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ABSTRACT

The ruling of the Supreme Court provides an opportunity for some thoughts about
the quality of evidence to be provided in terms of banking inquiries. In particular, in
this ordinance, the Supreme Court ruled that the evidence that the taxpayer must
provide to overcome the presumption of art. 32 of D.P.R. 600, must be analytical and
not presumptions. Consequently, the taxpayer must prove in a capillary action the
change relating to its financial reports.
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SINTESI

La pronuncia della Corte di Cassazione offre I'occasione per alcune riflessioni in
ordine alla qualita della prova da fornire in tema di indagini bancarie. In particolare in
questa ordinanza la Suprema Corte ha stabilito che, la prova che il contribuente deve
fornire per vincere la presunzione di cui all’art. 32 del D.P.R. 600, deve essere di tipo
analitico e non gia di tipo presuntivo. Di conseguenza, sara onere del contribuente
attivarsi per giustificare in maniera capillare le movimentazioni relative ai propri
rapporti finanziari.

Parole chiave: Indagini finanziarie - prova analitica

Corte di Cassazione, Sez. VI, Ordinanza, 9 marzo 2016, n. 4580 — Presidente
lacobellis, Relatore Caracciolo, Agenzia delle Entrate - C.A. — accoglie parzialmente
e cassa con rinvio.

Imposte e tasse in genere — Accertamento tributario — Verifiche bancarie -
Presunzione relativa — Prova contraria — Prova analitica — Prova per presunzione

semplice

In tema di accertamento delle imposte sui redditi fondato su verifiche di conti
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correnti bancari, I'onere probatorio del’Amministrazione e soddisfatto, ai sensi del
D.P.R. 29 settembre 1973, n. 600, art. 32, mediante ['utilizzazione dei dati e degli
elementi risultanti dai conti predetti mentre, relativamente al contribuente, si
determina un’inversione dell’onere della prova a suo carico in forza della quale e suo
onere dimostrare che gli elementi desumibili dalle movimentazioni bancarie non
sono riferibili ad operazioni imponibili. Perché tale scopo sia soddisfatto, €
necessario che il contribuente fornisca una prova non generica, ma analitica, con
indicazione specifica della riferibilita di ogni versamento bancario, in modo da

dimostrare come ciascuna delle operazioni effettuate sia estranea a fatti imponibili.

(Omissis). - Motivi della decisione - Con primo motivo la ricorrente assume la
violazione e falsa applicazione del D.P.R. n. 600 del 1973, art. 32 e art. 2697 c.c., in
relazione all'art. 360 c.p.c., n. 3, laddove la CTR ha accolto I'appello del contribuente
nonostante I'assenza di una prova specifica circa le movimentazioni bancarie.

La censura & fondata alla luce dei principi affermati da questa Corte (Sez. 5,
Sentenza n. 18081 del 04/08/2010) secondo cui, in tema di accertamento delle
imposte sui redditi, qualora I'accertamento effettuato dall’ufficio finanziario si fondi
su verifiche di conti correnti bancari, I'onere probatorio dellAmministrazione &
soddisfatto, secondo del D.P.R. 29 settembre 1973, n. 600, art. 32, attraverso i dati
e gli elementi risultanti dai conti predetti, mentre si determina un’inversione
dell'onere della prova a carico del contribuente, il quale deve dimostrare che gli
elementi desumibili dalla movimentazione bancaria non sono riferibili ad
operazioni imponibili, fornendo, a tal fine, una prova non generica, ma analitica, con
indicazione specifica della riferibilita di ogni versamento bancario, in modo da
dimostrare come ciascuna delle operazioni effettuate sia estranea a fatti
imponibili. Tale orientamento risulta confermato di recente dalla decisione di
questa Corte, (Sentenza n. 4829 del 11/03/2015), secondo cui, in tema di
accertamento delle imposte sui redditi, al fine di superare la presunzione posta a
carico del contribuente dal D.P.R. 29 settembre 1973, n. 600, art. 32, non &

sufficiente una prova generica circa ipotetiche distinte causali dell’affluire di

140



4/2016

somme sul proprio conto corrente, ma € necessario che il contribuente fornisca la
prova analitica della riferibilita di ogni singola movimentazione alle operazioni gia
evidenziate nelle dichiarazioni, ovvero dell'estraneita delle stesse alla sua attivita.
Quanto sopra ha effetto assorbente sul secondo motivo.

