivere la parola “fine” alla annosa questi degli accertamenti emessi
prima della scadenza del termine dilatorio di sessgiorni dalla chiusura delle
operazioni di verifica, in violazione del dispodell’art. 12, comma 7, dello
Statuto.

Le Sezioni Unite, fanno proprio quest’ultimo indzd, facendo valere i
seguenti argomenti:

a) e giurisprudenza consolidata che alle disposizgtaiutarie che dettano

norme volte ad assicurare la trasparenza e il lamgamento dell'attivita

amministrativa e ad orientare in senso garantistitta la prospettiva

52 Cass. Ord. n. 6088 del 15 marzo 201 Dialoghi trib., n. 3/2011, p. 266, con commento di Z. GOLA,
Accertamenti “prematuri” nulli; una via processuald contraddittorio procedimentale® in Corr. trib.

n. 21/2011, p. 1719, con commento di G. MARONG@G#ntribuente piu tutelato nell’interazione con |l
Fisco anche prima dell’avviso di accertamergecondo cui il termine dilatorio di 60 giorni € i&nersi
perentorio, in quanto esso é strumentale alla aifled contribuente nonché al contraddittorio trpdeti.

Il mancato rispetto del termine, sacrificando unitti riconosciuto dalla legge al contribuente, o
che comportare l'illegittimita dell'accertamentensa bisogno di alcuna specifica previsione in psdp.

A conforto di tale posizione, I'ordinanza sottolinehe, diversamente opinando, risulterebbe deatitlili
senso la previsione della possibilita, contemplatia medesima disposizione, di emissione dell'atto
prima del termine suddettgplo in casi di particolare e motivata urgena. senso analogo, si veda,
altresi, Cass.Ord. n. 5652 del 9 marzo 2011.

53In Corr. trib, n. 36/2013, p. 2825, con commentd=dUNDO, lllegittimo I'atto impositivo emesso
“ante tempus”: le Sezioni Unite chiudono davveralzestionepid, in GT - Riv. giur. trib n. 11/2013, p.
843, con commento di G. TABETSpunti controcorrente sulla invalidita degli acaarenti “ante
tempus”; Cfr. commento di A. RUSSO, Solo linsussistenza dei motivi di urgenza invalida
I'accertamento “anticipato”,in Il fisco,n. 31/2013, p. 4858.
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b)

d)

costituzionale del diritto tributario, va attriboitil ruolo di principi
immanenti dell'ordinamento di settore e quindi andh criteri guida per
orientare I'esegesi delle nortfie

tra dette disposizioni assume particolare rilevdfaa 12 in ragione del
suo oggetto, che attribuisce diritti e garanzieaitribuente sottoposto a
verifiche fiscali, nonché delle finalita perseguitd 7° comma e
espressione del principio di collaborazione e buiedke che, unitamente
al principio di tutela dell'affidamento, costitugsdiretta applicazione dei
principi  costituzionali di buon andamento e impaliz
delllamministrazione (art. 97 Cost.), di capacuatabutiva (art. 53 Cost)
e di uguaglianza, intesa sotto il profilo dellaicmgvolezza (art. 3 Cost).
La previsione del termine dilatorio, ivi prevista, destinata a favorire
I'interlocuzione tra le parti anteriormente allavegetuale) emissione
dell'atto impositivo e quindi a favorire il contidittorio procedimentale;

la preventiva partecipazione del contribuente aralito del procedimento
impositivo € andata via via assumendo un valorepsenmaggiore in
dottrina, giurisprudenza e nella stessa legisla&gionon solo quale
strumento diretto a garantire il contribuente, mah& ad assicurare per
'Ente impositore, il migliore esercizio della psta impositiva.
Quest'ultimo infatti, secondo la stessa Corte,ltesa tanto piu efficace,
qguanto piu si rivelera conformato ed adeguato -phwoin virtu del
dialogo tra le parti, ove reso possibile — allaiatione del contribuente,
con evidenti riflessi positivi anche in terminideflazione del contenzioso
(se non, ancor prima, nel senso di indurre ’Amstigizione ad astenersi
da pretese tributarie ritenute alfine infondate);

