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Sono diversi i punti di contatto tra la disciplina generale di natura civilistica e i profili connessi alla ricostruzione della posizione fiscale di un soggetto. Tra questi, assume interesse il procedimento civile finalizzato alla separazione e divorzio tra coniugi, nella misura in cui esistono specifiche disposizioni che prevedono la possibilità che il giudice competente deleghi l’Amministrazione finanziaria (rectius, gli organi della polizia tributaria) al fine di procedere alla corretta ricostruzione dei redditi e della situazione patrimoniale di uno dei coniugi onde stabilire l’importo dell’assegno divorzile o di mantenimento dei figli.
La recente riforma CARTABIA ha abrogato la previgente legge sul divorzio datata 1970, riconducendo l’intera disciplina nella sua sede naturale, ossia nel Codice di procedura civile sotto uno specifico Titolo denominato “Norme per il procedimento in materia di persone, minorenni e famiglia”.
L’analisi condotta ha evidenziato numerose implicazioni giuridiche e permesso di porre in evidenza degli interessanti profili di ordine pratico da tenere in considerazione da parte di tutti i soggetti che si trovano ad affrontare tali questioni con particolare riguardo a quello che è lo strumento a disposizione del Fisco che si mostra maggiormente idoneo a fornire al giudice competente quel riscontro, connotato da elementi di equità e oggettività, utile al fine della predisposizione degli adempimenti di propria competenza.


Giuseppe Napoli
Dottore commercialista e revisore legale. Professore a contratto di Diritto Processuale Tributario presso l’Università Luiss Guido Carli. Docente presso la scuola di Polizia Economico Finanziaria della Guardia di Finanza di Roma. Docente al Corso di specializzazione in “Diritto Tributario, contabilità e pianificazione fiscale” e di vari corsi dell’area giuridica per Luiss Guido Carli. Relatore in seminari e autore di monografie e articoli di approfondimento in materia tributaria. Email: napoli@studionapoli.com.

Lorenzo Sacchetti
Appartenente all’Amministrazione finanziaria è laureato in Giurisprudenza e si occupa di tematiche in materia tributaria e amministrativa. È autore di monografie e articoli di approfondimento in materia fiscale, amministrativa e penal-tributaria. È cultore di Diritto processuale tributario presso l’Università Luiss - Guido Carli.


Lo scritto è a titolo personale e non impegna l’Amministrazione di appartenenza.



ISBN: 9788891664952
Agosto 2023
© Copyright 2023 Maggioli
[image: Immagine che contiene testo, Carattere, schermata, logo

Descrizione generata automaticamente]www.fiscoetasse.com

Indice


Sintesi	4
Prefazione	8
1.  Le indagini reddituali e patrimoniali della “polizia tributaria” nei procedimenti di separazione e divorzio	10
1.1 Premessa	10
1.2 Il presupposto giuridico: evoluzione della disciplina a seguito della cd. “Riforma Cartabia”	11
1.3 (Segue…) L’orientamento della giurisprudenza di legittimità formatosi intorno alla delimitazione del potere del giudice	13
1.4 Gli obblighi di comunicazione degli illeciti fiscali posti in capo al giudice	15
1.5 Natura giuridica ed effetti dell’attività del giudice	16
1.6 I soggetti delegabili: la "polizia tributaria"	18
1.7 L'oggetto delle indagini	19
1.8 I risvolti di natura fiscale	21
2.  Il principale strumento operativo della polizia tributaria: le cc.dd. “Indagini finanziarie”	23
2.1 Premessa	23
2.2 Le fonti normative di riferimento	24
2.3 Ambito soggettivo di applicazione della disciplina delle Indagini finanziarie	26
2.3.1 Gli organi deputati all'inoltro delle richieste	27
2.3.2 Gli intermediari finanziari destinatari delle richieste	27
2.3.3 I contribuenti destinatari degli effetti delle richieste	31
2.3.4 I soggetti terzi	32
2.4 Ambito oggettivo di applicazione della norma	32
2.4.1 Le operazioni e i rapporti oggetto di indagine	33
2.4.2 Operazioni escluse dal novero delle indagini	34
2.5 Procedure telematiche per l’inoltro delle richieste e delle risposte	35
2.5.1 La tempistica per l'invio delle risposte	37
2.5.2 Modalità di predisposizione e invio delle risposte	37
2.6 L'informativa degli intermediari finanziari al contribuente	38
2.7 Le sanzioni agli intermediari	39
2.8 Dall’abolizione del segreto bancario alla comunicazione automatica dei dati bancari all’Agenzia delle entrate	40
3.  L’utilizzo dei dati e degli elementi acquisiti	43
3.1 Introduzione	43
3.2 Il provvedimento di autorizzazione alle indagini bancarie e finanziarie tra giurisprudenza, prassi e dottrina	44
3.3 L'onere della prova nell’interpretazione della giurisprudenza di legittimità	48
3.4 La “prova contraria”: portata ed effetti secondo la giurisprudenza della Cassazione	50
3.5 L’efficacia probatoria delle presunzioni in tema di Indagini finanziarie	52
3.6 Indagini finanziarie nei confronti di soggetti terzi	58
3.7 La questione della fittizia intestazione	59
3.8 I prelevamenti dei professionisti e la pronuncia della Corte Costituzionale n. 228/2014	61
3.9 Le limitazioni operative della presunzione stabilite dal Legislatore nel 2016	64
4.  Il contraddittorio con il soggetto sottoposto a controllo	66
4.1 La convocazione del contribuente presso l’Ufficio finanziario	66
4.2 Il coinvolgimento del contribuente nell’attività di accertamento: finalità e forme della partecipazione del contribuente	71
4.3 La collaborazione e il contraddittorio nell'opinione della Corte di Cassazione	72
4.4 La discussa applicabilità dell’art. 12, comma 7, della Legge n. 212/2000 alle Indagini finanziarie	73
4.5 La partecipazione solo “eventuale” del contribuente alla fase istruttoria?	75
4.6 L’attuale approdo giurisprudenziale e le prospettive di riforma	78
5.  L’utilizzo delle Indagini finanziarie nelle cause di separazione e divorzio	81
5.1 Introduzione	81
5.1.1 Il giudizio civile e i presupposti dell’indagine finanziaria	83
5.1.2 Le indagini finanziarie chieste dal coniuge o disposte d’ufficio	86
5.2 Il reddito emergente dal giudizio civile che risulti occultato al Fisco	89
5.3 Ulteriori ipotesi che consentono di disattendere il contenuto della dichiarazione tributaria del coniuge	90
5.4 I conti correnti intestati a soggetti terzi	92
5.5 Il diritto di accesso	93
5.6 Trasmissione degli atti e delle risultanze acquisiti nel corso del giudizio di separazione all’Agenzia delle Entrate o alla Guardia di Finanza	97
Conclusioni	98
Bibliografia	101

[bookmark: _Toc140482739][bookmark: _Toc144372915]

	
E Book – Collana I PRATICI di Fiscoetasse                                                                                                  38 



Prefazione






Il tema delle indagini reddituali e patrimoniali ha da sempre suscitato copiose riflessioni in dottrina, prassi e giurisprudenza con particolare riguardo allo sviluppo delle cc.dd. Indagini finanziarie oggetto di disamina da parte della Corte Costituzionale con la sentenza n. 228/2014 che ha posto in luce, invero, alcuni limiti dello strumento accertativo in esame restituendone una versione connotata da maggiore semplicità ed equità.
È interessante sottoporre ad esame tali prerogative che, come sappiamo, appartengono alla polizia tributaria e vedere, ancor più segnatamente, in che misura e con quali effetti tali poteri si sviluppano in contesti del tutto diversi da quelli tipici connessi e finalizzati solo all’accertamento dei redditi evasi, come quello delle procedure di divorzio e separazione.
La norma generale, contenuta nell’art. 5, comma 9, della Legge n. 898 del 1970 prevedeva, infatti, specifici poteri in capo al giudice civile di richiedere indagini sui redditi, sui patrimoni e sull'effettivo tenore di vita del coniuge, valendosi, se del caso, anche della polizia tributaria.
La riforma della giustizia, a firma del Ministro Cartabia, ha abrogato tale disposizione riconducendo, tuttavia, l’intera disciplina nell’ambito del cd. “Rito unitario, ora disciplinato dal Titolo IV-bis del Codice di procedura civile, concernente: “Norme per il procedimento in materia di persone, minorenni e famiglie”.
Le disposizioni di riferimento, così come riformulate, prevedono ora un più generale potere del giudice civile, con riguardo all’intero procedimento in materia di persone, minorenni e famiglie, di ordinare l'integrazione della documentazione depositata dalle parti e disporre ordini di esibizione e indagini sui redditi, sui patrimoni e sull'effettivo tenore di vita, anche nei confronti di terzi, valendosi se del caso della polizia tributaria.
Si vedrà che le indagini della polizia tributaria possono costituire uno strumento straordinariamente importante per il giudice nel garantire il rispetto di esigenze di giustizia, che non possono che essere universalmente condivise, a favore del coniuge debole.
Si dimostrerà, inoltre, come in tale contesto, una posizione di assoluto rilievo riveste lo strumento delle Indagini finanziarie che, basandosi sulla disamina delle singole operazioni finanziarie, attive e passive, rilevate dai conti correnti intestati al soggetto attenzionato, ovvero ai soggetti al medesimo riconducibili in quanto fittiziamente interposti, fornire la risposta maggiormente coerente rispetto a quelle che sono le esigenze civilistiche tutelate dalle disposizioni in materia di divorzio e separazione.
Resta il problema se, e in che misura, le singole operazioni (soprattutto i prelevamenti) rilevate sui conti correnti possano integrare i presupposti di una presunzione legale, specie per quelle categorie di contribuenti che svolgono prestazioni di servizi, come lavoratori autonomi o sotto forma di impresa.
A ciò si aggiungono i problemi legati all’applicazione di questa norma, pensata per rivolgersi a soggetti tenuti ad istituire la contabilità, anche ai prelevamenti di carattere personale ed ai versamenti eseguiti da privati senza partita Iva.
Per queste operazioni, spesso contestate ad anni di distanza, sussistono oggettive difficoltà nel fornire la prova contraria, vista l’assenza di una contabilità analitica che possa documentarle. In questi casi l’inversione dell’onere della prova può risultare persino “diabolica”, soprattutto se gli Istituti di credito non riescono a fornire tempestivamente quanto occorre al contribuente per difendersi nel procedimento tributario.
Il discorso, già di per sé, assai articolato, si complica ulteriormente laddove ci si interroghi sulla portata delle indagini di polizia tributaria, con peculiare riguardo proprio alla loro efficacia in un contesto peculiare e diverso, quale quello del giudizio civile di separazione e divorzio.
Ad ogni modo, affinché si possano realmente ottenere dei risultati concreti, si è dell'avviso che a questo tipo di investigazioni delegate si debba fare ricorso non in via ordinaria e routinaria (se così fosse, si finirebbe inevitabilmente con il vanificarne, di fatto, l'approfondimento e, quindi, l'utilità), ma in casi particolari, possibilmente già eventualmente "orientati" e documentati adeguatamente a cura della parte che innesca la procedura civile e che, pertanto, ha tutto l'interesse a concludere l'iter rapidamente e con risultati concreti.
Non va, poi, dimenticato, che tale interesse risulta condiviso anche dal Fisco, e quindi dalla Guardia di finanza - o dagli altri organi che residualmente vantano la qualifica di polizia tributaria – data la circostanza che, proprio da tale interesse, potrà trarsi uno specifico vantaggio istituzionale connesso alla eventuale scoperta di redditi e patrimoni occulti.
Emerge, in definitiva, come le norme riferite alla possibilità di accertare la situazione fiscale del coniuge offrano al giudice civile (e al coniuge debole) uno strumento formidabile che, tuttavia, nonostante la previsione di nuovo conio non lo preveda più, può dare i migliori risultati solo se attivato sulla base di elementi specifici, possibilmente documentati, forniti dal coniuge debole e dai quali partire con le indagini.
In questo caso, infatti, il giudice, dal canto suo, potrà emanare deleghe specifiche, mirate e dettagliate, eventualmente dopo aver preso un contatto preliminare con la polizia tributaria, in modo da orientarne proficuamente l'attività, che potrà così essere più celere, più concreta e più efficace.
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[bookmark: _Toc140482742][bookmark: _Toc144372917]1.1 Premessa
Il tema delle indagini della polizia tributaria nei procedimenti di separazione e di divorzio non è, obiettivamente, uno degli argomenti che, nel tempo, hanno maggiormente attratto l'attenzione della dottrina e della giurisprudenza[footnoteRef:1]. [1:  Così, G. Fortuna, Le attività delegabili alla polizia tributaria da parte del giudice civile nell'ambito delle cause per lo scioglimento del matrimonio, in "Rivista della Guardia di finanza" n. 4/1995, pagg. 1027 e seguenti; A. Costantini-L. Costantini, Le indagini della polizia tributaria nei procedimenti di divorzio e di separazione personale, in "il fisco" n. 23/1998, pagg. 7662 e seguenti.] 

Il che, almeno a prima vista, appare piuttosto inusuale, in considerazione del numero di vicende giurisdizionali che ogni anno si verificano in questo settore, molte delle quali, peraltro, dai risvolti estremamente problematici.
Le norme di riferimento, come vedremo, alla possibilità di chiamare in causa la polizia tributaria al fine di esperire indagini sui redditi, patrimoniali e sull’effettivo tenore di vita; attività che in senso generale potrebbe essere definita, in linea con le generali attribuzioni conferite alla Guardia di finanza dal D.Lgs. n. 68/2001, di natura economico-patrimoniale ed essere riferita a qualsiasi attività tesa alla ricostruzione del patrimonio, della posizione economica e della situazione finanziaria di un soggetto con il precipuo fine di ricostruire:
· il patrimonio intestato o comunque riconducibile a un soggetto ad una certa data, tenendo conto anche di tutti i beni ufficialmente intestati a terzi, ma di fatto nella disponibilità del soggetto nei cui confronti si stanno svolgendo le indagini;
· l’evoluzione del patrimonio del soggetto attenzionato partendo, per quanto possibile, dalla sua origine e formazione.
Al di là dei poteri e delle tecniche di indagine economico-patrimoniali rileva, ai fini della nostra analisi, l'angolo visuale, del tutto peculiare, dell'intervento in questo tipo di vicende giudiziarie di un soggetto certamente esterno al rapporto coniugale, per l'appunto la polizia tributaria, della sua legittimazione giuridica, delle modalità pratiche di esecuzione dei relativi accertamenti e degli effetti che possono derivarne soprattutto con riguardo, come vedremo infra, a seguito dell’utilizzo di quello che costituisce, a nostro avviso, il principale strumento in grado di restituire quei dati ed informazioni connotati dal maggior grado di oggettività utili al giudice civile ai fini delle proprie determinazioni, ossia le cc.dd. “Indagini finanziarie”.

[bookmark: _Toc140482743][bookmark: _Toc144372918]1.2 Il presupposto giuridico: evoluzione della disciplina a seguito della cd. “Riforma Cartabia”
Prima di affrontare gli sviluppi riferiti all’utilizzo delle Indagini finanziarie in tale contesto, il primo profilo da approfondire è, naturalmente, quello della legittimazione giuridica dell'intervento della polizia tributaria nello stesso.
Non sfugge, infatti, che l'aspetto che pregiudizialmente deve essere chiarito è costituito proprio dalla norma posta alla base dell'intera procedura. Può non essere superfluo evidenziare, infatti, che la stessa analisi di tale norma consentirà di individuare i presupposti, le possibilità e gli eventuali limiti della disciplina[footnoteRef:2]. [2:  Per una disamina più ampia del tema della ritualità delle attività di controllo dell'Amministrazione finanziaria si rimanda a G. Pezzuto-S. Screpanti, La verifica fiscale, in "Il Sole 24 Ore", Milano, 2002.] 

In questo senso soccorreva la disciplina sul divorzio, prima compendiata nella Legge 1° dicembre 1970, n. 898.
La norma affrontava la tematica, in particolare, all'art. 5, al cui comma 9 – aggiunto proprio dalla legge del 1987 – ove precisava che "I coniugi devono presentare all'udienza di comparizione avanti al presidente del tribunale la dichiarazione personale dei redditi e ogni documentazione relativa ai loro redditi e al loro patrimonio personale e comune. In caso di contestazioni il tribunale dispone indagini sui redditi, sui patrimoni e sull'effettivo tenore di vita, valendosi, se del caso anche della polizia tributaria".
La materia è stata oggetto di totale revisione ad opera della cd. “Riforma Cartabia”, operata con il D.Lgs. 10 ottobre 2022, n. 149, con effetto a decorrere dal 28 febbraio 2023.
In particolare, l'art. 5, comma 9, del decreto citato è stato abrogato dall’art. 27 del D.Lgs. n. 149/2022 sopra menzionato che, nel ridisegnare la materia nel suo complesso, ha ricondotto tutta la disciplina del cd. “Rito unificato”, nell'ambito del Codice di procedura civile inserendo in tale corpo normativo, il titolo IV-bis, concernente: “Norme per il procedimento in materia di persone, minorenni e famiglie”.
La nuova disciplina regolamenta tutti i procedimenti relativi allo stato delle persone, ai minorenni e alle famiglie attribuiti alla competenza del Tribunale ordinario, del giudice titolare e del Tribunale per i minorenni, salvo che la legge disponga diversamente.
Nello specifico la disciplina afferente al divorzio è contemplata nella Sezione 2 del citato Titolo e afferisce ai “Procedimenti di separazione, di scioglimento o cessazione degli effetti civili del matrimonio, di scioglimento dell'unione civile e di regolamentazione dell'esercizio della responsabilità genitoriale, nonché modifica delle relative condizioni”, con particolare riguardo agli artt. dal 473-bis.47 al 473-bis.51.
In base all'articolo 473-bis.48 è stato disposto che, nei procedimenti in esame, al ricorso e alla comparsa di costituzione e risposta, venga sempre allegata a tutta la documentazione prevista dall'art. 473-bis.12, comma terzo, concernente:
· le dichiarazioni dei redditi degli ultimi tre anni;
· la documentazione attestante la titolarità dei diritti reali su beni immobili e beni mobili registrati, nonché di quote sociali;
· gli estratti conto dei rapporti bancari e finanziari relativi agli ultimi tre anni.
Di centrale interesse per quanto ne occupa, poi, risulta essere la circostanza che nella Sezione I del nuovo Titolo inserito nel Codice di procedura civile sono presenti specifiche norme che assumono rilievo e portata molto generali.
Ci si riferisce, in particolare, alla previsione di cui all’art. 473-bis.2, titolata “Poteri del giudice” laddove, al comma due della medesima disposizione, viene precisato che “Con riferimento alle domande di contributo economico, il giudice può d'ufficio ordinare l'integrazione della documentazione depositata dalle parti e disporre ordini di esibizione e indagini sui redditi, sui patrimoni e sull'effettivo tenore di vita, anche nei confronti di terzi, valendosi se del caso della polizia tributaria”.
Tralasciando la rilevanza della disposizione che “apre” all’utilizzo delle investigazioni della polizia tributaria in tutti gli ambiti processuali di natura civilistica riferiti a vicende che coinvolgono persone, minorenni e famiglie, è di nostro interesse, in relazione al presente lavoro, procedere alla disamina delle citate previsioni con peculiare riguardo al tema dei procedimenti di divorzio-separazione.
In base al contenuto testuale della riformulata norma di riferimento, l'attivazione della procedura non è più subordinata alla preventiva contestazione - da parte di almeno una delle parti in giudizio - circa l'effettiva posizione reddituale e patrimoniale dei singoli coniugi o, se del caso, di entrambi.

[bookmark: _Toc140482744][bookmark: _Toc144372919]1.3 (Segue…) L’orientamento della giurisprudenza di legittimità formatosi intorno alla delimitazione del potere del giudice
Sul punto, stante la previgente formulazione del comma 9 dell’art. 5 della Legge n. 898/1970, si è discusso in dottrina e giurisprudenza circa l’esistenza di un preciso vincolo imposto dal Legislatore alle facoltà del giudice, il quale, sulla scorta del dato letterale, non sembrava vantare in questo contesto un potere dispositivo autonomo, ma poteva attivarsi esclusivamente in presenza di "contestazioni" di parte.
La questione è stata molto dibattuta e, più recentemente, oggetto di alcuni importanti pronunciamenti ad opera della Suprema Corte.
In primo luogo, vale richiamare quanto sancito dalla Suprema Corte[footnoteRef:3] in relazione all’analogo potere attribuito al giudice, in relazione alla tutela economica dei figli minori, a norma dell’art. 337-ter, comma 6, c.c. [3:  Cfr. Cass. 13 settembre 2021, n. 24637.] 

Secondo la Corte di Cassazione “l'esercizio del potere, previsto nella specie dall'art. 337-ter c.c., comma 6, di disporre indagini patrimoniali avvalendosi della polizia tributaria, che costituisce una deroga alle regole generali sull'onere della prova, rientra nella discrezionalità del giudice di merito, non trattandosi di un adempimento imposto dalla istanza di parte”.
Conseguentemente, “l'eventuale omissione di motivazione sul diniego di esercizio di tale potere, pertanto, non è censurabile in sede di legittimità, ove, sia pure per implicito, tale diniego sia logicamente correlabile ad una valutazione sulla superfluità dell'iniziativa per ritenuta sufficienza dei dati istruttori acquisiti ai fini della valutazione complessiva in ordine alle condizioni economiche delle parti, valutazione che peraltro non richiede necessariamente l'accertamento dei redditi nel loro esatto ammontare. Tali principi, affermati più volte dalla giurisprudenza di questa Corte con riguardo all'omologo potere di indagine d'ufficio previsto dalla L. n. 898 del 1970, art. 5 (cfr. tra molte: Cass., 18 giugno 2008, n. 16575; Cass., 28 gennaio 2011, n. 2098; Cass., 6 giugno 2013, n. 14336; Cass., 12 gennaio 2017, n. 605; Cass., 28 marzo 2019, n. 8744), debbono qui essere ribaditi, essendo pienamente condivisi dal Collegio”.
In definitiva, secondo il giudice di legittimità, se dalla disamina della documentazione prodotta, inclusi i modelli di dichiarazione dei redditi e gli estratti del conto corrente, emerge l’esatta determinazione dei redditi del coniuge, non sussistono elementi utili a rendere necessario un ulteriore approfondimento istruttorio con il coinvolgimento della polizia tributaria.
Ancor più recentemente, la Corte di Cassazione ha chiarito[footnoteRef:4] che, ai fini dell'accertamento del tenore di vita familiare, funzionale alla quantificazione dell'assegno di mantenimento in favore di moglie e figli in sede di separazione giudiziale, rilevano anche i redditi sottratti ad imposizione da parte del coniuge. [4:  Cfr. Cass. civ., Sez. I, ordinanza 18 luglio 2022, n. 22616.] 

In tali ipotesi, si precisa, il giudice ha il dovere di disporre le indagini della polizia tributaria al fine di verificare, in presenza di fatti e circostanze specifici afferenti a fatti di evasione fiscale, ogni elemento utile alla corretta quantificazione dell'assegno divorzile.
Secondo la Cassazione, alle parti è richiesto un comportamento di “lealtà processuale particolarmente pregnante, che si manifesta con l'offerta degli elementi probatori utili a ricostruire le effettive condizioni economiche" e "giunge fino a richiedere a ciascuna di esse di fornire al giudice elementi di prova contrari al proprio personale interesse”.
Una prospettiva che, secondo la stessa Corte di Cassazione, è stata confermata anche dalla legge delega per la riforma del processo civile (Legge n. 106 del 2021) che nel delineare i principi e i criteri direttivi del rito unificato - denominato "procedimento in materia di persone, minorenni e famiglie" (compresi, dunque, i giudizi di separazione personale dei coniugi, ma anche quelli di divorzio e i cosiddetti giudizi separativi) - espressamente stabilisce che, ove siano formulate domande di natura economica, il Legislatore delegato dovrà prevedere che le parti debbano depositare le denunce dei redditi e la documentazione attestante le disponibilità mobiliari, immobiliari e finanziarie degli ultimi tre anni, prevedendo anche apposite sanzioni per il mancato o incompleto deposito.
Dunque, chiarisce la Corte, se l’art. 5, comma 9, della Legge n. 898 del 1970 non può essere letto nel senso che il "potere" del giudice di disporre indagini di polizia tributaria debba essere considerato come un "dovere" imposto dalla "mera contestazione" , tuttavia "se la parte ha offerto elementi concreti e specifici a sostegno della richiesta di indagini della polizia tributaria, il giudice di merito non può rigettare la richiesta e, nel contempo, rigettare anche le domande su di essa fondate".
Ciò in quanto, si chiarisce, una soluzione diversa porterebbe proprio a uno “sbarramento istruttorio” per effetto del quale, ritenute superflue le indagini della polizia tributaria, anche le domande fondate sull'esito di tali indagini verrebbero rigettate a causa della mancanza di prova degli assunti fondanti che, invece, avrebbero potuto essere confermati.
In definitiva, la Suprema Corte ha affermato i seguenti principi di diritto: "In tema di separazione giudiziale dei coniugi, ai fini della determinazione dell'assegno di mantenimento in favore del coniuge economicamente più debole e dei figli minorenni o maggiorenni ma non economicamente autosufficienti, occorre accertare il tenore di vita della famiglia durante la convivenza dei coniugi a prescindere dalla provenienza delle consistenze reddituali o patrimoniali godute, assumendo pertanto rilievo anche i redditi occultati al fisco, all'accertamento dei quali l'ordinamento prevede strumenti processuali ufficiosi, quali le indagini della polizia tributaria.”.
“Nei giudizi di separazione giudiziale dei coniugi, il potere di disporre indagini della polizia tributaria, derivante dall'applicazione analogica dell'art. 5, comma 9, l. n. 898 del 1970, costituisce una deroga alle regole generali sul riparto dell'onere della prova, il cui esercizio è espressione della discrezionalità del giudice di merito che, però, incontra un limite in presenza di fatti precisi e circostanziati in ordine all'incompletezza o all'inattendibilità delle risultanze fiscali acquisite al processo. In tali casi, il giudice ha il dovere di disporre le indagini della polizia tributaria, non potendo rigettare le domande volte al riconoscimento o alla determinazione dell'assegno, fondate proprio sulle circostanze specifiche che avrebbero dovuto essere verificate per il tramite delle menzionate indagini”.

[bookmark: _Toc140482745][bookmark: _Toc144372920]1.4 Gli obblighi di comunicazione degli illeciti fiscali posti in capo al giudice
Va sviluppata una piccola riflessione su un altro aspetto di interesse che si affianca alle importanti questioni esaminate in precedenza.
Si tratta degli obblighi di comunicazione delle violazioni tributarie imposti in capo a tutti i soggetti pubblici incaricati istituzionalmente di svolgere attività ispettive o di vigilanza, ivi compresi gli organi giurisdizionali, requirenti e giudicanti penali, civili e amministrativi.
In base, infatti, all’art. 36 del D.P.R. 29 settembre 1973, n. 600, infatti, tali soggetti “che, a causa o nell'esercizio delle loro funzioni, vengono a conoscenza di fatti che possono configurarsi come violazioni tributarie, devono comunicarli direttamente ovvero, ove previste, secondo le modalità stabilite da leggi o norme regolamentari per l'inoltro della denuncia penale, al comando della Guardia di finanza competente in relazione al luogo di rilevazione degli stessi, fornendo l'eventuale documentazione atta a comprovarli.”.
Con tale disposizione, il Legislatore si è preoccupato di individuare uno strumento idoneo a fare comunque emergere tutte le circostanze connotate da rilevanza tributaria ed ha quindi previsto l’obbligo, tra gli altri, anche per i giudici, di informare in tali ipotesi, il Comando della Guardia di finanza competente per territorio.
Emerge come, ad evidenza, in questo caso si tratti di un obbligo e non una semplice facoltà e va sottolineato che le situazioni prospettate sono profondamente diverse: da una parte, si ha la disposizione di un'attività da parte del giudice, il quale impone un'indagine delegandola alla polizia tributaria; dall'altra, si è in presenza di un dovere di informazione alla Guardia di finanza, che successivamente procederà sul caso specifico nell'ambito delle proprie autonome attribuzioni, secondo i poteri, le facoltà e le regole procedurali all'uopo specificamente riconosciute dall'ordinamento giuridico.
In altri termini, nel primo caso, si sarà in presenza di un atto dispositivo dell'Autorità giurisdizionale a fronte del quale la polizia tributaria avrà un dovere di esecuzione e di relazione al termine delle indagini; nel secondo caso, quello cioè della segnalazione d'ufficio ex art. 36 cit., la Guardia di finanza agirà come organismo autonomamente competente e senza nessun obbligo di riferire al giudice (o agli altri enti segnalatori) l'esito degli approfondimenti.
Nella seconda ipotesi, quindi, l'intervento del giudice costituisce null'altro che un input - anche se particolarmente qualificato, vista la provenienza - al pari di altri, per l'eventuale avvio di approfondimenti autonomi.

[bookmark: _Toc140482746][bookmark: _Toc144372921]1.5 Natura giuridica ed effetti dell’attività del giudice
Altra interessante questione afferisce alla corretta definizione della natura giuridica dell'attività eventualmente disposta dal giudice nelle cause di separazione e di divorzio.
Il punto è quello di chiarire se tale attività sia di tipo amministrativo, cioè se sia da annoverare fra le attività tipiche della polizia tributaria una volta attivata, ovvero se si tratti di un intervento da ricondurre all'area giurisdizionale, in quanto atto delegato (rectius: disposto) dal giudice.
Il problema non è certamente di poco conto, in quanto, a seconda della soluzione prescelta, si addiverrà a conclusioni diametralmente opposte in tema di poteri esercitabili da parte dell'organo inquirente, di diritti e doveri del soggetto passivo delle "indagini", di effetti dell'attività e di tutela giurisdizionale avverso i relativi esiti.
Si tratta della questione più controversa dell'intera materia che rischia di ingenerare rilevanti dubbi ed equivoci tra gli operatori di settore[footnoteRef:5]. [5:  Un interessantissimo dibattito sul punto si è svolto nel corso di un Convegno - e della successiva tavola rotonda - organizzato in Roma il 10 aprile 2003 a cura dell'Aiaf (Associazione italiana degli avvocati per la famiglia e per i minori), dal titolo "Accertamento dei redditi e dei patrimoni nei procedimenti di separazione e divorzio: aspetti societari e fiscali".] 

Superata la questione relativa alla necessaria presenza della contestazione di parte che, come visto, la nuova previsione normativa, a differenza del passato, non contempla, bisogna verificare quali atti di "indagine" il giudice civile può autonomamente porre in essere, in quanto proprio tali atti saranno quelli delegabili alla polizia tributaria.
Più in particolare, occorre allora chiedersi se il giudice possa svolgere (e quindi delegare) delle "verifiche fiscali" in senso proprio ovvero se l'ordinamento, piuttosto, non gli riconosca altri poteri, altrettanto incisivi, ma diversi dalle "verifiche fiscali".
Ma è evidente che il giudice civile non può svolgere controlli o ispezioni fiscali tipicamente detti e, quindi, non può delegarne l'effettuazione ad altri organismi.
Si tratta, allora, di comprendere cosa intendesse il Legislatore quando ha fatto riferimento alla polizia tributaria.
Una prima lettura ci porta a ritenere che, verosimilmente, il Legislatore abbia voluto far riferimento più alla "struttura" professionalmente "attrezzata" che non ai "poteri" autonomi della polizia tributaria.
In altre parole, il Legislatore ha inteso affermare che il giudice possa effettuare delle indagini secondo le proprie consuete attribuzioni, avvalendosi degli organi cui tipicamente si rivolge nell'ambito delle proprie funzioni, quali consulenti tecnici e ausiliari[footnoteRef:6]. [6:  Del resto, è un principio già rinvenibile in altre disposizioni del codice di procedura civile: si pensi, a mero titolo esemplificativo, all'art. 198 del codice di procedura civile, che al comma 1 dispone che "Quando è necessario esaminare documenti contabili e registri, il giudice istruttore può darne incarico al consulente tecnico...".
Sul piano più generale, l'art. 68, comma 1, del codice di procedura civile dispone che "Nei casi previsti dalla legge o quando ne sorga la necessità, il giudice, il cancelliere o l'ufficiale giudiziario si può fare assistere da esperti in una determinata arte o professione e, in generale, da persona idonea al compimento di atti che non è in grado di compiere da sé solo".] 

Tuttavia, l'intervento della polizia tributaria non presuppone che essa possa (o addirittura debba) avvalersi dei propri poteri istruttori tipici in quanto, se il Legislatore lo avesse voluto, lo avrebbe previsto espressamente, come del resto ha puntualmente fatto nei casi in cui ha chiamato in causa, in settori specifici, determinati organismi riconoscendo loro la possibilità di esercitare anche in quei determinati comparti, le facoltà di indagine attribuite in via ordinaria nell'ambito delle "normali" attribuzioni.
È emblematico, a questo proposito, proprio il caso della Guardia di finanza, alla quale il Legislatore ha riconosciuto la possibilità di esercitare i poteri istruttori attribuiti in campo fiscale - e specificamente nei settori dell'Iva e delle imposte sui redditi - anche in altri settori di natura economica e finanziaria[footnoteRef:7], ma comunque di interesse pubblico generale. [7:  Cfr. art. 2 del D.Lgs. 19 marzo 2001, n. 68, secondo cui: “1. Fermi restando i compiti previsti dall'articolo 1 della legge 23 aprile 1959, n. 189, e dalle altre leggi e regolamenti vigenti, il Corpo della Guardia di finanza assolve le funzioni di polizia economica e finanziaria a tutela del bilancio pubblico, delle regioni, degli enti locali e dell'Unione europea.
2. A tal fine, al Corpo della Guardia di finanza sono demandati compiti di prevenzione, ricerca e repressione delle violazioni in materia di:
a) imposte dirette e indirette, tasse, contributi, monopoli fiscali e ogni altro tributo, di tipo erariale o locale;
b) diritti doganali, di confine e altre risorse proprie nonché uscite del bilancio dell'Unione europea;
c) ogni altra entrata tributaria, anche a carattere sanzionatorio o di diversa natura, di spettanza erariale o locale;
d) attività di gestione svolte da soggetti privati in regime concessorio, ad espletamento di funzioni pubbliche inerenti la potestà amministrativa d'imposizione;
e) risorse e mezzi finanziari pubblici impiegati a fronte di uscite del bilancio pubblico nonché di programmi pubblici di spesa;
f) entrate ed uscite relative alle gestioni separate nel comparto della previdenza, assistenza e altre forme obbligatorie di sicurezza sociale pubblica;
g) demanio e patrimonio dello Stato, ivi compreso il valore aziendale netto di unità produttive in via di privatizzazione o di dismissione;
h) valute, titoli, valori e mezzi di pagamento nazionali, europei ed esteri, nonché movimentazioni finanziarie e di capitali;
i) mercati finanziari e mobiliari, ivi compreso l'esercizio del credito e la sollecitazione del pubblico risparmio;
l) diritti d'autore, know-how, brevetti, marchi ed altri diritti di privativa industriale, relativamente al loro esercizio e sfruttamento economico;
m) ogni altro interesse economico-finanziario nazionale o dell'Unione europea.
4. Ferme restando le norme del codice di procedura penale e delle altre leggi vigenti, i militari del Corpo, nell'espletamento dei compiti di cui al comma 2, si avvalgono delle facoltà e dei poteri previsti dagli articoli 32 e 33 del decreto del Presidente della Repubblica 29 settembre 1973, n. 600, e successive modificazioni, 51 e 52 del decreto del Presidente della Repubblica 26 ottobre 1972, n. 633, e successive modificazioni.”.
Cfr., sul punto, G. Pezzuto, Per la Gdf poteri ad ampio raggio, in "Il Sole-24 Ore" del 25 agosto 2001.
In precedenza, una simile estensione si era avuta solo in materia di frodi comunitarie con l'art. 30 della legge "comunitaria" n. 526 del 21 dicembre 1999. Al riguardo si rimanda a G. Pezzuto, Alle Fiamme Gialle i controlli anche sulle frodi comunitarie, in "Il Sole-24 Ore" del 26 agosto 2000.] 

Ne deriva, pertanto, che le facoltà della Guardia di finanza in tale settore non possono considerarsi autonome, ma necessariamente derivate dalla eventuale delega di indagine del giudice civile, nei termini e con i limiti di cui si è detto.

[bookmark: _Toc140482747][bookmark: _Toc144372922]1.6 I soggetti delegabili: la "polizia tributaria"
Come si è detto, prima l'art. 5, comma 9, della legge sul divorzio e, ora il nuovo art. 473-bis.2, comma 2, chiamano in causa la "polizia tributaria".
Sul punto, ad evidenza, deve farsi riferimento all'art. 31 della Legge 7 gennaio 1929, n. 4, secondo cui: "1. Sono ufficiali della polizia tributaria gli ufficiali e il personale appartenente ai ruoli 'ispettori' e 'sovrintendenti' del Corpo della guardia di finanza. 2. Sono agenti della polizia tributaria gli appartenenti al ruolo 'appuntati e finanzieri' della Guardia di finanza. Qualora una legge finanziaria attribuisca l'accertamento di determinati reati a funzionari e agenti dell'Amministrazione, questi funzionari e agenti acquistano, nei limiti del servizio a cui sono destinati e secondo le attribuzioni ad essi conferite dalla legge, la qualità di ufficiali e, rispettivamente, di agenti della polizia tributaria. A cura dell'Amministrazione dalla quale dipendono, la loro qualità è fatta constare a mezzo di una speciale tessera di riconoscimento".
Ne deriva che gli appartenenti alla Guardia di finanza costituiscono sì, primariamente e permanentemente, gli organi di polizia tributaria, ma non sono i soli ad avere tali attribuzioni, in quanto la medesima qualifica è riconosciuta, sia pure nei limiti delle specifiche attribuzioni, anche ad altri soggetti, appartenenti ad Amministrazioni diverse alle quali la legge attribuisca la funzione di accertare determinati reati, che - evidentemente - si deve ritenere siano quelli di matrice tributaria o che abbiano comunque attinenza con la materia medesima.
Pertanto, va tenuto conto che, sia pure in via residuale, potrebbero essere destinatari di deleghe di indagine da parte del giudice civile nel contesto in esame, anche organi diversi dalla Guardia di finanza.
Ancora, va ribadito che il Legislatore ha inteso fare riferimento non ad unità speciali del Corpo della Guardia di finanza, ma alla struttura organizzata e professionalmente "attrezzata" di coloro che, normalmente, svolgono indagini di questo tipo, ossia di natura tributaria.
Per quanto concerne la Guardia di finanza, quindi, possono essere destinatari di delega tutti i Comandi, avuto riguardo alla rispettiva competenza territoriale. In tal senso, si ritiene che un utile elemento di riferimento possa essere costituito dal domicilio fiscale del soggetto nei cui confronti vengono richieste le indagini medesime.