Ne consegue la cassazione della sentenza impugnata in relazione al motivo accolto
ed il rinvio, anche per le spese di questo giudizio di cassazione, ad altra sezione
della CTR della Liguria.

P.Q.M.
La Corte accoglie il primo motivo di ricorso, assorbito il secondo, cassa la sentenza
impugnata e rinvia, anche per le spese di questo giudizio di cassazione, ad altra

sezione della CTR della Liguria.

SOMMARIO:1. Considerazioni introduttive — 2. | due orientamenti della Corte di
Cassazione: a) e onere del contribuente fornire una prova analitica relativamente
ad ogni versamento bancario — 2.1. Segue: b) al contribuente € concessa la facolta
di fornire la prova contraria anche attraverso presunzioni semplici, che dovranno
essere poi attentamente verificate dal giudice — 3. L'ordinanza della Corte di

Cassazione, 9 marzo 2016, n. 4580 — 4. Conclusioni

1. Considerazioni introduttive

La Corte di Cassazione, con l'ordinanza del 9 marzo 2016, n. 4580 esamina la
natura giuridica della prova che il contribuente ha l'onere di fornire per vincere
I'operativita della presunzione relativa di cui all'art. 32, co. 1, n. 7, del D.P.R. n. 600
del 1973".

E noto, infatti, che la presunzione relativa de qua trova il suo fondamento in una
valutazione fatta dal legislatore, secondo la quale sussiste unarilevante probabilita

che il contribuente si avvalga di tutti i conti di cui possa disporre per le rimesse ed

T A. Marcheselli, Ancora fraintendimenti sull'onere della prova negli accertamenti bancari, in Corr.
Trib., 2011, 1, 24.
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i prelevamenti inerenti all’'esercizio dell’attivita2. Tuttavia, I'interpretazione del dato
normativo ha dato vita a due orientamenti della Corte di Cassazione che, in alcuni
casi, ha ristretto I'operativita della prova contraria ad una giustificazione delle
movimentazioni finanziarie prettamente analitica mentre, in altri casi, ha consentito
al contribuente I'utilizzo delle presunzioni semplici per vincere la presunzione di cui
all'art. 32.

In via generale, va rilevato come la norma in discussione venne introdotta con il
D.P.R. n. 463/1982 in un panorama normativo che consentiva la facolta di
richiedere alle banche la copia dei conti solamente in tutti i casi di gravi violazioni

fiscali®. Tuttavia, c'é da dire che listituto delle indagini bancarie, al pari di altri

2 F. Tesauro, Le presunzioni nel processo tributario, in Riv. dir. fin. sc. fin., 1986, |, 188: “In diritto
tributario, invece, la situazione é ben diversa: il fatto da accertare avviene nella sfera di un soggetto,
che ha interesse ad occultarlo; il soggetto che ha interesse a conoscerlo, ed ha poi I'onere di provarlo
in giudizio, & '’Amministrazione finanziarial...]".