I'inosservanza del termine dilatorio, in assenzajuflificate ragioni di
urgenza, non puo che determinare l'invalidita aeli'so di accertamento

emanato prematuramente, quale effetto del vizio delativo

54 Sul punto, cfr. l'approfondita disamina di G. MARGIU, Lo statuto dei diritti del contribuente

Torino, 2008, p. 45 ss. e di V. MASTROIACOVW®alenza ed efficacia delle disposizioni dello Statu
del contribuentein AA.VV., Statuto dei diritti del contribuentea cura di A. Fantozzi e A. Fedele,
Milano, 2005, p.1 ss.
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procedimento, costituito dalla violazione delladia& del contribuente di
partecipare al procedimento stesso. La sanzioniwdilidita, pur non
espressamente prevista, deriva dal sistema ordimtatage comunitario e
nazionale, nel quale la norma opera e, in partiepldal rilevo che il vizio
procedimentale si traduce in una grave divergeatanddello normativo,
in considerazione della rilevanza della funzionedidetta derivazione
costituzionale, cui la norma assolve;

e) questa invalidita introdotta per via ermeneuticaivde non gia dalla
mancanza, nell'atto notificato, della motivaziomea la ricorrenza di un
caso di urgenza, bensi dalla non configurabilitafatto, del requisito
dell'urgenza. Ne deriva che in sede contenzio$egrae di un avviso di
accertamento emesso prima della scadenza e priemudiciazione dei
motivi di urgenza, il contribuente potra impugnagder il solo vizio di
forma, mentre spettera all'Ufficio l'onere di prozvala sussistenza
all'epoca del requisito esonerativo del rispettb tdemine e quindi in
definitiva al giudice di stabilire la sussistenzaneno di una valida
ragione di urgenza, tale da giustificare l'antiapaemissione del
provvedimento.

Viene cosi disattesa anche linterpretazione aogtihalmente conforme,
prospettata dalla Consulta, secondo cui la sanzidnenvalidita dell'atto
Impositivo emesso prematuramente avrebbe potutontEsi in via sistematica
dalla violazione dell'obbligo di motivazione in ane ai requisiti di particolare
urgenza che legittimerebbero il mancato rispett@dstraddittorio preventivo.

A quest'ultimo riguardo, le Sezioni Unite, infattonfermano I'osservazione,
gia presente in una precedente prontcialla stessa Corte, secondo cui - in
coerenza con quanto prescritto dallo stesso aell@ Statuto, in relazione all'art.
3 della legge n. 241/1990 da questo richiamatobbligo di motivazione degli
atti tributari investe il contenuto sostanzialela@@lretesa tributaria, la quale deve
pero esternare soltanto i presupposti di fatto eaggoni giuridiche che hanno

determinato il provvedimento impositivo e non andaetempistica che lo

55 Cass. n. 11994 del 2012.
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sorregge. Pertanto la sussunzione dell'atto adatiatiolazione delle regole del
procedimento nel paradigma della nullita per difeti motivazione si rivela non
pertinente.

Da ci0 la sentenza trae spunto per spostare defimente il centro
dell'attenzione dall'atto al rapporto sottostamtepducendo l'ulteriore passaggio
secondo cui, atteso che il vizio invalidante nonnsiste nella omessa
enunciazione dei motivi di urgenza, bensi nelltéffa assenza di detto requisito,
la questione si sposta e si risolve in sede comsaznel senso che, in caso di
mancato rispetto della sequela di atti prevista lpeformazione della pretesa
tributaria, il contribuente potra limitarsi ad ingnare l'atto per vizio del
procedimento, mentre spettera all’'Ufficio dare tava in corso di causa della
ricorrenza del requisito esonerativo, nella corcréattispecie e all'epoca
dell'emissione dell'atto.