[bookmark: _Toc140482748][bookmark: _Toc144372923]1.7 L'oggetto delle indagini
Quanto all'oggetto dell'attività che il giudice può delegare, le norme in esame fanno riferimento a “…indagini sui redditi, sui patrimoni e sull'effettivo tenore di vita, anche nei confronti di terzi,…”.
[bookmark: ref-037085-8]In proposito, condividendo l'assunto già da altri espresso in dottrina[footnoteRef:8], si è dell'avviso che le attività delegabili abbiano natura variegata. [8:  Ci si riferisce a G. Fortuna, op. cit., pagg. 1037 e seguenti.] 

In primo luogo, si può trattare di attività di acquisizione e di comunicazione di dati ed informazioni già in possesso dell'organo delegato - perché, ad esempio, contenuti negli schedari dei singoli Comandi - o che possono essere acquisiti, di massima, "a tavolino", come nel caso delle risultanze contenute nei vari sistemi informativi disponibili (ad esempio, Anagrafe tributaria, Camere di commercio, Pubblico registro automobilistico, Conservatorie dei registri immobiliari, ecc…).
Laddove, poi, sia necessario acquisire dati presso soggetti diversi, il giudice ben può delegare la polizia tributaria ad attivarsi avvalendosi dei poteri di richiesta di cui agli artt. 210 e ss. c.p.c. A tale proposito, appare particolarmente pregnante l'art. 213 c.p.c.[footnoteRef:9] che consente al giudice di poter richiedere d'ufficio alla Pubblica Amministrazione, le informazioni scritte relative ad atti e documenti dell'amministrazione stessa, che è necessario acquisire al processo. [9:  Cfr. art 213 c.p.c.
Fuori dei casi previsti negli articoli 210 e 211, il giudice può richiedere d’ufficio alla pubblica amministrazione le informazioni scritte relative ad atti e documenti dell’amministrazione stessa, che è necessario acquisire al processo.] 

Senza tralasciare che, la norma di nuova introduzione di cui al comma 2 dell’art. 473-bis.2 ha espressamente codificato tale potere nella misura in cui, ora, il giudice competente, stante il dato letterale, può, d’ufficio, ordinare l'integrazione della documentazione depositata dalle parti e disporre ordini di esibizione e indagini sui redditi, sui patrimoni e sull'effettivo tenore di vita, anche nei confronti di terzi!
Interessante, a tale proposito, può essere l'acquisizione di dati concernenti profili meno "visibili" della situazione reddituale e patrimoniale del soggetto interessato e che si riflettono più direttamente sul suo tenore di vita. Basti pensare, a titolo meramente esemplificativo, all'iscrizione a circoli esclusivi (e, pertanto, costosi), alla frequenza di viaggi o di sostituzione dell'autovettura, alla disponibilità di natanti, cavalli da corsa, aeromobili privati o da turismo, collaboratori domestici e così via.
Al di là del dato corrente, assumerà rilievo la ricostruzione delle variazioni degli ultimi anni, in quanto, ad esempio, disporre di un'autovettura di grossa cilindrata è interessante ai fini di cui si discute, ma cambiarne una all'anno, ad evidenza, denota la disponibilità di ben altre entrate, più o meno palesi!
Un discorso a parte, poi, meritano le indagini finanziarie e, di tali profili si discuterà nel prossimo Capitolo.
In molti casi, proprio le Indagini finanziarie, infatti, sono lo strumento più efficace, per non dire quello principale, in grado di consentire una reale fotografia reddituale e patrimoniale di un soggetto.
Naturalmente, occorre fare riferimento non soltanto ai conti noti ed ufficiali, generalmente già portati a conoscenza del giudice ai sensi delle richiamate disposizioni (e, si rileva, allo stato, tale obbligo è espressamente previsto dall’art. 473-bis.12, comma 3, c.p.c.), quanto piuttosto alle posizioni occulte, a quelle, cioè, che servono a far transitare pagamenti "in nero", generalmente con la primaria finalità di sfuggire al Fisco o ai creditori.
E questo rappresenta l'aspetto più difficile che è finalizzato a individuare i conti e gli intermediari finanziari non ufficiali, magari gestiti per il tramite di appositi prestanome.
In tale contesto assumono chiaramente importanza le informazioni e i dati riferiti dal coniuge debole, e dal suo legale, nella misura in cui tali informazioni, quanto più dettagliate e precise, permetteranno al giudice civile di esperire controlli mirati e di maggior efficacia ai fini del raggiungimento degli obiettivi istituzionali[footnoteRef:10]. [10:  E, del resto, l'esperienza giurisprudenziale insegna che in taluni casi le indagini della Guardia di finanza sono risultate particolarmente incisive e proficue proprio grazie ad un accurato lavoro preparatorio seguito dal coniuge debole e dal suo avvocato. Ci si riferisce a due casi, rispettivamente verificatisi ad Ancona e a Livorno, citati dall'Avv. M. Marino, Presidente dell'Aiaf, nel corso del Convegno del 10 aprile 2003, di cui si è detto in precedenza.] 

Un'altra tipologia di attività nella quale la polizia tributaria può dare un concreto contributo al giudice è l'ausilio alla valutazione degli elementi acquisiti, allorquando sia necessario disporre di cognizioni tecniche specialistiche che non necessariamente fanno parte del bagaglio professionale degli organi giurisdizionali.
In questo caso, quindi, la polizia tributaria svolge una funzione di consulenza, sempre nell’ottica del contributo istituzionalmente dovuto ad un altro organo dello Stato, nell'interesse ed al servizio del cittadino.

[bookmark: _Toc140482749][bookmark: _Toc144372924]1.8 I risvolti di natura fiscale
Gli esiti positivi delle indagini della polizia tributaria produrranno inevitabilmente due importanti effetti.
In primo luogo, si produrrà l’effetto previsto nell'ambito del procedimento di separazione e di divorzio, ossia nell’alveo naturale da cui derivano gli stessi accertamenti.
In secondo luogo, si avrà un inevitabile effetto sul piano fiscale generale.
La polizia tributaria non potrà, infatti, non travasare agli uffici finanziari, i dati e le informazioni acquisiti nel corso dell’attività delegata, anche ai fini del conseguente accertamento tributario.
Emerge come tale profilo risulti, sotto alcuni aspetti, contrario agli interessi del coniuge debole, in quanto dalle indagini della polizia tributaria e dalle conseguenti contestazioni fiscali potrebbe paradossalmente derivare un consistente depauperamento proprio di quelle risorse "non ufficiali" sulle quali si faceva affidamento per un assegno divorzile più consistente.
Ciononostante, come detto, ai sensi dell'art. 36 del D.P.R. n. 600 del 1973, è lo stesso Legislatore che ha inteso tutelare tutti i profili potenzialmente rilevanti per le casse dell'Erario e ciò anche quando le informazioni e i dati utili a tale scopo derivino dall’attività svolta dagli organi giurisdizionali civili o amministrativi.
Peraltro, vale rilevare che gli artt. 33 dello stesso D.P.R. n. 600/1973 e 63 del D.P.R. 26 ottobre 1972, n. 633, in materia di Iva, disciplinano l'utilizzazione ai fini fiscali anche dei dati emersi nel corso di un procedimento penale.
Questo per mettere in evidenza come, allorquando la Guardia di finanza viene a conoscenza di dati e notizie utili ai fini di possibili contestazioni fiscali è, ovviamente, istituzionalmente tenuta a sviluppare gli stessi in relazione alle conseguenze amministrative e penali che ne dovessero derivare.
Di assoluto rilievo, poi, in questo contesto la possibile disamina circa l’“effettivo tenore di vita” del soggetto passivo delle indagini come espressamente previsto anche dalla disposizione di nuovo conio inserita nel c.p.c.
Il riferimento operato dal Legislatore rimanda al cosiddetto "accertamento sintetico", disciplinato dall'art. 38, commi 4 e ss., del D.P.R. n. 600 del 1973, che consentono di contestare maggiori redditi imponibili non sulla base delle "entrate", ma sulla base delle spese sostenute in un dato periodo di tempo.
E, infatti, allo scopo di misurare la capacità di spesa del contribuente, viene dato rilievo[footnoteRef:11] all’acquisto di beni non di prima necessità quali: imbarcazioni, auto di lusso, possesso di cavalli, iscrizione a scuole e circoli esclusivi, acquisto di opere d’arte ecc… Sono prese in considerazione, altresì, anche altre spese, quali, a titolo indicativo, quelle sostenute per turismo, viaggi, iscrizione a palestre, centri benessere, le spese per oneri deducibili e detraibili (spese mediche, assicurative, per contributi previdenziali, per riscatti di laurea o del periodo militare), nonché le spese di qualsiasi genere che emergono dalle comunicazioni delle operazioni Iva previste dal cd. “Spesometro” (ex art. 21, D.L. n. 78/2010). [11:  Cfr. circolare 12 marzo 2010, n. 12/E, risp. 8.1.] 

La norma prevede la facoltà di determinare sinteticamente il reddito complessivo del contribuente sulla base di specifici criteri rapportati alle spese di qualsiasi genere sostenute nel corso del periodo d’imposta, ma non in misura equivalente alle spese medesime.
[bookmark: _Toc140482751]2. 
Il principale strumento operativo della polizia tributaria: le cc.dd. “Indagini finanziarie”






[bookmark: _Toc140482752][bookmark: _Toc144372926]2.1 Premessa
Abbiamo detto che, tra gli strumenti della polizia tributaria utili a soddisfare qualsivoglia richiesta formulata dal giudice civile finalizzata alla oggettiva ricostruzione del contesto economico di riferimento e alla corretta determinazione delle somme dovuti tra i coniugi a titolo di assegno divorzile e/o mantenimento dei figli, assume rilievo lo strumento delle “Indagini finanziarie” che, dunque, vale la pena di analizzare circa il suo funzionamento e potenzialità.
Come noto, l'art. 32, comma 1, nn. 2), 5) e 7), del D.P.R. 29 settembre 1973, n. 600 e l'art. 51, comma 2, nn. 2), 5) e 7), del D.P.R. 26 ottobre 1972, n. 633, sono stati modificati dai commi 402 e 403 dell'art. 1 della L. 30 dicembre 2004, n. 311 e, a loro volta, ulteriormente oggetto di modifiche, specie per quanto attiene alla data di entrata in vigore delle nuove disposizioni.
Le norme sopra richiamate, in vigore dal 1° settembre 2006[footnoteRef:12], fanno riferimento alla nota disciplina delle cosiddette “indagini finanziarie”[footnoteRef:13] e, in particolare, hanno sancito il rafforzamento dei poteri di controllo degli uffici e della Guardia di finanza, relativamente alla gestione di dati, notizie e documenti acquisibili nel corso della fase istruttoria del procedimento di accertamento. [12:  Sotto tale profilo si segnala che, originariamente, il comma 404 dell'art. 1 della legge Finanziaria in esame ha disposto che le disposizioni relative alle modalità di trasmissione dei flussi avessero effetto dal 1° luglio 2005. Di seguito, in forza del provvedimento direttoriale del 1° luglio 2005, il predetto effetto è stato postergato alla data del 1° gennaio 2006. Con successivi provvedimenti direttoriali del 24 febbraio 2006 e del 28 aprile 2006, la nuova procedura è stata resa operativa a partire dal 1° settembre 2006, mentre al precedente 30 giugno 2006 è stato fissato il termine per la comunicazione dell'indirizzo di posta elettronica certificata da parte degli intermediari, nell'ambito delle disposizioni relative alle indagini finanziarie.]  [13:  Questa, infatti, è la nuova denominazione di quelle attività di indagini che, sotto la previgente disciplina, si è consolidata come quella delle "indagini bancarie" o degli "accertamenti" bancari e che, ora, assume l'aggettivazione di "finanziarie", anche in considerazione del più vasto e articolato ambito generale del mercato finanziario.] 

Ovviamente, le stesse non tralasciano altri aspetti fondamentali, quali i conseguenti diritti e doveri del contribuente[footnoteRef:14] sottoposto al controllo (o di eventuali soggetti terzi)[footnoteRef:15] e, soprattutto, non dimenticano il destinatario delle richieste (il cosiddetto "intermediario finanziario")[footnoteRef:16], la cui platea è stata sensibilmente estesa e nei cui confronti sono stati posti precisi e stringenti doveri, per la cui violazione sono state pure inasprite le relative sanzioni amministrative. [14:  Per "contribuente" deve intendersi il soggetto destinatario sostanziale delle indagini e, di solito, coincide con il "cliente", ovverosia il soggetto che "intrattiene un rapporto negoziale continuativo e/o effettua singole operazioni occasionali presso l'intermediario finanziario".]  [15:  Per "soggetti terzi" si intendono quei soggetti nei cui confronti vengono estese le indagini attivate nei confronti del cliente o contribuente nelle ipotesi di rapporti cointestati e/o in disponibilità per delega e/o per interposizione fittizia.]  [16:  A titolo esemplificativo si possono ricomprendere tra gli intermediari finanziari i seguenti soggetti: le banche, la società Poste Italiane S.p.A., gli intermediari finanziari, le imprese di investimento, gli organismi di investimento collettivo del risparmio, le società di gestione del risparmio, le società fiduciarie di cui alla elencazione contenuta nei novellati nn. 6-bis e 7) degli artt. 32 del D.P.R. 29 settembre 1973, n. 600, e 51 del D.P.R. 26 ottobre 1972, n. 633.] 

In sostanza, in linea con quanto chiarito con la circolare dell'Agenzia delle Entrate del 19 ottobre 2006, n. 32/E, nell'ambito dei rispettivi comparti impositivi delle imposte sui redditi e dell'imposta sul valore aggiunto, i citati commi 402 e 403 dell'art. 1 della L. n. 311 del 2004, hanno apportato un forte e importante potenziamento al predetto settore delle indagini finanziarie[footnoteRef:17]. [17:  Tanto, attraverso interventi di varia natura che attengono, da un lato, al problema della chiarezza e della leggibilità dei testi legislativi e, dall'altro lato, rimuovendo anche le non poche "scorie" di segretezza opponibili all'Amministrazione, hanno reso possibile l'accesso a una molteplicità di nuovi rapporti: di natura soggettiva, nei confronti di qualsiasi operatore creditizio o finanziario (comprese, con rinnovata attenzione, le società fiduciarie, comunque denominate), e oggettiva, rispetto a ogni tipologia di rapporto, operazione (intesa in senso onnicomprensivo) anche isolata o servizio, indipendentemente da qualsivoglia collegamento funzionale, anche solamente "connesso", ad un "conto" la cui nozione, peraltro, si identifica in un rapporto, sia pure di natura del tutto speciale, tra intermediario e cliente (così, circolare n. 32/E cit.).] 

Certamente può condividersi l'osservazione dell'Agenzia delle Entrate nella citata circolare, allorquando si afferma che la presente modifica normativa costituisce "un naturale approdo della lunga evoluzione che si è mossa nel solco dell'indirizzo segnato dalla stessa Corte Costituzionale (sentenza n. 51 del 18 febbraio 1992), in cui gli interventi operati, a più riprese, dal legislatore hanno condotto a un totale superamento del cosiddetto segreto bancario e a un rafforzamento dei poteri conoscitivi dell'Amministrazione finanziaria"[footnoteRef:18].  [18:  E tanto, anche in piena sintonia con la posizione assunta dall'OCSE, nell'ambito degli strumenti concernenti lo scambio di informazioni, giacché il Modello di Convenzione contro le doppie imposizioni (art. 26, paragrafo 5) stabilisce il principio secondo il quale uno Stato richiesto non può rifiutarsi di fornire dette informazioni richiamando l'esistenza del "segreto bancario" all'interno del proprio ordinamento.] 


[bookmark: _Toc140482753][bookmark: _Toc144372927]2.2 Le fonti normative di riferimento
Prima di esaminare con maggior attenzione i profili connessi all’utilizzabilità dello strumento delle Indagini finanziarie nell’ambito del giudizio civile di separazione e divorzio, la complessità della materia impone, quanto meno per cercare di preservare un approccio esegetico basato sulle disposizioni normative, di accennare alle fonti di disciplina della materia de qua.
Con la prima e principale fonte già citata (la Legge 30 dicembre 2004, n. 311), sono state introdotte numerose disposizioni in materia di accertamento, finalizzate al contrasto dell'evasione in materia di imposte sui redditi ed Iva. In particolare, ai sensi degli artt. 32, comma 1, del D.P.R. n. 600/1973 e 51, comma 2, del D.P.R. n. 633/1972, l'Amministrazione finanziaria può richiedere ad alcune particolari categorie di soggetti "… dati, notizie e documenti relativi a qualsiasi rapporto intrattenuto od operazione effettuata, ivi compresi i servizi prestati, con i loro clienti, nonché alle garanzie prestate da terzi …".
Va, poi, segnalato un successivo provvedimento normativo emanato in materia [il D.L. 30 settembre 2005, n. 203, convertito, con modificazioni, dalla L. 2 dicembre 2005, n. 248 recante "Misure di contrasto all'evasione fiscale e disposizioni urgenti in materia tributaria e finanziaria"] con il quale la suddetta disciplina è stata ulteriormente modificata[footnoteRef:19]. [19:  Con tale norma, infatti, accanto alle disposizioni in materia di indagini finanziarie relative alla casella di posta certificata, sono state introdotte specifiche disposizioni in materia della cosiddetta Anagrafe tributaria. Con l'art. 37, comma 4, del D.L. 4 luglio 2006, n. 223, convertito, con modificazioni, nella L. 4 agosto 2006, n. 248 è stato implementato il sistema dell'Anagrafe tributaria mediante l'introduzione, a carico degli operatori finanziari, dell'obbligo di comunicare telematicamente a detta Anagrafe "… l'esistenza di rapporti, nonché la natura degli stessi … con l'indicazione dei dati anagrafici dei titolari, compreso il codice fiscale …". Anche tale disposizione è stata oggetto di un apposito provvedimento del Direttore dell'Agenzia delle Entrate del 19 gennaio scorso (in "il fisco" n. 8/2007, fascicolo n. 2, pag. 1061), attraverso il quale sono state definite le modalità ed i termini delle trasmissioni nonché le specifiche tecniche di formato. In particolare, in merito ai termini di comunicazione, il sopra richiamato provvedimento dispone che: le comunicazioni dei rapporti in essere alla data del 31 dicembre 2006, nonché quelle relative ai rapporti cessati nel periodo compreso tra il 1° gennaio 2005 ed il 31 dicembre 2006, devono essere effettuate entro il 30 aprile 2007; le comunicazioni relative alle modifiche, comprese le cessazioni, le informazioni riguardanti i nuovi rapporti instaurati per ciascun mese, vanno effettuate entro il mese successivo; le comunicazioni relative al periodo compreso tra gennaio e aprile 2007 andranno effettuate entro il 31 maggio 2007.] 

A tali previsioni ha fatto seguito l’emanazione delle previste disposizioni di attuazione che hanno permesso di pervenire alla concreta applicazione della nuova disciplina sui poteri di accesso alle informazioni bancarie e finanziarie da parte degli uffici dell'Amministrazione finanziaria.
In particolare, con il provvedimento dell'Agenzia delle Entrate del 22 dicembre 2005[footnoteRef:20], sono state stabilite le disposizioni attuative e le modalità tecniche di trasmissione delle richieste, delle risposte, nonché dei dati e delle notizie riguardanti i rapporti e le operazioni in materia di indagini bancarie da parte dell'Amministrazione finanziaria. [20:  Detto provvedimento, recante "Disposizioni attuative dell'articolo 32, terzo comma, del decreto del Presidente della Repubblica 29 settembre 1973, n. 600, e dell'articolo 51, quarto comma, del decreto del Presidente della Repubblica 26 ottobre 1972, n. 633, relative alle modalità di trasmissione telematica delle richieste e delle risposte, nonché dei dati, notizie e documenti in esse contenuti" è stato pubblicato nel Supplemento ordinario n. 6 alla Gazzetta Ufficiale n. 7 del 10 gennaio 2006.] 

Con tale provvedimento è stato, dunque, previsto l'obbligo, per gli operatori finanziari indicati dall'art. 32, comma 1, n. 7), del D.P.R. n. 600/1973, e dall'art. 51, comma 2, n. 7), del D.P.R. 633/1972 di dotarsi di una casella di posta elettronica certificata prevista dall'art. 14 del D.P.R. 11 febbraio 2005, n. 68, avvalendosi di uno dei gestori inclusi nell'elenco pubblico disciplinato dallo stesso art. 14[footnoteRef:21]. [21:  Il D.P.R. 11 febbraio 2005, n. 68, "Regolamento recante disposizioni per l'utilizzo della posta elettronica certificata, a norma dell'articolo 27 della legge 16 gennaio 2003, n. 3", all'art. 14, disciplina l'"Elenco dei gestori di posta elettronica certificata". In particolare, si riportano i primi quattro commi di detto articolo: "1. Il mittente o il destinatario che intendono fruire del servizio di posta elettronica certificata si avvalgono dei gestori inclusi in un apposito elenco pubblico disciplinato dal presente articolo. 2. Le pubbliche amministrazioni ed i privati che intendono esercitare l'attività di gestore di posta elettronica certificata inviano al CNIPA domanda di iscrizione nell'elenco dei gestori di posta elettronica certificata. 3. I richiedenti l'iscrizione nell'elenco dei gestori di posta elettronica certificata diversi dalle pubbliche amministrazioni devono avere natura giuridica di società di capitali e capitale sociale interamente versato non inferiore a un milione di euro. 4. I gestori di posta elettronica certificata o, se persone giuridiche, i loro legali rappresentanti ed i soggetti preposti all'amministrazione devono, inoltre, possedere i requisiti di onorabilità richiesti ai soggetti che svolgono funzioni di amministrazione, direzione e controllo presso le banche di cui all'articolo 26 del testo unico delle leggi in materia bancaria e creditizia, di cui al decreto legislativo 1° settembre 1993, n. 385, e successive modificazioni".] 

Alle predette disposizioni hanno fatto seguito ulteriori provvedimenti attuativi emanati dall’Agenzia delle entrate finalizzati, oltre che a prorogare, nella fase iniziale, il termine di attuazione delle anzidette prescrizioni, soprattutto a disciplinare le modalità tecniche di trasmissione dei dati, all’estensione alle società ed enti di assicurazione degli obblighi di risposta telematica alle indagini finanziarie, nonché degli obblighi di comunicazione all’Archivio dei rapporti finanziari.

[bookmark: _Toc140482754][bookmark: _Toc144372928]2.3 Ambito soggettivo di applicazione della disciplina delle Indagini finanziarie
Sotto il profilo soggettivo, l'attività istruttoria delle indagini creditizie e finanziarie in esame coinvolge entità diverse, in quanto destinatarie delle disposizioni che caratterizzano il novellato sistema normativo di riferimento.
In particolare, si tratta delle seguenti categorie di soggetti: 
· Organi procedenti, preventivamente autorizzati dalle rispettive autorità sovraordinate;
· Intermediari, detentori, a causa della propria attività, dei dati, notizie e documenti;
· "clienti-contribuenti", effettivi destinatari del controllo fiscale, nozione che legittimamente può essere estesa anche a soggetti "terzi", allorquando sia configurabile una loro fittizia interposizione.

[bookmark: _Toc140482755]

[bookmark: _Toc144372929]2.3.1 Gli organi deputati all'inoltro delle richieste
La complessa e articolata procedura istruttoria delle indagini relative alle imposte sui redditi, all'Iva e all'Irap, prende il via con la richiesta rivolta dall'Organo procedente alla rispettiva autorità sovraordinata.
La già citata circolare n. 32/E, sul punto, procede ad una elencazione di ciascun soggetto a tal fine legittimato, trattasi in particolare: 
· degli uffici centrali della Direzione centrale Accertamento dell'Agenzia delle Entrate;
· degli uffici locali dell'Agenzia delle Entrate;
· della Guardia di finanza;
· dei giudici tributario di primo e secondo grado (già Commissioni tributarie provinciali e regionali, ex art. 7 del D.Lgs. 31 dicembre 1992, n. 546)[footnoteRef:22].  [22:  Resta, chiaramente, escluso dal novero dei soggetti legittimati a formulare le richieste in esame il Servizio centrale degli Ispettori tributari, istituito dall'art. 9 della L. 24 aprile 1980, n. 146, ma poi inglobato dal Dipartimento delle Finanze del MEF.] 

Per completezza si evidenzia che sotto la previgente normativa di cui alla Legge 30 dicembre 1991, n. 413, i soggetti legittimati a presentare la richiesta - all'epoca limitata alle banche e alle poste per quanto riguarda la copia dei conti e al contribuente con riguardo alla dichiarazione relativa ai "rapporti" intrattenuti con tutti gli intermediari - erano: gli uffici delle imposte dirette; gli uffici dell'imposta sul valore aggiunto; il Sistema informativo del Ministero delle finanze; la Guardia di finanza; gli Ispettori del Servizio centrale tributario; le Commissioni tributarie provinciali e regionali[footnoteRef:23].  [23:  In tal senso la circolare n. 32/E più volte citata.] 


[bookmark: _Toc140482756][bookmark: _Toc144372930]2.3.2 Gli intermediari finanziari destinatari delle richieste
La legge n. 311/2004 citata ha, senza dubbio, ampliato l'ambito di operatività della procedura istruttoria in esame[footnoteRef:24] anche allo scopo di adeguare l'istituto alla profonda mutazione intervenuta nel mondo creditizio e finanziario che ha visto moltiplicarsi il numero degli intermediari finanziari istituzionali abilitati a compiere operazioni di impiego, gestione e movimentazione delle disponibilità economiche e finanziarie[footnoteRef:25]. [24:  Dal punto di vista normativo tale ampliamento è avvenuto attraverso la riformulazione dei nn. 7) degli artt. 32 del D.P.R. n. 600 del 1973 e 51 del D.P.R. n. 633 del 1972.]  [25:  In tal senso la citata circolare n. 32/E del 2006 che così prosegue: "nel settore sono entrati Assicurazioni, Broker, Società finanziarie, Gruppi telefonici, Società di intermediazione e altri soggetti privati, prima dediti solo a svolgere la loro attività tipica. Infatti, attraverso la costituzione di società create allo scopo e con la veste tipica delle attività esercitabili nei diversi ambiti, tutti 'fanno banca' o attività finanziaria. Così, accanto alle banche e alle poste hanno trovato ingresso le società appartenenti al cosiddetto settore parabancario (leasing, factoring, credito al consumo), le società finanziarie, le società di intermediazione mobiliare, le società fiduciarie, le società di gestione del risparmio, nonché le varie forme di gestione e partecipazione in organismi di investimento collettivo del risparmio".] 

Il richiamato provvedimento direttoriale del 22 dicembre 2005 ha individuato nei seguenti soggetti le "categorie" di intermediari destinatari delle richieste: 
A) Banche. Trattasi delle imprese che svolgono l'attività di raccolta del risparmio tra il pubblico e di esercizio del credito[footnoteRef:26].  [26:  Il D.Lgs. 1° settembre 1993, n. 385 (cosiddetto TUB) afferma trattarsi di "imprese la cui attività consiste nel ricevere depositi o altri fondi rimborsabili dal pubblico e nel concedere crediti per proprio conto" potendo svolgere tutte le attività elencate nell'allegato alla Direttiva n. 89/646/CEE del 15 dicembre 1989.] 

B) Poste Italiane S.p.A. Società per azioni costituita il 28 dicembre 1998 per trasformazione dell'Ente Poste Italiane e che esercita il servizio universale postale e dei pagamenti su tutto il territorio nazionale ed è ripartita in cinque Divisioni tra cui quella, autonoma, di bancoposta che in particolare interessa la procedura istruttoria in commento, trattandosi della struttura competente per i servizi finanziari della Società. 
C) Altri intermediari finanziari. C1) Soggetti iscritti nell'elenco generale di cui all'art. 106, comma 1, del testo unico bancario (approvato con D.Lgs. 1° settembre 1993, n. 385, di seguito TUB), che esercitano l'attività di concessione di finanziamenti, locazione finanziaria, assunzione di partecipazioni, servizi di pagamento (tra cui emissione e gestione di carte di credito, trasferimento di fondi sotto qualsiasi forma), intermediazione in cambi. C2) Soggetti iscritti nell'elenco speciale tenuto da Banca d'Italia ex art. 107 del TUB, già compresi nell'elenco generale di cui al predetto art. 106 del TUB ed esercenti le medesime attività, ma che si caratterizzano sia per la maggior dimensione che per la possibilità di esercitare, previa autorizzazione della Banca d'Italia e sentita la Consob, attività di servizi di investimento o di acquisire fondi con l'obbligo di rimborso. C3) Soggetti che svolgono attività finanziaria non nei confronti del pubblico, quali le holding di partecipazione, iscritte in una apposita sezione dell'elenco generale di cui all'art. 113 del citato TUB. C4) Soggetti che rilasciano garanzie a favore di banche nell'interesse degli appartenenti ai soggetti stessi, quali, ad esempio, i consorzi e le cooperative di garanzia collettiva fidi, iscritte alla sezione dell'elenco di cui all'art. 155, comma 4, del TUB, che esercitano in via esclusiva solo detta attività. C5) Soggetti che esercitano l'attività di cambiavalute iscritti nell'apposita sezione di cui all'art. 155, comma 5, del TUB (come, ad esempio, le Associazioni Turistiche Pro Loco). C6) Soggetti detti "casse peota" che esercitano la raccolta in ambito locale di modesti importi, nonché l'erogazione di prestiti senza fini di lucro, debitamente iscritti nell'apposita sezione dell'elenco di cui all'art. 155, comma 6, del TUB. C7) Agenti in attività finanziaria di cui all'art. 1, comma 1, lettera n), del D.Lgs. 25 settembre 1999, n. 374 e dal successivo art. 3 dello stesso decreto, che svolgono attività di varia natura come, ad esempio, custodia, trasporto valori, commercio in oro, gestione case da gioco, oltre ad attività come quella immobiliare, dell'esercizio di case d'asta, del recupero crediti, eccetera. C8) Operatori professionali in oro di cui agli artt. 1 e 2 della L. 17 gennaio 2000, n. 7, il cui operato può dare origine a operazioni finanziarie vere e proprie, come quelle esercitate dalle banche situate nelle zone di Arezzo e Valenza Po (prestiti in oro, creazioni di garanzie, eccetera). C9) Istituti di moneta elettronica (IMEL) ai quali l'art. 114-bis del TUB ha riservato, unitamente alle banche, l'emissione di moneta elettronica[footnoteRef:27]. C10) Imprese di investimento, quali, normalmente, sono le imprese di investimento mobiliare (SIM), diverse dalle banche, che, insieme a queste ultime, sono autorizzate a svolgere servizi di investimento nei confronti del pubblico[footnoteRef:28]. C11) Organismi di investimento collettivo del risparmio (OICR) che l'art. 1, lettera m), del testo unico sull'intermediazione finanziaria (D.Lgs. 24 febbraio 1998, n. 58, di seguito TUF) individua nei fondi comuni di investimento e nelle SICAV (società per azioni aventi per oggetto esclusivo l'investimento collettivo del patrimonio raccolto mediante l'offerta al pubblico di proprie azioni, la cosiddetta OPA)[footnoteRef:29]. C12) Società di gestione del risparmio (SGR) che, ai sensi degli artt. 1, 18, 33 e 36 del TUF, sono società per azioni con sede legale e direzione generale in Italia, autorizzate a prestare il servizio di gestione collettiva del risparmio che si realizza attraverso la promozione, istituzione, organizzazione e gestione dei fondi comuni di investimento, sia propri che istituiti da altri soggetti[footnoteRef:30]. C13) Società fiduciarie, ovvero l'ultima categoria di intermediario finanziario, trattasi di società, regolate dalla L. 23 novembre 1939, n. 1966, che si propongono di assumere l'amministrazione e la gestione di beni mobili, immobili e partecipazioni per conto terzi, nonché l'organizzazione di aziende e la rappresentanza dei portatori di titoli e quote societarie[footnoteRef:31].  [27:  I predetti istituti esercitano in via esclusiva l'attività di emissione della moneta elettronica, intendendosi per tale "il valore monetario rappresentato da un credito nei confronti dell'emittente, memorizzato su un dispositivo elettronico, emesso dietro ricezione di fondi, il cui valore non sia inferiore al valore monetario emesso, accettato come mezzo di pagamento da imprese diverse dall'emittente". Pertanto, le somme in contanti ricevute dagli IMEL sono tempestivamente trasformate in moneta elettronica e non costituiscono depositi della clientela; su di esse non sono conseguentemente corrisposti interessi e non sono coperte dalle garanzie dei depositi (argumenta ex circolare n. 32/E in esame).]  [28:  Detta categoria è stata introdotta dal D.Lgs. 23 luglio 1996, n. 415 (cosiddetto decreto Eurosim). Ai sensi dell'art. 1 del D.Lgs. 24 febbraio 1998, n. 58 (cosiddetto TUF) sono definite quali imprese di investimento soltanto le SIM e le altre imprese di investimento aventi sede legale e direzione generale in uno Stato sia comunitario che extracomunitario, la cui attività principale è quella dell'intermediazione titoli e di collocamento per le nuove quotazioni di imprese. Dette imprese, inoltre, gestiscono patrimoni e raccolgono risparmio; in particolare, possono negoziare azioni, obbligazioni, quote di fondi comuni, prodotti derivati, collocare e distribuire strumenti finanziari.]  [29:  La circolare n. 32/E del 2006 sul punto rammenta che "la differenza nell'investimento con una SICAV rispetto a un fondo comune si traduce in un acquisto di azioni invece che di quote; il sottoscrittore SICAV può infatti partecipare all'assemblea degli azionisti, esercitare il diritto di voto e confrontarsi con l'operato dei gestori. Il fondo comune, naturalmente, è da intendersi in senso ampio e quindi riferibile ai fondi mobiliari aperti, chiusi e immobiliari".]  [30:  Tali società, sempre secondo quanto riferito dall'Agenzia delle Entrate con la circolare n. 32/E, "possono gestire anche il patrimonio delle SICAV e i fondi pensione; tale gestione si realizza, a sua volta, mediante l'investimento avente per oggetto strumenti finanziari, crediti, o altri beni mobili o immobili. In pratica, le SGR rappresentano lo strumento destinato alla gestione per conto terzi di portafogli mobiliari. La creazione di una siffatta società all'interno di un Gruppo finanziario consente di accentrare tutte le attività di asset management, in precedenza svolte da diversi soggetti, all'interno dello stesso Gruppo (banche, SIM, fondi comuni, eccetera). Le SGR, oltre che gestire fondi aperti, chiusi mobiliari e immobiliari, possono gestire anche fondi speculativi (quote di hedge fund esteri per le quali non è prevista l'emissione dei relativi certificati)".]  [31:  Sull'attività delle "fiduciarie", la circolare in esame afferma che la contabilità delle operazioni effettuate per conto della clientela viene registrata in un apposito conto intestato alla fiduciaria e aperto presso la banca di riferimento; si tratta in pratica di un conto globale dove vengono registrati tutti i movimenti di entrata e di uscita dei clienti della fiduciaria, ovviamente tenuti distinti per singolo cliente tramite opportune codificazioni.] 

Successivamente, con il D.L. 6 luglio 2011, n. 98, sono state apportate importanti innovazioni in materia di accertamento. Nel previgente quadro giuridico di riferimento, come già osservato, con l'emanazione della legge 30 dicembre 2004, n. 311, erano già state introdotte rilevanti novità tanto da passare dal concetto di indagini bancarie a quello di indagini finanziarie, nozione comprensiva di tutti i possibili flussi finanziari riconducibili al contribuente.
In sostanza, sotto il profilo soggettivo, gli accertamenti sono stati estesi a tutti gli intermediari finanziari, alle imprese di investimento ed agli organismi di investimento collettivo del risparmio, alle società di gestione del risparmio e alle società fiduciarie.
Nel contempo, è stata ampliata anche la portata oggettiva delle indagini atteso che l'Amministrazione finanziaria può chiedere ed ottenere tutti i dati, le notizie ed i documenti relativi a qualsiasi rapporto intrattenuto od operazione effettuata, ivi compresi i servizi resi, con i loro clienti, nonché alle garanzie prestate da terzi.
Con specifico riferimento alle società ed enti di assicurazione, la disciplina in materia di indagini finanziarie è sempre stata alquanto restrittiva. Infatti, con riferimento a tali soggetti, era possibile inoltrare richieste soltanto per i rapporti con gli assicurati al ramo vita, con facoltà di chiedere «esclusivamente» dati e notizie relativi «alla durata del contratto di assicurazione, all'ammontare del premio e all'individuazione del soggetto tenuto a corrisponderlo».
Inoltre, le informazioni sulla categoria potevano essere fornite, a seconda della richiesta, cumulativamente o specificamente per ogni soggetto che ne facesse parte, fatta eccezione per quelle dirette a taluni operatori, tra i quali non erano comprese le società ed enti di assicurazione.
Con l'art. 23, commi 24 e 25, del citato D.L. n. 98/2011, al dichiarato scopo di «razionalizzare e potenziare» le indagini finanziarie, si è intervenuti sulla formulazione dei menzionati artt. 51, 52 e 32, 33, per ampliare la categoria dei soggetti destinatari delle richieste ed il relativo oggetto. 
Per quanto concerne il primo profilo, è stato rimosso il vincolo relativo alle informazioni sulle categorie inserendo tra i destinatari delle richieste specifiche anche le società ed imprese di assicurazione. In sostanza, è stata estesa a tali soggetti la disciplina dettata con la legge n. 311/2004 per le società fiduciarie avendo, appunto, espunto quest'ultima categoria dall'ambito applicativo del n. 5) degli artt. 51 del D.P.R. n. 633/1972 e 32 del D.P.R. n. 600/1973, che disciplina la possibilità di richiedere agli enti, agli organi ed Amministrazioni di vario tipo informazioni sul conto dei soggetti indicati singolarmente o per categorie.
Conseguentemente, le società ed enti di assicurazione, limitatamente all'attività finanziaria, sono considerati alla stregua degli altri soggetti. Infatti, parallelamente, si è provveduto ad integrare il successivo n. 7) sicché la Guardia di finanza, l'Agenzia delle entrate, gli Uffici centrali della Direzione centrale accertamento della medesima Agenzia, le Commissioni tributarie e gli Uffici locali dell'Agenzia delle dogane possono richiedere alle società ed enti di assicurazione «dati, notizie e documenti relativi a qualsiasi rapporto intrattenuto od operazione effettuata».
A differenza, però, di quanto avviene per le banche e gli altri intermediari finanziari, le richieste devono essere limitate ai rapporti relativi alle «attività finanziarie» poste in essere.
D) Il Responsabile della struttura accentrata.
Considerata l'evoluzione delle strutture organizzative del sistema creditizio e finanziario e la nuova struttura che i grandi gruppi bancari e finanziari si sono dati, il legislatore ha inserito in entrambi i nn. 7), sia dell'art. 32 del D.P.R. n. 600 del 1973 che dell'art. 51 del D.P.R. n. 633 del 1972, una ulteriore categoria di destinatari delle richieste, individuandola nei cosiddetti responsabili della "struttura accentrata" degli intermediari[footnoteRef:32]. [32:  Tanto, tenuto conto sia della scarsa utilità dell'invio delle richieste a ogni singolo soggetto bancario o finanziario e sia in considerazione del processo di concentrazione bancaria che ha creato numerosi Gruppi bancari, di diverse dimensioni, da cui sono scaturite grandi banche che, a loro volta, hanno inglobato numerosi istituti di credito.] 