3 La possibilita concessa agli organi di controllo di accedere ai rapporti bancari & stata soggetta, nel
corso degli anni, a numerosi cambiamenti legislativi. Ed infatti, la possibilita di derogare al segreto
bancario, fu prevista a far data dai primi anni settanta. Tale possibilita fu concessa con la riforma
tributaria che riconobbe una simile ipotesi nonostante, inizialmente, tale potere fosse stato
ammesso esclusivamente per il solo settore delle imposte dirette. In particolare, l'articolo 35 del
D.P.R. 29 settembre 1973, n. 600 prevedeva una deroga al segreto bancario relativamente agli
accertamenti in materia di imposte sul reddito, stabilendo che gli uffici delle imposte dirette,
acquisito il parere dell'lspettorato compartimentale delle imposte dirette, e ottenuta 'autorizzazione
del presidente della Commissione tributaria di primo grado competente, potessero richiedere,
esclusivamente nei casi previsti, alle banche e al’Amministrazione postale, la copia dei conti e la
specificazione di tutti i rapporti inerenti e connessi, comprese le garanzie prestate da terzi. Inoltre,
I'articolo 34 dello stesso decreto, riconobbe all'ufficio delle Imposte il potere di richiedere al
contribuente la copia dei conti bancari (o un’apposita certificazione rilasciata dalla banca) qualora
lo stesso dichiarasse |'esistenza di costi o di oneri deducibili riconducibili ai rapporti bancari. Cosi
come ricordato in precedenza, l'articolo 51 del D.P.R. 26 ottobre 1972, n. 633 invece, vietava
espressamente agli uffici IVA di richiedere informazioni alle banche e allAmministrazione postale
fino a quando, tale facolta, venne introdotta dall’art. 4 del D.P.R. 15 luglio 1982, n. 463, che modifico
il predetto articolo 51 e, al tempo stesso con il successivo art. 5, aggiunse l'articolo 51-bis. L'articolo
35, del D.P.R. 29 settembre 1973, n. 600, e l'articolo 51-bis, del D.P.R. 26 ottobre 1972, n. 633,
stabilivano che le indagini bancarie e postali potessero essere estese ai conti intestati al coniuge
non legalmente ed effettivamente separato e ai figli minori conviventi. Per il solo ambito
dell'imposta sul valore aggiunto, nel caso di emissione o utilizzazione di fatture fittizie da parte di
una societa commerciale o agricola, i controlli bancari potevano essere effettuati nei confronti dei
soci delle societa di fatto e degli amministratori delle societa in nome collettivo e delle societa in
accomandita semplice. Una modifica sostanziale alla normativa, in materia di deroga al segreto
bancario, intervenne successivamente con l'articolo 18 della legge 30 dicembre 1991 n. 413, in
vigore dal 1° gennaio 1992. In particolare, I'articolo 18 modifico profondamente tanto il D.P.R. 29
settembre 1973, n. 600 negli articoli 32 e 33 abrogando i citati articoli 34 e 35, quanto il D.P.R. 26
ottobre 1972, n. 633, negli articoli 51 e 52, abrogando I'articolo 51-bis. Piu nel dettaglio c’'é da dire
che, attraverso tali ultime modifiche furono eliminate le limitazioni normative all'utilizzo delle
indagini bancarie introdotte dal D.P.R. 15 luglio 1982, n. 463 per le imposte dirette e I'lVA. Inoltre, la
legge n. 30 dicembre 1991 n. 413 con l'articolo 20, comma 4, previde l'istituzione dell'anagrafe dei
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strumenti di accertamento fondati su presunzioni, ha subito nel corso degli ultimi
anni dei profondi mutamenti che, passando da una maggiore attenzione rivolta al
contraddittorio preventivo in generale o, ancora, all'obbligo di una motivazione
maggiormente puntuale degli atti amministrativi, hanno limitato in molti casi
un'applicazione meramente meccanicistica. In generale poi, fra i mutamenti che
hanno coinvolto la categoria delle presunzioni, si riscontra anche quello in forza del
quale ne e stato bandito I'utilizzo a fini accertativi in tutti quei casi in cui il
contraddittorio veniva eliminato sin da principio*. Ad oggi resta il fatto che il
legislatore, con l'intento di recuperare la distanza degli organi competenti dalla
prova dell’'evasione, ha dovuto necessariamente fare i conti con uno scenario
economico mutato dove il diritto al contraddittorio preventivo®, nonostante non sia
stato ancora riconosciuto in via legislativa quale principio generale, ha ricevuto una

sua legittimazione anche nei documenti di prassi®.

2. | due orientamenti della Corte di Cassazione: a) & onere del contribuente fornire
una prova analitica relativamente ad ogni versamento bancario

L’'ordinanza in commento aderisce a questo primo orientamento’. In particolare,
allinterno di questo filone giurisprudenziale la questione inerente alle

caratteristiche precipue della prova che deve essere fornita dal contribuente per

rapporti di conto e di deposito, il cui regolamento ha visto la luce solo con il decreto interministeriale
4 agosto 2000 n. 269. Da ultimo, ha rivestito particolare rilievo la novella normativa di cui al D.L. 4
luglio 2006, n. 223.