Questa conclusione ha suscitato parecchie penghéssi

La salvezza dell'atto impositivo non motivato sutbgioni di urgenza, oltre
che apparire contraddittoria rispetto all'altisacrea@nunciazione dell'importanza
della fase preparatoria/istruttoria si risolve Itinmia analisi in una compressione
delle prerogative di difesa del contribuente il lgu&ove si seguissero le
argomentazioni della Corte) si troverebbe costratifendersi in contenzioso
rispetto ad un atto il quale pur carente di motiea& su un elemento cosi
decisivo dovrebbe essere ritenuto comunque legittim

L’'art 12, comma 7, in questione prevede espressmelne € possibile

emettere I'avviso di accertamento prima del ternsiol® nei casi dparticolare’’

5 Cfr. F. TUNDO,lllegittimo l'atto impositivo emesso “ante tempusle Sezioni Unite chiudono
davvero la questione®it.

57 Le Sezioni unite non si sono espresse in merifoadi siano i casi di particolare urgenza che esome
I’Amministrazione dal rispetto del termine dilaiorie segnatamente, se la necessita di evitare la
decadenza del potere impositivo, in prossimitaodsflirare del termine, possa essere considerata una
giusta causa. Al riguardo, una parte — ancorchgomtaria — della giurisprudenza ha ritenuto che
I'avvicinarsi del termine di prescrizione sia unalida motivazione su cui poggiare l'accertamento
anticipato. Si & al contrario controbattuto cher@ sia nella logica del sistema poiché, se snnsce al
contribuente il diritto al contraddittorio endopeatimentale in vista del rafforzamento della coopierse

con il fisco, non si vede per quale ragione quéistio debba abusare della propria posizione facendo
ricadere proprio sul contribuente le conseguendia geopria precorsa inerzia in ragione della quale
verifica sia iniziata a ridosso della decadenzatdehine prescrizionale per I'accertamento, aveado
disposizione ben 5 anni per effettuare i relativontcolli. Inoltre, lintempestivita con cui
'amministrazione agisce non & una fattispecie Booale e non prevedibile, tale da ravvisare una
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e motivata urgenzaper cui € evidente come la conclusione a cuigpao le
Sezioni Unite della Corte di Cassazione, svuotaiginificato la disposizione
dello Statuto, che cosi rischia di rimanere lettaata e addirittura di vanificare
il complesso dei principi richiamati e valorizzaglla prima parte della sentenza
stessa. Infine appare inaccettabile, perché deio twontraddittorio con
I'argomentare sin a quel punto sviluppato (chedttlneato con forza peraltro
I'importanza della deflazione del contenziosopaksaggio ove si ritiene che il
contribuente, comunque, puo far valere in giudieiproprie eccezioni.

L'esigenza di una previsione generale di una faggadecipazione difensiva
appare sempre piu sentita e necessaria, sopratlatimce delle istanze europee
di cui al paragrafo precedente. Tale esigenza meatato un consistente
movimento, volto ad attribuire una valenza genedaléart. 12, comma 7, dello
Statuto, al fine di legittimare, in base a talemay una fase obbligatoria di
confronto nell’ambito di ogni indagine tributaria.

Sia in dottrina che in giurisprudenza, € statoraigo che per il contesto in
cui e inserita (quello di una legge avente valotie “grincipi generali
dellordinamento tributario”) e per I'ampio tenorketterale della rubrica
dell'art.12 (“diritti e garanzie del contribuentet®posto a verifiche fiscali”), la
norma non sia applicabile soltanto ai casi in acomtrolli sono effettuati presso
la sede del contribuente e si concludono con uncgmsp verbale di

constatazion.

situazione di urgenza. In caso contrario, riscliieee di determinarsi un ingiustificato trattamento
differenziato nei confronti dei vari contribuentit®posti a verifica, in dipendenza dell’epoca etdsso

di efficienza con cui 'ufficio esegue la propritita di verifica fiscale. Ebbene sembra ormad\@lere
I'orientamento piu rigoroso che disconosce l'urgenzei casi di imminente scadenza del termine
decadenziale dell’azione accertativa; la stessadiudi Finanza, nella circ. n. 1 del 2008 ricoreygio
l'incertezza giurisprudenziale sul punto, ha intticai propri uffici di rispettare i termini indidanella
normativa, adottando ogni iniziativa idonea “a pogta conoscenza del competente ufficio dell’Agenzi
delle entrate le risultanze dell'attivita ispettivalative ai periodi d'imposta in via di decaderearo
termini che permettano allo stesso di esaminareemmpo utile il contesto ed emettere agevolmente
I'eventuale atto impositivo, tendenzialmente naotmeola fine del mese di agosto” dell’anno d’imposta
scadenza. Da ultimo con le sentenze n. 1869, n7 258. 2595 del 2014, la Cassazione é tornata ad
occuparsi di accertamento anticipato, delineandacpmpiutamente i contorni della fattispecie e naegl
specificando le esimenti ai fini dell'esclusiondl@aullita di tali atti impositivi emessinte tempusA tal
proposito cfr Effetti della violazione delle disposizioni dellatsito del contribuentdi A.BORGOGLIO