In particolare, per effetto di tale previsione, è previsto che, qualora ciò sia possibile, le richieste vengano inviate direttamente alle direzioni generali delle banche o degli altri intermediari, in luogo di tutte le singole dipendenze di queste: in tal modo, si dovrebbe evitare il rischio di ricerche dispendiose e, spesso, infruttuose. 

[bookmark: _Toc140482757][bookmark: _Toc144372931]2.3.3 I contribuenti destinatari degli effetti delle richieste
Il "contribuente" rappresenta il soggetto che, di regola, coincide con il "cliente" dell'intermediario, in quanto intrattiene con questo un rapporto negoziale continuativo o effettua singole operazioni occasionali ed è il destinatario sostanziale delle indagini finanziarie di cui all'art. 32 del D.P.R. n. 600 del 1973 e all'art. 51 del D.P.R. n. 633 del 1972[footnoteRef:33]. [33:  Precisa sul punto la circolare n. 32/E che: "ai fini istruttori, il vocabolo 'contribuente', anche se letteralmente abbandonato dalla legge, ricomprende non solo titolari di situazioni e presupposti anche plurisoggettivi, ma, in più, destinatari privi di una relazione giuridica diretta con il Fisco nazionale. In sostanza, l'esigenza di un'adeguata operatività del potere di controllo ha indotto il legislatore ad attrarre nell'area della specifica soggettività istruttoria anche figure che nel campo strettamente tributario risultano sprovviste dell'anzidetto status, ovvero, in sede civilistica, hanno una limitata rilevanza giuridica".] 

Devono, così, considerarsi "contribuenti" o, comunque destinatari dell'applicazione della disciplina in esame, non solamente le persone fisiche e giuridiche, ma anche "ogni altro soggetto, titolare o meno di situazioni giuridiche che costituiscono il presupposto del tributo, anche come destinatario unitario soltanto di accertamento e non anche di imputazione del reddito"[footnoteRef:34].  [34:  Così la circolare n. 32/E che, sul punto, prosegue prevedendo che sono da ricomprendersi tra i destinatari delle indagini anche: le società di persone ed enti assimilati, compreso il GEIE; le associazioni tra artisti e professionisti, comprese le società tra professionisti; gli enti pubblici e privati non commerciali; le società e gli enti di ogni tipo, anche senza personalità giuridica, come le stabili organizzazioni di soggetti esteri non residenti, di cui all'art. 162 del Tuir, le persone fisiche, non residenti nel territorio dello Stato.] 


[bookmark: _Toc140482758][bookmark: _Toc144372932]2.3.4 I soggetti terzi
Un cenno merita, infine, anche per l’espresso richiamo operato dalla previsione di nuovo conio contenuta nel c.p.c., la figura dei cosiddetti "soggetti terzi", quali soggetti nei cui confronti possono essere estese le indagini attivate verso il cliente o il contribuente nelle ipotesi di rapporti cointestati e/o di disponibilità per delega e/o per interposizione fittizia nei modi e secondo le procedure di cui si parlerà nel prosieguo del presente lavoro.

[bookmark: _Toc140482759][bookmark: _Toc144372933]2.4 Ambito oggettivo di applicazione della norma
La novità normative che negli anni hanno interessato la disciplina delle Indagini finanziarie hanno apportato profonde modifiche ai nn. 7) dell'art. 32 del D.P.R. n. 600 e dell'art. 51 del D.P.R. n. 633, notevolmente ampliando il numero e la qualità degli elementi informativi accessibili da parte degli uffici e degli altri organi legittimati all’esercizio dell'attività istruttoria in esame.
In particolare, è ora prevista la possibilità di richiedere, non più soltanto a banche e poste, ma anche a tutti gli altri intermediari finanziari sopra descritti, i dati e le informazioni relativi non solo ai rapporti di conto e a quelle operazioni che vi transitano, ma anche "... a qualsiasi rapporto intrattenuto od operazione effettuata, ivi compresi i servizi prestati, con i loro clienti, nonché alle garanzie prestate da terzi …".
Gli uffici preposti, quindi, dalla data di entrata in vigore della legge, considerato il definitivo superamento della distinzione tra operazioni di conto e operazioni extra-conto, ora legalmente transitate nel vocabolo "operazioni", in tema di acquisizione degli elementi informativi, possono correlare le loro richieste a tutti i rapporti, continuativi e non: vale a dire aperture, variazioni e chiusure di conti, libretti, depositi e altro, operazioni singole, contratti relativi a cassette di sicurezza, mutui, finanziamenti di qualsiasi natura e a tutte le altre operazioni di qualsiasi specie, sia finanziarie che relative a servizi accessori e ai mezzi di pagamento, purché rilevanti agli effetti di una indagine di natura fiscale[footnoteRef:35]. [35:  In tal senso la circolare n. 32/E che precisa, tuttavia, che le disposizioni correttive di cui alla legge di conversione n. 248 del 2005, per i periodi di imposta anteriori al 1° gennaio 2006, stabiliscono che la base informativa delle operazioni extra-conto resta circoscritta a quella alimentante l'Archivio Unico Informatico (AUI), con il limite delle operazioni superiori, da ultimo, all'importo di euro 12.500, limite questo non operante per le operazioni annotate, invece, in un conto.] 

Ciò premesso, dal punto di vista oggettivo, certamente la nuova nozione normativa che consente di effettuare le indagini in relazione "… a qualsiasi rapporto intrattenuto od operazione effettuata, ivi compresi i servizi prestati …", supera di gran lunga l'ambito precedente, limitato alla semplice nozione di "copia dei conti intrattenuti"[footnoteRef:36].  [36:  In sostanza, con riferimento alle suddette categorie legali (rapporti, operazioni, inclusi i servizi prestati), la circolare n. 32/E precisa che il legislatore ha individuato tutte le operazioni relative all'attività esercitabile dagli intermediari, siano esse operazioni relative a rapporti continuativi o servizi offerti continuativamente, ovvero operazioni riferibili a servizi singolarmente prestati.] 

[bookmark: _Toc140482760][bookmark: _Toc144372934]2.4.1 Le operazioni e i rapporti oggetto di indagine
Alla luce di quanto argomentato dall'Agenzia delle Entrate con la circolare n. 32/E, le operazioni e i rapporti oggetto di indagine sono, dunque, relativi a tutte le attività, con carattere continuativo, esercitabili dagli intermediari finanziari, ovvero ai servizi offerti al cliente, con il quale viene instaurato un rapporto di scambio, nell'ambito di un negozio giuridico specifico e durevole nel tempo.
Preliminarmente, occorre precisare che, in base alle disposizioni attuali, le richieste formulate dagli uffici non sono più limitate all'ambito dei soli dati inerenti e connessi al rapporto di conto o deposito, ma possono essere riferite a tutti i rapporti intrattenuti, nonché alle operazioni eseguite direttamente allo sportello, anche senza interessamento di un conto corrente (cosiddette "operazioni per cassa" o "fuori conto")[footnoteRef:37]. [37:  L'estensione alle cosiddette operazioni fuori conto riguarda tutte quelle operazioni che, di regola, avvengono "allo sportello", non solo bancario e postale, ma anche di altri intermediari finanziari, contro presentazione di contante o assegni, senza transitare in un rapporto di conto. In tal senso, come afferma la circolare n. 32/E citata, costituiscono tipiche operazioni di sportello la richiesta di assegni circolari, il bonifico per cassa, il cambio assegni, l'acquisto di valuta estera, la sottoscrizione e la negoziazione di titoli e certificati di deposito.] 

Tra le operazioni più di frequente realizzate dagli intermediari con i loro clienti, vengono evidenziate le seguenti: 
· operazioni di natura finanziaria, quali le transazioni caratterizzate da movimentazioni di titoli e denaro;
· operazioni relative a mezzi di pagamento relative a incassi, pagamenti, trasferimenti in denaro contante, assegni di qualunque tipo, vaglia postali, bonifici, l'emissione e la gestione di carte di credito;
· operazioni relative a servizi accessori[footnoteRef:38]. [38:  La circolare n. 32/E sul punto specifica trattarsi di operazioni che riguardano la custodia e l'amministrazione di strumenti finanziari, la locazione di cassette di sicurezza, consulenza alla clientela, domiciliazione di bollette, utenze, intermediazione in cambi, concessione di finanziamenti agli investitori per consentire loro di effettuare una operazione relativa a strumenti finanziari.] 

Per l'individuazione dei movimenti oggetto di richiesta, siano essi riferibili o meno a operazioni, servizi, o rapporti continuativi, occorre fare riferimento alle apposite tabelle unite in allegato ai provvedimenti del Direttore dell'Agenzia delle Entrate del 22 dicembre 2005 e del 12 novembre 2007.
Nel sistema delle indagini finanziarie, come detto, per "rapporto" deve intendersi ogni attività avente carattere continuativo esercitabile dagli intermediari finanziari o, altrimenti, devono intendersi i servizi offerti, sempre continuativamente, al cliente, mediante la instaurazione con quest'ultimo di un "complesso di scambio" all'interno di una forma contrattuale specifica e durevole nel tempo (così circolare n. 32/E, citata).
Nella tabella dei rapporti sono stati elencati tutti i rapporti significativi ai fini fiscali: ad esempio, sono stati inseriti i rapporti che implicano un deposito (compresi i certificati di deposito e altri titoli acquistati allo sportello), i rapporti di portafoglio, i rapporti creditizi sia per cassa che non (esempio: crediti di firma), i tipi di finanziamento, i contratti di cassetta di sicurezza, i conti transitori, eccetera.
In generale, viene precisato che per qualsiasi rapporto in disponibilità del soggetto sottoposto a controllo, vanno indicati i dati del rapporto (codice rapporto, identificativo rapporto), i dati dei collegamenti e dei soggetti collegati, nonché tutte le operazioni in esso contenute[footnoteRef:39]. [39:  Nel caso, poi, in cui il soggetto sottoposto a controllo abbia agito come autore materiale, oltre ai dati del rapporto, vanno indicate solo le operazioni a lui riferibili.] 

In sostanza, precisa la circolare n. 32/E citata che la tabella dei rapporti costituisce uno degli elementi principali della procedura telematica, giacché consente di ricevere dagli operatori finanziari un'informazione completamente strutturata secondo la logica rapporti/operazioni all'interno dei rapporti (ad esempio, tutti i movimenti di un conto corrente che potranno risultare assai utili per le finalità accertative dell'organo procedente). 
Circa l’utilizzo dello strumento accertativo in parola, la stessa Agenzia delle Entrate, con la più volte richiamata circolare n. 32/E, ha avuto modo di affermare, invitando gli organi preposti ad evitare ogni eventuale eccesso nell'utilizzo delle potenzialità offerte dalla innovativa procedura telematica.
Tanto, non solo in funzione delle effettive necessità istruttorie (subordinate alla prevedibile proficuità dei relativi esiti), ma anche sul piano della riservatezza, con ciò evidenziando l'opportunità di "modulare, con maggiore attenzione rispetto al passato, le richieste sulle categorie di operatori finanziari compatibili con la posizione del soggetto sottoposto a controllo"[footnoteRef:40]. [40:  "In altri termini", prosegue la circolare n. 32/E, "anche allo scopo di evitare una diffusa divulgazione dell'esistenza di un'indagine nominativa, si vuole richiamare l'attenzione degli organi procedenti a un utilizzo dello strumento istruttorio coerentemente con le indispensabili necessità della specifica indagine".] 


[bookmark: _Toc140482761][bookmark: _Toc144372935]2.4.2 Operazioni escluse dal novero delle indagini
[bookmark: _Toc140482762]2.4.2.1 Informazioni già in possesso dell'Amministrazione finanziaria
Non si deve procedere alla rilevazione, se eseguite "extra-conto" (e, quindi, al di fuori di un rapporto stabile e continuativo instaurato con l'intermediario), di alcune operazioni già a vario titolo oggetto di comunicazione all'Anagrafe tributaria sulla base di specifiche (e diverse) disposizioni normative.
Trattasi, in particolare delle seguenti operazioni: 
· pagamento di pensioni;
· pagamento di utenze (ad esempio, dei servizi di somministrazione dell'energia, dell'acqua e del gas, dei servizi di telecomunicazione, relativi all'utenza business);
· pagamento di imposte, tasse e canoni radiotelevisivi (ad esempio, pagamenti di tributi e contributi eseguiti a favore dell'Amministrazione finanziaria o degli enti locali, anche tramite organismi preposti alla riscossione, con le relative sanzioni e interessi);
· pagamento di contributi assicurativi e previdenziali. 

[bookmark: _Toc140482763]2.4.2.2 Operazioni non significative per i controlli
Nella fattispecie rientrano le operazioni relative al pagamento e al collocamento di prodotti assicurativi, nonché le operazioni effettuate esclusivamente tra intermediari finanziari (banca-banca / fondi propri).
In particolare, l'Agenzia delle Entrate, con la circolare n. 32/E, individua alcune operazioni da non rilevare, se effettuate per cassa, tra le quali si evidenziano le seguenti: 
· pagamento di ticket sanitari;
· pagamento di canoni cimiteriali per lampade votive;
· pagamenti relativi a titoli di trasporto pubblico e privato;
· acquisti e/o prenotazione di biglietti relativi a manifestazioni sportive, fieristiche, artistiche e spettacoli di vario genere;
· pagamenti o incassi effettuati nell'ambito del servizio di tesoreria svolto per conto dello Stato o di enti pubblici non economici;
· pagamenti effettuati dagli addetti alla custodia e trasporto valori, dai pubblici ufficiali e dai coadiutori di giustizia;
· pagamenti connessi al leasing operativo che non comporta la realizzazione di un'operazione di finanziamento[footnoteRef:41].  [41:  Secondo l'orientamento confermato con la risoluzione n. 175/E del 12 agosto 2003 (in "il fisco" n. 32/2003, fascicolo n. 2, pag. 5039), il leasing operativo costituisce il rapporto giuridico che si attua tra il produttore del bene che lo concede in locazione e il locatore che utilizza il bene nella propria attività di impresa o professionale e, in quanto tale, non è da ritenersi un rapporto di finanziamento e, pertanto, non è soggetto all'applicazione della normativa sulle indagini finanziarie. Peraltro, a tali regole è, invece, soggetto il cosiddetto leasing finanziario che, come si deduce dalla definizione contenuta nell'art. 17, comma 2, della L. 2 maggio 1976, n. 183, presenta, a differenza del primo, le caratteristiche proprie di un rapporto di finanziamento ed è, quindi, da inserire tra le operazioni da rilevare (argumenta ex circolare n. 32/E citata).] 


[bookmark: _Toc140482764][bookmark: _Toc144372936]2.5 Procedure telematiche per l’inoltro delle richieste e delle risposte
Esaminati, almeno nelle linee generali, gli elementi soggettivi e oggettivi della normativa de qua, occorre procedere ad una breve disamina delle modalità con cui è previsto il funzionamento del flusso delle richieste e delle relative risposte.
Sul punto, si rileva che, modificando l'art. 32 del D.P.R. n. 600 del 1973, il comma 402, lettera c), dell'art. 1 della L. n. 311/2004 dispone che "… Le richieste di cui al primo comma, numero 7), nonché le relative risposte, anche se negative, devono essere effettuate esclusivamente in via telematica"[footnoteRef:42]. [42:  Analoga disposizione è stata prevista dalla lettera c) del successivo comma 403 in relazione all'art. 51 del D.P.R. n. 633 del 1972.] 

Le disposizioni attuative e le modalità di trasmissione delle richieste, delle risposte, nonché dei dati e delle notizie riguardanti i rapporti e le operazioni in esame sono stati dettati con il già menzionato provvedimento del Direttore dell'Agenzia delle Entrate del 22 dicembre 2005 e con il successivo analogo provvedimento del 24 febbraio 2006 e, definitivamente, sono entrate in vigore lo scorso 1° settembre 2006.
Pertanto, gli operatori finanziari, dopo essersi dotati di una casella di posta elettronica certificata prevista dall'art. 14 del D.P.R. 11 febbraio 2005, n. 68, avvalendosi di uno dei gestori inclusi nell'elenco pubblico disciplinato dallo stesso art. 14 ed aver comunicato all'Agenzia delle Entrate gli estremi della stessa, si sono adeguatamente organizzati (con software dedicati) per la verifica delle richieste pervenute dagli organi verificatori (esclusivamente tramite la casella PEC), la predisposizione delle relative risposte (se positive, con invio dei dati, notizie, eccetera, relativi all'indagato o, se negative, con una semplice risposta in cui si dichiara di non avere alcun rapporto con il contribuente soggetto della richiesta) e al successivo invio della medesima alla casella (anch'essa PEC) del verificatore.
Il canale di trasmissione delle e-mail (dei verificatori e degli intermediari), come detto, si fonda sulla cosiddetta "posta elettronica certificata" (PEC), la quale consente di produrre gli stessi effetti giuridici che, come noto, sono tipici delle notifiche a mezzo raccomandata[footnoteRef:43]. [43:  Le regole di utilizzo della PEC sono fissate dal regolamento emanato con il D.P.R. 11 febbraio 2005, n. 68, pubblicato nella G.U. n. 97 del 28 aprile 2005, e dal D.M. 2 novembre 2005, pubblicato nella G.U. n. 266 del 15 novembre 2005. Per posta elettronica certificata (PEC) si intende uno strumento analogo a quello della tipica posta elettronica, ove gli indirizzi e-mail sono certificati da soggetti inseriti in un apposito elenco, istituito presso il Centro Nazionale per l'Informatica nella Pubblica Amministrazione (CNIPA), i quali agiscono da certificatori del flusso e da garanti della trasmissione e della notifica degli atti telematici. (argumenta ex circolare n. 32/E citata).] 

Il meccanismo prescelto per le comunicazioni (in arrivo e in partenza) prevede, come accennato, l'utilizzo del formato informatico XML[footnoteRef:44], che costituisce un vero e proprio "contenitore" (come lo definisce l'Agenzia delle Entrate con la circolare n. 32/E), in cui inserire le informazioni (dati e notizie), nel rispetto delle specifiche tecniche allegate al citato provvedimento del 22 dicembre 2005. [44:  Il relativo "tracciato" è riportato nell'Allegato 4 al provvedimento del 22 dicembre 2005.] 

Il file XML "viaggia" crittografato, per evitare ogni forma di intromissione da parte di soggetti estranei al mittente e al destinatario, e, in quanto firmato elettronicamente, garantisce la corretta sottoscrizione delle richieste inviate dagli organi accertatori e degli atti prodotti dall'intermediario. 

[bookmark: _Toc140482765][bookmark: _Toc144372937]2.5.1 La tempistica per l'invio delle risposte
Motivandola sulla maggior celerità consentita dallo strumento informatico adottato, la norma in esame ha dimezzato a "trenta" giorni il termine minimo (prima pari a sessanta giorni) per la predisposizione e invio della risposta all'intermediario (termine decorrente dalla ricezione della mail inviata dall'organo richiedente).
Inoltre, è stato pure ridotto a "venti" giorni il termine massimo (precedentemente pari a trenta giorni) per la relativa proroga, che, su istanza dell'operatore finanziario, può essere concessa, dal competente Direttore centrale o Direttore regionale per l'Agenzia delle Entrate, ovvero, per il Corpo della Guardia di finanza, dal Comandante regionale per "giustificati motivi"[footnoteRef:45].  [45:  Nulla dice la norma sulle modalità di richiesta del rinvio e sulla natura dei "giustificati motivi". Sul punto, l'Agenzia delle Entrate con alcune risposte pubblicate sul sito Internet (FAQ Indagini Finanziarie), consultabili sul sito istituzionale http://www.agenziaentrate.gov.it/,  ha precisato che "Per la proroga di 20 giorni dei termini di validità delle risposte agli uffici, gli intermediari effettueranno le richieste in modalità cartacea, via posta ordinaria o via fax, indirizzandole all'organo competente che ha concesso l'autorizzazione". Non pare, comunque, possibile che tale richiesta possa essere respinta o, comunque, per tale caso, la reiezione dovrebbe essere adeguatamente motivata.] 


[bookmark: _Toc140482766][bookmark: _Toc144372938]2.5.2 Modalità di predisposizione e invio delle risposte
Un breve cenno merita il tema che, di fatto, è quello più delicato sotto il profilo delle connotazioni "tecniche informatiche" che lo caratterizzano, relativo alla procedura da seguire per la corretta compilazione delle risposte[footnoteRef:46]. [46:  Gli "spunti" del testo sono ricavati dalla risposta dell'Agenzia delle Entrate al "quesito n. 1 in materia di file XML" riportato nel sito Internet richiamato nella nota che precede.] 

In particolare, una volta verificato se sussistono o meno "elementi" a carico del soggetto indagato (e, quindi, se la risposta sarà positiva o negativa), occorrerà procedere, secondo i dettami tecnici prescritti, alla creazione del file XML di risposta[footnoteRef:47]. [47:  Prima di apporre la firma digitale, l'Agenzia delle Entrate consiglia di verificarne la correttezza formale con il cosiddetto "validatore", avvalendosi del file XSD versione del 27 ottobre 2006, scaricabili entrambi dal sito Internet dell'Agenzia.] 

Dopo di che sarà necessario firmare digitalmente il file XML[footnoteRef:48], avendo cura di non apporre allo stesso alcuna marca temporale e di non crittografarlo, in quanto viene precisato che "la marcatura temporale è sostituita dalle ricevute di accettazione e di avvenuta consegna, mentre la crittografia dei messaggi viene effettuata direttamente dal proprio gestore di posta elettronica certificata". [48:  Si precisa, inoltre, che in base al provvedimento del Direttore dell'Agenzia delle Entrate del 22 dicembre 2005, gli allegati ai file XML non devono essere firmati digitalmente.] 

L'Agenzia delle Entrate nelle richiamate "FAQ" in materia di PEC, alla risposta n. 6 ha avuto modo di precisare che, mentre, il soggetto obbligato è l'operatore finanziario (da indicare sia nel record di testa che nel secondo record di dettaglio del tracciato), il "responsabile delle indagini finanziarie" è la persona fisica designata dall'operatore ad apporre la firma digitale sul documento XML di risposta ed è anche la figura di riferimento per l'Agenzia delle Entrate nei rapporti con l'operatore finanziario.
Sul punto, tuttavia, molto interessante è la precisazione secondo cui la firma digitale può essere anche apposta da un altro soggetto appositamente delegato, senza che ciò imponga alcuna specifica comunicazione all'Agenzia delle Entrate.
La fase di trasmissione delle risposte mediante la posta elettronica certificata implica l'invio di almeno una risposta: è possibile, infatti, inviare delle risposte integrative ad una precedentemente inviata a fronte di una stessa richiesta, nel rispetto del termine consentito. Non è, invece, consentito includere più risposte in una sola e-mail.
Una volta trasmesso il file, occorre attendere la ricevuta di consegna (le regole tecniche prevedono un tempo massimo di 48 ore per il rilascio della ricevuta) o, se l'invio ha esito negativo, di mancata consegna: soltanto in quest'ultimo caso occorre inviare nuovamente il file XML con gli eventuali allegati.
Occorre, poi, attendere l'esito del "diagnostico" che è un ulteriore messaggio inviato alla casella dell'intermediario da parte dell'organo verificatore: nel caso in cui tale messaggio evidenzi un esito negativo, sarà possibile risalire al tipo di errore commesso nella mail di risposta, in base al risultato indicato dal diagnostico. 

[bookmark: _Toc140482767][bookmark: _Toc144372939]2.6 L'informativa degli intermediari finanziari al contribuente
Il "destinatario" della richiesta, dunque, uno qualsiasi degli intermediari sopra elencati, in persona del responsabile della struttura accentrata, ovvero del responsabile della sede o dell'ufficio destinatario, una volta ricevuta la richiesta da parte dell'organo procedente, in forza del penultimo periodo del n. 7) dei citati artt. 32 e 51, "… ne dà notizia immediata al soggetto interessato …".
Come commentato dall'Agenzia delle Entrate nella circolare n. 32/E, si tratta di una specie del più generale obbligo informativo che la legge ha previsto per consentire al contribuente di approntare le difese più appropriate a proposito delle indagini creditizie e finanziarie iniziate nei suoi confronti[footnoteRef:49]. [49:  Sulla valenza di tale obbligo di tempestiva informazione si è pronunciata la Corte Costituzionale, in relazione alla ipotizzata violazione dell'art. 24 della Costituzione (diritto alla difesa); con ordinanza n. 260 del 6 luglio 2000, ha affermato che il contribuente tempestivamente informato può esercitare pienamente, già in sede amministrativa e quindi anche in sede giudiziale, il suo diritto a dimostrare l'irrilevanza fiscale degli elementi finanziari acquisiti.] 

La norma nulla dice in merito alla forma e alla procedura da osservare per ottemperare all'obbligo di informativa, per cui, anche in assenza di alcun pronunciamento di prassi, è lecito presumere che qualsiasi mezzo utilizzato, se idoneo a garantire la certezza e la tempestività della comunicazione, risulta adeguato a soddisfare tale obbligo.
Del resto, la stessa Agenzia sottolinea che al predetto dovere di informativa non corrisponde un vero e proprio diritto di informazione da parte del cliente, specie nei confronti dell'organo procedente, la cui legittimazione circa la procedura istruttoria, anche in caso di totale inadempimento dello stesso intermediario, non risulta minimamente incisa.
Peraltro, l'eventuale inadempimento di tale obbligo da parte dell'intermediario non comporta un vizio di legittimità dell'atto di accertamento (eventualmente emesso a seguito delle risultanze dell'indagine), verso il quale diviene esercitabile, da parte del contribuente, il diritto di accesso, nei confronti dell'ufficio stesso, all'atto di autorizzazione che non deve essere più allegato alla richiesta rivolta all'intermediario.
Molto interessante è, poi, la precisazione nella circolare n. 32/E, secondo cui non sussiste alcun obbligo di informativa a carico dell'intermediario destinatario di una richiesta che, in mancanza di rapporti intrattenuti con il cliente oggetto di indagine, si tradurrà in una risposta dall'esito negativo. 

[bookmark: _Toc140482768][bookmark: _Toc144372940]2.7 Le sanzioni agli intermediari
L'art. 10 del D.Lgs. n. 471 del 18 dicembre 1997, come modificato dall'art. 37, comma 6, del D.L. n. 223 del 2006, disciplina, ai commi 1 e 2, le violazioni commesse dalle banche, dalle Poste e dagli altri intermediari finanziari con riguardo alle richieste operate nell'esercizio dei poteri istruttori in commento[footnoteRef:50]. [50:  Al successivo comma 1-bis, vengono disciplinate le violazioni degli obblighi di comunicazione previsti dall'art. 7, comma 6, del D.P.R. n. 605 del 29 settembre 1973, in materia di Anagrafe tributaria.] 

La modifica apportata al predetto comma 1, oltre a meglio delimitare l'ambito soggettivo della fattispecie attraverso il richiamo ai nn. 7) dell'art. 32, comma 1, del D.P.R. n. 600 del 1973 e dell'art. 51, comma 2, del D.P.R. n. 633 del 1972, ha ampliato l'ambito oggettivo della condotta, aggiungendo all'omessa trasmissione dei documenti anche quella relativa ai dati e alle notizie.
Per tali violazioni, l'art. 10 citato prevede l'applicazione di un'unica sanzione amministrativa variabile da euro 2.000 ad euro 21.000, ridotta alla metà se il ritardo nell'adempimento non supera i quindici giorni.
Il procedimento di applicazione delle sanzioni, disciplinato dall'art. 16 del D.Lgs. n. 472 del 18 dicembre 1997, si attua mediante la notifica dell'atto di contestazione all'autore della violazione che, in via presuntiva, viene individuato nella persona che ha sottoscritto la risposta e, in mancanza di quest'ultima, nel legale rappresentante della banca, delle poste o degli altri enti intermediari[footnoteRef:51]. [51:  Per quanto, invece, concerne le richieste inviate al "responsabile della struttura accentrata", per le violazioni relative alle risposte di cui quest'ultimo soggetto risulti sottoscrittore, lo stesso sarà presuntivamente qualificabile, sempre salva prova contraria, come autore della prevista violazione.] 

Ovviamente, ai sensi dell'art. 10, comma 3, del D.Lgs. n. 471 del 1997, tale responsabilità si configura anche per tutte le fattispecie di mancata risposta.
Alla irrogazione delle sanzioni provvede l'ufficio locale competente in base al domicilio fiscale del contribuente soggetto all’azione istruttoria (dunque, non rilevando la sede legale dell'intermediario al quale la sanzione potrà essere inflitta da un ufficio locale diverso da quello con cui solitamente l'intermediario agisce per le ordinarie attività fiscali)[footnoteRef:52]. [52:  In relazione all'aggravamento punitivo della nuova formulazione normativa, la circolare n. 32/E in esame precisa che, in ogni caso, la stessa deve considerarsi attenuata stante la previsione (o ampliamento) di correttivi mirati proprio a una riduzione delle sanzioni, come: il ravvedimento regolato ora in modo organico e generalizzato dall'art. 13 del D.Lgs. n. 472/1997; la definizione agevolata della sanzione irrogabile, nei termini e secondo le modalità indicate nel successivo art. 16, comma 3, dopo la notificazione dell'atto di contestazione; l'abbandono delle sanzioni accessorie contemplate nell'abrogato art. 52, comma 2, del D.P.R. n. 600 del 1973.] 


[bookmark: _Toc140482769][bookmark: _Toc144372941]2.8 Dall’abolizione del segreto bancario alla comunicazione automatica dei dati bancari all’Agenzia delle entrate
A testimoniare l’apertura registrata nella materia in esame verso una completa abolizione del segreto bancario deve richiamarsi anche il contenuto del D.L. 13 agosto 2011, n. 138, convertito nella L. 14 settembre 2011, n. 148, che, all’art. 2, comma 36-undevicies, ha stabilito che “in deroga a quanto previsto dall’art. 7, comma 11, del D.P.R. 605/1973, l’Agenzia delle entrate può procedere alla elaborazione di specifiche liste selettive di contribuenti da sottoporre a controllo basate sulle informazioni relative ai rapporti e alle operazioni di cui al citato art. 7, sesto comma, sentite le associazioni di categoria degli operatori finanziari per le tipologie di informazioni da acquisire”.
In sostanza, l’Amministrazione finanziaria può procedere ad istituire una sorta di black list di soggetti da sottoporre a controllo, attraverso un’analisi preventiva dei rapporti finanziari dei contribuenti, e, quindi, viene così parallelamente codificato l’obbligo, a carico degli istituti di credito, di comunicare all’Agenzia delle Entrate informazioni di carattere selettivo relative a tutti i potenziali evasori fiscali, individuati sulla base di un’analisi del rischio di evasione, scaturente dalla titolarità di situazioni finanziariamente anomale.
La novità di tale previsione – sebbene già in base al D.L. n. 138/2011 venissero individuati in primis i soggetti da controllare, cui fanno capo rapporti finanziari che presentano anomalie e, successivamente si orientasse l’attività di accertamento unicamente in capo a tali categorie di contribuenti – è quella di non specificare chiaramente le tipologie di rapporti, né un tetto di operazioni “a rischio”, bensì soltanto i soggetti cui riferire i rapporti controllati, capovolgendo de facto il criterio secondo il quale le indagini finanziarie rappresentavano uno strumento istruttorio che veniva esperito soltanto dopo che l’Amministrazione Finanziaria avesse già avviato un accertamento nei confronti di un individuato contribuente, previa motivazione e richiesta motivata.
Infatti, in passato, gli Organi di controllo erano soliti muovere da un certo soggetto, preventivamente selezionato per il suo potenziale rischio di evasione sulla base di diversificati criteri, fra i quali però, di norma, non era compreso il dato finanziario (quanto meno acquisito come tale dagli intermediari finanziari). Solo nel proseguo delle indagini nei confronti del soggetto selezionato si procedeva quindi a verifica fiscale e accertamento, acquisendo ed utilizzando il dato finanziario per la ricostruzione del reddito effettivamente percepito.
A seguito di tale norma dirompente, invece, la procedura di controllo parte dall’acquisizione del dato finanziario per la selezione dei soggetti da controllare (ovviamente unitamente ad altri elementi indicativi di un rischio evasivo), ferma restando l’attuale funzione delle indagini finanziarie nel quadro delle operazioni di ricostruzione della reale capacità contributiva. È così che la ricostruzione della ricchezza nascosta al Fisco, in funzione del concreto recupero delle imposte su questa evase, trova nelle disponibilità finanziarie di fatto riferibili ai soggetti sottoposti a verifica e accertamento finanziario, la fonte di prova “principale”, quella più solida e più difficile da contestare[footnoteRef:53]. [53:  Così S. Screpanti, Il potenziamento delle indagini finanziarie e le limitazioni all’uso del contante, in Rivista della Guardia di Finanza, vol. 3, 2012.] 

Nella medesima direzione di ribaltare il criterio logico di esperimento dei controlli è orientato anche il D.L. n. 201/2011, convertito in Legge il 22 dicembre 2011, n. 214, mediaticamente noto con il nome di decreto “Salva Italia” o “decreto Monti”. A tal proposito, il Titolo III, capo I, L. n. 214/2011, rubricato “Misure per l’emersione della base imponibile e la trasparenza fiscale”, prevede all’art. 10 un regime premiale per promuovere la trasparenza[footnoteRef:54] e, all’art. 11, disposizioni per l’emersione della base imponibile. [54:  A titolo puramente esemplificativo e affatto esaustivo, tra le misure premiali si ricordano le semplificazioni di carattere contabile – amministrativo, la riduzione dei termini di decadenza per l’accertamento, l’accelerazione dei rimborsi, le compensazioni dei crediti IVA e l’assistenza negli adempimenti amministrativi da parte dell’Amministrazione finanziaria.] 

Proprio l’art. 11, commi da 2 a 5, dispone l’obbligo a carico degli operatori finanziari, a decorrere dal 1 gennaio 2012, di comunicare periodicamente, all’Anagrafe tributaria, oltre ai dati identificativi del rapporto, quelli relativi ai saldi e ai movimenti inerenti ai rapporti di cui all’art. 7, comma 6, D.P.R. n. 605/1973, ogni informazione relativa ai suddetti rapporti, necessaria ai fini dei controlli fiscali, nonché l’ammontare degli importi delle operazioni finanziarie, in conto o fuori conto, e i dati aggregati con il totale dare e avere.
Tali informazioni, oltre che poter essere utilizzate, come già avveniva, nell’ambito delle ordinarie indagini finanziarie cui si ricorre nel corso dell’accertamento tributario e fermo restando il vigente regime autorizzativo previsto al riguardo ed il rispetto delle altre regole procedurali, possono ora essere utilizzate “per l’elaborazione, con procedure centralizzate, secondo criteri da individuare con provvedimento del Direttore dell’Agenzia delle Entrate, di specifiche liste selettive di contribuenti a maggior rischio di evasione”.
Tali dati costituiranno un’apposita sezione dell’Archivio dei rapporti finanziari dell’Anagrafe tributaria e l’Agenzia delle Entrate è tenuta a presentare, con cadenza annuale, una relazione alle Camere sui risultati relativi all’emersione dell’evasione[footnoteRef:55]. [55:  Per una puntuale analisi della dottrina relativa alle disposizioni in tema di emersione degli imponibili cfr. Basilavecchia, Emersione (diretta o indiretta) degli imponibili, in Corriere Tributario, n. 1, 2012, p.40 ss., secondo il quale, con il decreto Monti, la lotta all’evasione assume una connotazione strutturale e definitiva, al fine di dotare l’Agenzia delle Entrate di un bagaglio di conoscenze relative alle movimentazioni finanziarie dei contribuenti. L’autore ritiene inoltre che le novità introdotte e la crescente maggiore attenzione riservata all’accertamento sintetico del reddito possano produrre significativi mutamenti nei comportamenti sociali e, quindi, dettare nuove abitudini di vita.] 
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Il rilevante potere istruttorio delle indagini bancarie e finanziarie è disciplinato dall’art. 32, comma 1, nn. 2), 5), 6-bis) e 7), del D.P.R. 29 settembre 1973, n. 600 (“Disposizioni comuni in materia di accertamento delle imposte sui redditi”) e dall’art. 51, comma 2, nn. 2), 5), 6-bis) e 7), del D.P.R. 26 ottobre 1972, n. 633 (“Istituzione e disciplina dell’imposta sul valore aggiunto”).
La procedura, come anticipato, è condizionata al provvedimento di autorizzazione del Direttore centrale dell’accertamento dell’Agenzia delle Entrate o del Direttore regionale della stessa, ovvero, per il Corpo della Guardia di finanza, al provvedimento del comandante regionale [art. 32, comma 1, n. 7), del D.P.R. n. 600/1973 e art. 51, comma 2, n. 7), del D.P.R. n. 633/1972].
L’importanza di tale metodologia di indagine è collegata, prevalentemente, all’inversione dell’onere della prova a mente del quale, in linea generale, non grava sul Fisco il dover dimostrare che i dati ed elementi, attinenti ai rapporti ed alle operazioni, acquisiti e rilevati a norma di legge, non si riferiscono ad operazioni violative della normativa tributaria, ma, viceversa, è il soggetto contribuente nei cui riguardi la procedura di indagine è attuata a dover dimostrare che detti dati ed elementi nulla hanno a che vedere con evasioni tributarie.
Dal testo normativo [art. 32, comma 1, n. 2), del D.P.R. n. 600/1973 e art. 51, comma 2, n. 2), del D.P.R. n. 633/1972] si evince che i dati e gli elementi bancari e finanziari riguardanti i rapporti e le operazioni:
a) ai fini delle imposte sui redditi sono posti a base delle rettifiche e degli accertamenti previsti dal D.P.R. n. 600/1973 agli artt. 38 (“Rettifica delle dichiarazioni delle persone fisiche”), 39 (“Redditi determinati in base alle scritture contabili”), 40 (“Rettifica delle dichiarazioni dei soggetti diversi dalle persone fisiche”) e 41 (“Accertamento d’ufficio”);
b) ai fini Iva sono posti a base delle rettifiche e degli accertamenti previsti dal D.P.R. n. 633/1972 agli artt. 54 (“Rettifica delle dichiarazioni”) e 55 (“Accertamento induttivo”),
se il contribuente, rispettivamente ai fini delle imposte sui redditi ed Iva:
a) non dimostra che ne ha tenuto conto per la determinazione del reddito soggetto ad imposta o che non hanno rilevanza allo stesso fine;
b) non dimostra che ne ha tenuto conto nelle dichiarazioni o che non si riferiscono ad operazioni imponibili (sia le operazioni imponibili che si evincono dai “versamenti” che gli acquisti riconducibili ai “prelevamenti”, si considerano effettuati con l’aliquota Iva prevalente rispettivamente applicata o che avrebbe dovuto essere applicata).
Il soggetto sottoposto al controllo fiscale, dunque, ha l’onere di dimostrare che i “prelevamenti” e gli “importi riscossi” si riferiscono ad operazioni che hanno partecipato alla determinazione del reddito o della base imponibile Iva, oppure che i dati sono irrilevanti ai medesimi fini.
Inoltre, allo scopo dell’accertamento delle imposte sui redditi, l’art. 32, comma 1, n. 2), dispone che i “prelevamenti” e gli “importi riscossi” che emergono dai dati e dagli elementi bancari e finanziari derivanti dai rapporti e dalle operazioni, sono posti come ricavi (in relazione al reddito di impresa) o compensi (se riferiti al reddito di lavoro autonomo), a base delle medesime rettifiche ed accertamenti, a condizione che il contribuente:
a) non ne indichi il soggetto beneficiario;
b) sempre che non risultino dalle scritture contabili.