4 M.C. Fregni, In tema di regime fiscale dei trasferimenti immobiliari tra coniugi e tra parenti in linea
retta: la Corte costituzionale «declassa» la presunzione di gratuita da assoluta a relativa, in Giur. It.
1999, 11, 2190.

5M. R. Silvestri e R. Lupi, Contraddittorio preventivo con gli Uffici Tributari tra normativa e buonsenso,
in Dial. Trib., 2014, 3, 236.

6 Circ. 28 aprile 2016, n. 16/E, Agenzia delle Entrate - Direzione Centrale Accertamento.

7 Ex multissi vedano: Cass. civ. Sez. V, Sent. 9 agosto 2016, n. 16697, Cass.civ. Sez. V, Sent. 9 agosto
2016, n. 16699; Cass. civ. Sez. V, Sent. 29 luglio 2016, n. 15857; Cass.civ. Sez. VI - 5, Ord. 9 marzo
2016, n. 4580; Cass. civ. Sez. V, Sent. 23 dicembre 2015, n. 25906; Cass. civ. Sez. VI - 5, Ord. 23
dicembre 2015, n. 25949; Cass. civ. Sez. V, Sent. 16 ottobre 2015, n. 20981; Cass. civ. Sez. VI - 5,
Ord. 15 settembre 2015, n. 18125; Cass. civ. Sez. VI - 5, Ord. 15 settembre 2015, n. 18126; Cass.
civ. Sez. V, Sent. 8 maggio 2015, n. 9362; Cass.civ. Sez. V, Sent. 11 marzo 2015, n. 4860; Cass.civ.
Sez. V, Sent. 23 dicembre 2014, n. 27325; Cass. civ. Sez. V, Sent. 23 dicembre 2014, n. 27326;
Cass.civ. Sez. V, Sent. 10 dicembre 2014, n. 26018; Cass. civ. Sez. V, Sent. 29 ottobre 2014, n.
22921; Cass. civ. Sez. V, Sent. 29 ottobre 2014, n. 22920; Cass.civ. Sez. V, Sent. 29 ottobre 2014, n.
22922; Cass.civ. Sez. V, Sent. 1 ottobre 2014, n. 20679; tutte in Banca Dati BIG Suite, IPSOA.
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vincere la presunzione di cui all'art 328, viene riassunta nella locuzione secondo cui
il contribuente deve fornire una prova non generica, ma analitica, con indicazione
specifica della riferibilita di ogni versamento bancario, in modo da dimostrare come
ciascuna delle operazioni effettuate sia estranea a fatti imponibili. Di conseguenza,
nel momento in cui il contribuente non & in grado di assolvere I'onere della prova,
la relativa movimentazione bancaria viene ricondotta nell'alveo delle operazioni
imponibili.

Ed infatti, secondo questo orientamento, la prova contraria fornita dal
contribuente deve essere puntuale relativamente alle singole operazioni risultanti
dalla documentazione bancaria di modo che, per vincere la presunzione prevista
dalla legge, € necessaria una prova convincente?, non essendo tale una prova in
base alla quale le movimentazioni vengono giustificate senza un margine di
certezza, ma solamente con un’apparenza di fondatezza. Nello sforzo di fornire la
prova contraria, il contribuente ha I'onere di mantenere una linea di difesa capace
di investire 'analisi di ogni singola operazione posta in essere. Si tratta di vedere
pero se, tra le prove che si possono fornire per vincere la presunzione, sia possibile
annoverare anche le presunzioni semplici che, un orientamento della Corte di
Cassazione'® esclude sostenendo che, per vincere una presunzione di legge
relativa & necessario fornire una prova e non gia un’altra presunzione semplice. ||
tutto, senza considerare che la presunzione semplice € comunque un mezzo di
prova la cui forza probante deve essere valutata in ogni singolo caso.