in Il fiscon. 9/2014, p. 886.

58 A favore di una valenza generale dell’art. 12, sen¥, dello Statuto, quale norma in grado di foadar
una partecipazione al procedimento di accertamemto, VIOTTO, | poteri di indagine
dellamministrazione finanziaria, Milano, 2002, 800, il quale ritiene che con lart. 12 si sia
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Sul punto e significativa I'ordinanza n. 6088 ded12 della Corte di
Cassazione, nella quale e stato affermato cherittadidel contribuente di
presentare osservazioni e richieste nei sessaotai giuccessivi al rilascio del
processo verbale di chiusura delle operazioni dntrolo, va applicato
ogniqualvolta da un verbale possa discendere uis@av accertamentd

Ne consegue che a prescindererdahen iurisdell’atto, processo verbale di
constatazione (atto tipico con il quale si chiudoperazioni di verifica presso
il contribuente, c.d. P.V.C.) o verbale di contrtidio, secondo tale
orientamento, al contribuente va riconosciuto iitai di confrontarsi con I'Ente
impositore anche dopo il completamento della faseittoria e fino a quando
non saranno spirati i canonici sessanta giorni.

Cio, peraltro, anche a prescindere dal fatto &Gitévita di verifica sia stata
svolta presso la sede del contribuente o direttéanen interamente presso
I'Ufficio finanziario.

Ragionando diversamente, ad avviso di chi scriaeli$posizione statutaria
darebbe luogo ad un irragionevole trattamento ihsoatorio poiché
consentirebbe al solo contribuente che subiscerifica fiscale presso la propria
sede, il diritto di presentare richieste ed ossaora nei sessanta giorni
successivi al rilascio del pvc.

Recentemente, peraltro, la giurisprudenza tribaitdrimerito, inserendosi nel
solco giurisprudenziale ormai favorevole all'intexfazione estensivalella
regola statutaria, ha affermato che I'art. 12, c@nindello Statuto dei diritti del
contribuente, va rispettato anche quando I'attiitaverifica sia consistita in

indagini finanziarie condotte interamente pressselde dell’Agenzia fiscdie

generalizzato un diritto del contribuente sottopoat verifica a presentare le proprie osservazioni e
richieste, cui si affianca un preciso obbligo déficio di valutare quanto comunicato dal contribtes
prima di procedere all’emissione dell’avviso di @tamento . In questo senso, ritiene I'Autore, e
articolo rappresenti una risposta soddisfacenteistihinze garantistiche che si trovano nella Gastite.
Cfr. Cass., n. 6088, del 15.03.2011, con commemt&G.dMARONGIU, Contribuente pil tutelato
nell'interazione con il Fisco anche prima dell’aswidi accertamentait, p. 1722.

% A conforto delle conclusioni raggiunte si vedaetitirmente Comm. trib. reg. Lombardia, Sez.
XXXVIII, 23 febbraio 2011, n.38 e Id., Sez. XXlI6Idicembre 2010, n.150.

80y, Comm. trib. reg. Sardegna, sentenza n. 27 ger@il2 in “Il Sole-24 Ore” del 30 luglio 2012,
Norme e Tributi p. 4, con commento di F. BOGETTDopo la verifica “a tavolino” I'avviso non puo
essere sprint.
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La disposizione de qua assume pertanto una vatgrexale che trova piena e
assoluta operativita in tutti i casi in cui il cdbtiente sia sottoposto a verifica
fiscale: a prescindere dalle modalita con le guane effettuata l'attivita di
verifica, se cioé ricorrendo al potere di accessagl altri poteri riconosciuti
alll Amministrazione finanziarfa.