[bookmark: _Toc140482773][bookmark: _Toc144372944]3.2 Il provvedimento di autorizzazione alle indagini bancarie e finanziarie tra giurisprudenza, prassi e dottrina
Come accennato, l’autorizzazione finalizzata ad ottenere i dati, le notizie ed i documenti bancari e finanziari, di cui agli artt. 32, comma 1, n. 7), del D.P.R. n. 600/1973 e 51, comma 2, n. 7), del D.P.R. n. 633/1972, è vincolata all’inoltro di una richiesta da parte del responsabile dell’organo investigativo ed indirizzata all’autorità che è competente a rilasciare il provvedimento.
In specie, l’organo investigativo si rivolge al Direttore centrale dell’accertamento dell’Agenzia delle Entrate o al Direttore regionale della stessa, ovvero, per il Corpo della Guardia di finanza, al comandante regionale allo scopo di ottenere l’autorizzazione per lo svolgimento delle indagini bancarie e finanziarie, la quale, appunto, in assenza dell’input proveniente da soggetto che operativamente è legittimato a svolgere le investigazioni, non può essere emessa.
La richiesta de qua, in quanto atto amministrativo, come ogni atto dell’Amministrazione finanziaria deve essere motivata “secondo quanto prescritto dall’art. 3 della legge 7 agosto 1990, n. 241, concernente la motivazione dei provvedimenti amministrativi, indicando i presupposti di fatto e le ragioni giuridiche che hanno determinato la decisione dell’amministrazione”[footnoteRef:56]. [56:  Il chiaro riferimento all’art. 3 della L. 7 agosto 1990, n. 241, che disciplina la motivazione di ogni atto dell’Amministrazione, è effettuato dall’art. 7, comma 1, della L. n. 212/2000, recante “Chiarezza e motivazione degli atti”.] 

L’autorizzazione ha natura provvedimentale, dunque discrezionale: in assenza delle condizioni che ne legittimano il rilascio deve essere negata, non essendo un atto dovuto.
La stessa Amministrazione finanziaria ne ha riconosciuto la valenza di atto “prevalentemente discrezionale”[footnoteRef:57], conseguendone che essa deve essere motivata anche se finalizzata a respingere la relativa richiesta. [57:  Circ. n. 116/E del 10 maggio 1996.] 

Il soggetto competente ad emettere l’autorizzazione è tenuto a svolgere tanto un controllo di legittimità quanto di merito sulla richiesta dell’organo di investigazione, quindi tutt’altro che riduttivamente formale, dovendo appurare sostanzialmente che i dati e le informazioni in essa raccolti e derivanti dall’attività di indagine svolta, siano esaustivi per la propria valutazione discrezionale che deve riguardare, tra l’altro, la proficuità e l’opportunità della richiesta stessa.
Gli elementi minimi di quest’ultima sono ovviamente riconducibili:
· alla corretta qualificazione di contribuente del soggetto nei cui confronti la richiesta è avanzata;
· all’indicazione del periodo temporale cui gli accertamenti si riferiscono;
· ai motivi afferenti all’opportunità e all’utilità di iniziare la specifica indagine.
L’autorizzazione, quindi, attua il principio della trasparenza amministrativa ed è volta a consentire al soggetto sottoposto ad investigazione la conoscenza delle modalità attraverso le quali il potere è attuato[footnoteRef:58]. [58:  In questo senso L. Ferrajoli, La tutela del contribuente nelle procedure di accertamento bancario: linee evolutive, in “il fisco” n. 25/2004, fascicolo n. 1, pagg. 3815 e seguenti.] 

Il vigente quadro normativo, infatti, alla luce dei principi sottesi al democratico esercizio dell’azione amministrativa, riconducibili alla Legge n. 241/1990 che, in tema di motivazione, si è detto, è richiamata espressamente dalla legge che racchiude i principi generali dell’ordinamento tributario, ossia la Legge n. 212/2000, si prefigge di superare l’inattuale cultura del segreto, che nasconde nel riserbo le modalità attraverso le quali l’autorità giunge alla propria decisione, per approdare, invero, ad una civiltà giuridica della trasparenza, in cui al contribuente è offerta l’ineludibile opportunità di partecipare, momento per momento, alla decisione che lo riguarda, ponendolo nelle condizioni di poter esprimere costruttivamente la sua opinione nell’ambito di un rapporto trasparente e chiaro con il Fisco.
È noto che l’autorizzazione di cui si parla è riconducibile ai provvedimenti di matrice amministrativistica, in relazione ai quali la migliore dottrina ritiene che la Pubblica Amministrazione, nell’esercizio di un’attività discrezionale in funzione preventiva, provvede alla rimozione di un limite legale posto all’esercizio di un’attività inerente ad un diritto soggettivo oppure ad una potestà pubblica che devono necessariamente preesistere in capo al destinatario[footnoteRef:59]. [59:  Sul punto si confronti Forti Jaccarino, Autorizzazione, in “Noviss. Dig. It.”, I, 2, pag. 1580; P. Virga, Diritto amministrativo, II, Atti e ricorsi, Giuffrè, Milano, 1985, pag. 15.] 

Attraverso la previsione dell’autorizzazione, che è volta, quindi, alla rimozione dell’ostacolo all’esecuzione delle indagini bancarie e finanziarie[footnoteRef:60], il Legislatore si preoccupa di disciplinare il potenziale esercizio del potere pubblico attraverso il preventivo vaglio di precise autorità a ciò preposte che risultano assumere, evidentemente, un ruolo più obiettivo e, comunque, più distaccato rispetto a quello assunto dagli specifici organi direttamente chiamati in causa per lo svolgimento delle indagini. [60:  Circ. n. 141200/1993 del Comando generale della Guardia di finanza.] 

Il potere pubblico, evidentemente, lasciato al libero esercizio degli organi investigativi, non sarebbe sufficientemente sensibile per cogliere le ragioni che facciano ritenere utile ed opportuna l’esecuzione delle indagini in questione, le quali devono farsi apprezzare in base alla sussistenza o meno di oggettivi elementi a supporto di un’adeguata remuneratività delle risorse impiegate[footnoteRef:61]. [61:  Si confronti S. Capolupo, Manuale dell’accertamento delle imposte, Ipsoa, Milano, 2005, pag. 665; G. Gaffuri, Lezioni di diritto tributario - Parte generale, Cedam, Padova, 1994, pagg. 98 e seguenti.] 

Gli stessi documenti di prassi hanno più volte posto l’attenzione sulla necessità di un vaglio critico da parte delle autorità legittimate a rilasciare l’autorizzazione e finalizzato alla valutazione dei presupposti di legittimità e di merito in relazione anche alla “prevedibile proficuità della richiesta di indagine”[footnoteRef:62]. [62:  Tra cui si veda la circ. n. 106900 del 25 marzo 1998 del Comando generale della Guardia di finanza e la circ. n. 116/E del 10 maggio 1996, cit.] 

Gli interessi privati, dunque, non possono essere inutilmente sacrificati a danno del contribuente e laddove il Fisco dovesse poter raggiungere il medesimo risultato attraverso modalità investigative meno invasive per la sfera giuridica del destinatario, e/o meno onerose per l’Amministrazione finanziaria stessa, è su queste ultime che deve necessariamente fare affidamento, onde non compromettere il corretto esercizio della pubblica potestà: un’autorizzazione per lo svolgimento delle indagini bancarie e finanziarie eccessiva, che implichi un consistente impiego di personale, quindi un significativo onere per l’Amministrazione a fronte di un trascurabile introito erariale, è meritevole di essere censurata in quanto riconducibile ad una decisione pubblica inefficiente e, oltretutto, eccessiva se posta in relazione ad un dato fiscale che l’organo delle investigazioni avrebbe potuto ottenere, ad esempio, con il mero inoltro di un questionario.
Coerentemente con tali esigenze, che si colgono altresì dalla lettura dello Statuto dei diritti del contribuente in relazione ai principi di collaborazione, cooperazione, trasparenza amministrativa, efficienza ed efficacia del pubblico agire, ad esso sottesi, la circ. n. 32/E del 2006, allo scopo di scongiurare “eccessi investigativi” da parte degli uffici, ha posto alla loro attenzione la necessità di tenere in conto un doveroso proporzionale impiego delle proprie risorse in relazione all’adozione dello strumento delle indagini bancarie e finanziarie, “... non solo in funzione delle effettive necessità istruttorie (subordinate alla prevedibile proficuità dei relativi esiti) ma anche sul piano della riservatezza …” e, in genere, a protezione di insormontabili esigenze del contribuente, legate ad importanti beni giuridici meritevoli di una esaustiva tutela.
Il riferimento alle “effettive necessità istruttorie (subordinate alla prevedibile proficuità dei relativi esiti)” ed il monito rivolto agli uffici affinché questi vaglino con tatto e, nella sostanza, ragionevole parsimonia l’effettiva necessità dell’impiego dello strumento di indagine in argomento, porta a ritenere che l’Amministrazione finanziaria, almeno dal tenore della circolare de qua, sia in linea con le esigenze statutarie.
Tra i beni giuridici che la circolare ritiene meritevoli di un’appagante tutela, che potrebbero essere lesi da uno smisurato ricorso alle indagini in questione, si annovera quello afferente alla riservatezza delle informazioni bancarie e finanziarie acquisite.
Nella previsione di un significativo ricorso alle indagini in questione, in ragione, anche, dell’impiego dello strumento telematico, che consente un’indubbia accelerazione delle singole procedure, la circ. n. 32/E del 2006 esamina la questione dell’allegazione, o meno, alla richiesta rivolta agli intermediari finanziari dell’autorizzazione rilasciata dall’autorità a ciò preposta, giungendo ad una soluzione negativa sul presupposto[footnoteRef:63] che “l’atto autorizzatorio, in quanto obbligatoriamente allegato alla richiesta, se facente riferimento a specifici esiti dell’attività ispettiva in precedenza operata, potrebbe rivelarsi inaffidabile sul piano della tutela dei diritti del soggetto verificato, fino al punto da compromettere lo stesso rapporto intercorrente tra la banca stessa e il suo cliente”. [63:  Si veda A. Mastromatteo-M. Procida, Contraddittorio a base facoltativa, in “Il Sole-24 Ore” del 20 ottobre 2006, pag. 24; B. Santacroce, Indagini finanziarie, il Fisco all’attacco, ivi, pag. 27; L. Ferraioli, Fino all’avviso di accertamento contribuente a rischio ignoranza, in “Norme e tributi-Il Sole-24 Ore” del 21 ottobre 2006, pag. 19.] 

Il contribuente, quindi (sempre a detta del documento di prassi), non può usufruire dell’opportunità, per motivi legati alla sua stessa riservatezza, di essere informato delle ragioni a supporto dell’autorizzazione alle indagini da parte dell’intermediario, a propria volta inconsapevole del tutto[footnoteRef:64]. [64:  Si confronti P. Burla-A. Nastasia, L’accesso al provvedimento di autorizzazione alle indagini finanziarie, in “il fisco” n. 45/2006, fascicolo n. 1, pagg. 6933 e seguenti; A. Mastromatteo-M. Procida, Contraddittorio a base facoltativa, in “Il Sole-24 Ore” del 20 ottobre 2006, pag. 24; G. Ripa, Il contribuente non può invocare la mancata informativa, in “Italia Oggi” del 20 ottobre 2006, pag. 31.] 

Tuttavia l’art. 32, comma 1, n. 7), del D.P.R. n. 600/1973 e l’art. 51, comma 2, n. 7), del D.P.R. n. 633/1972 prevedono l’obbligo, in capo al responsabile dell’operatore finanziario che ha ricevuto la richiesta di indagini bancarie e finanziarie del Fisco, sia di dare immediata notizia al soggetto interessato, rectius, al contribuente, che nei suoi confronti sono in corso le indagini[footnoteRef:65] (la norma si riferisce esclusivamente alla “notizia” e non alle “ragioni in fatto ed in diritto” che sono alla base del provvedimento)[footnoteRef:66], sia, naturalmente, di fornire gli opportuni elementi di risposta all’ufficio istante dell’Amministrazione finanziaria. [65:  Conferma di tale doverosa informazione emerge, altresì, dalla circ. Abi n. 433/F/2006.]  [66:  Il responsabile dell’operatore finanziario, quindi, è tenuto a informare della cosa esclusivamente il soggetto nei cui riguardi è svolta la procedura istruttoria, non anche altri soggetti, le cui generalità, in qualche misura, dovessero emerge dalla procedura (C. Di Gregorio-G. Mainolfi, Indagini bancarie e tutela della privacy: l’allegazione dell’autorizzazione alla richiesta di acquisizione di copia dei conti, ex art. 18 della L. n. 413/1991, cit.).] 

Tale accortezza che il Legislatore (ante Statuto dei diritti del contribuente) ha ritenuto necessario introdurre nell’ordinamento, onde consentire al contribuente di prepararsi, quantomeno psicologicamente, ad affrontare un contraddittorio con l’autorità fiscale antecedentemente all’emissione dell’eventuale avviso di accertamento e, dunque, di esporre le ragioni di ogni singola movimentazione finanziaria, allo scopo di una corretta ricostruzione della propria capacità contributiva, se per un verso garantisce il rispetto delle esigenze di riservatezza del contribuente sui fatti che attengono l’attività economica svolta, non si ritiene essere, tuttavia, sufficientemente in linea con i parametri statutari.

[bookmark: SOM1][bookmark: _Toc140482774][bookmark: _Toc144372945][bookmark: key-051260-10][bookmark: key-051260-11]3.3 L'onere della prova nell’interpretazione della giurisprudenza di legittimità
[bookmark: key-051260-12][bookmark: key-051260-13]Le anzidette disposizioni normative, come più volte ribadito dalla Corte di Cassazione[footnoteRef:67], compendiano una presunzione legale relativa, che vincola l'Ufficio «ad assumere per certo che i movimenti bancari effettuali sui conti correnti intestati al contribuente siano a lui imputabili, senza che risulti necessario procedere all'analisi delle singole operazioni, la quale è posta a carico del contribuente, in virtù dell'inversione dell'onere della prova». [67:  Cfr., da ultimo, sent. 5 agosto 2022, n. 24402.] 

La norma, quindi, “dà rilievo normativo, connotandola quale presunzione juris tantum” alla massima di esperienza che le rimesse in un conto corrente di un contribuente sono normalmente derivati dalla sua attività, bandendo ogni velleità interpretativa che potesse considerare le movimentazioni bancarie attinenti a situazioni equiparabili a patrimoni separati o simili fattispecie.
[bookmark: key-051260-14]Ricondotta la movimentazione bancaria alla attività del contribuente soggetto ad accertamento (connotazione normativa della fattispecie reale) la legge pone a carico del contribuente l'onere probatorio che la situazione reale è diversa dalla ricostruzione normativa (per esempio, perché si tratta di acquisti ereditari, di operazioni «bilanciate», di redditi per cui già sono state pagate le imposte, ecc.)»[footnoteRef:68]. [68:  Si vedano, tra le altre, le seguenti sentenze della Corte di Cassazione: 5 ottobre 2007, n. 20858; 27 luglio 2007, n. 16720; 13 giugno 2007, n. 13819; 21 marzo 2007, n. 6743, anche in GT - Riv. giur. trib. n. 9/2007, pag. 761, con commento di A. Lovisolo; 8 settembre 2006, n. 19330; 23 giugno 2006, n. 14675.] 

[bookmark: key-051260-15][bookmark: key-051260-16][bookmark: ref-051260-8]Il principio dell'inversione dell'onere della prova a carico del contribuente è stato ribadito in molti arresti di legittimità[footnoteRef:69]. [69:  Cfr., ex multis, sent. 12 settembre 2012, n. 15217, in cui è stato, tra l'altro, precisato che «l'Ufficio non è tenuto a provare che tutte le movimentazioni che risultano da quei rapporti rispecchino operazioni aziendali, ma al contrario la corretta applicazione dell'art. 32 del D.P.R. n. 600/1973, impone alla società contribuente di dimostrare la estraneità di ciascuna di quelle operazioni alla propria attività d'impresa». La Suprema Corte ha, in particolare, osservato che l’utilizzazione dei dati risultanti dai controlli bancari «non è subordinata alla prova che il contribuente eserciti attività d'impresa; infatti... i medesimi possono essere utilizzati sia per dimostrare l'esistenza di una eventuale attività occulta (impresa, arte o professione) sia per quantificare il reddito ricavato da tale attività, essendo onere del contribuente dimostrare che i movimenti bancari che non trovano giustificazione sulla base delle dichiarazioni non sono fiscalmente rilevanti (Cass. n. 2435 del 2001)». Tale affermazione è stata ribadita nella successiva sent. 15 novembre 2007, n. 23690, nella quale è stato precisato che non assume alcun rilevo, a tale riguardo, la circostanza che il conto corrente bancario risulti avere un saldo negativo.] 

Se una contribuente è una lavoratrice dipendente non è possibile, in base alla sola disponibilità di conti correnti, attribuirle la qualità di lavoratrice autonoma «senza dimostrare se aliunde fosse legittimo l'accertamento a suo carico». L'Ufficio deve, pertanto, preliminarmente dimostrare, anche avvalendosi di presunzioni semplici, che il contribuente abbia svolto «in nero» un'attività di lavoro autonomo (ovvero d'impresa).
È stata, in tal modo, superata la precedente interpretazione nella quale la stessa Corte di Cassazione aveva, invece, affermato che «l'attività di imprenditore, di artista e di professionista può essere ricavata anche dai rapporti finanziari intrattenuti con terzi (come particolari tipi di clienti e fornitori). La ricostruzione della qualifica del contribuente non costituisce necessariamente un prius rispetto alla quantificazione della materia imponibile».
[bookmark: key-051260-19]In successive pronunce, poi, la Corte ha richiamato il precedente orientamento secondo il quale l'utilizzazione dei dati acquisiti presso le aziende di credito non è subordinata alla prova che il contribuente eserciti un'attività di lavoro autonomo o d'impresa.
[bookmark: key-051260-20]La Cassazione ha, pertanto, ritenuto che nel caso sottoposto al suo esame la contribuente che aveva omesso la dichiarazione «avrebbe dovuto dare la prova che i movimenti bancari non erano riferibili ad operazioni imponibili».
Tale ultimo orientamento è stato, poi, confermato, in posizioni successive nelle quali è stato ribadito che:
· [bookmark: key-051260-21]l'accertamento basato sui controlli bancari può essere effettuato «a prescindere dalla prova preventiva che il contribuente eserciti una determinata attività e dalla natura lecita o illecita dell'attività stessa»[footnoteRef:70]; [70:  Cfr. Cass. n. 10578 e n. 19692 del 2011.] 

· i dati acquisiti in seguito ai detti controlli «possono essere utilizzati sia per dimostrare l'esistenza di un'eventuale attività occulta...sia per quantificare il reddito ricavato da tale attività».
Si può osservare, pertanto, che l'accertamento originato dai controlli bancari può essere effettuato anche nei riguardi dei contribuenti non titolari di redditi di lavoro autonomo o d'impresa, in quanto nell'art. 32, primo comma, n. 2, del D.P.R. n. 600/1973 si afferma che i relativi dati ed elementi sono posti a base degli accertamenti previsti, tra l'altro, dall'art. 38 dello stesso decreto, nel quale sono disciplinate le modalità di accertamento, sia analitico che sintetico, concernenti le persone fisiche non obbligate alla tenuta delle scritture contabili.
[bookmark: key-051260-22]È stato anche precisato che «quanto all'esistenza di un'impresa commerciale in attività, che il contribuente stesso era onerato, a fronte delle riscontrate movimentazioni bancarie e della persistente titolarità di una partita Iva, della prova di aver cessato tale attività o, almeno, di avere formalmente dichiarato l'avvenuta cessazione»[footnoteRef:71]. [71:  Cfr. Cass., sent. 20 giugno 2008, n. 16837.] 

Non pare arrecare, in ultimo, rilevanti stravolgimenti a tale assetto il contenuto della nuova disposizione di cui al comma 5-bis dell’art. 7 del D.Lgs. n. 546/1992, aggiunta dall’art. 6 della Legge n. 130/2022, secondo cui “L’amministrazione prova in giudizio le violazioni contestate con l’atto impugnato. Il giudice fonda la decisione sugli elementi di prova che emergono nel giudizio e annulla l’atto impositivo se la prova della sua fondatezza manca o è contraddittoria o se è comunque insufficiente a dimostrare, in modo circostanziato e puntuale, comunque in coerenza con la normativa tributaria sostanziale, le ragioni oggettive su cui si fondano la pretesa impositiva e l’irrogazione delle sanzioni. Spetta comunque al contribuente fornire le ragioni della richiesta di rimborso, quando non sia conseguente al pagamento di somme oggetto di accertamenti impugnati”.
Tenuto conto della struttura normativa della disposizione, con particolare riguardo all’inciso “comunque in coerenza con la normativa tributaria sostanziale”, sembra possibile mettere in evidenza, infatti, come il nuovo precetto normativo appena menzionato, riguardante l’onere della prova, incontri il limite rappresentato da quelle norme sostanziali, preesistenti, che invertono (come nel caso citato) l’onere della prova sul contribuente. In questi casi, dunque, il giudice tributario dovrà verificare che sia stato il contribuente ad adempiere all’onere probatorio posto a suo carico, “derogando” di fatto al precetto posto dal comma 5-bis cui quelle norme fanno eccezione.
In questa ottica, sebbene con un approccio eccessivamente generalista, si è già pronunciata la Corte di Cassazione secondo cui il nuovo comma 5-bis in commento non modifica, nella sostanza, i consolidati principi sul riparto dell’onere probatorio tra Amministrazione finanziaria e contribuente[footnoteRef:72]. [72:  Cfr. Cass., ordinanza n. 31878 del 27 ottobre 2022.] 


[bookmark: SOM2][bookmark: _Toc140482775][bookmark: _Toc144372946][bookmark: key-051260-23]3.4 La “prova contraria”: portata ed effetti secondo la giurisprudenza della Cassazione
[bookmark: key-051260-24]La prova contraria fornita dal contribuente non può essere generica, ma deve essere specifica, con riferimento alle singole operazioni risultanti dalla documentazione finanziaria.
[bookmark: key-051260-25][bookmark: key-051260-26][bookmark: key-051260-27]La giurisprudenza della Cassazione, al riguardo, ha chiarito che è legittima l'utilizzazione da parte dell'amministrazione finanziaria (anche attraverso un puntuale richiamo, nell'avviso di accertamento, al verbale di ispezione redatto dalla Guardia di finanza) dei dati relativi ai movimenti bancari del contribuente, che costituiscono valida prova presuntiva, restando a carico del contribuente l'onere della prova contraria[footnoteRef:73]. [73:  Cfr., tra le altre, Cass. n. 7329 del 2003, e n. 15447 del 2001.] 

[bookmark: key-051260-28][bookmark: key-051260-29]È stato, in particolare, confermato che la prova contraria fornita dal contribuente deve essere specifica, non potendo contrapporsi alla presunzione legale in materia, una affermazione generica, ed essendo in particolare da evidenziare che, qualora l'Amministrazione proceda utilizzando, ai sensi dell'art. 51, secondo comma, n. 2, del D.P.R. n. 633/1972, i dati risultanti dai movimenti dei conti correnti bancari, la prova che il contribuente è tenuto a dare della non riferibilità ad operazioni imponibili deve essere specifica e riguardare analiticamente i singoli movimenti bancari, così da dimostrare che ciascuna delle operazioni effettuate è estranea a fatti imponibili.
Prova contraria che, secondo i giudici di legittimità, deve essere verificata in maniera precisa ed analitica[footnoteRef:74]. [74:  Nella sentenza n. 12624 del 2012, ad esempio, è stato affermato che i giudici di merito avrebbero dovuto valutare le prove documentali dalle quali emergeva che i prelievi e i versamenti inerivano, almeno in parte, «a compravendite di titoli (CCT), ripetute nel tempo, originate da investimenti compiuti in anni antecedenti a quelli oggetto di accertamento».] 

[bookmark: ref-051260-16][bookmark: key-051260-32]È stato anche chiarito che alla presunzione di legge «va contrapposta una prova, non un'altra presunzione semplice ovvero una mera affermazione di carattere generale».
Si è ritenuto, in particolare, che «il contribuente non può fondatamente sostenere che si sarebbe dovuto tener conto di tutte le fatture registrate nel periodo, anche se non ne fosse stata indicata né documentata la specifica riferibilità ai movimenti bancari rilevati, perché ciò avrebbe significato... che la presunzione... avrebbe dovuto essere considerata "vinta" attraverso il ricorso non già ad un fatto ma ad un'altra presunzione, consistente nel normale afflusso (id quod plerumque accidit) degli incassi, registrati in contabilità e oggetto di dichiarazione fiscale, sul conto corrente dell'imprenditore».
[bookmark: key-051260-38][bookmark: key-051260-39][bookmark: key-051260-40][bookmark: key-051260-41][bookmark: key-051260-42][bookmark: key-051260-43]La presunzione legale costituisce una (rilevante) eccezione al principio del libero apprezzamento delle prove da parte del giudice ed alla regola dell'onere della prova, non è pertanto ipotizzabile che, in mancanza di una espressa previsione del Legislatore e per via interpretativa, si apporti un ulteriore vulnus ai principi che regolano la prova nell'ordinamento (e segnatamente al principio di libertà delle prove) ritenendo che la prova contraria ad una presunzione legale non possa essere costituita da una presunzione semplice.
[bookmark: key-051260-45]Peraltro, la possibilità che la prova contraria alla presunzione legale di cui all'art. 32 del D.P.R. n. 600/1973 sia costituita da presunzioni semplici non esonera tuttavia il giudice innanzitutto dalla precisa individuazione dei dati noti dai quali dedurre quelli ignoti, da una verifica precisa e analitica degli indizi offerti dal contribuente in relazione ad ogni movimento bancario contestato e dalla valutazione espressa della gravità, precisione e concordanza dei suddetti elementi in relazione a ciascun movimento, valutato nei suoi tempi, nel suo ammontare e nel suo contesto.
[bookmark: key-051260-46][bookmark: key-051260-47][bookmark: key-051260-48]Ancorché presuntive (anzi, a maggior ragione per questo) le prove, come detto, devono essere sempre sottoposte a verifica dal giudice non potendo ritenersi che una precisa e specifica valutazione della prova (presuntiva o meno) offerta dal soggetto gravato dal relativo onere possa essere sostituita da affermazioni apodittiche, generiche, sommarie e "cumulative".
Sempre la Suprema Corte ha, altresì, affermato che il giudice di merito per superare la presunzione che legittima l'accertamento effettuato a seguito dei controlli bancari deve fornire un idoneo supporto argomentativo effettivamente relazionato a specifica e concreta emergenza probatoria e non limitarsi ad effettuare un rinvio meramente adesivo e acritico, e perciò inidoneo[footnoteRef:75]. [75:  Cfr. Cass. n. 24580 del 2005, n. 11488 del 2004, n. 2196 del 2003, n. 18296 del 2002, n. 3066 del 2002.] 

[bookmark: key-051260-50][bookmark: key-051260-51]Di interesse, poi, sono alcune posizioni di giurisprudenza circa le specifiche prove che i contribuenti possono far valere al fine di contrastare gli accertamenti in esame. In particolare[footnoteRef:76], è stato evidenziato che la prova contraria a carico del contribuente può consistere nella dimostrazione che si tratti «di acquisti ereditari, di operazioni "bilanciate", di redditi per cui già sono state pagate le imposte, ecc. [76:  Cfr. Cass., sent. n. 23852 del 2009.] 

[bookmark: key-051260-53]Ad esempio, in un caso, la Suprema Corte ha affermato che qualora il contribuente sostenga che le somme depositate sui suoi conti bancari provengano da vincite provenienti da giocate effettuate presso le ricevitorie del lotto, la prova contraria può considerarsi validamente resa soltanto in presenza di un accertamento puntuale e specifico circa la identificazione del giocatore e delle vincite, dell'effettivo incasso di queste ultime e del versamento delle stesse sui conti correnti oggetto di controllo[footnoteRef:77]. [77:  Cfr. Cass., sent. 5 febbraio 2009, n. 2752.] 


[bookmark: _Toc140482776][bookmark: _Toc144372947]3.5 L’efficacia probatoria delle presunzioni in tema di Indagini finanziarie
Nell’ambito delle disposizioni relative alle indagini finanziarie, vengono stabilite, dall’art. 32, comma 1, n. 2), del D.P.R. n. 600/1973, due distinte presunzioni.
La prima parte della disposizione prevede che i dati e gli elementi trasmessi su richiesta[footnoteRef:78], ovvero rilevati direttamente[footnoteRef:79], attinenti ai rapporti con gli intermediari finanziari, possono essere posti a base delle rettifiche e degli accertamenti previsti dagli articoli 38, 39, 40 e 41 del D.P.R. n. 600/1973, se il contribuente non dimostra che ne ha tenuto conto per la determinazione del reddito o che non hanno avuto rilevanza allo stesso fine. [78:  L’art. 32, comma 1, n. 7), del Dpr 600/1973 dispone che gli uffici dell’amministrazione, previa specifica autorizzazione del direttore centrale dell’accertamento dell’Agenzia delle Entrate o del direttore regionale della stessa, ovvero, per il Corpo della Guardia di Finanza, del comandante regionale, possono richiedere agli intermediari finanziari dati, documenti e notizie relativi a qualsiasi rapporto intrattenuto dal contribuente o a qualsiasi operazione effettuata dallo stesso, nonché alle garanzie prestate da terzi.]  [79:  Ai sensi dell’articolo 33, comma 2 e 3, del D.P.R. n. 600/1973.] 

La seconda presunzione risulta, invece, dal periodo successivo alla previsione prima richiamata, con il quale viene stabilito che i prelevamenti e gli importi riscossi nell’ambito dei rapporti con gli intermediari finanziari sono “posti come ricavi o compensi a base delle stesse rettifiche ed accertamenti, se il contribuente non ne indica il soggetto beneficiario e sempreché non risultino dalle scritture contabili”.
Sulla prima presunzione dell’art. 32, cioè quella che prevede che i dati e gli elementi attinenti ai rapporti con gli intermediari finanziari possono essere posti a base delle rettifiche e degli accertamenti, se il contribuente non dimostra che ne ha tenuto conto per la determinazione del reddito o che non hanno avuto rilevanza allo stesso fine, si rileva che l’indirizzo giurisprudenziale[footnoteRef:80] appare pressoché univoco nello stabilire che si tratta di presunzione legale relativa. Questo in considerazione del fatto che la norma richiama la possibilità di fornire la prova contraria da parte del contribuente. Occorre anche rilevare che il fatto ignoto che la norma presuntivamente si proporrebbe di individuare è il reddito ascrivibile al contribuente. Depone in questo senso il riferimento alla possibilità, da parte del contribuente, di dimostrare “che ne ha tenuto conto per la determinazione del reddito soggetto ad imposta o che non hanno rilevanza allo stesso fine”. [80:  In questo senso, ex multis, Cass. 5 luglio 2001, n. 9103; Cass. 26 febbraio 2002, n. 2814; Cass. 9 marzo 2002, n. 4601,  Cass. 26 febbraio 2009, n. 4589, Cassa 15 gennaio 2010, n. 587, Cass. 12 maggio 2008, n. 11750, Cass, 9 giugno 2010, n. 13807.] 

Questo per rilevare che la previsione non riguarda soltanto i soggetti che dichiarano (o dovrebbero dichiarare) un reddito d’impresa o di lavoro autonomo, essendo rivolta a tutte le tipologie reddituali ascrivibili, ai sensi dell’art. 6 del TUIR, e quindi a tutti i contribuenti.
Sul fatto che si tratti di presunzione legale relativa, vi è, però, qualche perplessità, considerando che il fatto noto su cui la presunzione dovrebbe poggiare risulta molto generico ed indeterminato, visto che tutte le operazioni poste in essere dal contribuente, nell’ambito dei predetti rapporti, vengono “poste a base delle rettifiche e degli accertamenti”. Il fatto che le operazioni compiute dal contribuente siano, peraltro, “poste a base” delle rettifiche non significa che l’ammontare delle stesse debba automaticamente essere tradotto in un maggiore reddito di pari importo equivalente alle predette operazioni.
“Porre a base” significa che, sulla base del dato rinvenuto dall’Amministrazione finanziaria, si possono presumere determinate conseguenze che non necessariamente equivalgono al dato di partenza.
Ciò risulta indirettamente confermato dal fatto che la norma dispone che i dati e gli elementi rinvenuti vengono tradotti in maggiore reddito “se il contribuente non dimostra che ne ha tenuto conto per la determinazione del reddito soggetto ad imposta o che non hanno rilevanza allo stesso fine”.
In sostanza, la norma espressamente richiede la necessità di un contraddittorio preventivo (dove, altrimenti, il contribuente potrebbe dare tali dimostrazioni?), prima dell’emissione dell’atto di accertamento, affinché il contribuente possa dare dimostrazione circa l’effettiva “consistenza” dei dati acquisiti. In questo modo, vista l’obbligatorietà del contraddittorio, si può sostenere che i dati derivanti dalle operazioni con gli intermediari finanziari coincidono col dato di partenza (“posto a base”) per operare quella necessaria personalizzazione dei dati stessi alla specifica situazione reddituale del contribuente.
Con la conseguenza che, per effetto della personalizzazione obbligatoria attraverso il contraddittorio, in caso di eventuale successivo accertamento da parte dell’amministrazione finanziaria, questo non si può ritenere basato su un fatto noto stabilito dalla legge, dovendosi tenere conto di quanto emerso nell’ambito del predetto contraddittorio. Conseguentemente, si tratterebbe di presunzione semplice, con il giudice tributario che, quindi, deve valutare se gli elementi presuntivi portati in giudizio dall’amministrazione finanziaria rivestono i requisiti di gravità, precisione e concordanza, propri delle presunzioni semplici.
Tali conclusioni, tuttavia, non risultano confortate dalla giurisprudenza di legittimità, la quale come visto non ritiene obbligatoria l’attivazione del contraddittorio preventivo prima dell’emanazione dell’atto di accertamento[footnoteRef:81]. [81:  Tra tante, Cass. 18421/2005; Cass. 27032/2007; Cass. 5365/2006; Cass. 4016/2010.] 

Le conclusioni della Corte di Cassazione, tuttavia, non sembrano coerenti con il dato normativo né con l’evoluzione giurisprudenziale in ambito comunitario, secondo la quale devono essere riconosciuti al contribuente strumenti per far valere le proprie ragioni prima della conclusione del procedimento tributario, e per far sì che tali ragioni siano effettivamente esaminate dall’autorità amministrativa[footnoteRef:82]. Inoltre, anche la stessa Agenzia delle Entrate ha sottolineato, nella circolare n. 32/E/2006, che il contraddittorio rappresenta “un passaggio opportuno per provocare la partecipazione del contribuente, finalizzato a consentire un esercizio anticipato del suo diritto di difesa, potendo lo stesso fornire già in sede precontenziosa la prova contraria e rispondente a esigenze di economicità processuale”.  [82:  Sentenza “Sopropé” 18 dicembre 2008, causa C-349/07, Corte Giustizia Ue.] 