Sul punto pud essere utile ricordare che, secondo una parte della dottrina, le

presunzioni stabilite dalla legge'’, rispetto a quelle semplici lasciate al prudente

8 S. Muleo, Dati, dabili e acquisibili nelle indagini bancarie tra prove e indizi (e cenni minimi
sull'abrogazione delle cd. sanzioni improprie), in Riv. dir. trib., 1999, 9, 617.

9 Contraria Cass. civ. Sez. V, Ord. 17 agosto 2009, n. 18339 in Banca Dati BIG Suite, IPSOA.

10 Cass. civ. Sez. V, Sent. 07 luglio 2010, n. 16062; Cass.civ. Sent. 5 dicembre 2007, n. 25365; Cass.
civ. Sez. V, Sent. 5 ottobre 2007, n. 20858; Cass.civ. Sez. V, Sent. 27 luglio 2007, n. 16720; Cass. civ.
Sez. V, Sent. 13 giugno 2007, n. 13819; Cass. civ. Sez. V, Sent. 21 marzo 2007, n. 6743; Cass. civ.
Sez. V, Sent. 23 giugno 2006, n. 14675; Cass. civ. Sez. V, Sent. 9 settembre 2005, n. 18016 in Banca
Dati BIG Suite, IPSOA.

1 Nel senso che le norme del codice civile in tema di prove sono operative anche per il diritto
tributario, nonostante I'assenza di un espresso rinvio, si veda M.C. Fregni, Obbligazione tributaria e
codice civile, Torino, 1988, 178: “Permane, tuttavia, una concezione subordinata del diritto tributario
rispetto al diritto civile. Abbiamo visto che, pur quando il diritto tributario acquista una fisionomia piu
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apprezzamento del giudice, mancano della struttura inferenziale del ragionamento
presuntivo cui allude I'art. 2727 del codice civile, avendo il solo effetto di ripartire
gli oneri probatori secondo criteri diversi da quelli generali2.

In buona sostanza e, soprattutto alla luce di questo orientamento, appare
implicitamente in tutta la sua forza la presunzione di redditivita delle
movimentazioni risultanti dai conti corrente intestati al contribuente, relativamente
alle quali non é stata fornita una giustificazione specifica. Sul punto puo essere
utile ricordare che la presunzione di cui all'art. 32 & tesa ad agevolare la prova del
fatto all’Amministrazione e, per tale ultimo motivo, pud essere considerata di natura
procedimentale’s,

Resta, alla luce di questa interpretazione della norma la constatazione che,
senza la predisposizione di un apparato probatorio piu che idoneo, il contribuente
non ha alcuna possibilita di vincere la presunzione.

Piu in generale poi e, relativamente all'interpretazione della norma di cui al
presente orientamento, non si pud omettere di trattare della necessaria
corrispondenza che deve sempre sussistere fra una presunzione e il canone della
ragionevole probabilita.

Di conseguenza, volendo solo accennare un argomento che sara ulteriormente
trattato nel prosieguo del presente lavoro, e utile ricordare che le presunzioni,
rappresentando la cristallizzazione normativa di una condotta “mediamente”
riscontrata nella pratica comune, recano fisiologicamente un margine di incertezza
la cui relativa variabile, dovrebbe sempre essere tenuta in considerazione da chi

valuta le fattispecie ricadenti all'interno di tale ambito di operativita.

definita, e lo studio del diritto tributario assurge a scienza giuridica, con pari dignita rispetto alle altre
di pit antica data, gli istituti ad esso afferenti sono comunque modellati secondo gli schemi
civilistici.”; F. Tesauro, La prova nel processo tributario, in Riv. dir. fin. sc. fin.,, 2000, 1, 79:
“L’applicabilita del codice civile alle prove tributarie non é esplicitamente prevista da una norma di
rinvio, ma discende dall’essere, le norme del codice sulle prove, norme di diritto comune, applicabili,
oltre che nel diritto privato, anche nel diritto pubblico”.