Anche per le indagini finanziarie, dunque, dovraspal problema della
validita dell’avviso di accertamento emesste tempusin ossequio al principio
secondo cui I'atto impositivo emesso prima dei priés sessanta giorni non é di
per sé nullo, ma lo diventa se non sussistonogmmadi particolare e motivata

urgenza che hanno condotto alla adozione anticipata

51 Sul punto cfr. F. TUNDO, E’' nullo I'avviso di aotamento non preceduto dalla consegna del processo
verbale di constatazione, in Corr. Trib., n. 262204. 1997.
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4.4. Considerazioni conclusive

Nel procedimento tributario la partecipazione deitabuente alla formazione
del provvedimento impositivo non assume carattemegple ma € prevista solo
nelle ipotesi specificamente disciplinate dal lEgme?.

L’istituto del contraddittorio preventivo & prewstinfatti, solo in alcune
particolari ipotesi in cui il legislatore — date peculiari esigenze dettate dalla
complessita della verifica o dall’esigenza di riguil rischio di errori derivanti
dal rilevante margine di incertezza dei dati in gg®s0 dellAmministrazione
finanziaria — ne ha riconosciuto normativamentbblmgatorieta, a pena di nullita
dell'atto di accertamento. Si pensi ad esempio gl#esi in cui I'Ufficio
finanziario intende procedere al recupero di impasintestando lo scopo elusivo
delloperazione compiuta dal contribuente (art. b85,-comma 4, D.P.R n.
600/1973f3, o ancora quando I'Ufficio procede con metodo etinb alla
determinazione dell'imponibile (art. 38, comma 7PIR. n. 600/1978j, o al
caso in cui ricorrano i presupposti per la deteanione del reddito mediante
applicazione degli studi di settore (art. 10, con8¥as L. 8.5.1998 n. 41%)

Quindi, laddove il legislatore ha inteso introdurie contraddittorio
endoprocedimentale, I'ha previsto espressamenéeesitiente come tale obbligo
sia stato introdotto specie a fronte di accertanfentlati su elementi presuntivi
e come tali a piu elevato rischio di errore pemtiinistrazione.

Tale assetto normativo risulta ulteriormente camfeo dalla Consulta che, in
ordine all’eventuale rilevanza costituzionale dehgpio del contraddittorio in

tema di procedimento amministrativo (del qualed&tamento tributario € caso

62 Sj veda A. FANTOZZIViolazione del contraddittorio e invalidita deglitatributari, in Riv. dir. trib.,
2011, |, p.137.

834" avviso di accertamento € emanato, a pena dlitay previa richiesta al contribuente anche per
lettera raccomandata, di chiarimenti da inviare pscritto entro 60 giorni dalla data di ricezioneslta
richiesta nella quale devono essere indicati i wigier cui si reputano applicabilii commi 1 e 2.
64“L'ufficio che procede alla determinazione sintatidel reddito complessivo ha I'obbligo di invitdre
contribuente a comparire di persona o per mezzappresentanti per fornire dati e notizie rilevaiati
fini dell'accertamento e, successivamente, di aeviaprocedimento di accertamento con adesione ai
sensi dell'articolo 5 del decreto legislativo 1ugmno 1997, n. 218{comma cosi sostituito dall'art. 22,
D.L 31 maggio 2010, n. 78).

% “Nelle ipotesi di cui al comma 1 l'ufficio, primaetla notifica dell’avviso di accertamento, invith i
contribuente a comparire, ai sensi dell’art. 5 @creto Legislativo 19 Giugno 1997, n. 218"
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particolare), ha piu volte affermdfy che il diritto alla partecipazione, pur
costituendo un criterio orientativo per il legisled e I'interprete, non assurge a
rango di principio costituzionale, sicché vieneradbtto nei soli casi in cui le
esigenze di trasparenza e buon andamento, oltredchegionevolezza e
proporzionalita, richiedano l'apporto di coloro iuaji siano direttamente
interessati dall'adozione del provvedimétito

Inoltre, bisogna considerare che [lattivazione deontraddittorio
endoprocedimentale per ogni tipologia di contrailin risulta coniugabile con
I'esigenza di efficienza, economicita e speditedelliazione amministrativa.