Con la conclusione che il riferimento alla prova contraria da parte del contribuente, previsto dall’articolo 32 del D.P.R. n. 600/1973, dovrebbe leggersi come “giustificazione”, più che di prova, che lo stesso contribuente deve fornire, nell’ambito del contraddittorio, per chiarire l’esatta portata dei suoi movimenti bancari.
Con il logico corollario, per i motivi illustrati, che si tratterebbe di presunzione semplice e non legale. 
Al netto di quanto rilevato in ordine alle novità recate dalla sentenza della Corte Costituzionale n. 228/2014, di cui si dirà infra, occorre rilevare che, differentemente dalla presunzione illustrata precedentemente, l’ambito soggettivo di applicazione della presunzione relativa ai prelievi ed ai compensi riscossi nell’ambito dei rapporti intrattenuti con gli intermediari finanziari risulta limitato ai titolari di reddito d’impresa.
Anche questa seconda presunzione sembrerebbe, “in prima battuta”, da ascriversi a quelle legali (relative). In sostanza, secondo la norma, a fronte di un prelievo ingiustificato e che non trova riscontro nelle scritture contabili, si presume l’esistenza di ricavi (per le imprese) non dichiarati.
Si tratterebbe, quindi, sempre a prima vista, di una doppia presunzione legale, visto che un prelievo non può sicuramente dare origine ad un ricavo: dai prelevamenti non giustificati si presume l’esistenza di “costi in nero” e da quest’ultimi si ritiene provata la sussistenza di ricavi non dichiarati. In altri termini, il ragionamento sotteso è che se vi sono dei prelevamenti che non hanno giustificazione, vuol dire che il contribuente ha acquistato “in nero” e, quindi, ha conseguito dei ricavi o dei compensi altrettanto “in nero”.
La norma, però, presenta, innanzitutto, forti perplessità sotto il profilo dei principi costituzionali, in particolare di quello della ragionevolezza. Va rilevato che della legittimità costituzionale della previsione di cui all’articolo 32, primo comma, n. 2), del D.P.R., n. 600/1973 (riguardo la parte relativa ai prelevamenti posti come ricavi) si era già occupata la Corte Costituzionale, con sentenza n. 225 dell’8 giugno 2005.
In sintesi, la Corte Costituzionale, pur “salvando” la norma sottoposta al suo vaglio, evidenziava che nella determinazione dei ricavi presunti si deve comunque tenere debito conto “dell’incidenza percentuale dei costi relativi”, ribadendo che, “detratti i relativi costi”, appare legittimo che i prelievi vengano considerati in termini di reddito imponibile (rectius, ricavi).
Ora, considerando che i costi, da decurtare dai relativi ricavi, risultano, nella presunzione in argomento, gli stessi prelievi non giustificati, è evidente che tali affermazioni rivestono una notevole importanza sotto il profilo sostanziale. In particolare, quando gli uffici dell’amministrazione finanziaria effettuano semplicemente l’automatismo “prelevamento non giustificato = ricavo o compenso non dichiarato”.
In sostanza, quando l’ufficio presume che un prelevamento pari, ad esempio, a 100 rappresenti un ricavo “in nero” dello stesso importo, il reddito non può che risultare pari a zero, visto che occorrerebbe considerare 100 di ricavi meno 100 di costi.
In questo modo, la norma verrebbe, però, di fatto, svuotata di contenuti. Occorre tuttavia osservare che la previsione sui prelevamenti non giustificati emergenti dai rapporti intrattenuti con gli intermediari finanziari è comunque da legarsi alla prima parte della norma, illustrata al precedente paragrafo, secondo la quale – come si è visto - le movimentazioni con gli stessi intermediari “sono poste a base” delle rettifiche se il contribuente non prova che ne ha tenuto conto per la determinazione del reddito o che non hanno avuto rilevanza allo stesso fine. La norma sui prelevamenti dispone, infatti, che questi ultimi “sono altresì posti come ricavi o compensi”.
Tale collegamento sarebbe da individuare nella presenza dell’avverbio: “altresì”. Di talché, si avrebbe che, a fronte di un prelievo non giustificato, allo stesso non deve necessariamente corrispondere un ricavo dello stesso ammontare, ma, visto che i prelievi “sono posti a base” delle rettifiche, a questi potrà essere attribuito un valore maggiorato da percentuali di ricarico, da medie di settore, eccetera.
In sostanza, a fronte di un prelievo non giustificato di 100, se la media di ricarico del soggetto è pari all’80 per cento, lo stesso ricarico deve essere applicato al prelevamento non giustificato.
Se questa può essere una ricostruzione coerente della norma, si hanno, conseguentemente, due necessari corollari.
Il primo è che appare dubbia la collocazione della norma tra le presunzioni legali: se l’ufficio, all’ammontare dei prelievi non giustificati, applica talune percentuali di ricarico operate dal contribuente, si dovrebbe trattare, a questo punto, di una presunzione semplice, con tutte le conseguenze già illustrate in precedenza.
Peraltro, anche per la presunzione in argomento, si ritiene che sia necessaria l’attivazione del contraddittorio prima dell’emissione dell’atto di accertamento.
D’altronde, come si vedrà a breve, il contribuente, affinché non trovi applicazione la presunzione, può indicare il beneficiario del prelievo, e questa indicazione non può che avvenire prima dell’emissione dell’atto impositivo, quindi, nel corso del contraddittorio endo-procedimentale.
Così, non si possono che registrare gli innumerevoli profili di irrazionalità di questa presunzione che determina non pochi profili di incertezza.
Occorre, poi, mettere in luce un ulteriore aspetto: la norma sui prelevamenti non giustificati dispone che la presunzione in argomento opera “se il contribuente non ne indica il soggetto beneficiario e sempreché non risultino dalle scritture contabili i prelevamenti o gli importi riscossi …”.
La previsione appare inequivocabile, nel senso che risultano due le condizioni necessarie per legittimare la presunzione:
•	che non si indichi il soggetto beneficiario del prelievo;
•	che il prelevamento non risulti dalle scritture contabili.
Le due condizioni devono ricorrere congiuntamente, per determinare l’insorgenza della presunzione, mentre la “giustificazione” che può essere fornita, invece, dal contribuente risulta assolutamente alternativa.
In relazione al fatto che il prelievo non deve risultare dalle scritture, va rilevato che la Corte di Cassazione ha affermato che l’avvenuta registrazione in contabilità dei prelievi da parte del contribuente esclude l’applicazione della presunzione di cui all’art. 32, comma 1, n. 2), del D.P.R. n. 600/1973 da parte dell’Amministrazione finanziaria[footnoteRef:83]. [83:  Cfr. Cass., sent. 8 luglio 2005, n. 14420.] 

Questo vuol dire, in sostanza, che quando un prelievo trova evidenziazione in contabilità, anche con la specifica che il beneficiario risulta lo stesso imprenditore o professionista interessato, la norma non può trovare applicazione.
In sostanza, la norma stabilisce l’alternatività della prova contraria che deve fornire il contribuente; in altri termini: il contribuente o fornisce la prova della indicazione in contabilità del prelievo (e allora la questione probatoria si chiude) ovvero, in mancanza della registrazione contabile, il contribuente può indicare le generalità del beneficiario.
Ne deriva che, se il contribuente indica tra i percettori di reddito un familiare, un parente o un amico (o un’amica), ha adempiuto, e con successo, all’onere probatorio che su di lui gravava; la norma, infatti, è chiara: per superare la presunzione, nel caso di mancata indicazione nelle scritture contabili, è sufficiente la mera indicazione del percettore delle somme.
In tal caso, l’onere probatorio si sposta sull’ufficio, il quale, se ritiene che la circostanza non sia vera (l’indicazione da parte del contribuente), potrà invitare il percettore e chiedergli conto delle ragioni e del titolo (oltreché la relativa documentazione) dell’erogazione da parte del contribuente. Così che, se l’Ufficio non riesce a dimostrare che il contribuente ha detto il falso, il Giudice deve annullare la pretesa erariale.
Il Giudice comunque è tenuto a valutare la ragionevolezza delle somme erogate a favore dei beneficiari da parte del contribuente, verificando, ad esempio, l’entità del reddito dichiarato da quest’ultimo. Altri parametri possono essere, sempre a titolo esemplificativo, il numero dei componenti della famiglia, la loro età, il loro stato di salute, gli eventi come gravi malattie, decessi, matrimoni, l’apertura di un’attività da parte del figlio maggiorenne: tutti accadimenti che potrebbero giustificare il prelievo a favore di soggetti che fanno parte della sfera familiare del contribuente.
Della precarietà e della delicatezza della previsione, del resto, se ne è avveduta anche la stessa Amministrazione finanziaria, la quale, nella circolare 32/E/2006 ha raccomandato gli uffici di non tenere un’impostazione particolarmente rigida e formale così che gli stessi uffici devono considerare che i prelievi possono non sempre avere rilevanza fiscale.
Ad esempio, considerando l’esiguità o l’occasionalità dei prelievi, si può ragionevolmente ritenere – sempre secondo l’Agenzia delle Entrate – che gli stessi risultano connessi alle normali esigenze personali e familiari dell’imprenditore o del professionista.
[bookmark: _Toc140482777][bookmark: _Toc144372948]3.6 Indagini finanziarie nei confronti di soggetti terzi
La possibilità di estendere le indagini finanziarie ai soggetti terzi trova la propria legittimazione, ai fini delle imposte dirette, nell’art. 37 , comma 3, del D.P.R. n. 600/1973. L’Agenzia delle Entrate, con la citata circolare n. 32/E del 19 ottobre 2006, ha evidenziato che non sussistono preclusioni normative all’estendibilità “delle indagini ai conti di terzi, cioè di soggetti non interessati all’attività di controllo, atteso che - per la costante giurisprudenza di legittimità formatasi al riguardo - le citate disposizioni … legittimano anche l’apprensione di quei conti di cui il contribuente sottoposto a controllo ha avuto la concreta ed effettiva disponibilità, indipendentemente dalla formale intestazione”.
Tuttavia, precisa l’Amministrazione finanziaria, è necessario che “l’ufficio accertatore dimostri che la titolarità dei rapporti come delle operazioni è fittizia o comunque è superata, in relazione alle circostanze del caso concreto, dalla sostanziale imputabilità al contribuente medesimo delle posizioni creditorie e debitorie rilevate dalla documentazione bancaria acquisita”.
Ciò anche nel caso in cui, conclude la circolare, i rapporti finanziari siano intestati a soggetti terzi legati al contribuente da vincoli familiari o commerciali, nonostante “non poche pronunce[footnoteRef:84], in relazione alla possibilità di acquisire legittimamente i dati relativi ai conti correnti del coniuge, hanno affermato che, secondo l’esperienza comune, costituisce un espediente normale l’intestazione dei conti correnti alla moglie quando il contribuente sia passibile di controlli fiscali”[footnoteRef:85]. [84:  Cfr, ex multis, Cass. n. 8683/2002.]  [85:  Avviso sostanzialmente analogo alla posizione espressa dall’Agenzia delle Entrate si registra nella circolare n. 1/2008 della Guardia di Finanza.] 

L’acquisizione dei rapporti intestati ai terzi deve avvenire, dunque, sulla base di una richiesta e, conseguentemente, di un’autorizzazione motivata.
La motivazione può essere fornita su basi presuntive: nella fase prodromica al controllo, non si può certo pretendere che l’Amministrazione finanziaria disponga di quei dati necessari a motivare, ex post, un accertamento.
Il quadro presuntivo dovrà essere tanto più strutturato quanto più tra il contribuente ed il terzo non sussistano chiari punti di contatto, almeno sotto il profilo formale.
L’onere della prova ben potrà essere esiguo nel caso dei rapporti intestati al coniuge convivente, in comunione legale dei beni, non percettore di alcun altro reddito e, sostanzialmente, esso potrà ritenersi soddisfatto mediante l’ostensione proprio di siffatti elementi di prossimità/colleganza[footnoteRef:86]. [86:  Nella richiesta di indagini finanziarie potrebbero trovare evidenza ulteriori informazioni desumibili dalla consultazione di banche dati dell’Anagrafe Tributaria (contrazione di mutui, ottenimento di prestiti a fronte di redditi irrilevanti, ancorché assistiti da cospicue garanzie personali e patrimoniali, stipula di polizze assicurative, ecc.).] 

Analogo discorso può valere con riguardo ai conti personali del soggetto che sia amministratore e socio unico di una società a responsabilità limitata.
A tali fattispecie possono esserne ricondotte altre, pur se con gradualità decrescente: è l’ipotesi di figli conviventi e maggiorenni privi di reddito, di genitori conviventi titolari solo di redditi da pensione, di più soci/amministratori di società, comunque a limitata (ma non ristrettissima) base azionaria, di parenti di questi ultimi che lavorino presso la medesima società, ecc…
Quanto più flebile diviene il legame familiare o il rapporto societario - e quanto più ci si discosta dal dato di comune esperienza, secondo l’id quod plerumque accidit - tanto più l’onere della prova dovrà essere significativo, non potendosi limitare ad esprimere l’eventuale nesso formale (ad esempio, nel caso di genitori non conviventi, di gradi di parentela o affinità più lontani, ecc.), proprio in ragione della sua tenuità; occorrerà dar conto, quindi, di un apprezzamento più ampio del contesto.
Oneri probatori additivi diventano indispensabili ove si sia in presenza di “prestanomi” che non presentino alcun rapporto formale con il contribuente ispezionato, cui quest’ultimo si sia rivolto proprio per tentare di eludere più efficacemente le indagini.
La richiesta di estensione delle indagini a terzi potrà ritenersi congruamente motivata allorquando, ad esempio, nel corso dell’accesso, sia stata rinvenuta la presenza, nei locali dell’azienda ispezionata, di estratti conto di altri soggetti o altra documentazione bancaria (quali fideiussioni prestate a favore di terzi) ovvero siano state acquisite e verbalizzate dichiarazioni di persone informate dalle quali emergano circostanze che lascino prefigurare una possibile fittizia intestazione[footnoteRef:87]. [87:  Così, Cass. 14 novembre 2008, n. 27186.] 


[bookmark: _Toc140482778][bookmark: _Toc144372949]3.7 La questione della fittizia intestazione
Ai fini della richiesta e del successivo rilascio dell’autorizzazione alle indagini finanziarie, si è detto, non occorre fornire la prova della fittizia intestazione, ma un quadro presuntivo ed indiziario dotato di adeguata credibilità, nella consapevolezza che “la questione della prova dell’interposizione fittizia o fiduciaria … viene in rilievo soltanto nella fase valutativa dell’accertamento, successiva alle indagini (accessi, ispezioni, verifiche), in quanto diretta a dimostrare - anche mediante mera argomentazione logica fondata su presunzione semplice ex art. 2729 c.c. in rapporto all’art. 37 , terzo comma, del D.P.R. n. 600/1973 - la riferibilità di detti movimenti alla produzione di ricavi non contabilizzati, e dunque a consentire l’applicazione delle presunzioni legali di accertamento”[footnoteRef:88]. [88:  Cass. 12 gennaio 2009, n. 374.] 

Nel caso di rapporti finanziari intestati a terzi, compete sempre, dunque, all’Amministrazione finanziaria, dimostrare, ai fini dell’accertamento, la riconducibilità al contribuente delle movimentazioni finanziarie.
La mera rilevazione del rapporto di coniugio, a determinate condizioni, anche a tali fini, può essere sufficiente a integrare, secondo la Suprema Corte[footnoteRef:89], detta prova, ammettendo, in tal modo, che una presunzione legale si regga, a sua volta, su una presunzione semplice[footnoteRef:90]. [89:  Cass. 6 ottobre 2011, n. 20449.]  [90:  Cass. 18 gennaio 2008, n. 1032. Analogamente, Cass. 21 dicembre 2007, n. 27032, secondo cui “il divieto di doppia presunzione (praesumptio de praesumpto) vieta la correlazione tra una presunzione semplice e altra presunzione semplice, ma non con una presunzione legale (nel caso de quo, attraverso presunzioni semplici, i conti correnti intestati a terzi erano stati ritenuti riconducibili al contribuente e, con presunzione legale, i movimenti del conto erano stati attribuiti a operazioni economiche del contribuente)”.] 

Tale principio è valorizzato anche con riferimento alle movimentazioni sui conti personali dei soci di una società di persone, proprio per la ritenuta sostanziale identità del soggetto interponente e di quello interposto[footnoteRef:91]. [91:  Cass. 5 giugno 2013, n. 14137.] 

Nelle ipotesi in cui, invece, il solco tra interposto ed interponente sia (almeno apparentemente) più marcato, i verificatori saranno chiamati ad individuare il collegamento, che, probatoriamente, comprovi quella commistione solo ipotizzata nella fase istruttoria iniziale (e, dunque, in seno alla richiesta di autorizzazione).
A tale scopo, dovranno essere il più possibile ricostruite le singole operazioni sottostanti alle transazioni finanziarie esaminate, sì da escludere che queste ultime possano essere riconducibili al formale intestatario del rapporto.
La mancanza di fonti di reddito dichiarate e l’assenza di qualsivoglia attività economica posta in essere dal terzo costituiranno, ad esempio, un indice del tutto rilevante. Al pari, ove si accertasse che l’interposto fosse stato spesso (fisicamente) accompagnato, presso l’istituto di credito, dall’interponente, per dar corso ad operazioni finanziarie nell’ambito del rapporto di conto ivi instaurato, vi sarebbe un ulteriore, grave indizio, senz’altro apprezzabile in accertamento.
Dimostrata la fittizia interposizione soggettiva da parte dell’Amministrazione finanziaria, sarà poi il contribuente, chiaramente, a dover fornire la prova dell’estraneità delle operazioni all’attività economica dal medesimo svolta[footnoteRef:92]. [92:  Cass. 23 luglio 2010, n. 17390.] 


[bookmark: _Toc140482779][bookmark: _Toc144372950]3.8 I prelevamenti dei professionisti e la pronuncia della Corte Costituzionale n. 228/2014
Nell’ambito della materia in esame si colloca, poi, la sentenza n. 228/2014 della Corte Costituzionale che può essere vista come un primo adeguamento della presunzione legale, associata alle indagini finanziarie, alle effettive caratteristiche dell'attività economica svolta dal contribuente.
Detta pronuncia si sofferma in particolare sulla “doppia correlazione”, vale a dire sull’assimilazione degli addebitamenti non giustificati a costi non contabilizzati, da cui derivano presunti ricavi o compensi non dichiarati. In sostanza, secondo questo schema, il lavoratore autonomo o l’imprenditore che preleva somme dal proprio conto corrente sta acquistando beni o servizi strumentali “in nero”, di cui presume l’impiego per ottenere proventi non contabilizzati, in base ad una logica presuntiva di secondo grado, salvo che il contribuente non dimostri la contabilizzazione del prelievo o la sua riconducibilità ad una spesa di carattere personale.
Come noto, tale meccanismo è stato dichiarato incostituzionale nel lavoro autonomo, contraddistinto dal primato dell’apporto individuale del prestatore, a differenza dell’attività imprenditoriale, che è caratterizzata dalla prevalenza dell’apparato organizzativo[footnoteRef:93]. [93:  Va rilevato come dette distinzioni, molto precise sul piano civilistico, tendano ad essere più sfumate in ambito fiscale. Basti pensare alle incertezze in materia di soggettività ai fini dell’Irap, ove si è da tempo superatala presunzione che il titolare di un’attività economica (professionale o imprenditoriale) sia necessariamente dotato di un’autonoma organizzazione. Sul punto G. Ferranti, Abolita la presunzione relativa ai prelevamenti bancari effettuati dai professionisti, in “il fisco” n. 41/2014, pag. 4007.] 

Questa distinzione ha permesso alla Consulta di rilevare la “arbitrarietà” ed “irragionevolezza” della “doppia correlazione” nel reddito di lavoro autonomo poiché quest’ultimo, come si legge nella pronuncia, “si caratterizza per la preminenza dell’apporto del lavoro proprio e la marginalità dell’apparato organizzativo”.
La sentenza, pertanto, precisa che l’eventuale presenza di prelevamenti non giustificati non può condurre in automatico a rilevare proventi non dichiarati, poiché questi si ricollegano soprattutto alla prestazione svolta dal titolare dell’attività e non all’impiego di beni o servizi strumentali[footnoteRef:94]. [94:  La sentenza, a questo riguardo, prosegue osservando che “tale marginalità assume poi differenti gradazioni a seconda della diversa tipologia di lavoratori autonomi, sino a divenire quasi assenza nei casi in cui è più accentuata la natura intellettuale dell’attività svolta, come per le professioni liberali”. Un’approfondita analisi di tale passaggio è svolta in F. D’Ayala Valva, La Corte costituzionale elimina il “prelevometro”, in “GT-Riv. giur. trib.” n. 12/2014, pag. 925.] 

In considerazione di tali circostanze, la dottrina ha rilevato come ci si sarebbe forse potuti aspettare un’estensione di questo condivisibile ragionamento anche alle innumerevoli imprese di servizi che rendono prestazioni ad alto valore aggiunto, come ad esempio le piccole imprese che svolgono attività di consulenza nelle materie più disparate[footnoteRef:95] come pure un più forte richiamo alla necessità di adeguare l’istruttoria alle effettive caratteristiche dell’attività esercitata e, quindi, all’opportunità di evitare applicazioni troppo rigide del meccanismo presuntivo in esame[footnoteRef:96]. [95:  In proposito E. Della Valle, I prelievi bancari dei professionisti e la scomparsa della “relativa” presunzione, in “il fisco” n. 45/2014, pag. 4421 nonché D. Stevanato, R. Lupi, Prelevamenti bancari, presunzioni “contro natura” ed esigenza di un accertamento estimativo personalizzato, in Dialoghi Tributari n. 4/2014, pag. 342.]  [96:  Si pensi alle attività commerciali al dettaglio, per le quali può essere ragionevole presumere la rivendita delle merci acquistate “in nero”, ma non un ricarico pari al 100%, come invece avviene applicando la “doppia correlazione”. Sotto questo profilo, nella pratica, possono registrarsi situazioni veramente paradossali sul piano della capacità contributiva, soprattutto se una minore percentuale di ricarico è pacificamente attestata dalla contabilità o addirittura dallo studio di settore.] 

Di contro, secondo l’Amministrazione finanziaria, sarebbe stato eccessivo ipotizzare una sua generalizzata censura, considerando l’importanza che questo strumento accertativo attualmente riveste nei controlli sui soggetti di minori dimensioni[footnoteRef:97], senza contare che la questione di costituzionalità e la fattispecie oggetto del giudizio a quo vertevano sull’accertamento nei confronti di lavoratori autonomi[footnoteRef:98]. [97:  Questi aspetti sono stati sottolineati, da ultimo, nella recente circolare n. 25/E del 2014 dell’Agenzia delle Entrate.]  [98: Ciò emerge da Comm. trib. reg. Roma, ord. n. 27/29/13 che ha sollevato la questione di costituzionalità (pronuncia annotata in F. D’Ayala Valva, Dubbi di costituzionalità del “prelevometro”, in “GT-Riv. giur. trib.”n. 8-9/2013, pag. 689). Detta ordinanza contiene, comunque, interessanti considerazioni circa l’inattendibilità della c.d. “doppia correlazione ”anche ai fini del reddito di impresa, rilevando con richiami alla dottrina ed alla giurisprudenza di legittimità che “la ragione dell’eventuale sostenimento di costi nell’ambito dell’impresa, secondo l’id quod plerumque  accidit, non comporta la necessaria ed automatica produzione di ricavi nell’anno d’imposta nella stessa misura del costo sostenuto, essendo plurime le componenti del reddito d’impresa”. ] 

Va detto, inoltre, che, subito dopo la pronuncia del giudice delle leggi, la Cassazione ha ritenuto illegittimo l’accertamento emesso dall’Amministrazione finanziaria nei confronti di un lavoratore autonomo e fondato sulla presunzione – prevista dall’ art. 32 , comma 1, n. 2), del D.P.R. n. 600/1973 – secondo cui il prelevamento bancario non giustificato equivale a ricavo non dichiarato[footnoteRef:99]. E tale orientamento è divenuto ormai consolidato nella giurisprudenza della Suprema Corte[footnoteRef:100]. [99:  Cfr. sent. n. 4585 del 6 marzo 2015.]  [100:  Cfr., tra le ultime pronunce, Cass., ordinanze nn. 21646 del 7 luglio 2022 e 21960 del 12 luglio 2022.] 

Volendo entrare nel merito di tale questione, va detto che con la sentenza n. 228 del 2014 la Corte delle leggi ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’art. 32 , comma 1, n. 2), secondo periodo, del D.P.R. n. 600/1973 – come modificato dall’ art. 1, comma 402 , lettera a), n. 1), della L. n. 311/2004 (legge finanziaria 2005), limitatamente alle parole “o compensi” – per violazione degli artt. 3 (principio di ragionevolezza) e 53  (capacità contributiva) della Costituzione.
In pratica, la norma dichiarata incostituzionale aveva esteso ai lavoratori autonomi l’ambito operativo della presunzione in base alla quale le somme prelevate dal conto corrente (così come quelle versate) costituiscono compensi assoggettabili a tassazione, se non sono annotate nelle scritture contabili ed in assenza dell’indicazione dei soggetti beneficiari dei pagamenti.
In altri termini, i prelievi di contanti effettuati con bancomat vengono automaticamente considerati compensi non dichiarati, salvo che il professionista non sia in grado di produrre tutti i documenti relativi alle spese effettuate con tali soldi.
La Consulta ha ritenuto che l’estensione operativa di tale presunzione – originariamente limitata ai soli imprenditori e poi estesa ai lavoratori autonomi dalla legge finanziaria 2005, attraverso l’inserimento della locuzione “compensi” – è lesiva del principio di ragionevolezza nonché della capacità contributiva, essendo arbitrario ipotizzare che i prelievi ingiustificati da conti correnti bancari effettuati da un lavoratore autonomo siano destinati ad un investimento nell’ambito della propria attività professionale e che questo, a sua volta, sia produttivo di un reddito.
La Consulta arriva alla bocciatura normativa nella considerazione che la figura del lavoratore autonomo, pur essendo per molti versi affine a quella dell’imprenditore sia nel diritto interno sia nel diritto comunitario, presenta specificità tali da far ritenere arbitraria l’omogeneità di trattamento.
In particolare, l’attività svolta dai lavoratori autonomi si caratterizza per la preminenza dell’apporto del lavoro proprio e la marginalità dell’apparato organizzativo, che è quasi del tutto assente nei casi in cui è più accentuata la natura intellettuale dell’attività svolta, come per le professioni liberali.
Inoltre, la non ragionevolezza della presunzione è avvalorata dal fatto che gli eventuali prelevamenti vengono ad inserirsi in un sistema di contabilità semplificata di cui generalmente e legittimamente si avvale la categoria.
Da ultimo, precisa la Corte Costituzionale, la norma non può trovare giustificazione nell’esigenza di combattere l’evasione fiscale rilevante nel settore, in quanto essa trova una risposta nella recente produzione normativa sulla tracciabilità dei movimenti finanziari che oltre ad essere uno strumento di lotta al riciclaggio di capitali di provenienza illecita, persegue il dichiarato fine di contrastare l’evasione o l’elusione fiscale attraverso la limitazione dei pagamenti effettuati in contanti che si possono prestare ad operazioni “in nero”.
Importante è, poi, la disamina della pronuncia della Corte di Cassazione n. 4585/2015 che, come accennato, ha fatto corretta attuazione, per la prima volta, della sentenza della Consulta n. 228 del 2014, le cui decisioni di incostituzionalità – che hanno valore erga omnes ed efficacia ex tunc, ossia riguardano anche i rapporti sorti prima della sentenza di incostituzionalità, con il limite dei rapporti esauriti – non possono trovare applicazione dal giorno successivo alla pubblicazione della decisione, giusta l’ art. 30 , comma 4, della L. n. 87/1953 (che contiene le norme sulla costituzione e sul funzionamento della Corte Costituzionale).
Al riguardo, l’Amministrazione finanziaria ha chiarito che la presunzione sui prelevamenti è circoscritta al solo ambito dei soggetti esercenti attività di impresa o di lavoro autonomo e si distingue da quella sui versamenti, che invece si estende alla generalità dei soggetti passivi e delle diverse categorie reddituali, ossia non caratterizzate dall’esercizio di attività di impresa o di lavoro autonomo e come tali non soggette alla tenuta di scritture contabili (circolare n. 10/E del 2014, paragrafo 11.1).
La ratio normativa della modifica legislativa dell’art. 32 in esame – intervenuta a decorrere dal 2005 e poi dichiarata incostituzionale nel 2014 – si fondava sull’eliminazione della palese disparità di trattamento in materia di imposte dirette, fra imprenditori e lavoratori autonomi, stabilendo che ai fini della valenza presuntiva i prelevamenti e gli importi riscossi nell’ambito dei rapporti od operazioni, intrattenuti o effettuate con gli enti creditizi e intermediari finanziari, in assenza dell’indicazione del beneficiario, sono posti a base delle rettifiche e degli accertamenti, ricorrendone i presupposti, sia come ricavi che come compensi (circolare n. 32/E del 2006).
Pertanto, ad oggi, sulla base della sentenza della Consulta più volte citata e della pronuncia della Cassazione in esame, si può affermare che in tema di accertamento delle imposte sui redditi, e con particolare riguardo alla sola determinazione del reddito di impresa, l’ art. 32  del D.P.R. n. 600/1973 impone di considerare ricavi sia i prelevamenti sia i versamenti su conto corrente, salvo che il contribuente non provi che questi ultimi sono registrati in contabilità e che i primi sono serviti per pagare determinati beneficiari, anziché costituire acquisizione di utili, con onere della prova in capo al contribuente[footnoteRef:101]. [101:  Invero, vanno segnalate anche le sentenze della Cassazione nn. 23041/2015 e 12779, 12781 e 16440 del 2016 nelle quali è stato stabilito per i professionisti l’inapplicabilità della presunzione legale non solo per i prelevamenti non giustificati, ma anche per i versamenti (non giustificati). Si è trattata di una presa di posizione criticata da più parti in quanto, come appare evidente, la Corte Costituzionale si è pronunciata solo sull’illegittimità della previsione legata ai prelevamenti dei professionisti, e non su quella dei versamenti da parte degli stessi professionisti.] 

Ne consegue che il discrimen tra applicazione o meno dell’art. 32, così come interpretato dalla Consulta, è rappresentato proprio dalla tipologia reddituale prodotta dal contribuente.

[bookmark: _Toc140482780][bookmark: _Toc144372951]3.9 Le limitazioni operative della presunzione stabilite dal Legislatore nel 2016
A seguito delle riflessioni indotte dalla sopra richiamata sentenza del giudice delle leggi, il Legislatore nazionale ha posto in essere talune riflessioni che hanno determinato la messa a sistema di correttivi di ordine normativo in relazione alla suddetta disciplina.
In particolare, l’art. 7-quater del D.l. n. 193/2016 ha modificato l’art. 32, comma 1, n. 2, del D.P.R. n. 600/1973:
· eliminando, alla luce del suddetto quadro giurisprudenziale, il riferimento ai compensi riconducibili al lavoro autonomo recependo di fatto la sentenza n. 228/2014 della Corte Costituzionale;
· stabilendo che possono essere posti a base delle verifiche, ove il contribuente non dimostri che ne ha tenuto conto per la determinazione del reddito soggetto ad imposta o che non hanno rilevanza allo stesso fine, i prelevamenti o gli importi riscossi nell'ambito dei predetti rapporti od operazioni (solo) “per importi superiori a euro 1.000 giornalieri e, comunque, a euro 5.000 mensili”.
Secondo tale nuova previsione, dunque, il Fisco può accertare maggiori elementi reddituali sulla base dei versamenti e dei prelevamenti bancari non giustificati, nella logica secondo la quale, se la movimentazione bancaria non trova riscontro nelle scritture contabili, o comunque non è oggetto di prova contraria, vi è la possibilità che il versamento/prelievo non giustificato possa trasformarsi in ricavo o compenso.
La nuova disposizione che introduce i citati limiti quantitativi sui prelevamenti, ad evidenza, riguarda solo i titolari di reddito d’impresa e stabilisce l’applicazione simultanea delle soglie giornaliere e mensili citate che devono quindi sussistere in via congiunta e non alternativa. È possibile effettuare dieci prelevamenti dal conto corrente in un mese così come un unico prelevamento di 5.000 euro senza dover fornire alcuna giustificazione.
La Corte di Cassazione[footnoteRef:102], sul punto, ha chiarito che le suddette modifiche non hanno portata retroattiva in quanto già una precedente modifica del citato articolo 32 del D.P.R. n. 600/1973 era stata considerata dalla Cassazione come non avere portata retroattiva. Si fa riferimento, in particolare, a Cass., sent. n. 27845/2018, secondo cui in tema di indagini bancarie, la presunzione legale relativa in favore dell'Amministrazione prevista, previa modifica del citato decreto con riguardo ai versamenti effettuati su un conto corrente anche dai professionisti e dai lavoratori autonomi, non ha efficacia retroattiva, poiché si tratta di una norma che non riveste natura processuale, essendo quelle in tema di presunzioni abitualmente collocate, tra quelle sostanziali, nel Codice civile[footnoteRef:103]. [102:  Cfr. sentenza n. 19774 del 22 settembre 2020.]  [103:  Vgs., inoltre, anche Cassazione, sent. n. 26683/2019.] 

Al fine di avvalorare tale ricostruzione, inoltre, si fa riferimento anche agli artt. 10 e 11 del Codice civile secondo cui una norma non ha effetto retroattivo, salvo contraria espressa disposizione che, nel caso di specie, risulta assente[footnoteRef:104]. [104:  Cfr., in tal senso, Corte Cost., sentenze nn. 193/2017 e 257/2017; Cass., sentenze nn. 4407/2018, 23424/2017 e 13597/2017. Peraltro, si rileva, il principio di tendenziale irretroattività della legge civile è stato affermato anche dalla Corte di giustizia (Grande sezione, 6 settembre 2011, C-108/10, p. 83) e dalla Corte europea dei diritti dell'uomo.] 
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[bookmark: _Toc140482782]4. 
Il contraddittorio con il soggetto sottoposto a controllo






[bookmark: _Toc140482783][bookmark: _Toc346794021][bookmark: _Toc230364185][bookmark: _Toc230364578][bookmark: _Toc144372953]4.1 La convocazione del contribuente presso l’Ufficio finanziario
Come noto, l’Amministrazione finanziaria, secondo l’insegnamento del Giudice di legittimità, ben potrebbe rettificare il reddito dichiarato dal contribuente, recuperando a tassazione la materia imponibile ritenuta omessa ai fini dichiarativi ed impositivi, fondando l’attività istruttoria sulla sola comparazione tra i dati emergenti dalla dichiarazione tributaria, ove debitamente presentata, e quelli ricavati, a titolo d’esempio, dagli estratti conto bancari e/o postali acquisiti in virtù del provvedimento autorizzatorio rilasciato dal Direttore Regionale dell’Agenzia delle entrate o dal Comandante Regionale della Guardia di Finanza[footnoteRef:105]. [105:  In tema di autorizzazione nel procedimento di acquisizione dei dati istruttori, per un puntuale approfondimento, ved. A.R. Ciarcia, Il ruolo dell’autorizzazione nell’attività istruttoria, in “RTDT” n. 3/2012, pag. 559 e segg.
L’art. 32 del D.P.R. n. 600/1973, stabilisce, al riguardo, che “Per l’adempimento dei loro compiti gli uffici delle imposte possono:
(…);
7) richiedere, previa autorizzazione del direttore centrale dell’accertamento dell’Agenzia delle entrate o del direttore regionale della stessa, ovvero, per il Corpo della guardia di finanza, del comandante regionale, alle banche, alle società Poste italiane S.p.A., per le attività finanziarie e creditizie, alle società ed enti di assicurazione per le attività finanziarie agli intermediari finanziari, alle imprese di investimento (…), dati, notizie e documenti relativi a qualsiasi rapporto intrattenuto od operazione effettuata, ivi compresi i servizi prestati, con i loro clienti, nonché alle garanzie prestate da terzi o dagli operatori finanziari sopra indicati e le generalità dei soggetti per i quali gli stessi operatori finanziari abbiano effettuato le suddette operazioni e servizi o con i quali abbiano intrattenuto rapporti di natura finanziaria. (……) La richiesta deve essere indirizzata al responsabile della struttura accentrata, ovvero al responsabile della sede o dell’ufficio destinatario che ne dà notizia immediata al soggetto interessato; la relativa risposta deve essere inviata al titolare dell’ufficio procedente”.] 

Il contribuente, pertanto, potrebbe venire a conoscenza dell’attività di controllo espletata nei suoi confronti, solo in sede di notificazione dell’atto impositivo.
Tuttavia, va detto, un simile modus procedendi, com’è agevole constatare, esporrebbe l’Agenzia fiscale al concreto rischio di subire, in sede contenziosa, l’annullamento dell’atto impugnato per infondatezza del medesimo in ordine alla imponibilità delle poste riprese a tassazione inaudita altera parte.
In particolare, il contribuente potrebbe addurre, in sede processuale, elementi di prova dimostrativi della natura non imponibile delle operazioni contestate: si pensi, a titolo esemplificativo, al caso in cui il contribuente dimostri che il versamento di determinate somme di denaro contante derivi da una successione per causa di morte[footnoteRef:106], da una donazione, da regali elargiti da amici o parenti in occasione di determinati eventi (matrimonio, battesimo del proprio figlio, prima comunione, festa di laurea e via dicendo), da vincite, prestiti[footnoteRef:107], ecc… [106:  Sul punto, Cass., Sez. trib., sentenza n. 23852 dell’11 novembre 2009 (Presidente: Miani Canevari - Relatore: Di Domenico), in “GT - Riv. giur. trib.” n. 1/2010, pagg. 47 e segg., con nota di A. Marcheselli, Accertamenti bancari: regole rigide producono risultati irragionevoli e implausibili, pagg. 51 e segg. Secondo la Suprema Corte, dunque, il contribuente potrebbe dimostrare che “la situazione reale è diversa dalla ricostruzione normativa (per esempio, perché si tratta di acquisti ereditari)”.]  [107:  È stato affermato che il contribuente sottoposto a verifica, allo scopo di giustificare i versamenti eseguiti sul proprio conto corrente, può fornire le generalità dei familiari dai quali ha ottenuto il denaro in prestito, poi versato (in tal senso, Comm. trib. reg. Piemonte, sentenza n. 74/30/12, commentata da R. Acierno, Prestiti, bastano le generalità dei familiari, in “Il Sole-24 Ore” del 3 settembre 2012, Norme e Tributi, pag. 4).] 

Il contribuente, peraltro, potrebbe altresì dimostrare che determinati versamenti sono da ricondurre a redditi esenti o legalmente esclusi dalla formazione della base imponibile, a “operazioni ‘bilanciate’” o, ancora, a “redditi per cui già sono state pagate le imposte”[footnoteRef:108]. [108:  Così, Cass., Sez. trib., sent. n. 23852 dell’11 novembre 2009 (citata in nota 8).] 

Giova osservare, comunque, che è buona prassi amministrativa quella consistente nel convocare il contribuente, in via preventiva[footnoteRef:109], onde chiedergli notizie, chiarimenti e giustificazioni in merito alle operazioni rilevate dall’Ufficio attraverso l’indagine in parola: la convocazione dell’interessato in sede amministrativa costituisce, in primo luogo, attuazione del principio del buon andamento e dell’imparzialità della Pubblica Amministrazione, di cui all’art. 97 della Costituzione[footnoteRef:110]. [109:  L’Agenzia delle entrate, Direzione Centrale Accertamento, con la circ. n. 32/E del 19 ottobre 2006 (paragrafo 4.4., “Contraddittorio preventivo”) ha fornito utili indicazioni in tema di indagini finanziarie. In particolare, al fine che qui interessa, è stato osservato che “(…) il preventivo contraddittorio di cui ai ripetuti numeri 2) si configura, in via di principio, come un passaggio opportuno per provocare la partecipazione del contribuente, finalizzata a consentire un esercizio anticipato del suo diritto di difesa, potendo lo stesso fornire già in sede precontenziosa la prova contraria, e rispondente a esigenze di economia processuale, al fine di evitare l’emissione di avvisi di accertamento che potrebbero risultare immediatamente infondati alla luce delle prove di cui il contribuente potesse disporre”.]  [110:  È stato osservato che il contraddittorio endo-procedimentale consente di “evitare l’emissione di avvisi di accertamento che potrebbero risultare immediatamente infondati alla luce delle prove di cui il contribuente potesse disporre” (N. D’Alessandro, op. cit., pag. 65).] 

Invero, la dottrina ha acutamente osservato che, nell’ambito delle indagini bancarie effettuate per ragioni di carattere fiscale, il contraddittorio endo-procedimentale “(…) vada assicurato ogni qualvolta sia possibile, soprattutto laddove gli elementi probatori difettino del carattere della certezza o, comunque, di un tasso di affidabilità tale da rendere oggettivamente fondata la pretesa erariale”[footnoteRef:111]. [111:  S. Capolupo, Poteri degli Uffici e contraddittorio con il contribuente negli accertamenti bancari, in “Corr. Trib.” n. 13/2006, pagg. 1033 e segg., e segnatamente ved. pag. 1038 (commento a Cass., Sez. Trib., n. 1439 del 25 gennaio 2006, Presidente: Saccucci; Relatore: D’Alonzo).] 