2 M. Taruffo, Presunzioni (dir. civ.), in Enc. del Diritto, Milano, 1991, 3.

3 G. Ingrao, La prova nel processo tributario e la valutazione del contegno delle parti, Dir. e Prat. Trib.,
2006, 2, 311.
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2.1. Segue: b) al contribuente & concessa la facolta di fornire la prova contraria
anche attraverso presunzioni semplici, che dovranno essere poi attentamente
verificate dal giudice

Agli antipodi dell'interpretazione di cui al punto precedente si riscontra la
presenza di un altro orientamento giurisprudenziale che, in quanto orientato ad
un’interpretazione della norma dotata di un potenziale maggiormente “plastico” alla
realta, riconosce al contribuente la possibilita di fornire la prova contraria anche
attraverso l'utilizzo di presunzioni semplici’.

Secondo questa interpretazione, le singole fattispecie devono essere sottoposte
ad un’attenta verifica da parte del giudice, al quale spetta il compito di individuare
analiticamente i fatti noti dai quali € possibile dedurre quelli ignoti, di modo che
ogni indizio (purché dotato dei requisiti della gravita, precisione e concordanza)
venga correlato ai movimenti bancari contestati. Il tutto, col fine di coglierne il suo
significato che deve essere valutato in connessione ai tempi, allammontare e al
contesto complessivo, senza che allo stesso giudice sia consentito, tuttavia, il
ricorso ad affermazioni apodittiche, generiche, sommarie o cumulative.

Questo secondo orientamento giurisprudenziale, nel concedere al contribuente
la facolta di utilizzo delle presunzioni semplici ai fini della prova contraria, sembra
aprire un ulteriore varco rispetto a quanto deciso da una precedente sentenza della
Corte di Cassazione secondo cui, nel contesto degli elementi di prova contraria, il
giudice pud anche considerare le risultanze degli scritti provenienti da terzi ove

ritualmente prodotti in giudizio’. Questo perché la disposizione contenuta

14 Ex multissi vedano: Cass. civ. Sez. V, Sent. 5 agosto 2016, n. 16450; Cass. civ. Sez. V, Sent. 4
maggio 2016, n. 8848; Cass. civ. Sez. VI - 5, Ord. 18 aprile 2016, n. 7694; Cass. civ. Sez. V, Sent. 16
marzo 2016, n. 5178; Cass.civ. Sez. V, Sent. 19 agosto 2015, n. 16929; Cass. civ. Sez. VI-5,0rd. 18
marzo 2015, n. 5469;- Cass. civ. Sez. V, Sent. 25 febbraio 2015, n. 3777; Cass.civ. Sez. V, Sent. 25
febbraio 2015, n. 3776; Cass.civ. Sez. VI - 5, Ord. 12 febbraio 2015, n. 2781; Cass. civ. Sez. VI - 5,
Ord. 8 maggio 2014, n. 10043; Cass. civ. Sez. V, Sent. 12 marzo 2014, n. 5681; Cass.civ. Sez. V, Sent.
18 settembre 2013, n. 21305; Cass.civ. Sez. V, Sent. 18 settembre 2013, n. 21304; Cass.civ. Sez. V,
Sent. 18 settembre 2013, n. 21306; Cass. civ. Sez. V, Sent. 28 agosto 2013, n. 19729; Cass. civ.
Sez. V, Sent. 28 agosto 2013, n. 19728; Cass.civ. Sez. V, Sent. 28 agosto 2013, n. 19730; Cass.civ.
Sez. V, Sent. 22 febbraio 2013, n. 4493; Cass.civ. Sez. V, Sent. 22 febbraio 2013, n. 4491; Cass.civ.
Sez. V, Sent. 22 febbraio 2013, n. 4494; Cass.civ. Sez. V, Sent. 12 febbraio 2013, n. 3339; Cass.civ.
Sez. V, Sent. 19 settembre 2012, n. 15785; Cass.civ. Sez. V, Sent. 27 luglio 2012, n. 13500 in Banca
Dati BIG Suite, IPSOA.