D’altra parte, la previsione di un contraddittorianticipato rispetto
al’emanazione dell'avviso di accertamento, oltf@mire una maggiore tutela al
contribuente, tende ad attribuire una maggiore cafia all’accertamento
tributario con la conseguente deflazione del contso attraverso un nuovo
rapporto improntato ai principi di collaboraziong&sparenza.

Con il contraddittorio viene rafforzata la partexdpne del privato all’azione
amministrativa, partecipazione finalizzata alla stgu imposizione e quindi
all'ottimale attuazione del principio di capacitantributiva sancito dall’art. 53
della Costituzione.

Questa visione partecipativa del contribuente, noatro ordinamento, trova
piena espressione nell’art. 12, comma 7, dellouiadei diritti del contribuente
il cui incipit richiama infatti il principio di cooperazione teanministrazione e
contribuent&, cooperazione funzionale al medesimo obiettivo €éhguello di
giungere alla determinazione di un’obbligaziondutaria corrispondente alla
reale capacita contributiva del soggetto passivo.

Invero, da ultimo, la necessita del contraddittar@ procedimento tributario,

quale momento di confronto costruttivo tra Fiscooatribuente, viene posta in

56 Con le sentenze n. 383/1995; 57/1995; 103/1996/1895 nonché adunanza plenaria del Consiglio di
Stato 15 settembre 1999, n. 14.

67 Corte. Cost. n.57/1995.

%8 cooperazione che — cosi come osservato dallasBaof.aura Castaldi nel recente seminario di stedio
approfondimento sul principio del contradditoriollaedimensione endoprocedimentale e processuale
tributaria — deve essere distinta dalla tradizier@llaborazione in funzione servente ma puo edstiee
quale “collaborazione equiordinata” tra la partélgica (Amministrazione finanziaria) e la partevata
(contribuente) volta ad una piu efficace e traspi@rattuazione del potere impositivo
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evidenza anche nella L. 11 marzo 2014, n. 23 celé@n fiscale”, la quale per
'appunto — richiamando i principi costituzionald en particolare quelli di cui
agli articoli 3 e 53 della Costituzione, nonché deitto dell’'Unione europea, e
di quelli dello Statuto dei diritti del contribuendi cui alla legge 27 luglio 2000,
n.212 — prevede sia tra i principi e criteri dingttgeneralf® che tra quelli
specifici “la volonta di rafforzare il contraddittorio nelldase di indagine e la
subordinazione dei successivi atti di accertamergo di liquidazione
nell’esaurimento del contraddittorio procedimental®

Per questi motivi ed alla luce dell’evoluzione diee interessato negli ultimi
anni l'accertamento sintetico puro o da redditometronché I'accertamento
fondato sugli studi di settore, in cui il contraitiglio preventivo € divenuto
elemento indefettibile, ad avviso di chi scrivegbbligatoria istaurazione del
contraddittorio preventivo dovrebbe essere ricontgdegislativamente, a pena
di nullita, anche nell'ipotesi di accertamenti fatidsui dati bancari e finanziari,
risolvendo cosi I'annosa ed attuale questione switlbligatorieta o meno del

contraddittorio preventivo nelle indagini finanzear

% Vedi art. 1, lett. b) ¢oordinamento e semplificazione delle disciplinacanenti gli obblighi contabili

e dichiarativi dei contribuenti, al fine di agevotala comunicazione con I'amministrazione finanzian

un quadro di reciproca e leale collaborazione, aadttraverso la previsione di forme di contraddiito
propedeutiche all'adozione degli atti di accertanoetei tributi”.

0 Art 9 (Rafforzamento dellattivita conoscitiva @ dontrollo) e per quanto concerne la fattispecie
dell'abuso del diritto vedi art. 5 (Disciplina datbuso del diritto ed elusione fiscale) laddovevede
l'introduzione di ‘specifiche regole procedimentali che garantiscamo efficace contraddittorio con
'amministrazione finanziaria e salvaguardino ilritb di difesa in ogni fase del procedimento di
accertamento tributario”.
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