Dunque, l’atto notificato ai sensi dell’art. 32, comma 1, n. 2) del D.P.R. n. 600/1973, col quale il contribuente è invitato a presentarsi presso la sede dell’Agenzia fiscale, comporta l’instaurazione di un contraddittorio endo-procedimentale che potrebbe condurre: 1) alla archiviazione del procedimento tributario; 2) alla ripresa a tassazione delle sole poste non giustificate dal contribuente o non adeguatamente giustificate; 3) al rigetto di tutte le giustificazioni addotte dal verificato, con conseguente ripresa ad imposizione di tutte le operazioni ritenute “sospette”.
Ergo, la notifica del predetto invito impone che al contribuente siano riconosciuti i diritti e le facoltà prescritte dallo Statuto dei diritti del contribuente di cui alla Legge n. 212/2000.
Al contribuente, com’è noto, l’Ufficio procedente consegna un elenco di operazioni, affinché siano fornite le opportune giustificazioni in ordine alla fonte generatrice (nel caso di versamenti) e ai beneficiari (nel caso di prelevamenti).
Ove si intenda dimostrare l’irrilevanza reddituale delle operazioni, occorrerà produrre elementi di prova che convergano con quanto si intende sostenere.
In ordine ai versamenti, ad esempio, è possibile che siano da ricondurre, come già esposto, sempreché le somme depositate non siano di importo particolarmente significativo, a regali elargiti da familiari (ad esempio in occasione di festività), o a somme incassate a seguito della vendita di prodotti in regime di esonero.
Ci si domanda, quindi, se già in sede amministrativa il contribuente possa avvalersi anche delle dichiarazioni sostitutive rese ai sensi del D.P.R. n. 445/2000, al fine di dimostrare la fonte generatrice del versamento nonché la sua irrilevanza imponibile.
Al riguardo, giusto il principio della libertà della prova che caratterizza il vigente ordinamento giuridico, come più volte affermato dalla giurisprudenza di legittimità, va chiarito che non esiste alcuna norma, di carattere sostanziale o procedimentale, che limiti la produzione di documenti a conforto della propria tesi.
La prova documentale, sia essa piena, presuntiva o indiziaria, può essere dunque introdotta, tanto in fase processuale quanto in sede amministrativa, al fine di giustificare l’irrilevanza tributaria dell’operazione, dando luogo, così, a una diversa qualificazione giuridica della “posta” ritenuta sospetta: ragionando diversamente, verrebbe meno una delle finalità più importanti della partecipazione del contribuente alla fase istruttoria, ovvero quella di carattere difensivo[footnoteRef:112]. [112:  In generale, sulla partecipazione del contribuente alla fase istruttoria del procedimento tributario, si rinvia, per un utile e puntuale approfondimento, a F. Tundo, La partecipazione del contribuente alla verifica tributaria, Padova, 2012; L. Salvini, La partecipazione del privato all’accertamento, Padova, 1990; A. Uricchio, La partecipazione del contribuente alla verifica, in V. Uckmar-F. Tundo (a cura di), Codice delle ispezioni e verifiche tributarie, Piacenza, 2005, pag. 559; G. Ragucci, Il contraddittorio nei procedimenti tributari, Torino, 2009; A. Viotto, I poteri di indagine dell’Amministrazione finanziaria, 2002, Milano.] 

Peraltro, la linea argomentativa sin qui seguita consente di segnalare un consolidato orientamento giurisprudenziale secondo cui la dichiarazione sostitutiva ha carattere indiziario, con la conseguenza che sia in sede amministrativa, che in sede contenziosa, essa concorre a formare, rispettivamente, il convincimento dei verificatori e del giudice, ai sensi dell’art. 116 c.p.c., unitamente agli altri dati e fatti addotti dal contribuente[footnoteRef:113]. [113:  In tal senso, Cass. n. 2992/2002.
Sul punto, sia consentito rinviare a G. Di Gennaro, Il contraddittorio nelle indagini finanziarie, in http://www.ilcaso.it. Sezione II - Dottrina e opinioni, documento n. 310/2012, nota 23, pag. 9.
Sul carattere indiziario, nel giudizio tributario, delle dichiarazioni rese da terzi, ved. Comm. trib. prov. di Reggio Emilia, Sez. III, sentenza n. 1 del 22/01/2013 (Presidente e Relatore: Montanari), in “GT - Riv. giur. trib.” n. 5/2013, pag. pagg. 410 e segg. con nota di M. Del Vaglio, Le sole dichiarazioni di terzi non sono prove autosufficienti a dimostrare la fatturazione fittizia.] 

La giurisprudenza, inoltre, ha affermato che le dichiarazioni sostitutive, pur avendo natura indiziaria, potrebbero rivestire i caratteri delle presunzioni gravi, precise e concordanti ove i dati emergenti dalle dichiarazioni de quibus siano suffragati da ulteriori elementi dimostrativi che ne accrescano il grado di attendibilità; più precisamente, “Le dichiarazioni del terzo, nel processo tributario, rivestono valore indiziario, ma in taluni casi ed, in particolare, nel concorso di elementi ulteriori di prova idonei a renderli particolarmente attendibili, possono rivestire i caratteri delle presunzioni gravi, precise e concordanti ai sensi dell’art. 2729 c.c.”[footnoteRef:114]. [114:  Cass., Sez. trib., sentenza n. 14055 del 27 giugno 2011, in R. Giovagnoli, Codici civile e penale, Milano, 2012, pag. 381.
La giurisprudenza di legittimità, invero, già in altre circostanze ha affermato che “il convincimento del giudice di merito sulla verità di un fatto può fondarsi anche su una presunzione che sia in contrasto con le altre prove acquisite, se da lui ritenuta di tale precisione e gravità da rendere inattendibili gli altri elementi di giudizio ad esso contrari, alla sola condizione che egli fornisca del convincimento così attinto una giustificazione adeguata e logicamente non contraddittoria” (Cass., sent. n. 4777 del 12 maggio 1998, in M. Iacobellis-A. Panico-R. Pellecchia-G. Sensale, Codice di Procedura Civile, Napoli, 2011, pag. 504).] 

A titolo esemplificativo, se si intende dimostrare che un versamento di denaro contante è da ricondurre a un regalo “confezionato” da un parente, il carattere indiziario della dichiarazione sostitutiva, accompagnato dalla prova che il parente aveva pochi giorni prima prelevato la stessa somma presso il proprio istituto bancario, o che aveva riscosso la pensione o un canone locativo, consente di avvalorare la prova indiziaria, convertendola in prova presuntiva connotata dai canonici requisiti della gravità, precisione e concordanza di cui all’art. 2729 c.c.[footnoteRef:115]. [115:  In ordine alla funzione della presunzione semplice nel procedimento di accertamento dei tributi, più approfonditamente, ved. A. Benazzi, Le presunzioni semplici quale strumento di prova nell’accertamento, in “Corr. Trib.” n. 1/2002, pagg. 36 e segg..] 

Sul tema della prova testimoniale nel processo tributario si deve far riferimento all’art. 7, comma 4, del D.Lgs. n. 546/1992 e alla elaborazione giurisprudenziale che ne è seguita in relazione alla quale, il divieto di prova testimoniale nell’ambito del processo tributario deve intendersi limitato alla prova testimoniale assunta secondo la procedura prevista dall’art. 244 c.p.c. e seguenti, anche se è stato sempre ammesso l’utilizzo delle dichiarazioni che gli organi dell’Amministrazione finanziaria sono autorizzati a richiedere anche ai privati nella fase amministrativa di accertamento che, proprio perché assunte in sede extraprocessuale, rilevano quali elementi indiziari che possono concorrere a formare, unitamente ad altri elementi, il convincimento del giudice[footnoteRef:116]. [116:  Cfr. ex multis Cass., ordinanza 2 ottobre 2019, n. 24531.] 

A tali dichiarazioni la giurisprudenza di legittimità, proprio per la mancanza di quelle garanzie che invece presidiano l’assunzione rituale della prova testimoniale nel processo civile, ha attribuito il valore probatorio proprio degli elementi indiziari e, qualora rivestano i caratteri di gravità, precisione e concordanza di cui all’art. 2729 c.c., danno luogo a presunzioni.
In tale contesto va segnalato, poi, l’intervento del Legislatore della riforma tributaria[footnoteRef:117] che ha confermato il divieto di giuramento, ma ha legittimato l’utilizzo della prova testimoniale, la cui ammissibilità è rimessa alla scelta del giudice nei casi in cui la ritenga necessaria ai fini della decisione e anche senza l'accordo delle parti. [117:  Cfr. Legge 31 agosto 2022, n. 130.] 

La norma prevede che l’assunzione della prova testimoniale avvenga con le forme previste dell’art. 257-bis c.p.c. e nel rispetto della procedura prevista per l’assunzione della testimonianza scritta nel processo civile.
Un’ulteriore ipotesi che, seppure meramente esemplificativa, ben potrebbe verificarsi nella realtà di fatto, è quella in cui il verificato dimostri che determinati versamenti non interessano la propria sfera giuridico-patrimoniale, in quanto sono da ricondurre a fatti e atti del proprio coniuge o di un proprio familiare.
Al riguardo, infatti, rileva evidenziare che le Corti di merito si sono già occupate di simili fattispecie, affermando che “Nell’accertamento nei riguardi del professionista basato su indagini finanziarie, non è possibile includere le operazioni fatte dal coniuge e la documentazione prodotta a propria difesa dal professionista stesso non può essere esclusa dalla valutazione complessiva”[footnoteRef:118]. [118:  Comm. trib. reg. di Palermo, Sez. 34, sent. n. 269 del 2 luglio 2012.
Per un commento della decisione, si rinvia a S. Morina-T. Morina, Non addebitabili al professionista le operazioni del coniuge, in “Il Sole-24 Ore” del 25 luglio 2012, Norme e Tributi, pag. 23.] 

Diversamente opinando, soprattutto allorquando esistano prove insuperabili in ordine all’assoluta riferibilità dell’operazione alla sfera giuridica del proprio coniuge, il contribuente verificato subirebbe un’ingiusta imputazione di reddito non ossequiosa del principio della giusta imposizione di cui agli artt. 3 e 53 della Costituzione[footnoteRef:119]. [119:  In tema di capacità contributiva, quale “criterio di riparto”, per un puntuale e utile approfondimento, ved. F. Gallo, Le ragioni del Fisco, Bologna, 2007, pagg. 81 e segg.] 

La giurisprudenza di legittimità, inoltre, ha statuito che il contribuente può offrire la prova contraria alla presunta natura imponibile delle operazioni rilevate, consistite sia in prelevamenti che in versamenti, anche attraverso presunzioni semplici; il giudice adìto, in tal caso, “è tenuto ad individuare analiticamente i fatti documentalmente comprovati dal contribuente, ovvero i fatti noti dai quali dedurre quelli ignoti, in caso di prova presuntiva, correlando ogni elemento probatorio fornito dal medesimo ai movimenti bancari contestati, per verificare attraverso i riscontri possibili (date, importi, tipo di attività, soggetti coinvolti), se ed eventualmente a quali operazioni la documentazione fornita dal contribuente si riferisca”[footnoteRef:120].  [120:  Cass., Sez. trib., sent. n. 1118 del 17 gennaio 2013, in “il fisco” n. 4/2013, fascicolo n. 2, Rassegna giurisprudenza, Sintesi, pag. 624.] 


[bookmark: _Toc140482784][bookmark: _Toc144372954]4.2 Il coinvolgimento del contribuente nell’attività di accertamento: finalità e forme della partecipazione del contribuente
Il contribuente può prendere parte al procedimento di accertamento attraverso il contraddittorio o la cooperazione. Dette forme di partecipazione sono funzionali al medesimo obiettivo: giungere alla determinazione di un'obbligazione tributaria corrispondente alla reale capacità contributiva del soggetto passivo; tuttavia, le modalità e le norme che le regolano sono profondamente diverse. Il contraddittorio designa la partecipazione del privato con finalità prettamente «difensive» e la normativa che lo disciplina è incentrata proprio sulla posizione del contribuente; con la cooperazione, invece, il contribuente è chiamato a fornire ausilio all'attività di indagine dell'Amministrazione finanziaria sulla cui posizione è fondata la disciplina normativa.
Nel trattare tale tematica merita porre in risalto come di recente si sia giunti all'individuazione, da parte della giurisprudenza, di principi generali che siano in grado di colmare le lacune legislative e di indirizzare l'applicazione degli istituti partecipativi esistenti, tutelando l'interesse del contribuente all'effettività del contraddittorio in generale.
Sembra utile precisare, in via preliminare, che il contraddittorio tra contribuente e Amministrazione finanziaria può avere diverse finalità, ed avere perciò differenti strutture. Il termine «contraddittorio» designa, di norma, la partecipazione del contribuente (attraverso dichiarazioni verbali, istanze, presentazione di documenti, ecc.) con finalità prettamente «difensive».
La partecipazione-contraddittorio, in questa ottica, va tenuta distinta dalla partecipazione-cooperazione, in cui il contribuente è chiamato a fornire informazioni, documenti, ecc. come ausilio all'attività di indagine dell'Amministrazione finanziaria. Naturalmente anche la «cooperazione », o «collaborazione », può risolversi «a favore » del contribuente consentendo, così come l'altra forma partecipativa, una più obiettiva determinazione del debito d'imposta. Ma in essa la disciplina normativa è incentrata sulla posizione dell'Amministrazione finanziaria, anziché su quella del privato.
La partecipazione a titolo di «collaborazione», normalmente, è prevista da norme che attribuiscono agli Uffici il potere di richiedere dati, informazioni e documenti al contribuente nell'esercizio dell'attività di controllo e nel corrispondente obbligo (a pena di sanzioni dirette ed indirette) del contribuente di fornirli. La partecipazione «difensiva», diretta ad attuare il contraddittorio, è di solito prevista da norme che pongono all'Amministrazione finanziaria l'obbligo di chiedere chiarimenti al contribuente e nella facoltà (o, in alcuni casi, nell'onere) di quest'ultimo di fornirli; ovvero, da norme che comunque consentono al contribuente di intervenire attivamente nel procedimento, ponendo obblighi all'Amministrazione finanziaria laddove egli si avvalga di tale facoltà. Come si può rilevare, le situazioni di obbligo e quelle di potere/facoltà sono, nelle due diverse forme partecipative, esattamente opposte.
La tutela della posizione del contribuente, assicurata dal Legislatore attraverso il contraddittorio, è teoricamente convergente con la tutela della posizione dell'Amministrazione finanziaria assicurata attraverso la collaborazione, non essendovi spazio, nel procedimento di controllo ed accertamento, per l'ingresso e la valutazione di interessi pubblici e privati tra loro divergenti.
È infatti evidente che tanto l'attività di controllo, quanto la partecipazione del contribuente sono, almeno in linea di principio, funzionali al medesimo obbiettivo, che è quello di giungere alla determinazione di un'obbligazione tributaria corrispondente alla reale capacità contributiva del soggetto passivo.

[bookmark: _Toc140482785][bookmark: _Toc144372955]4.3 La collaborazione e il contraddittorio nell'opinione della Corte di Cassazione
La Corte di Cassazione, con sentenza 25 gennaio 2006, n. 1439, ha affermato che: «L'accertamento tributario, per sue natura e funzione, non costituisce una decisione su contrastanti interpretazioni di fatti e di norme giuridiche, da adottarsi nel rispetto del contraddittorio, né esprime un apprezzamento critico in ordine a dati noti ad entrambe le parti, ma si esaurisce in un provvedimento autoritativo con il quale l'Amministrazione fa valere la propria pretesa tributaria, esternandone il titolo e le ragioni giustificative al solo fine di consentire al contribuente di valutare l'opportunità di esperire l'impugnazione giudiziale, nell'ambito della quale l'Amministrazione creditrice è tenuta a passare dalla allegazione della propria pretesa alla prova del credito tributario vantato nei confronti del contribuente, fornendo la dimostrazione degli elementi costitutivi del proprio diritto.».
Questa lapidaria affermazione, si inserisce in un consolidatissimo filone giurisprudenziale riferito, come noto, ad una tipica fattispecie di partecipazione, qual è quella prevista in materia di utilizzabilità ai fini dell'accertamento di dati acquisiti dall'Amministrazione finanziaria mediante controlli bancari (artt. 32, n. 2, del D.P.R. n. 600/1973 e 51, n. 2, del D.P.R. n. 633/1972).
Tali dati possono essere utilizzati in via presuntiva ai fini dell'accertamento se il contribuente non dimostra di averne tenuto conto ai fini della determinazione dell'imponibile dichiarato, ovvero se non dimostra che non sono rilevanti a tali fini; la questione che si pone a tale proposito, nel silenzio della norma, è se l'Amministrazione finanziaria possa utilizzare le assai incisive presunzioni previste dalla legge a suo favore, anche se non abbia previamente invitato il contribuente a fornire tale dimostrazione.
Va detto che a differenza di altri casi in cui l’obbligo di partecipazione del contribuente è conditio sine qua non ai fini dell’operatività e legittimità della rettifica (es, abuso del diritto[footnoteRef:121], redditometro), nel caso di specie, il formale inserimento di tale modalità partecipativa nell'ambito di una norma sui poteri istruttori dell'Amministrazione finanziaria determina solo l’esistenza di un potere discrezionale dell'Ufficio di convocare o meno il contribuente, secondo il tipico schema della partecipazione-cooperazione, con la conseguente rimessione alla eventuale sede giurisdizionale di ogni tutela del diritto al contraddittorio. [121:  Cfr. M. Basilavecchia, «Per l'effettività del contraddittorio », in Corr. Trib. n. 36/2009, pag. 2369.] 


[bookmark: _Toc140482786][bookmark: _Toc144372956]4.4 La discussa applicabilità dell’art. 12, comma 7, della Legge n. 212/2000 alle Indagini finanziarie
Da quanto detto in precedenza scaturisce una importante considerazione; una questione che attiene alla circostanza se la convocazione del contribuente presso l’Ufficio finanziario, per l’espletamento del contraddittorio preventivo, produca l’effetto di garantire al verificato il diritto di presentare richieste, memorie e osservazioni nei sessanta giorni successivi alla redazione del processo verbale di chiusura delle operazioni di controllo.
Appare opportuno domandarsi, in particolare, se, terminata l’attività di verifica, debba essere redatto l’anzidetto processo verbale di cui parla l’art. 12, comma 7, della Legge n. 212 del 2000.
Orbene, in ossequio all’art. 32 del D.P.R. n. 600/1973, per ogni incontro col contribuente, svoltosi presso la sede dell’Amministrazione, deve essere redatto un verbale di contraddittorio riportante le richieste formulate al contribuente, nonché le risposte dallo stesso fornite, oltre all’eventuale indicazione dei documenti prodotti[footnoteRef:122]. [122:  Per un utile approfondimento, ved. N. D’Alessandro, op. cit., pag. 67.] 

Il verbale de quo, in forza della citata disposizione, deve essere sottoscritto anche dal contribuente.
Per completezza espositiva, la previsione normativa di cui all’art. 32, comma 1, punto 2), impone che “Le richieste fatte e le risposte ricevute devono risultare da verbale sottoscritto anche dal contribuente o dal suo rappresentante; in mancanza deve essere indicato il motivo della mancata sottoscrizione. Il contribuente ha diritto ad avere copia del verbale”.
Al riguardo, giova rilevare che la giurisprudenza di legittimità, con un interessante percorso interpretativo, ha affermato che il diritto del contribuente di presentare osservazioni e richieste nei 60 giorni successivi al rilascio del processo verbale di chiusura delle operazioni di controllo, va applicato ogniqualvolta da un verbale, a prescindere dal fatto che contenga o meno delle contestazioni, possa discendere un avviso di accertamento[footnoteRef:123]. [123:  Cass., Sez. trib., ord. n. 6088 de 15 marzo 2011, Presidente: Lupi - Relatore: Di Iasi, in “Corr. Trib.” n. 21/2011, pag. 1724, con nota di G. Marongiu, pagg. 1719-1723.
In generale, per un puntuale e utile approfondimento sulle conseguenze invalidanti che interessano il provvedimento impositivo adottato prima dei prescritti sessanta giorni, si rinvia a. Colli Vignarelli, La Cassazione si pronuncia in modo discorde in tema di invalidità dell’accertamento per violazione del contraddittorio anticipato, in “Rass. Trib.” n. 2/2012, pag. 454 e segg.] 

Ne consegue che, a prescindere dal nomen iuris dell’atto, verbale di contraddittorio o pvc, al contribuente va riconosciuto, secondo il citato orientamento, il diritto di confrontarsi con l’Ente impositore anche dopo il completamento della fase istruttoria e fino a quando non saranno spirati i canonici 60 giorni.
Ciò, peraltro, anche a prescindere dal fatto che l’attività di verifica sia stata svolta presso la sede del contribuente o direttamente e interamente presso l’Ufficio finanziario.
Ragionando diversamente, la disposizione statutaria darebbe luogo ad un irragionevole trattamento discriminatorio poiché consentirebbe al solo contribuente che subisce la verifica fiscale presso la propria sede, il diritto di presentare richieste ed osservazioni nei 60 giorni successivi al rilascio del pvc.
Secondo un interessante e condivisibile filone giurisprudenziale, infatti, il disposto normativo di cui all’art. 12, comma 7, non opera alcuna distinzione in ordine al luogo presso cui l’attività di controllo viene espletata[footnoteRef:124]. [124:  Comm. trib. prov. La Spezia, Sez. II, sent. n. 210 del 16 gennaio 2007, in “Giur. merito” 2007, 7-8, pag. 2132, secondo cui per “verifica” si intende “qualunque attività di natura istruttoria diretta alla verifica della dichiarazione tributaria o tale da comportare l’esame in ufficio dei documenti prodotti dal contribuente stesso su invito dell’Amministrazione, anche senza accesso presso la sede del contribuente”. In tal senso, ved. anche Commissione Tributaria di I° grado di Trento, sent. n. 83 maggio 2008 del 24 novembre 2008.] 

Anche per le indagini finanziarie, dunque, dovrà porsi il problema della validità dell’avviso di accertamento emesso ante tempus, in ossequio al principio secondo cui l’atto impositivo emesso prima dei prescritti sessanta giorni non è di per sé nullo, ma lo diventa se non sussistono le ragioni di particolare e motivata urgenza che hanno condotto alla adozione anticipata[footnoteRef:125], non qualificando tali l’imminente scadenza del termine di decadenza per l’accertamento[footnoteRef:126]. [125:  Cass., SS.UU., 29 luglio 2013, n. 18184.]  [126:  Ex multis, Comm. trib. prov. di Asti, sent. n. 85/1/12, in “Il Sole-24 Ore” del 3 dicembre 2012, Norme e Tributi, pag. 4, Le Massime, F. Bogetti-C. Coloca (a cura di); Comm. trib. prov. di Varese, Sez. V, sentenza n. 23 del 23 febbraio 2010, Presidente: Pipponzi - Relatore: Greco, in “Giurisprudenza Italiana” - Giugno 2010, pagg. 1443-1444, con nota di C. Califano, pag. 1444 e segg.] 

Ove, dunque, conclusa l’attività istruttoria in tema di indagini finanziarie, non si proceda alla redazione del processo verbale di chiusura dell’attività di controllo e venga notificato l’atto impositivo prima dei 60 giorni successivi al rilascio del verbale di contraddittorio[footnoteRef:127], sarebbero ravvisabili due motivi di doglianza in sede contenziosa: il primo, come già evidenziato, rappresentato dalla violazione e falsa applicazione dell’art. 12, comma 7, della Legge n. 212/2000; il secondo, invece, rappresentato dalla omessa redazione del processo verbale di chiusura delle operazioni di controllo, come prescritto dalla disposizione de qua. [127:  Sulla portata applicativa dell’art. 12, comma 7, della L. n. 212/2000, estesa anche alle ipotesi in cui l’attività istruttoria si sia conclusa con la redazione del verbale di contraddittorio, ved. Comm. trib. prov. di Milano, Sez. XXXI, sent. n. 126 del 10 maggio 2010 (Presidente e Relatore: Minaudo), in “GT- Riv. giur. trib.” n. 9/2010, pag. 806 e segg., con nota di F. Tundo, ‘Dialogo Fisco-contribuente’ tra contraddittorio anticipato e rispetto del termine per l’emanazione dell’avviso di accertamento, pagg. 809 e segg.] 


[bookmark: _Toc140482787][bookmark: _Toc144372957]4.5 La partecipazione solo “eventuale” del contribuente alla fase istruttoria?
Come già anticipato, secondo un costante indirizzo giurisprudenziale, sia di legittimità che di merito, ogniqualvolta l’Agenzia delle entrate ricostruisce la posizione fiscale del contribuente attraverso lo strumento delle indagini finanziarie, non è giuridicamente tenuta a convocare preventivamente il contribuente per l’espletamento del contraddittorio endo-procedimentale[footnoteRef:128]. [128:  Sul punto, per un puntuale approfondimento, ved. P. Bertolaso, Indagini finanziarie e principi di diritto elaborati dalla giurisprudenza di legittimità, in “il fisco” n. 23/2011, fascicolo 1, pagg. 3641 e segg., e, segnatamente, pagg. 3648-3649.] 

La tesi de qua, elaborata dalla magistratura tributaria, è ricavabile dal combinato disposto di cui agli artt. 32, comma 1, punto 2), del D.P.R. n. 600/1973 e 51 del D.P.R. n. 633/1972: le disposizioni in parola non pongono alcun obbligo giuridico, bensì una mera facoltà discrezionale con “l’ulteriore conseguenza che il mancato esercizio di tale facoltà non trasforma in presunzione semplice la presunzione legale che riferisce i movimenti bancari all’attività svolta dal contribuente, su cui grava perciò l’onere della prova in sede contenziosa”[footnoteRef:129]. [129:  Cass., Sez. trib., sent. n. 1682 del 24 gennaio 2013, Presidente: Merone - Relatore: Botta, in “il fisco” n. 6/2013, fascicolo n. 1, pagg. 880-881, con commento di P. Turis.
Sul punto, per un puntuale approfondimento anche in merito a precedenti decisioni di legittimità che si inseriscono nel descritto solco giurisprudenziale, ved. N. D’Alessandro, Poteri istruttori della Guardia di Finanza nella verifica fiscale, Bari, 2009, pag. 65.] 

Invero, appare utile osservare che, in altre circostanze, la Corte di Cassazione, a Sezioni Unite, ha elaborato un interessante percorso argomentativo ed interpretativo in virtù del quale, riconoscendo l’indubbia valenza del confronto istruttorio, Fisco-contribuente, ha affermato che “il contraddittorio deve ritenersi un elemento essenziale e imprescindibile (anche in assenza di una espressa previsione normativa) del giusto procedimento che legittima l’azione amministrativa (in questo senso, ved. Cass. n. 2816 del 2008, sulla base di argomentazioni che il collegio condivide e conferma”[footnoteRef:130]). [130:  Sentenza n. 26635 del 18 dicembre 2009, Primo Presidente: Carbone; Relatore: Botta.] 

Sull’importanza del contraddittorio endo-procedimentale, poi, non può sottacersi come la questione abbia assunto assoluto rilievo in relazione a quanto sancito dalla Corte di Giustizia UE[footnoteRef:131], oltre che nella sentenza C-349/07, Sopropè del 2008[footnoteRef:132], anche nella successiva sentenza del 22.10.2013, resa nella causa C-276/12, sulla cui scorta, il contradditorio preventivo tra la Pubblica Amministrazione e il destinatario dell’atto, è stato fortemente valorizzato. [131:  Corte di Giustizia UE, sentenze del 12 settembre 2002, causa C-395/00, e del 21 settembre 2000, causa C- 462/1998, citate in nota n. 12 da F. Tundo, Nullo l’atto di accertamento non motivato sulle deduzioni prodotte dal contribuente in contraddittorio, in “Corr. Trib.” n. 13/2013, pag. 999 e segg.]  [132:  Sentenza del 18 dicembre 2008, causa C-349/07, Sopropé c/ Fazenda publica, in “Rass. Trib.” n. 2/2009, pag. 570 e segg., con commento di G. Ragucci, Il contraddittorio come principio generale del diritto comunitario; la stessa decisione, in “GT - Riv. giur. trib.”, n. 3/2009, pag. 203, con commento di A. Marcheselli, Il diritto al contraddittorio nel procedimento amministrativo tributario è diritto fondamentale del diritto comunitario.
Sull’espletamento del contraddittorio preventivo, anche alla luce della giurisprudenza comunitaria, ved. C. Ferrari-M. Tortorelli, Omessa attivazione del contraddittorio. Violazione dei principi comunitari e costituzionali, in “il fisco” n. 23/2010, fascicolo n. 1, pagg. 3600 e segg.] 

In particolare, nella richiamata pronuncia, i giudici lussemburghesi, dapprima operano una netta e condivisibile separazione tra la fase di avvio dell’attività di controllo caratterizzata dalla ricerca di informazioni utili[footnoteRef:133] e la fase successiva di interrelazione operativa col contribuente, giungendo a rimarcare con fermezza l’importanza del contraddittorio endo-procedimentale che deve caratterizzare la seconda fase dell’attività (e, ad evidenza, non la prima!) affermando che “…il rispetto dei diritti della difesa costituisce un principio generale del diritto dell’Unione che trova applicazione ogniqualvolta l’amministrazione si proponga di adottare nei confronti di un soggetto un atto ad esso lesivo”[footnoteRef:134]. [133:  E, nella ipotesi oggetto di giudizio, anche dalla attivazione di una richiesta di mutua assistenza amministrativa ai sensi della Direttiva 77/799.]  [134:  In tal senso viene richiamato il punto n. 36 della Sentenza Sopropè resa nella causa C-349/07.] 

Affermano ancora i giudici: “In forza di tale principio, i destinatari di decisioni che incidono sensibilmente sui loro interessi devono essere messi in condizione di manifestare utilmente il loro punto di vista in merito agli elementi sui quali l’amministrazione intende fondare la sua decisione[footnoteRef:135]. Tale obbligo incombe sulle amministrazioni degli Stati membri ogniqualvolta esse adottano decisioni che rientrano nella sfera d’applicazione del diritto dell’Unione, quand’anche la normativa dell’Unione applicabile non preveda espressamente siffatta formalità[footnoteRef:136].”. Peraltro, la Corte di Giustizia Europea, ammette la possibilità per ogni Stato membro di estendere il diritto al contraddittorio anche alla precedente fase di indagine e non di escludere, come spesso dimostrano le cronache tributarie dei nostri giorni, il medesimo anche dalla fase successiva di contraddittorio. [135:  In relazione a tale questione vengono richiamate le sentenze del 24 ottobre 1996, Commissione/Lisrestal e a., C-32/95 P, Racc. pag. I-5373, punto 21, nonché Sopropé, cit., punto 37.]  [136:  Si fa rimando alle sentenze Sopropé, cit., punto 38, nonché del 10 settembre 2013, G. e R., C-383/13 PPU, punto 35).] 

Il contraddittorio preventivo nei rapporti tra P.A. e destinatario dell’atto è, quindi, configurato dalla Corte di Giustizia UE, come un principio generale dell’ordinamento comunitario sulla cui scorta, in qualsiasi procedimento promosso nei confronti di una persona, prima di adottare un provvedimento sfavorevole nei suoi confronti, la stessa deve essere posta in grado di difendersi dagli addebiti[footnoteRef:137]. [137:  Cfr., oltre a quanto già evidenziato, Corte di giustizia, causa 32/62 e sentenze C-439/05 e C-454/05.] 

Per di più, la mancata applicazione della regola del contraddittorio conseguente alla mancata redazione degli atti e alla mancata concessione della possibilità di presentare “osservazioni e richieste”, come già rilevato, va inserita nella violazione del principio costituzionale del diritto alla difesa di cui all’art. 24 Cost., il quale mira a garantire non soltanto l’uguaglianza delle parti, ma soprattutto ad assicurare alle stesse l’opportunità di esporre e far valere le proprie ragioni e di conoscere le opposte argomentazioni del Fisco[footnoteRef:138]. [138:  Cfr. “Il contraddittorio nell’adesione e nel concordato preventivo”, di V. Fusconi, in IL FISCO, 2003, p. 6550.] 

In tale ottica, va sottolineato come le stesse Sezioni Unite della Suprema Corte, nella sentenza n. 19667/14 del 17 giugno 2014[footnoteRef:139], abbiano chiosato in via definitiva l’importanza del contraddittorio che va applicato a tutti i procedimenti amministrativi, chiarendo che se esso non viene effettuato, l’avviso di accertamento è nullo in ragione del fatto che esso è espressione di un potere sovrano che va esercitato in modo partecipato, per consentire il diritto di difesa e imporre una adeguata istruttoria. [139:  In senso conforme: Cassazione, Sezioni Unite, n. 8053/14 del 7 aprile 2014.] 

La Corte Costituzionale, poi, con la sentenza n. 132 del 7 luglio 2015 è tornata ad occuparsi della questione e, in particolare, ha affrontato la vicenda della nullità dell’avviso di accertamento emesso prima del termine di 60 giorni di cui all’art. 12, comma 7, della Legge n. 212/2000.
Con tale pronuncia, in particolare, il giudice delle leggi si è pronunciato circa la portata e la rilevanza del principio del contraddittorio nel procedimento tributario chiosando che esso non è un “inutile formalismo”, ma un diritto fondamentale del contribuente, da un lato, che corrisponde anche alla funzione di adeguata istruttoria amministrativa, dall’altro.
Ad ogni modo, pur in presenza di tali interessanti prospettive di apertura in senso garantista verso il contribuente, la giurisprudenza della Corte di Cassazione ha, più volte, confermato che il verbale delle operazioni compiute è redatto obbligatoriamente solo in caso di accesso presso il contribuente[footnoteRef:140] e che le garanzie previste dalla Legge n. 212 del 2000, art. 12, comma 7, operano esclusivamente in relazione agli accertamenti conseguenti ad accessi, ispezioni e verifiche fiscali effettuate nei locali ove si esercita l'attività imprenditoriale o professionale del contribuente, sia pur accompagnati da contestuali indagini finanziarie avviate per via telematica e con consegna di ulteriore documentazione da parte[footnoteRef:141]. [140:  Cfr., in materia di Iva, Cass., sez. 5, 4/4/2018, n. 8246.]  [141:  Cfr. Cass., sez. 6-5, ord. 19 ottobre 2017, n. 24636.] 

Si è, in proposito, chiarito che "la naturale vis expansiva dell'istituto del contraddittorio procedimentale nei rapporti tra fisco e contribuente non giunge sino al punto di imporre termini dilatori all'azione di accertamento che derivi da controlli fatti dall'Amministrazione nella propria sede, in base ai dati forniti dallo stesso contribuente, o acquisiti documentalmente"[footnoteRef:142] e che "gli avvisi di accertamento emessi ai sensi del D.P.R. 29 settembre 1973, n. 600, art. 32 e del D.P.R. 26 ottobre 1972, n. 633, art. 51, per effetto del controllo delle dichiarazioni e della documentazione contabile del contribuente, non sono assoggettati al termine dilatorio previsto dalla L. 27 luglio 2000, n. 212, art. 12, comma 7, la cui applicazione postula lo svolgimento di accessi, ispezioni e verifiche fiscali nei locali destinati all'esercizio di attività commerciali, industriali, agricole, artistiche o professionali del contribuente, e non si estende all'ipotesi in cui la pretesa impositiva sia scaturita dall'esame di atti sottoposti all'Amministrazione finanziaria dallo stesso contribuente e da essa esaminati in ufficio"[footnoteRef:143]. [142:  Cfr. Cass. sent. del 6 giugno 2016, n. 11539.]  [143:  Cfr. Cass., ord. n. 21391/2014 e sentenze nn. 17426/2016, 34409/2019.] 

Conseguentemente, se l'accertamento scaturisce da indagini bancarie e l'Amministrazione ha invitato, a mezzo questionario, il contribuente a fornire chiarimenti in merito alla provenienza delle somme accreditate sui conti correnti bancari ed a produrre la relativa documentazione, non opera il termine dilatorio di cui alla Legge n. 212 del 2000, art. 12, comma 7.

[bookmark: _Toc140482788][bookmark: _Toc144372958]4.6 L’attuale approdo giurisprudenziale e le prospettive di riforma
Come noto, le Sezioni Unite della Corte di Cassazione, con una importante pronuncia[footnoteRef:144] hanno chiarito come l’ambito di applicazione dell’art. 12, comma 7, della Legge n. 212/2000 sia circoscritto agli accertamenti con accessi, ispezioni o verifiche presso i locali del contribuente, con la conseguenza che, al di fuori di tali ipotesi, l’Ufficio non ha alcun obbligo di contraddittorio o redazione di Pvc. [144:  Cfr. SS.UU. civ., 9 dicembre 2015, n. 24823.] 

Alla base di tale ricostruzione, vi è una precisa elaborazione giurisprudenziale fondata sulla distinzione tra tributi armonizzati e non armonizzati.
Per quelli “non armonizzati”, in particolare, l’obbligo dell’Agenzia delle entrate di esperire il contraddittorio endo-procedimentale, a pena d’invalidità del successivo atto impositivo, sussiste solo ove tale obbligo sia espressamente previsto dalla legge.
Al contrario, in base al diritto unionale, per i tributi “armonizzati” (Iva e tributi doganali) la violazione del dovuto contraddittorio preventivo comporta, anche in ambito tributario, un vizio del conseguente avviso di accertamento, ammesso che il contribuente superi la c.d. “prova di resistenza”.
In sintesi, è necessario dimostrare che le ragioni che si sarebbero potute far valere nel contraddittorio non erano puramente pretestuose e, pertanto, si sia effettivamente violato il diritto di difesa.
Su questa linea interpretativa si sono attestate numerose pronunce di legittimità tutte finalizzate a chiarire che l’obbligo di notificare il detto avviso al contribuente e di concedergli il previsto termine dilatorio al fine di fornire le prove richieste (obbligo che non ammette equipollenti) determina un vizio di legittimità dell'atto impositivo emesso in assenza dell'avviso o prima della scadenza del termine dilatorio: si tratta, anche in questo caso, di garantire il pieno dispiegarsi del contraddittorio procedimentale, con la conseguenza che la "sanzione" dell'invalidità dell'atto conclusivo del procedimento, pur non espressamente prevista, deriva ineludibilmente dal sistema ordinamentale, comunitario[footnoteRef:145] e nazionale, e, in particolare, dal rilievo che il vizio del procedimento si traduce, nella specie, in una divergenza dal modello normativo di particolare gravità, in considerazione della rilevanza della funzione cui la norma assolve e della forza impediente, rispetto al pieno svolgimento della funzione, che assume il fatto viziante. [145:  In sostanza, per i tributi armonizzati sussiste un principio generale di obbligo al contraddittorio “in relazione ai quali detto obbligo è desumibile dell’articolo 41 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, proclamata a Nizza il 7 dicembre 2000 e adottata a Strasburgo il 12 dicembre 2007 e sempre che, come più volte ribadito dalla Corte di giustizia dell’Unione Europea, l’interessato abbia dato prova dell’incidenza effettiva della violazione sulla formazione dell’atto che ha recato pregiudizio allo stesso” (Corte Costituzionale, Ordinanza 13 luglio 2017, n. 187).] 