15 Cass. civ. Sez. V, Sent., 18 settembre 2013, n. 21305 in Banca Dati BIG Suite, IPSOA.
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all'interno dell’art. 77677, comma 4 del D.Lgs 31 dicembre 1992, n. 546, secondo cui
nel processo tributario non sono ammessi il giuramento e la prova testimoniale,
costituendo un limite ai poteri istruttori delle commissioni tributarie vale
esclusivamente per un’assunzione di tipo diretto da parte del giudice tributario
relativamente alla narrazione dei fatti in causa compiuta da un terzo. Sull'onda di
questo orientamento giurisprudenziale, non € mancata in dottrina unaricostruzione
secondo la quale, ragionando in questi termini, viene riconosciuta al contribuente
la facolta di introdurre, nel giudizio dinanzi alle commissioni tributarie, dichiarazioni
rese da terzi in sede extraprocessuale che, avendo il valore probatorio proprio degli
elementi indiziari, devono essere valutate dal giudice nel contesto probatorio
emergente dagli atti.

La possibilita riconosciuta al contribuente di utilizzare le presunzioni semplici
vale anche per la fase istruttoria all'interno della quale, nonostante il legislatore non
abbia ancora previsto l'obbligatorieta del contraddittorio, € di possibile
verificazione che le movimentazioni non possano essere riconciliate con quelle
contenute nelle scritture contabili o, non lo possano essere per l'assenza del
relativo obbligo di tenuta dei relativi documenti contabili. Di conseguenza, la
predisposizione di un contraddittorio preventivo, consente alle disposizioni in tema
diindagini bancarie di essere meno sospette diirragionevolezza'®. Come sostenuto
da autorevole dottrina, la garanzia del diritto di difesa implica anche la garanzia di

poter fornire la prova e di “difendersi provando”®. Cio & funzionale anche in virtu

16 F. Tesauro, Le presunzioni nel processo tributario, in Riv. dir. fin. sc. fin., 1986, I, 200: “A mio avviso,
I'art. 2729 non reca un principio di diritto comune, estensibile al processo tributario. Cio perché non
esiste, a mio avviso, un’intrinseca ragione logica, per la quale debba esservi un nesso inscindibile tra
ammissibilita della prova testimoniale, e ammissibilita della prova per presunzioni. Non a caso, il
codice del commercio ammetteva le presunzioni semplici anche in casi in cui non ammetteva la
testimonianza”.

17 La conformita alla Costituzione della disposizione che vieta il ricorso alla prova testimoniale nel
processo tributario & stata sancita dalla sentenza della Corte cost., 21 gennaio 2000, n. 18, la quale
ha affermato che I'esclusione della prova testimoniale non costituisce violazione del diritto di difesa,
in quanto non esiste un principio di necessaria uniformita di regole processuali tra i diversi tipi di
processo. Si tratta, quindi, di una ragionevole scelta discrezionale del legislatore riguardo
all'ammissibilita ed ai limiti dei singoli mezzi di prova.

8 V. Ficari, La rilevanza delle movimentazioni bancarie e finanziarie ai fini dell’accertamento delle
imposte sul reddito e sul valore aggiunto, Rass. Trib. 2009, 5, 1283.

19 G. Falsitta, in Manuale di diritto tributario, Parte generale, 91, Padova 2010.
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della progressiva processualizzazione del procedimento in base alla quale,
I'impostazione secondo cui l'indicazione della prova non & un elemento costitutivo
dell'avviso, in quanto la fondatezza dell’atto deve essere valutata dal giudice,
appare non piu coerente con l'evoluzione della normativa tributaria. Una simile
ricostruzione poteva risultare legittima fino a quel momento in cui all’avviso di
accertamento veniva riconosciuta la natura giuridica di atto pre-contenzioso e,
soprattutto, quando la normativa tributaria non prevedeva tra i suoi principi generali
la collaborazione del contribuente nella fase procedimentale in funzione di una
maggiore tutela dei suoi diritti. In particolare, la teoria che inquadrava l'avviso di
accertamento all'interno della cornice della provocatio ad opponendum faceva
discendere gli effetti sostanziali dell’atto o all'accettazione dello stesso da parte
del contribuente o, in alternativa, al provvedimento giurisdizionale. In forza di una
tale ricostruzione si tentava di avallare I'esistenza di atti di accertamento dalla
natura giuridica “cautelativa” che, privi di una sufficiente motivazione, erano diretti
essenzialmente a scongiurare il maturarsi del termine di decadenza differendo, di
fatto, I'onere della motivazione e la prova della pretesa alla fase processuale. Tale
tesi, tuttavia, & stata ormai definitivamente superata dalla dottrina e dalla
giurisprudenza che qualificano I'accertamento quale atto amministrativo di natura
sostanziale?.