Emerge la circostanza, dunque, che con riferimento ai tributi non armonizzati non esiste un orientamento giurisprudenziale univoco e tale evidenza si riflette in particolare in rapporto all’utilizzo delle Indagini finanziarie che, come noto, possono riguardare sia tributi armonizzati che non armonizzati[footnoteRef:146]. [146:  A tal proposito, la Corte di Cassazione, con ordinanza 19 aprile 2017, n. 9823, richiamando la pronuncia precedente della stessa Corte (Cass. 24823/2015) ha stabilito che “in caso di accertamenti “a tavolino” (come nella specie, traendo origine il controllo da verifiche bancarie e non anche da accessi, ispezioni e verifiche nei locali del contribuente), non sussiste per l’Amministrazione finanziaria alcun obbligo di contraddittorio endo-procedimentale per gli accertamenti ai fini Irpeg e Irap” (nello stesso senso anche l’ordinanza Cass. n. 27422 del 20 novembre 2017).] 

Conseguenza di ciò è che, allo stato, esistono due incredibili distinzioni con riferimento all’obbligatorietà del contraddittorio endo-procedimentale e al rispetto delle prerogative di cui all’art. 12, comma 7, della Legge n. 212/2000.
Da una parte, infatti, rileva la tipologia di controllo adottata (se presso la sede o a tavolino) e, dall’altra, se si tratti di un tributo armonizzato o meno.
Ma esiste un ulteriore aspetto che merita di essere valutato in linea con quello che è il profilo di illegittimità che emerge da quanto ricostruito, ovvero che, la tesi improntata dalle Sezioni Unite della Corte di Cassazione, determina una inaccettabile differenziazione non soltanto in relazione alla tipologia di soggetto controllato, ma finanche in rapporto all’amministrazione procedente che sia Agenzia delle Entrate o Guardia di Finanza.
Ci si riferisce al possibile trattamento differenziato[footnoteRef:147], con evidente violazione dell’art. 3 Cost., che potrebbe riguardare due soggetti, posti nella medesima condizione giuridica, in cui uno venga sottoposto a verifica da parte della Guardia di Finanza (che, ad evidenza, non disponendo di poteri di accertamento non potrà che emettere il PVC), mentre l’altro sia assoggettato a controllo “a tavolino” da parte degli Uffici fiscali che, non ritenendo necessaria la redazione e notifica del PVC, ovvero non disponendo di 60 giorni in rapporto ai termini di decadenza del potere di accertamento per l’annualità controllata, procedano all’emissione dell’avviso di accertamento, ante tempus e in assenza di giustificati motivi di urgenza[footnoteRef:148]. [147:  Cfr. URICCHIO-PETTINE-SACCHETTI, Il contraddittorio endoprocedimentale: esigenze di tutela del contribuente tra principi costituzionali en dell’UE, su RIVISTA DELLA GUARDIA DI FINANZA, n. 6 del 2019, Ente editoriale per il Corpo della Guardia di finanza.]  [148:  Non potendosi considerare tale l’approssimarsi del termine decadenziale per l’accertamento senza ulteriori giustificazioni (Cfr. Corte Cass., sentenze n. 1869 del 2014 e n. 2595 del 2014).] 

In una prospettiva de iure condendo, infine, non può non accogliersi con favore, la previsione contenuta nel disegno di legge delega al Governo per la riforma fiscale, attualmente in esame presso la Commissione Finanze della Camera, che contempla l’introduzione di un obbligo generalizzato in capo all’Amministrazione finanziaria di attivare il contraddittorio endo-procedimentale (a pena di nullità dell’atto impositivo) e l’introduzione di un correlato “diritto del contribuente a partecipare al procedimento tributario”, seppur con alcune eccezioni (nell’ambito dei controlli automatici e di ulteriori forme di accertamento di carattere sostanzialmente automatizzato)[footnoteRef:149]. [149:  Cfr. art. 4, comma 1, lett. e, e art. 15, comma 1, lett. b, dell’atto della Camera n. 1038.] 

Il disegno di legge delega, riferendosi a quanto stabilito dalla Corte Costituzionale nella sentenza 21 marzo 2023, n. 47, si propone di attribuire al Legislatore delegato il compito di estendere l’obbligo del contraddittorio rendendo tale disciplina omogenea, a prescindere dalle modalità con cui si svolge l’attività ispettiva.
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L’utilizzo delle Indagini finanziarie nelle cause di separazione e divorzio
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Come detto, nelle cause di separazione e divorzio il giudice può disporre indagini di polizia tributaria attraverso apposita delega alla Guardia di Finanza territorialmente competente diretta ad acclarare, al di là delle risultanze dell’anagrafe tributaria, anche mediante indagini bancarie ed acquisizione della documentazione relativa ai rapporti intrattenuti con le banche, la complessiva situazione reddituale, patrimoniale e finanziaria[footnoteRef:150] del coniuge nei cui confronti l’indagine in discorso sia stata ritualmente e formalmente avanzata. [150:  Tribunale di Trani, Ord. 25 gennaio 2014. Occorre puntualizzare che la citata ordinanza è stata adottata a seguito dello scioglimento della riserva “assunta per provvedere sul ricorso ex art. 709 c.p.c.”.] 

Infatti, è elaborazione giurisprudenziale ormai consolidata che il giudice possa effettuare i dovuti approfondimenti - anche, se del caso, attraverso indagini di polizia tributaria - rivolte ad un pieno accertamento delle risorse economiche dell’onerato (incluse le disponibilità monetarie e gli investimenti in titoli ed in beni mobili)[footnoteRef:151]. [151:  Si cita, con riferimento al contenuto dell’abrogato art. 5, comma 9, della Legge n. 898/1970, Cass., 24 aprile 2007, n. 9915.] 

Le indagini in parola consentono di ricostruire la posizione fiscale del contribuente verificato, i cui risultati rilevano sia sul piano civilistico, che, ove ne ricorrano le condizioni, sotto il profilo tributario[footnoteRef:152]. [152:  Sulla rilevanza del confronto istruttorio, Fisco-contribuente, cfr. G. Di Gennaro, Le indagini finanziarie e il contraddittorio endo-procedimentale, in “il fisco “n. 33/2013, fascicolo n. 1, pag. 5102.] 

L’elaborazione giurisprudenziale, sia di legittimità che di merito, come visto, è ormai concorde nel ritenere che l’onere della prova, per l’Amministrazione finanziaria, è da considerarsi assolto con la sola acquisizione dei dati finanziari, con l’effetto di spostare sul verificato l’onere di dimostrare che le operazioni rilevate in sede di indagine emergono dalle scritture contabili, ovvero si riferiscono a fatti privi di rilevanza imponibile (si pensi, a titolo d’esempio, alle vincite debitamente documentate, donazioni, successioni mortis causa, prestiti, regali e via discorrendo)[footnoteRef:153]. [153:  In tal senso, Cass., 29 luglio 2011, n. 16650, in “il fisco “n. 33/2011, fascicolo n. 2, pag. 5455; nel solco giurisprudenziale si inserisce anche Cass., 14 dicembre 2012, n. 23079, in “GT-Riv. giur. trib.” n. 4/2013, pag. 344, con nota di E. Bruschetta, Intorno alle presunzioni.] 

Come analizzato ampiamente in precedenza, la Suprema Corte, confermando il proprio orientamento, ha infatti statuito che “le risultanze delle indagini bancarie hanno un valore probatorio da ricondurre alle presunzioni legali, fatta salva la prova contraria che incombe sul contribuente”[footnoteRef:154]. [154:  Cass., 29 novembre 2013, n. 26741.] 

Le indagini finanziarie, comunque, consentono di ricostruire l’eventuale maggior reddito sottratto ad imposizione, al fine di preservare l’interesse fiscale dell’Erario; non solo, esse permettono di appurare, nel giudizio civile, l’effettiva consistenza patrimoniale, monetaria e reddituale di uno dei coniugi, o di entrambi, ogniqualvolta ciò appaia necessario per valutare se porre, ed in quale misura, a carico di uno di essi, precisi obblighi contributivi di carattere extrafiscale[footnoteRef:155]. [155:  Cfr. F. Pistolesi, Le indagini finanziarie disposte dal Giudice nell’ambito dei giudizi di separazione e divorzio, in “Riv. dir. trib.” n. 10/2012, Parte prima, pag. 847; G. Pezzuto, Le indagini reddituali e patrimoniali della “polizia tributaria” nei procedimenti di separazione e di divorzio, in “il fisco “n. 17/2003, fascicolo n. 1, pag. 2556; G. Fanticini, Indagini e accertamenti della Polizia Tributaria nei procedimenti di separazione e divorzio, in “Familia” n. 4-5/2006, pag. 779.] 

Quest’ultima circostanza caratterizza (ma non solo) i processi di separazione e di divorzio, nel corso dei quali rileva stabilire quale sia la reale, concreta ed effettiva situazione di ciascun coniuge (sul piano patrimoniale, reddituale e monetario); infatti, non è da escludere che un coniuge apparentemente indigente, che abbia presentato una dichiarazione tributaria recante un reddito complessivo ai limiti della soglia di povertà, potrebbe, invece, risultare titolare di ricchezze patrimoniali, monetarie e reddituali mai dichiarate al Fisco o dichiarate attraverso figure interposte, compiacenti, che ne hanno favorito l’occultamento[footnoteRef:156]. [156:  Il ricorso all’espletamento delle indagini finanziarie si fonda, per il giudizio di separazione, sul disposto normativo di cui all’art. 156c.c., rubricato “Effetti della separazione sui rapporti patrimoniali tra i coniugi”, in forza del quale “Il giudice, pronunziando la separazione, stabilisce a vantaggio del coniuge cui non sia addebitabile la separazione il diritto di ricevere dall’altro coniuge quanto è necessario al suo mantenimento, qualora egli non abbia adeguati redditi propri.
L’entità di tale somministrazione è determinata in relazione alle circostanze e ai redditi dell’obbligato”. Circa il giudizio di divorzio, il riferimento normativo è all’art. 5 della L. n. 898/1970 che, al comma 9, stabilisce che “i coniugi devono presentare all’udienza di comparizione avanti al Presidente del Tribunale la dichiarazione personale dei redditi e ogni documentazione relativa ai loro redditi e al loro patrimonio personale e comune. In caso di contestazioni il Tribunale dispone indagini sui redditi, sui patrimoni e sull’effettivo tenore di vita, valendosi, se del caso, anche della polizia tributaria”.] 
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[bookmark: _Toc144372961]5.1.1 Il giudizio civile e i presupposti dell’indagine finanziaria
Nei processi di separazione e di divorzio occorre quindi ricostruire, in maniera alquanto precisa e circostanziata, sia il reddito complessivo dei coniugi, sia il loro patrimonio[footnoteRef:157], mobiliare ed immobiliare; l’attività in parola, come noto, costituisce uno dei profili più difficili e delicati attorno ai quali i coniugi si confrontano vivacemente, anche attraverso la produzione di relazioni tecniche predisposte da professionisti di loro fiducia[footnoteRef:158]. [157:  Vgs., in argomento, F.M. Giuliani, Assegni di separazione e divorzio tra dichiarazioni fiscali contestate e intervento della Polizia tributaria, in “il fisco” n. 12/2014, pag. 1157; P. Maciocchi, I beni “fissano” l’assegno, in “Il Sole - 24 Ore” del 12 marzo 2013, Norme e Tributi, pag. 21. Sul punto, ved. Tribunale di Matera, 9 giugno 2008.]  [158:  Secondo il Giudice di legittimità, “Il giudice di merito può fondare la propria decisione su una consulenza tecnica stragiudiziale, purché fornisca adeguata motivazione di tale sua valutazione” (Cass., 11 ottobre 2001, n. 12411, in M. Iacobellis-A. Panico-R. Pellecchia-G. Sensale, Codice di Procedura Civile, Napoli, 2011, pag. 753). Nel solco giurisprudenziale, si inserisce Cass., 12 dicembre 2011, n. 26550. Sulla possibilità che il giudice ricorra alla figura del c.t.u., per taluni aspetti della separazione personale, ved. Tribunale di Firenze del 12 ottobre 2007.] 

Ciò, in quanto non sempre i dati emergenti dalla dichiarazione tributaria sono certi, incontrovertibili ed inconfutabili: può infatti verificarsi una palese discordanza tra i dati esposti in dichiarazione e quelli che, invece, connotano la reale ed effettiva situazione del coniuge; il divario reddituale, patrimoniale e finanziario tra i coniugi, infatti, può essere ricostruito a prescindere dai dati esposti nella documentazione fiscale[footnoteRef:159]. [159:  Sul divario reddituale, la Suprema Corte ha affermato che “l’assegno di mantenimento, da liquidare in favore di uno dei coniugi in sede di separazione, deve essere idoneo a conservare tendenzialmente al coniuge beneficiario dell’assegno stesso il tenore di vita goduto durante la convivenza matrimoniale. In mancanza di ulteriori prove, indice di tale tenore di vita può essere l’attuale divario reddituale tra i coniugi” (Cass., 6 dicembre 2012, n. 21979, in R. Giovagnoli, Codici civile e penale, Milano, 2013, pag. 12).] 

Si consideri, tra l’altro, che dalla dichiarazione fiscale non emergono tutti i redditi prodotti, ma solo quelli che per previsione normativa devono concorrere a formare il reddito complessivo rilevante ai fini impositivi[footnoteRef:160]. [160:  In tema di separazione personale dei coniugi, è prescritta la produzione in giudizio delle dichiarazioni tributarie presentate all’Amministrazione finanziaria da ciascun coniuge. In particolare, secondo quanto stabilito dall’art. 706, comma 3, secondo capoverso, c.p.c., “Al ricorso e alla memoria difensiva sono allegate le ultime dichiarazioni dei redditi presentate”.] 

Peraltro, stante la natura della dichiarazione dei redditi, quale dichiarazione di scienza resa dal contribuente, è ormai pacifico che i dati in essa esposti ben possono essere vagliati, sindacati e contestati, anche dal coniuge che ne ha interesse, in quanto titolare di una qualificata posizione giuridico-soggettiva, al fine di verificarne la corrispondenza alla realtà di fatto[footnoteRef:161]. [161:  Sulla natura della dichiarazione tributaria, quale atto che “reca una mera esternazione di scienza e di giudizio”, ved. Cass., 31 gennaio 2011, n. 2226, in “Il Sole - 24 Ore” del 14 febbraio 2011, Norme e Tributi, R. Bresciani (a cura di), Le massime, pag. 4; più recentemente, Cass., 11 maggio 2012, n. 7294, in “il fisco” n. 21/2012, fascicolo n. 2, pag. 3364.
Circa la possibilità che il Giudice civile ricostruisca il possesso di redditi sulla scorta di atti e fatti sintomatici, prescindendo dal contenuto della dichiarazione dei redditi, ved. C. Padalino, Il giudice “indaga” oltre Unico e 730, in “Il Sole - 24 Ore” del 22 ottobre 2012, Separazione e divorzio, pag. 9.
La giurisprudenza di merito, sul punto, ha affermato che “Nella determinazione dell’assegno di mantenimento (anche in sede di sua eventuale revisione), il Giudice può prescindere dalla dichiarazione dei redditi del soggetto obbligato, ove appaia ictu oculi poco verosimile che l’effettiva situazione patrimoniale dello stesso sia in realtà diversa da come formalmente rappresentata al Fisco, senza necessità di disporre particolari indagini tributarie” (Tribunale di Modena, Sez. II, 20 gennaio 2012, in R. Giovagnoli, Codici Civile e Penale, Milano, 2012, pag. 37).
Per la giurisprudenza di legittimità, cfr. Cass., n. 13592 del 2006, in G. Cian-A. Trabucchi, Commentario breve al Codice Civile, Padova, 2011, pag. 262.] 

A ciò si aggiunga, inoltre, che la dichiarazione tributaria, secondo copiosa giurisprudenza, non vincola il Giudice civile, nel senso che non gli preclude la possibilità, ove in corso di causa emergano interessanti indizi, di valutare altri elementi probatori reputati più rispondenti alla realtà di fatto, disattendendo, così, le risultanze della suddetta dichiarazione[footnoteRef:162]. [162:  E’ stato affermato che “le dichiarazioni dei redditi dell’obbligato, in quanto svolgono una funzione tipicamente fiscale, non rivestono, in una controversia concernente l’attribuzione o la quantificazione dell’assegno di divorzio, relativa a rapporti estranei al sistema tributario, valore vincolante per il giudice, il quale, nella sua valutazione discrezionale, ben può disattenderle, fondando il suo convincimento su altre risultanze probatorie” (Cassazione n. 20352 del 2008, in G. Cian-A. Trabucchi, Commentario breve al Codice Civile, Padova, 2011, pag. 207).] 

L’utilizzo dell’indagine finanziaria nel corso delle cause di separazione e divorzio, dunque, può rivelarsi utile ed opportuno per diversi ordini di motivi:
· l’indagine, in tale contesto, consente anche di verificare se il coniuge possiede ricchezze monetarie ulteriori rispetto a quelle eventualmente già documentate dal medesimo in sede processuale;
· il coniuge, a titolo d’esempio, può essersi limitato a produrre esclusivamente la propria dichiarazione fiscale, omettendo di fornire il quadro complessivo della propria situazione finanziaria e patrimoniale: in buona sostanza, potrebbe avere a propria disposizione significativi mezzi finanziari, che non emergono dagli atti di causa.
Al riguardo, tra le diverse ipotesi, ad esempio, è anche praticabile la circostanza in cui il coniuge abbia ceduto in locazione alcuni suoi immobili, senza dichiarare i canoni locativi percepiti, provvedendo poi a depositare il relativo contante sul proprio conto corrente o deposito (postale o bancario).
Individuate, pertanto, le disponibilità monetarie, occorrerà stabilirne anche la natura: potrà trattarsi di ricchezze generate da attività economiche, svolte in forma individuale o societaria; di risorse finanziarie derivanti da contratti di locazione mai registrati; di ricchezze monetarie provenienti da donazioni, successioni per causa di morte o da altre fonti non imponibili o, ancora, di disponibilità per le quali è stata già operata la tassazione a titolo d’imposta.
Infatti, se difettano in via assoluta fatti ed eventi che avrebbero potuto generare ricchezze non imponibili, esenti o assoggettate a tassazione con ritenuta a titolo definitivo, appare evidente, salvo eccezioni, che la corrispondenza tra versamenti e reddito dichiarato dovrebbe essere scontata.
Occorrerà, inoltre, stabilire se le disponibilità monetarie siano, o meno, riconducibili, ed in quale misura, a redditi esenti o legalmente esclusi dalla formazione della base imponibile.
Giova osservare, ai fini che qui interessano, che l’indagine in discorso, oltre a consentire l’individuazione e la valutazione delle operazioni attribuibili al coniuge, consente di appurare se i redditi che emergono dalla sua dichiarazione tributaria coincidono, o meno, con le operazioni rilevate sui conti correnti e depositi di cui sia esclusivo intestatario, o cointestatario.
Occorre considerare ad esempio la circostanza in cui il coniuge, esercente un’attività economica, abbia prelevato in più circostanze denaro contante di notevole importo, senza riuscire poi a indicarne i soggetti beneficiari.
In tale ultima circostanza, giova osservare che costituisce principio consolidato in giurisprudenza quello secondo cui, in difetto di indicazione dei beneficiari, si presume che le somme prelevate siano state utilizzate per sostenere spese in nero generatrici di ricavi occultati al Fisco[footnoteRef:163]. [163:  Il percorso ermeneutico praticato dalla Magistratura tributaria, in tema di prelevamenti ingiustificati, ben può essere praticato anche dal Giudice civile ogniqualvolta sia necessario quantificare, anche con strumenti presuntivi, le sostanze reddituali da ascrivere al coniuge.
In tema di prelevamenti, secondo una recente elaborazione giurisprudenziale, “è ragionevole ritenere che la presunzione operi solo con riferimento ai redditi d’impresa e ai redditi di lavoro autonomo, perché solo per tali categorie reddituali è ragionevole che una spesa faccia presumere attività occultate agli uffici” (Cass., 27 settembre 2011, n. 19692, in “il fisco” n. 37/2011, fascicolo n. 2, pag. 6118).
Per un utile approfondimento, si rinvia a A. Borgoglio, Indagini finanziarie nei confronti di ogni categoria reddituale, in “il fisco” n. 38/2011, fascicolo n. 2, pag. 6251.] 

Altro dato fattuale, che, forse, non è tanto infrequente, concerne l’ipotesi in cui al coniuge siano pervenute ricchezze monetarie a seguito di una successione per causa di morte, non indicate nella dichiarazione di successione. Altre ricchezze monetarie, inoltre, come già evidenziato, potrebbero essergli pervenute tramite donazione.
E’ di tutta evidenza, alla luce delle circostanze innanzi descritte, quanto sia opportuno valutare, in sede processuale, il ricorso all’indagine finanziaria che, in tale contesto, risponde, giova ripeterlo, a esigenze di carattere civilistico e non tributario.
Appare utile puntualizzare che attraverso l’intervento degli Organi di Polizia Tributaria è possibile promuovere una tempestiva ed efficace consultazione dell’“Archivio dei rapporti finanziari“, costituente sezione dell’Anagrafe tributaria, allo scopo di rilevare i dati identificativi dei rapporti finanziari intrattenuti dal soggetto controllato, i saldi (iniziali e finali) concernenti i rapporti individuati, gli importi movimentati ed ogni altro dato finanziario suscettibile di essere acquisito[footnoteRef:164]. [164:  In argomento, per un utile e puntuale approfondimento, ved. S. Capolupo, Le istruzioni dell’Agenzia sull’utilizzo dell’Archivio dei rapporti finanziari, in “Corr. Trib.” n. 41/2009, pag. 3331; M. Carbone, Archivio dei rapporti finanziari: esigenze di razionalizzazione tra normativa fiscale e antiriciclaggio, ivi n. 30/2013, pag. 2356; L. Starola, Le nuove comunicazioni all’Anagrafe dei rapporti finanziari, ivi n. 18/2013, pag. 1423.
In tema di utilizzo dell’Archivio dei rapporti finanziari nelle cause di separazione e di divorzio, ved. F. Buttiglione, Indagini bancarie e archivio dei rapporti finanziari: i poteri del giudice delle cause di famiglia, in “Famiglia e diritto” n. 3/2012, pag. 308.] 

Anche il ricorso allo scambio di informazioni potrebbe rivelarsi utile e determinante, soprattutto allorquando siano stati individuati comportamenti e documenti tali da far ritenere che l’interessato possieda solo (o anche) in altri Stati delle ricchezze monetarie occultate al Fisco nazionale[footnoteRef:165]. [165:  Sullo scambio di informazioni, si vedano, tra gli altri, P. Selicato, Scambio di informazioni, contraddittorio e Statuto del contribuente, in “Rass. Trib.” n. 2/2012, pag. 321; P. Valente, Le verifiche fiscali congiunte secondo il Rapporto del Forum on Tax administration dell’OCSE, in “il fisco” n. 36/2010, fascicolo n. 1, pag. 5847; S. Capolupo, Nuove regole sullo scambio di informazioni e sulla cooperazione internazionale, in “Corr. Trib.” n. 12/2010, pag. 974.] 

Si pensi, a titolo d’esempio, al caso in cui il coniuge utilizzi delle carte di credito rilasciate da istituti bancari o da altri enti di intermediazione creditizia e finanziaria con sede in altri Stati, europei od extraeuropei; in tal caso, è evidente l’opportunità di ricorrere all’istituto in parola nonché, ove ne ricorrano i presupposti, alle modalità di scambio stabilite a livello internazionale dalle convenzioni all’uopo concluse e ratificate[footnoteRef:166]. [166:  Sul punto, per un utile e puntuale approfondimento, ved. S. Garufi-C. Garbarino, Le modifiche all’art. 26 del modello OCSE sullo scambio di informazioni, in “Fiscalità & Commercio Internazionale” n. 1/2013, pag. 19.] 

A ciò si aggiunga che, come accennato, i dati finanziari possono essere anche utilizzati per ragioni fiscali: è possibile infatti che i risultati probatori acquisiti nel corso dell’attività in parola, consentano di dimostrare la sottrazione a tassazione di materia imponibile riconducibile a talune attività non dichiarate[footnoteRef:167]. [167:  Sulle conseguenze di carattere fiscale derivanti dall’indagine disposta ai sensi dell’art. 5, comma 9, della legge n. 898/1970, si rinvia all’interessante percorso interpretativo della Commissione Tributaria Regionale di Firenze, Sez. 31, 13 marzo 2013, n. 27.] 

I dati acquisiti, peraltro, potrebbero costituire validi elementi di prova circa la violazione delle disposizioni penal-tributarie contenute nel D.Lgs. n. 74/2000, con le conseguenze che ne derivano in caso di sussistenza di una delle fattispecie delittuose previste e punite dal citato decreto.
Rileva, infine, osservare che nel corso delle indagini finanziarie, seppure espletate per ragioni civilistiche, gli Organi ispettivi procedenti potrebbero acquisire anche elementi probatori dimostrativi dell’intervenuta violazione della disciplina in tema di Riciclaggio e Autoriciclaggio[footnoteRef:168]. [168:  Sul punto, E. Murone, La riforma dei reati di ricettazione, riciclaggio, reimpiego e autoriciclaggio tra novità e potenzialità inespresse, su www.iusinitinere.it] 


[bookmark: _Toc140482793][bookmark: _Toc144372962]5.1.2 Le indagini finanziarie chieste dal coniuge o disposte d’ufficio
Con riferimento al contesto in via di disamina, le indagini finanziarie sono disposte, nell’esercizio di un chiaro e ampio potere discrezionale, dall’Autorità giudiziaria innanzi alla quale pende il processo di separazione o di divorzio[footnoteRef:169]. [169:  Sul punto, ved. Cass., 18 giugno 2008, n. 16575; Id., 18 giugno 2008, n. 6561; sul potere discrezionale del giudice, in ordine all’espletamento delle indagini finanziarie, ved. anche Cassazione 21 giugno 2000, n. 7417, in “Giurisprudenza italiana”, 2001, pag. 21, con nota di L. Barbiera, Deroga al principio dell’onere della prova o sua nullificazione?. Con altra decisione, è stato affermato che “in tema di divorzio, il giudice del merito, ove ritenga aliunde raggiunta la prova dell’insussistenza dei presupposti che condizionano il riconoscimento dell’assegno di divorzio, può direttamente procedere al rigetto della relativa istanza, anche senza aver prima disposto accertamenti d’ufficio attraverso la polizia tributaria, atteso che l’esercizio del potere officioso di disporre, per il detto tramite, indagini sui redditi e sui patrimoni dei coniugi e sul loro effettivo tenore di vita rientra nella sua discrezionalità, non trattandosi di un adempimento imposto dall’istanza di parte, purché esso sia correlabile anche per implicito ad una valutazione di superfluità dell’iniziativa e di sufficienza dei dati istruttori acquisiti” (Cass., 6 giugno 2013, n. 14336, in “Rivista trimestrale di Diritto della Famiglia e dei Minori”, ISSN 2282 - 6289).] 

E’ stato osservato in dottrina, oltre che in giurisprudenza, che “…il giudice può evitare le indagini solo nel caso in cui ritenga raggiunta aliunde la prova dell’insussistenza dei presupposti che condizionano il riconoscimento dell’assegno di divorzio; ed in tal caso può direttamente procedere al rigetto della relativa istanza, anche senza aver prima disposto accertamenti attraverso la polizia tributaria”[footnoteRef:170]. [170:  F. Buttiglione, Indagini bancarie e archivio dei rapporti finanziari: i poteri del giudice delle cause di famiglia, cit., pag. 314. Per la giurisprudenza segnalata dall’Autore, ved. nota 18 (pag. 314, op. cit.).] 

Il Giudice civile, quindi potrà disporle d’ufficio dopo aver valutato, in ossequio al principio del libero convincimento (e del prudente apprezzamento) di cui all’art. 116 c.p.c., le argomentazioni difensive addotte dai coniugi[footnoteRef:171]. [171:   Si ritiene, invero, che l’osservazione ben si concilia con la previsione normativa di cui all’art. 155, comma 6, c.c., in forza del quale, ai fini della corretta ed equa determinazione dell’assegno dovuto per il mantenimento della prole “Ove le informazioni di carattere economico fornite dai genitori non risultino sufficientemente documentate, il giudice dispone un accertamento della polizia tributaria sui redditi e sui beni oggetto della contestazione, anche se intestati a soggetti diversi”.
Appare utile evidenziare, inoltre, che il potere di disporre ex officio le indagini finanziarie, potrebbe ricavarsi anche dal disposto normativo di cui all’art. 155-sexies, comma 1, c.c., a mente del quale “prima dell’emanazione, anche in via provvisoria, dei provvedimenti di cui all’articolo 155, il giudice può assumere, ad istanza di parte o d’ufficio, mezzi di prova”.] 

Ciò, soprattutto allorquando negli scritti difensivi siano illustrati fatti espressivi di capacità economica o di forza patrimoniale, che, oltre ad essere certi o verosimili, non emergano dai documenti prodotti dalla parte nei cui riguardi l’indagine potrebbe essere compiuta.
Si pensi, infatti, alla circostanza in cui dalla dichiarazione tributaria emergano redditi irrisori, mentre dagli elementi documentali prodotti in giudizio sia riscontrabile uno stile di vita incoerente con le risultanze reddituali (possesso di auto di grossa cilindrata; frequenti viaggi all’estero, in località ad alta vocazione turistica; possesso di quote di partecipazione; disponibilità di residenze secondarie; detenzione di cavalli da equitazione; iscrizione a circoli sportivi e culturali prestigiosi ed esclusivi e via dicendo).
Il Giudice adito, peraltro, a prescindere dai dati e fatti sintomatici di una maggiore ricchezza, reddituale, monetaria e patrimoniale, eventualmente già introdotti nel giudizio, potrebbe disporre l’indagine in parola su richiesta del coniuge che ne ha interesse, il quale potrà farne istanza che sarà valutata dal Magistrato procedente, offrendo a tal fine dati probatori, anche di carattere indiziario, che ne giustifichino il ricorso[footnoteRef:172]. [172:  E’ stato affermato in giurisprudenza che “in tema di determinazione dell’assegno di mantenimento per la prole nel divorzio, posto che le indagini a mezzo della polizia tributaria sulle condizioni patrimoniali dei coniugi costituiscono espressione di un eccezionale potere officioso discrezionale del giudice, il coniuge che ne sollecita l’esercizio ha l’onere di proporre un’istanza circostanziata e fondata su fatti specifici, non essendo sufficiente la generica contestazione di quanto dedotto dall’altra parte” (Cass., 28 gennaio 2011, n. 2098, in “Il Foro it.” n. 1/2012, pag. 234, con nota di G. De Marzo, Le indagini patrimoniali nei processi di separazione e divorzio, pagg. 238-239).] 

Il coniuge, a titolo d’esempio, potrà fondare la richiesta di indagini finanziarie sulla presunta titolarità di attività finanziarie e di conti detenuti (dall’altro coniuge) al di fuori del territorio nazionale, offrendo, al riguardo, in luogo di prove piene, dati mirati di elevata portata probatoria indiziaria, purché non manifestamente irragionevoli, infondati e inattendibili[footnoteRef:173]; le attività finanziarie e gli investimenti esteri, d’altro canto, potrebbero (volutamente o per mera disattenzione) non essere stati indicati nel quadro “RW” della dichiarazione dei redditi o indicati per un importo inferiore rispetto a quello effettivo, salvo che ricorra l’ipotesi normativa escludente l’obbligo dichiarativo[footnoteRef:174]. [173:  Sul punto, si rinvia alle interessanti ed utili osservazioni di F. Pistolesi, Le indagini finanziarie disposte dal Giudice nell’ambito dei giudizi di separazione e divorzio, cit., pag. 856.]  [174:  Occorre, infatti, puntualizzare che, in forza dell’art. 4, comma 3, del D.L. n. 167/1990, convertito in L. 4 agosto 1990, n. 227, “Gli obblighi di indicazione nella dichiarazione dei redditi previsti nel comma 1 non sussistono per le attività finanziarie e patrimoniali affidate in gestione o in amministrazione agli intermediari residenti e per i contratti comunque conclusi attraverso il loro intervento, qualora i flussi finanziari e i redditi derivanti da tali attività e contratti siano stati assoggettati a ritenuta o imposta sostitutiva dagli intermediari stessi”; in argomento, ved. L. Miele, Resta fuori l’investimento attraverso un operatore, in “Il Sole - 24 Ore” del 16 settembre 2013, Norme e Tributi, pag. 3. In tema di sanzioni relative all’omessa compilazione del quadro RW, a seguito delle recenti novità normative, si rinvia a A. Tomassini, Quadro RW, subito la sanzione soft, in “Il Sole - 24 Ore” del 19 agosto 2013, Norme e Tributi, pag. 1; A. Monti, Sul quadro RW ancora troppe incertezze, ivi del 9 settembre 2013, pag. 3.] 

È di tutta evidenza, in tal caso, il rilevante ausilio della Guardia di Finanza che, anche in tale circostanza, potrà ricorrere all’istituto dello scambio di informazioni[footnoteRef:175], onde acquisire dati pertinenti e rilevanti ai fini della verifica finanziaria di interesse[footnoteRef:176]. [175:  Peraltro, va evidenziato, la materia dello Scambio di informazioni tra Stati è stata oggetto di un recente sviluppo – che muove verso l’attestazione della comunicazione automatica fra Paesi già a partire dal prossimo 2016– posto in essere in attuazione delle previsioni contenute nella Direttiva UE 2011/16/UE e delle norme in tema di Voluntary Disclosure di cui alla legge n. 186 del 2014.]  [176:  In generale, sullo scambio di informazioni, per un utile approfondimento, ved. P. Valente, Nuovo standard OCSE per lo scambio di informazioni, in “il fisco” n. 16/2014, pag. 1568; C. Garbarino-A. Turina, Potenziamento in sede europea dello scambio di informazioni, in “Fiscalità e Commercio internazionale” n. 5/2013, pag. 5; L. del Federico, Scambio di informazioni fra autorità fiscali e tutela del contribuente, in “Riv. Dir. Trib. Int.”, 2010, pag. 205; C. Sacchetto, L’evoluzione della cooperazione internazionale fra le amministrazioni finanziarie statali in materia di Iva e imposte dirette: scambio di informazioni e verifiche “incrociate” internazionali, in “Boll. Trib.”, 1990, pag. 487 (parte I) e pag. 563 (parte II); P. Corso, Scambio di informazioni tra Paesi UE: dalla cooperazione amministrativa a quella giudiziaria?, in “Corr. Trib.” n. 6/2013, pag. 465; P. Valente, Lo scambio di informazioni su richiesta nelle fonti comunitarie, in “il fisco “n. 31/2010, fascicolo n. 1, pag. 4987; F. Saponaro, Lo scambio di informazioni tra Amministrazioni finanziarie e l’armonizzazione fiscale, in “Rass. Trib.” n. 2/2005, pag. 453.] 

È evidente che la sollecitazione o istanza formulata dal coniuge interessato, affinché siano disposte le opportune indagini, impone che il Giudice civile si pronunci sul loro espletamento, valutandone l’opportunità alla luce degli elementi di prova che emergono dagli atti di causa e degli indizi ricavabili dai documenti prodotti dagli stessi coniugi: non disporle, senza addurre alcun motivo ragionevole e coerente, potrebbe rivelarsi deleterio per il coniuge che le ha richieste[footnoteRef:177]. [177:  La giurisprudenza di legittimità ha statuito che “il giudice può disporre indagini sui redditi e sui patrimoni dei coniugi valendosi, se del caso, anche della polizia tributaria, derogando alle normali regole sull’onere della prova; ciò, peraltro, comporta che lo stesso, potendosi avvalere di un simile potere, non può rigettare le istanze delle parti relative al riconoscimento e alla determinazione dell’assegno sotto il profilo della mancata dimostrazione degli assunti sui quali si fondano, giacché in tal caso il giudice ha l’obbligo di disporre accertamenti di ufficio (avvalendosi anche della polizia tributaria)” [Cass., 17 maggio 2005, n. 10344, in P. Rescigno (a cura di), Le fonti del Diritto italiano, Codice Civile, Tomo I, Milano, 2008, pag. 308].] 

La circostanziata e puntuale ricostruzione della posizione reddituale, monetaria e patrimoniale del coniuge, peraltro, consente al Giudice civile di disporre, ai fini della pronuncia che definirà il processo, di una serie di elementi concreti che consentono determinazioni ancor più ragionevoli, aderenti alla realtà di fatto e a quella giuridica; a tal fine, è praticabile l’ipotesi in cui il Giudice civile, in luogo delle indagini finanziarie, o unitamente alle medesime, eserciti il potere officioso di cui agli artt. 210 e 213 c.p.c., rubricati, rispettivamente, “Ordine di esibizione alla parte o al terzo”[footnoteRef:178] e “Richiesta d’informazioni alla pubblica amministrazione”. [178:  Il potere officioso del giudice di ordinare “alla parte l’esibizione di documenti sufficientemente individuati, ha carattere discrezionale e, non potendo sopperire all’inerzia della parte nel dedurre mezzi di prova, può essere esercitato solo se la prova del fatto che si intende dimostrare non sia acquisibile aliunde, non anche per fini meramente esplorativi”(Cass., 24 marzo 2004, n. 5908, in M. Iacobellis - A. Panico-R. Pellecchia-G. Sensale, Codice di Procedura Civile, cit., pag. 771).
Sul rapporto tra l’ordine di esibizione di cui all’art. 210 c.p.c. e le facoltà e i poteri esercitabili secondo l’art. 5, comma 9, della legge n. 898/1970, ved. Cass., 21 marzo 1992, n. 3529, in “Giust. civ. mass.”, 1992.] 

In forza della disposizione de qua, “fuori dei casi previsti negli artt. 210 e 211, il giudice può richiedere d’ufficio alla pubblica amministrazione le informazioni scritte relative ad atti e documenti dell’amministrazione stessa, che è necessario acquisire al processo”[footnoteRef:179]. [179:  E’ stato affermato in giurisprudenza che l’esercizio del potere previsto dall’art. 213 c.p.c. “costituisce una facoltà rimessa alla discrezionalità del giudice, il cui mancato esercizio non è censurabile in sede di legittimità” (Cass., 15 febbraio 2011, n. 3720, in M. Iacobellis-A. Panico-R. Pellecchia-G. Sensale, Codice di Procedura Civile, cit., pag. 775).] 


[bookmark: _Toc140482794][bookmark: _Toc144372963]5.2 Il reddito emergente dal giudizio civile che risulti occultato al Fisco
Occorre chiedersi quali conseguenze potrebbe determinare l’individuazione di significativi versamenti di denaro contante, o di titoli di credito, sul conto intestato al coniuge verificato, ove dette operazioni non trovino alcun riscontro nella dichiarazione tributaria e nelle scritture contabili tenute dal medesimo, ove trattasi di un soggetto obbligato alla tenuta dei prescritti registri e documenti contabili.
Nulla quaestio se il coniuge dimostra che trattasi di versamenti riconducibili a eventi che non riguardano l’attività economica svolta; qualora, invece, dalla verifica finanziaria emergano redditi occultati all’Erario, mai quindi sottoposti a tassazione, il Giudice civile ben potrà considerare anche questi ultimi ai fini della determinazione dell’assegno periodico di mantenimento (o di divorzio).
Ne consegue, quale ragionevole considerazione, che, se il coniuge a carico del quale si intende porre l’obbligo contributivo ha conseguito redditi ulteriori, extra-contabili, essi andranno ad aggiungersi a quelli indicati nella dichiarazione tributaria.
Pertanto, l’assegno periodico sarà rideterminato sulla scorta del reddito complessivo ricostruito, non considerando solo quello che emerge dalla dichiarazione.
Qualora, invece, l’indagine finanziaria abbia consentito l’individuazione di redditi occulti in capo al coniuge che ha chiesto l’assegno periodico, in tal caso la ricchezza reddituale appurata, ovvero occultata al Fisco, sarà aggiunta a quella eventualmente dichiarata, onde stabilire se (ed in quale misura) il coniuge istante ha diritto al suddetto assegno.
L’osservazione appena evidenziata, invero, trova conforto nel citato indirizzo giurisprudenziale in forza del quale è stato stabilito che l’assegno di mantenimento posto in capo a uno dei coniugi può essere determinato tenendo conto anche dei redditi sottratti a tassazione; affinché ciò accada, però, occorre che siano acquisiti elementi di prova dimostrativi del fatto che non tutti i redditi effettivamente prodotti sono stati considerati in sede di presentazione della dichiarazione annuale.
A tal fine, per evidenti ragioni di equità sociale e fiscale, rileva dimostrare che una parte delle operazioni finanziarie rilevate sui conti intestati al coniuge verificato (soprattutto versamenti)[footnoteRef:180]sono da ricondurre a operazioni commerciali o a prestazioni di servizi che, seppure fiscalmente rilevanti, non emergano dalle prescritte scritture contabili. [180:  Per i prelevamenti, invece, come noto, la giurisprudenza tributaria ha più volte affermato che essi non rilevano ai fini imponibili allorquando il contribuente provi che “sono serviti per pagare determinati beneficiari” (Ex plurimis, Cass., 25 marzo 2011, n. 6906).
] 

Può infatti accadere che dai conti correnti di uno dei coniugi emergano versamenti piuttosto significativi, effettuati con periodicità giornaliera o settimanale, che superano abbondantemente i ricavi o compensi dichiarati dallo stesso coniuge nel periodo d’imposta al quale si riferisce l’indagine finanziaria.
Tale circostanza, non affatto trascurabile, potrebbe condurre a dimostrare che l’attività svolta dal verificato ha consentito di conseguire ricavi o compensi ben superiori a quelli esposti nella dichiarazione tributaria che, per l’effetto, ben potrebbe essere disattesa dal Giudice civile.

[bookmark: _Toc140482795][bookmark: _Toc144372964]5.3 Ulteriori ipotesi che consentono di disattendere il contenuto della dichiarazione tributaria del coniuge
Esistono altre circostanze che consentono al Giudice civile di disattendere i dati reddituali dichiarati dal coniuge, o da entrambi, al fine di procedere alla rideterminazione della somma dovuta a titolo di assegno periodico.
Trattasi, invero, di documenti che possono:
· provenire direttamente dal coniuge;
· essere redatti dall’Amministrazione finanziaria;
· essere emessi dall’Autorità giudiziaria.
Circa i documenti provenienti dal coniuge, si consideri il caso in cui al medesimo sia stato notificato un avviso di accertamento in forza del quale l’Agenzia delle entrate ha recuperato a tassazione una materia imponibile non dichiarata ai fini delle Imposte dirette.
Per rimanere nel solco delle esemplificazioni, occorre prospettare il caso in cui il coniuge, ricevuto il provvedimento impositivo e confrontatosi col proprio professionista di fiducia anche in ordine alla fondatezza della pretesa tributaria e alla possibilità di superarla in sede contenziosa, abbia proposto istanza di accertamento con adesione cui sia seguita la rideterminazione del maggior reddito in misura leggermente inferiore rispetto a quella originariamente ricostruita dall’Ufficio, ma ben superiore al reddito complessivo risultante dalla dichiarazione prodotta nel giudizio civile.
Appare evidente, in tal caso, che l’atto di definizione dell’accertamento, riportante un reddito maggiore di quello dichiarato, si sostituisce senza alcun dubbio alla dichiarazione tributaria poiché costituisce il solo documento fiscale di riferimento ai fini della determinazione dell’assegno periodico.
L’atto di definizione, sottoscritto dal coniuge verificato, costituisce la prova della inattendibilità della dichiarazione dei redditi che sia stata eventualmente già prodotta in sede giudiziale.
Altra ipotesi, da non sottovalutare, è rappresentata dalla notifica di un atto impositivo che rettifichi in aumento il reddito precedentemente dichiarato, a cospetto del quale il coniuge abbia prestato acquiescenza, rinunciando alla possibilità di ricorrere al Giudice tributario.
Anche la circostanza appena evidenziata consente di ritenere che l’accettazione della pretesa impositiva corrisponde alla consapevolezza del fatto che il reddito indicato in dichiarazione non è veritiero e costituisce solo una parte del reddito effettivamente prodotto.
Quindi, ai fini civilistici, ad evidenza, si dovrà considerare il reddito che emerge dall’atto tributario divenuto definitivo (per acquiescenza), disattendendo, per l’effetto, il reddito complessivo che emerge dalla dichiarazione fiscale.
Altra circostanza, forse non affatto infrequente, si verifica ogniqualvolta il coniuge, impugnato il provvedimento impositivo in forza del quale è stato ricostruito un maggior reddito imponibile, subisca una sentenza sfavorevole che riconosca la fondatezza, totale o parziale, della pretesa tributaria e, quindi, il corretto operato dell’Ufficio finanziario.
Il passaggio in giudicato della decisione pronunciata dal Giudice tributario, pertanto, convalidando la ricostruzione effettuata dell’Agenzia fiscale, consente di superare i dati reddituali esposti nella dichiarazione tributaria e di (ri)determinare l’assegno periodico in base alla decisione divenuta inoppugnabile.

[bookmark: _Toc140482796][bookmark: _Toc144372965]5.4 I conti correnti intestati a soggetti terzi
Bisogna, poi, analizzare l’ipotesi dell’estensione dell’indagine finanziaria a soggetti diversi dal coniuge, parenti e non.
Sulla scorta della disciplina ordinaria in tema di Indagini finanziarie, l’istituto in parola ben può essere esteso, in presenza di seri e significativi indizi, anche ai familiari del coniuge nonché a soggetti terzi, allo scopo di dimostrare la natura fittizia dell’intestazione dei conti e dei depositi bancari e postali: si pensi, ad esempio, al genitore o al convivente di fatto[footnoteRef:181]; non è da escludere, ed anzi costituisce ipotesi ampiamente praticabile, che il coniuge abbia fatto ricorso all’intestazione fiduciaria proprio per sottrarsi all’obbligo contributivo (si pensi ad investimenti in titoli azionari e obbligazionari effettuati solo formalmente da familiari e terzi compiacenti). [181:  Il già citato art. 155, comma 6, c.c., infatti, in tema di assegno periodico per il mantenimento dei figli, dispone che “ove le informazioni di carattere economico fornite dai genitori non risultino sufficientemente documentate, il giudice dispone un accertamento della polizia tributaria sui redditi e sui beni oggetto della contestazione, anche se intestati a soggetti diversi”.] 

In tal senso, si renderà necessario verificare se le movimentazioni rilevate sui conti dei familiari o conoscenti del coniuge risalgono al periodo che precede il giudizio di separazione o di divorzio o, invece, se le operazioni finanziarie sono state compiute, in tutto o in parte, dopo che il processo tra i coniugi è stato incardinato; stabilito ciò, occorrerà comparare le fonti di reddito dell’intestatario del conto con le ricchezze monetarie transitate sul conto medesimo.
E’ utile, peraltro, puntualizzare che qualora si tratti di conti intestati esclusivamente a soggetti terzi (o a familiari), occorrerà fornire elementi di prova piuttosto rigorosi e attendibili in ordine al fatto che le operazioni finanziarie (versamenti, prelevamenti e operazioni extra-conto) siano da ricondurre al coniuge e non all’intestatario formale del conto: si consideri, a titolo esemplificativo, l’ipotesi in cui l’intestatario apparente del conto abbia effettuato frequenti e rilevanti versamenti in denaro contante e titoli di credito, a fronte di un reddito complessivo piuttosto modesto o inesistente: in tale ipotesi, occorrerà approfondire l’indagine onde stabilire se ed in quale misura le ricchezze monetarie individuate provengano dal coniuge.
Un indizio particolarmente interessante, circa la riferibilità di tutte o di alcune operazioni al coniuge, può essere rappresentato dalla delega ad operare sul conto corrente o deposito bancario (o postale), rilasciata al medesimo (coniuge) dal terzo intestatario (formale): si ritiene, comunque, che una simile circostanza sia da considerare un mero indizio, seppure serio e preciso, che andrebbe valutato unitamente ad altri ulteriori ed indefettibili dati probatori, anche di carattere indiziario, atteso che la determinazione dell’assegno periodico deve fondarsi su fatti concreti e reali di capacità patrimoniale, finanziaria e reddituale[footnoteRef:182]. [182:  Cfr. N. D’Alessandro e G. Di Gennaro, Indagini finanziarie nelle cause di separazione e divorzio tra esigenze civilistiche e tutela dell’interesse erariale, in ILFISCO, n. 19 del 2014; nonché degli stessi autori, Il ruolo delle indagini finanziarie nei processi di separazione e di divorzio: profili applicativi, ipotesi esemplificative ed effetti fiscali, su ILFISCO n. 37 del 2013; G. Pezzuto, Le indagini reddituali e patrimoniali della "polizia tributaria" nei procedimenti di separazione e di divorzio, su ILFISCO n. 17 del 2003; F. Gavioli, Accertamento della capacità reddituale e patrimoniale dei coniugi in caso di separazione o divorzio, su PRATICA FISCALE E ACCERTAMENTO, IPSOA, n. 26 del 2016.] 

In materia tributaria, è ormai principio giurisprudenziale costante quello secondo cui l’indagine finanziaria può essere espletata anche nei confronti di terzi, intestatari esclusivi dei conti monitorati: occorre, in tal caso, che l’Amministrazione procedente fornisca la prova della esclusiva riferibilità delle operazioni al contribuente verificato (intestatario sostanziale), anziché a quello che appare come intestatario formale dei conti[footnoteRef:183]. [183:  La giurisprudenza di legittimità ha affermato che “le presunzioni derivanti dalle movimentazioni bancarie operano anche ove i conti correnti siano intestati a soggetti collegati con il contribuente da vincoli familiari (nella specie, la moglie del contribuente), a condizione, però, che l’Ufficio dimostri, anche mediante presunzioni gravi, precise e concordanti, l’intestazione fittizia del conto” (Cass., 23 luglio 2010, n. 17390, in “il fisco” n. 34/2010, fascicolo n. 2, pag. 5575).
Sul punto, per un utile approfondimento anche in ordine al contrasto giurisprudenziale circa l’onere della prova che incombe sull’Amministrazione finanziaria, ved. G. Ferranti, Meno limiti ai controlli sui conti intestati a terzi, in “Il Sole - 24 Ore” del 27 settembre 2010, Norme e Tributi, pag. 4.
Qualora, invece, le indagini finanziarie siano svolte nei confronti dei soci (e loro familiari) di una società di capitali a ristretta base proprietaria, secondo la Suprema Corte l’Amministrazione finanziaria potrebbe imputare le operazioni bancarie alla società, considerandoli come ricavi non contabilizzati; in via riflessa, poi, l’Ufficio procederà a ricostruire il reddito dei soci. A tal fine, secondo il Giudice di legittimità, l’Amministrazione può fornire anche una prova presuntiva a condizione che si tratti di ente a ristretta base sociale, o che esistano strette relazioni familiari tra socio e intestatario formale del conto, o, ancora, che tra il soggetto verificato e l’intestatario apparente del conto vi siano relazioni commerciali (in tal senso, Cass., 20 luglio 2012, n. 12624; per un utile e puntuale approfondimento del percorso logico-giuridico praticato dalla Corte di Cassazione nella decisione in parola, si rinvia al commento di A. Borgoglio, Le indagini finanziarie sui conti dei soci si riflettono anche sulla società di capitali, in “il fisco” n. 34/2012, fascicolo n. 2, pag. 5540).
In tema di estensione delle indagini finanziarie a soggetti terzi, per finalità tributarie, ved. anche G. Barbato-M. Thione, Riflettori sulle nuove indagini “allargate”. Tutti i problemi interpretativi sul tappeto, in “Guida alla Riforma fiscale” n. 3/2005, pag. 26 (e, segnatamente, ved. pagg. 28-30).] 


[bookmark: _Toc140482797][bookmark: _Toc144372966]5.5 Il diritto di accesso
Abbiamo detto che l’acquisizione dei dati probatori, anche indiziari, purché gravi, precisi e concordanti, come anche lo scambio di informazioni e la consultazione dell’Archivio dei rapporti finanziari, rappresentano alcune delle attività che gli Organi di Polizia Tributaria possono svolgere nell’espletamento delle indagini finanziarie.
Tali poteri possono assumere rilevanza penetrante nelle cause di separazione e divorzio anche in quanto resta ferma la possibilità che il coniuge eserciti, ancor prima che il giudizio sia incardinato, il diritto d’accesso al fine di acquisire i documenti fiscali (rilevanti sotto il profilo reddituale, finanziario e patrimoniale) in possesso dell’Amministrazione finanziaria e di qualsiasi altro Ente, purché non contengano dati sensibili o super-sensibili che ne precludano l’esame e l’estrazione di copia[footnoteRef:184]. [184:  Cfr. D’Alessandro-Di Gennaro, op. cit.] 

È noto che il coniuge interessato può esercitare il diritto d’accesso[footnoteRef:185] al precipuo fine di prendere visione ed estrarre copia della dichiarazione tributaria presentata dall’altro coniuge[footnoteRef:186]. [185:  Ai sensi degli artt. 22 e segg. della Legge n. 241/1990.]  [186:  In argomento, ved. C. Padalino, Istanza di accesso: il giudice non serve; dello stesso Autore, Poco spazio alla Pa per valutare il merito, entrambi, in “Il Sole - 24 Ore” del 21 febbraio 2011, Separazioni e divorzi, pag. 10.
In tema di diritto d’accesso, volto a garantire la trasparenza e la pubblicità all’interno dell’Amministrazione, ved. R. Villata, La trasparenza dell’azione amministrativa, in “Dir. proc. amm.”, 1987, pag. 528; F. Teresi, Partecipazione e pubblicità nelle proposte di legge sull’azione amministrativa, in “Riv. trim. dir. pubbl.”, 1975, pag. 519; A. Romano Tassone, Considerazioni in tema di diritto d’accesso, in Scritti per E. Silvestri, Milano, 1992, pag. 431; F. Caringella-R. Garofoli-M.T. Sempreviva, L’accesso ai documenti amministrativi, Milano, 1999; E. Cannada Bartoli, A proposito della tutela della riservatezza e trasparenza amministrativa, in “Dir. proc. amm.”, 1999, pag. 725.] 

La giurisprudenza amministrativa, in tema di diritto d’accesso, ha affermato che esso costituisce “una posizione giuridica strumentale riconosciuta ad un soggetto che sia già titolare di una diversa situazione giuridicamente tutelata e che abbia, in collegamento con quest’ultima, un interesse diretto, concreto ed attuale ad acquisire mediante accesso uno o più documenti amministrativi”[footnoteRef:187]. [187:  Consiglio di Stato, Sez. IV, 22 maggio 2012, n. 2974, in “Giurisprudenza italiana”, Febbraio 2013, pag. 467.] 

Il diritto de quo potrà riguardare, quindi, tanto la dichiarazione dei redditi quanto, ad esempio, l’istanza di rimborso per tributi a credito, la dichiarazione di successione, e ogni altro documento sottoscritto dal coniuge, in possesso dell’Amministrazione finanziaria o di altri Enti, anche afferente a istituiti deflativi del contenzioso[footnoteRef:188]. [188:   Si pensi all’istanza di adesione al processo verbale di constatazione, presentata ai sensi dell’art. 5-bis del D.Lgs. n. 218/1997, all’atto di definizione dell’accertamento con adesione, ex art. 7 del D.Lgs. n. 218/1997, e all’accordo conciliativo redatto a seguito della proposizione del reclamo ex art. 17-bis del D.Lgs. n. 546/1992.
In tema di adesione al Processo verbale di constatazione, ved. P. Valente-R. Betti, Strumenti deflattivi del contenzioso e adesione ai pvc. Profili critici, in “il fisco” n. 31/2012, fascicolo n. 1, pag. 4975; A. Valente, L’adesione ai processi verbali di constatazione: modalità applicative e relative criticità, in “fiscalitax” n. 11/2008, pag. 1481.
Sull’accertamento con adesione, e sulla sua natura, si rinvia a F. Gallo, La natura giuridica dell’accertamento con adesione, in “Riv. dir. trib.”, 2002, I, pag. 433; M.T. Moscatelli, Moduli consensuali e istituti negoziali nell’attuazione della norma tributaria, Milano, 2007; M. Stipo, Ancora sulla natura giuridica dell'accertamento con adesione del contribuente (ex D.Lgs. 19 giugno 1997, n. 218) nella prospettiva del nuovo cittadino e della nuova Pubblica Amministrazione nell'ordinamento democratico, in “Rass. Trib.” n. 6/2000, pag. 1741; F. Batistoni Ferrara, Accertamento con adesione, in “Enc. del diritto”, Agg. II, Milano, 1998, pag. 5; M. Miccinesi, Accertamento con adesione e conciliazione giudiziale, in AA.VV., Commento agli interventi della riforma tributaria, a cura di M. Miccinesi, Padova, 1999, pag. 10; G. Antico, L’accertamento con adesione in materia di imposte ed Iva, in “Rivista della Guardia di Finanza” n. 4/2002, pag. 1669; E. Marello, L’accertamento con adesione, Torino, 2000.
In tema di reclamo e mediazione, per un utile e puntuale approfondimento, ved. A. Cissello, Reclamo e atti di competenza del “vecchio” Territorio, in “il fisco” n. 4/2013, fascicolo n. 2, pag. 587; M. Montanari, Il processo tributario nel segno della mediazione, in “Dir. Prat. trib.” n. 1/2013, Parte prima, pag. 153; S. Capolupo, Mediazione tributaria e accertamento con adesione, in “Corr. Trib.” n. 8/2012, pag. 584; A. Giovannini, Reclamo e mediazione tributaria: per una riflessione sistematica, in “Rass. Trib.” n. 1/2013, pag. 51; G. Corasaniti, Trattazione dell’istanza, accordo e perfezionamento della mediazione, in “Corr. Trib.” n. 19/2012, pag. 1441; C. Nocera, Reclamo e mediazione nel processo tributario dal 1° aprile 2012, in “il fisco” n. 8/2012, fascicolo n. 1, pag. 1094; A. Russo, Osservazioni sui profili generali del reclamo e della mediazione ex art. 17-bis del D.lgs. n. 546/92, in “il fisco” n. 35/2011, fascicolo n. 1, pag. 5715; A. Turchi, Reclamo e mediazione nel processo tributario, in “Rass. Trib.” n. 4/2012, pag. 898.
Sulle recenti novità introdotte dall’art. 1, comma 611, della legge di stabilità n. 147/2013, per un puntuale approfondimento, ved. A. Giovannini, La disciplina “riveduta e corretta” del reclamo e della mediazione, in “il fisco” n. 9/2014, pag. 814; R. Acierno, Il reclamo frena la riscossione, in “Il Sole - 24 Ore” del 30 dicembre 2013, Norme e Tributi, pag. 1; Id., Mediazione, fair play da Equitalia, in “Il Sole - 24 Ore” del 24 febbraio 2014, Norme e Tributi, pag. 27; Circolare 12 febbraio 2014, n. 1/E dell’Agenzia delle Entrate.] 

Sulla possibilità che il coniuge acceda ai documenti fiscalmente rilevanti presentati dall’altro coniuge o da quest’ultimo formati, la giurisprudenza ha affermato che ciò corrisponde all’esigenza di consentire un compiuto esercizio del diritto di difesa; attraverso l’esercizio del diritto in parola, infatti, è possibile estrarre copia di documenti che possano assicurare una migliore tutela della posizione giuridico-soggettiva oggetto di causa.
Non è da escludere, peraltro, che l’esercizio del diritto d’accesso, da parte di uno dei coniugi (o di entrambi), possa riguardare anche l’avviso di accertamento e i sottesi atti endo-procedimentali relativi all’azione accertatrice di cui sia stato destinatario l’altro coniuge.
Al riguardo, pare evidente che l’elaborazione giurisprudenziale secondo cui gli atti formati nel corso del procedimento tributario, che hanno condotto all’emissione dell’atto finale, sono ostensibili solo dopo la notifica del provvedimento impositivo[footnoteRef:189], trova applicazione sia per il coniuge accertato che per il coniuge il quale, seppure non destinatario dell’atto tributario, intenda conoscere la maggiore materia imponibile imputata e le ragioni fondanti l’imputazione de qua[footnoteRef:190]. [189:  Sul punto, Consiglio di Stato, 19 gennaio 2012, n. 231, in “GT-Riv. giur. trib.” n. 7/2012, pagg. 605–607, con nota di P. Burla-R. Baboro, Diritto di accesso agli atti del procedimento di accertamento tributario, pag. 607.]  [190:  Sul punto, ved. Consiglio di Stato, 20 settembre 2012, n. 5047. Sul diritto del soggetto interessato di accedere agli atti endo-procedimentali “che lo riguardano”, al termine del procedimento tributario e dopo l’adozione del provvedimento che lo definisce, ved. Consiglio di Stato, 13 gennaio 2010, n. 53.
Nel solco della giurisprudenza amministrativa, ben si inserisce la decisione secondo cui “deve riconoscersi il diritto di accesso qualora l’Amministrazione abbia concluso il procedimento, con l’emanazione del provvedimento finale e quindi, in via generale, deve ritenersi sussistente il diritto di accedere agli atti di un procedimento tributario ormai conclusosi con l’adozione dell’atto di accertamento” (TAR Lazio, 3 novembre 2009, n. 10765, in “il fisco” n. 3/2010, fascicolo n. 1, pagg. 398-399, con commento di M. Denaro). Con altra interessante decisione, è stato affermato che “l’inaccessibilità agli atti impositivi è limitata alla fase di pendenza del procedimento tributario, non rilevandosi esigenze di “segretezza” nella fase che segue la conclusione del procedimento di adozione del provvedimento definitivo di accertamento” (TAR Lombardia, 15 luglio 2010, n. 3003, in “il fisco” n. 34/2010, fascicolo n. 2, pag. 5574).
In generale, sul rapporto intercorrente tra l’esercizio del diritto d’accesso e il fine di preservare la posizione giuridico-soggettiva del soggetto istante, ved. TAR Milano, 8 novembre 2004, n. 5716, in “il Corriere del Merito” n. 1/2005, Osservatorio di diritto e processo amministrativo, G. Ferrari (a cura di), pagg. 104-105.] 

Le considerazioni che precedono si pongono sulla stessa linea ermeneutica tracciata da una recente elaborazione giurisprudenziale secondo cui il coniuge è legittimato ad accedere ai documenti fiscali concernenti l’altro coniuge nei cui riguardi è stata espletata la verifica tributaria, al fine di utilizzare gli atti emessi dall’Amministrazione finanziaria innanzi al Giudice della separazione[footnoteRef:191]. [191:  In tal senso, TAR Friuli Venezia Giulia, 8 ottobre 2012, n. 363, in “Il Sole - 24 Ore” del 29 ottobre 2012, Norme e Tributi, pag. 8, con commento di C. Padalino, L’ex moglie può accedere all’accertamento sul marito.] 

L’esercizio del diritto d’accesso, infatti, ben potrebbe estendersi a qualsiasi altro documento fiscalmente rilevante, relativo anche agli atti adempitivi posti in essere dall’altro coniuge ad estinzione di un’obbligazione tributaria: si pensi, a titolo d’esempio, al modello di pagamento unificato concernente l’imposta sul valore delle attività finanziarie detenute all’estero (Ivafe); in tal caso, non è da escludere che il tributo in parola sia stato versato senza procedere alla prescritta compilazione dei quadri “RW “e “RM” della dichiarazione tributaria[footnoteRef:192]. [192:  Mentre il quadro “RW” riguarda gli “Investimenti all’estero e/o trasferimenti da, per e sull’estero”, il quadro “RM” si riferisce ai “Redditi soggetti a tassazione separata e imposta sostitutiva. Imposte su immobili e attività finanziarie all’estero”.] 

Il diritto in parola, inoltre, potrebbe persino riguardare la documentazione predisposta dal coniuge per il rientro dei capitali detenuti all’estero, ove questi abbia inteso aderire alla voluntary disclosure[footnoteRef:193], ovvero alle altre procedure agevolative che nel corso del tempo sono state approvate. [193:  Sul rientro dei capitali, ved. C. Dell’Oste-G. Parente, Per i capitali un test di convenienza, in “Il Sole 24 Ore” del 27 gennaio 2014, pag. 3; C. Benigni-A. Tomassini, Copertura totale per le infedeltà nel quadro RW, in “Il Sole 24 Ore” del 27 gennaio 2014, pag. 3; A. Galimberti, La trasparenza lancia i “rientri”, in “Il Sole - 24 Ore” del 17 febbraio 2014, pag. 8.] 

È di tutta evidenza, in ogni caso, che l’esercizio del diritto d’accesso incontra precisi limiti nei casi espressamente previsti dalla disciplina vigente[footnoteRef:194]. [194:  La giurisprudenza amministrativa ha affermato la legittimità del diniego d’accesso relativo ai “dati e notizie riguardanti alcuni contribuenti italiani inseriti nella lista dei detentori di disponibilità finanziarie presso la H.P.B. di G.” poiché “acquisiti per il tramite della cooperazione del Governo francese, rientrano pienamente nelle ‘categorie generali’ indicate dalle disposizioni sopra riportate (ed indicate dall’amministrazione come ostative all’accesso)” (Consiglio di Stato, 9 dicembre 2011, n. 6472, in “Rass. Trib.” n. 6/2012, pag. 1549, con nota di M. Bambino, Accesso agli atti dell’Amministrazione finanziaria e tutela del contribuente, pag. 1557).] 

Secondo la Corte di Giustizia UE[footnoteRef:195], nell’ambito di procedimenti amministrativi volti a verificare e determinare la base imponibile ai fini fiscali, il privato deve avere la possibilità di ricevere, in seguito a propria richiesta, i dati contenuti nel fascicolo amministrativo presi in considerazione dall’amministrazione per l’adozione della sua decisione, a meno che obiettivi di interesse generale giustifichino la restrizione dell’accesso. [195:  Cfr. sentenza del 9 novembre 2017, n. 298/3.] 

Secondo i giudici europei, il principio generale del diritto dell’Unione del rispetto dei diritti della difesa richiede l’esistenza di una reale possibilità di accesso ai suddetti atti ogni qualvolta l’Amministrazione emetta atti amministrativi lesivi della sfera giuridica del contribuente. Tuttavia, tale principio generale non si configura come prerogativa assoluta ma può soggiacere a restrizioni quando queste rispondano effettivamente a obiettivi di interesse generale.
E, nel nostro ordinamento, come accennato, in tema di interpretazione del divieto di accesso agli atti del procedimento tributario, sancito dall'art. 24 della Legge n. 241 del 1990, occorre accedere ad una lettura costituzionalmente orientata della disposizione anzidetta, alla stregua della quale l'inaccessibilità agli atti di cui trattasi è limitata, temporalmente, alla fase di pendenza del procedimento tributario, non rilevandosi esigenze di "segretezza" nella fase che segue la conclusione del procedimento di adozione del provvedimento definitivo di accertamento dell'imposta dovuta, sulla base degli elementi reddituali che conducono alla quantificazione del tributo.
Infatti, diversamente opinando si perverrebbe alla singolare conclusione che il cittadino possa subire ulteriori incisioni nella propria sfera giuridica in conseguenza di un procedimento tributario, pur conclusosi in sede giustiziale con accordo tra le parti, qualora gli fosse impedito di accedere a tutti gli atti che lo riguardano, al fine di difendersi in un parallelo procedimento pendente per gli stessi fatti, quale quello penale nella specie instauratosi a seguito della verifica tributaria[footnoteRef:196]. [196:  Così la Commissione per l’accesso ai documenti amministrativi - Diniego di accesso agli atti emessi nel corso di un procedimento tributario già concluso con l’adozione del provvedimento finale.] 


[bookmark: _Toc140482798][bookmark: _Toc144372967]5.6 Trasmissione degli atti e delle risultanze acquisiti nel corso del giudizio di separazione all’Agenzia delle Entrate o alla Guardia di Finanza
Nell’ipotesi in cui, nel corso del giudizio di separazione o di divorzio, siano acquisiti elementi di prova dimostrativi di un maggior reddito rispetto a quello che emerge dalla dichiarazione tributaria, trova applicazione, come detto, il disposto di cui all’art. 36 del D.P.R. n. 600/1973.
In tale circostanza, in ossequio alle disposizioni dettate dalla richiamata norma, il Giudice civile trasmette i documenti ritenuti utili, rilevanti e pertinenti ai fini tributari all’Agenzia delle Entrate o alla Guardia di Finanza.
Come già accennato, infatti, le indagini finanziarie, per esempio, potrebbero condurre a individuare ulteriori ricchezze monetarie, fiscalmente imponibili, trasferite oltre confine e sottratte ad imposizione nel territorio dello Stato[footnoteRef:197]. [197:  Cosi, D’Alessandro e Di Gennaro, op. cit.] 

La ratio della previsione normativa, nel punto in cui prescrive l’obbligo della comunicazione, risiede nel favorire l’esercizio delle attività di controllo da parte degli Organi all’uopo preposti, onde consentire il recupero del quantum debeatur ove siano rilevati atti e fatti forniti di autonoma dignità giuridico-tributaria; ciò, naturalmente, anche quando le risultanze finanziarie, autonomamente introdotte nel processo abbiano riguardato anche (o solo) conti correnti e depositi formalmente intestati a soggetti terzi[footnoteRef:198]. [198:  Vgs. art. 37, comma 3, del D.P.R. n. 600/1973.] 
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La modalità presuntiva di accertamento del maggior reddito, o della maggiore base imponibile, è un’opportunità importante che la legge attribuisce al Fisco e che, tuttavia, non deve costituire il sistematico ed unico strumento di indagine.
Il rischio è che innanzi alla fattibile possibilità di una precisa ed analitica ricostruzione della base imponibile, attraverso certi e diretti riferimenti probatori, tale modalità operativa possa essere sostituita da forme ricostruttive di natura presuntiva connotate da maggior celerità, ma da minor dispendiosità in termini ispettivi.
Il discorso, come visto, si complica notevolmente quando tali poteri e prerogative si combinano con poteri e facoltà che l’ordinamento ha imposto a presidio di altri interessi giuridici e, nello specifico, quelli rilevabili nell’ambito del processo di separazione e divorzio.
In tale contesto, come visto, l’Organo ispettivo e, segnatamente, la Guardia di Finanza, potrà constatare la coincidenza, totale o parziale, del reddito dichiarato con quello ricostruito: ad esempio, il coniuge può aver svolto (anche o solo) attività economiche “in nero” generatrici di ricavi o compensi in nero fatti transitare sui conti correnti oggetto d’indagine; in tal caso, secondo un recente, interessante e condivisibile orientamento giurisprudenziale, l’assegno periodico è determinato anche sulla scorta dei redditi prodotti dall’attività svolta in nero.
Trattasi, invero, di un’opzione interpretativa conforme alle disposizioni dettate in materia, poiché consente di disattendere i dati descrittivi e dichiarativi che emergono dalla dichiarazione reddituale, considerando, invece, ai fini civilistici, un reddito complessivo che comprende sia quello esposto nella dichiarazione inattendibile, in quanto non veritiera, che il reddito prodotto dall’attività “occultata” al Fisco.
È chiaro che gli effetti di tale attività, va subito evidenziato, potranno non esaurirsi nella fissazione da parte del giudice dell'assegno di mantenimento, ma ne potrebbero derivare effetti anche al di fuori del contesto coniugale e, precisamente, in ambito fiscale.
E forse proprio questa riflessione potrebbe svelare, almeno indirettamente, una delle ragioni della scarsa applicazione dello strumento.
È noto come la materia fiscale, in senso lato, costituisca un argomento a dir poco ostico per coloro che intervengono nei procedimenti di separazione e di divorzio, tipicamente avvocati e magistrati, i quali, per la loro stessa formazione, oltre che per la loro esperienza professionale, sono inequivocabilmente più portati ad approfondire le tematiche giuridiche in senso stretto, piuttosto che quella fiscale propriamente detta.
Nell’ambito del processo civile di separazione, ad ogni modo, per poter porre determinate prestazioni patrimoniali, di natura extra-tributaria, a carico del coniuge, occorre una corretta, circostanziata e puntuale determinazione delle sostanze reddituali, monetarie e patrimoniali ascrivibili allo stesso coniuge.
Sostanze che, lungi dall’essere meramente ipotetiche, o arbitrariamente quantificate, dovranno essere effettive, reali e concrete e non fondate su quelle determinazioni di natura presuntiva tipicamente utilizzate nel processo tributario.
A tal fine, è ragionevole, ogniqualvolta le risultanze processuali appaiano non sufficientemente chiare, complete e idonee a fondare obbligazioni di carattere contributivo, valutare l’espletamento delle Indagini finanziarie avvalendosi dell’importante ausilio degli Organi di Polizia Tributaria[footnoteRef:199]. [199:  F. Buttiglione, Indagini bancarie e archivio dei rapporti finanziari: i poteri del giudice delle cause di famiglia, cit., pag. 308, secondo cui (pag. 319, op. cit.) “la leale e fattiva collaborazione tra il giudice civile e la Guardia di finanza sarebbe poi funzionale all’accertamento delle disponibilità finanziarie del coniuge la cui dichiarazione dei redditi, prodotta in causa, appare non veritiera, ed altresì all’interesse del Fisco di verificare la reale capacità contributiva del soggetto interessato”.] 

È indubbio, inoltre, il connubio esistente tra la verifica finanziaria espletata ai fini civilistici e l’accertamento tributario che si fonda sugli elementi di prova dalla stessa ricavati.
Si deve comunque considerare che i rilievi elaborati dalla Guardia di Finanza nel corso del giudizio civile potranno essere utilizzati dall’Agenzia delle Entrate, ai fini dell’accertamento parziale ex art. 41–bis del D.P.R. n. 600/1973[footnoteRef:200], solo quando l’attività ispettiva sia stata avviata e conclusa in ossequio alle disposizioni dettate dallo Statuto dei diritti del contribuente[footnoteRef:201], in tema di “Diritti e garanzie del contribuente sottoposto a verifiche fiscali “di cui all’art. 12[footnoteRef:202]. [200:  In tema di accertamento parziale, ved. S. Capolupo, Accertamento parziale. Nuove modifiche, in “il fisco” n. 4/2011, fascicolo n. 1, pag. 543; D. Deotto, L’accertamento parziale come strumento ordinario dell’attività di accertamento, in “Corr. Trib.” n. 30/2006, pag. 2362.
In generale, per un puntuale approfondimento, ved. M. Basilavecchia, L’accertamento parziale, Milano, 1988.
La giurisprudenza di legittimità ha affermato che l’Amministrazione finanziaria può procedere all’accertamento parziale ex art. 41-bis del D.P.R. n. 600/1973, sulla scorta dei rilievi bancari trasmessi dalla Guardia di Finanza e dalla stessa acquisiti ed elaborati in sede di indagine finanziaria (in tal senso, Cass., 7 aprile 2006, n. 8253, in “Corr. Trib.” n. 24/2006, pag. 1892, autorevolmente commentata da S. Capolupo, Ammesso l’accertamento parziale in base ad elementi segnalati dalla Guardia di finanza, pagg. 1895-1900).]  [201:  In generale, sul ruolo delle disposizioni contenute nello Statuto dei diritti del contribuente, ved. G. Marongiu, Lo Statuto dei diritti del contribuente, Torino, 2008, pag. 50; A. Uricchio, Statuto del contribuente, in “Digesto, Disc. Priv. Sez. comm.”, agg. XI, Torino, 2003, pag. 845; V. Mastroiacovo, Valenza ed efficacia delle disposizioni dello Statuto dei diritti del contribuente, in A. Fantozzi-A. Fedele, Statuto dei diritti del contribuente, Milano, 2005, pag. 1; L. Perrone, La disciplina del procedimento tributario nello Statuto del contribuente, in “Rass. Trib.” n. 3/2011, pag. 563.]  [202:  L’attività ispettiva svolta dalla Guardia di Finanza, pertanto, per poter condurre all’accertamento parziale, dovrà necessariamente concludersi con la redazione del Processo verbale di constatazione a cospetto del quale, e dopo il suo rilascio, il coniuge-contribuente potrà presentare osservazioni e richieste nei sessanta giorni successivi. Sul punto, ved. Cass., SS.UU., 29 luglio 2013, n. 18184, in “il fisco” n. 32/2013, fascicolo n. 1, pag. 4975, con commento di P. Turis.
Per un commento della sentenza, ved. anche G. Negri, Più tutele sugli accertamenti, in “Il Sole - 24 Ore” del 30 luglio 2013, Norme e Tributi, pag. 1; F. Falcone-A. Iorio, Accertamenti veloci, scontro in giudizio, in “Il Sole - 24 Ore” del 31 luglio 2013, Norme e Tributi, pag. 1; F. Falcone-A. Iorio, Avvisi sprint, tutela ad ampio raggio, in “Il Sole - 24 Ore” del 12 agosto 2013, Norme e Tributi, pag. 1; F. Tundo, Illegittimo l’atto impositivo emesso “ante tempus”: le Sezioni Unite chiudono davvero la questione?, in “Corr. Trib.” n. 36/2013, pag. 2825.] 
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