Il superamento di questa ricostruzione teorica avalla ulteriormente la necessita
del contraddittorio rispetto al dato testuale che, contenendo l'inciso “possono”,
appare inappagante soprattutto se si ha riguardo alla tesi rigorosa mantenuta
graniticamente dalla Corte di cassazione secondo la quale la natura giuridica della
presunzione di cui all'art. 32 sarebbe da inquadrare all'interno della categoria della

presunzione legale relativa.?’

20 F. Gallo, Motivazione e prova nell'accertamento tributario: I'evoluzione del pensiero della Corte, in
Atti del Convegno di studi La Sezione Tributaria della Corte di Cassazione nel sistema della giustizia
tributaria: bilancio e prospettive ad un anno dalla sua istituzione, Rass. trib., 2001, 4, 1089.

21 A. Vannini, Accertamento fondato su dati bancari: un’ipotesi di annullabilita dell’atto per carenza di
potere in concreto, in Dir. prat. trib., 2011, 1, ll, 33.
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3. L'ordinanza della Corte di Cassazione, 9 marzo 2016, n. 4580

La Corte di Cassazione con l'ordinanza in rassegna e tornata ancora una volta
sui requisiti necessari che deve avere la prova fornita dal contribuente per vincere
la presunzione in tema di indagini bancarie di cui all'art. 32 del D.P.R. n.600/73. In
particolare, l'ordinanza in commento si inserisce in uno dei due orientamenti
giurisprudenziali che, facendo leva su di un’interpretazione strettamente letterale
della norma in commento, impone al contribuente I'onere di fornire una prova non
gia generica, bensi analitica, che rechi l'indicazione specifica della riferibilita di ogni
versamento bancario, cosi da essere idonea a dimostrare come ogni singola
operazione effettuata sia estranea a fatti imponibili.

L'art. 32 del D.P.R. n. 600/1973, nella sua prima parte prevede che i dati
trasmessi su richiesta, rilevati direttamente, ovvero nei controlli relativi alle imposte
sulla fabbricazione o consumo, siano posti a base delle rettifiche e accertamenti
previsti dagli artt. 38, 39, 40 e 41, salvo che il contribuente dimostri che ne ha tenuto
conto nella determinazione dei redditi o che essi non avevano rilevanza a tal fine.
In dottrina non € mancato chi, facendo leva sul dato testuale, ha avanzato
un’interpretazione della norma de qua in cui, il riferimento alla dimostrazione
contraria posta in capo al contribuente, puod essere letto come un riferimento
implicito all'utilita del contraddittorio da instaurare con il contribuente la cui
collaborazione e essenziale a dipanare il labirinto costituito dai movimenti bancari.
Di conseguenza, per questa dottrina, non ci troveremmo di fronte ad una
presunzione legale, ma tutt’al pit di fronte ad una presunzione di tipo semplice??.

L'interpretazione secondo la quale si verificherebbe un’inversione dell'onere
della prova rischia di generare risultati contrastanti con il principio di
ragionevolezza e questo perché, I'art 32, non delinea in modo adeguato l'analiticita
necessaria alla descrizione tanto del fatto noto della presunzione, quanto di quello
presunto?s.

E noto che il legislatore ha previsto l'utilizzo dello strumento probatorio di tipo

22 A. Marcheselli, Accertamenti bancari: regole rigide producono risultati irragionevoli e implausibili,
in GT - Rivista di giurisprudenza tributaria, 2010, 1, 48.
23 A. Marcheselli, op. ult. cit.
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presuntivo a carico di uno dei soggetti del rapporto giuridico che, per determinate
condizioni, si trova rispetto alla fonte di prova in una posizione di vicinanza. E altresi
noto che le presunzioni, semplici o relative che siano, sono accomunate dall'essere
fondate su di una regola di esperienza che ricade nell'alveo dell'id
quodplerumqueaccidit. Di conseguenza, gia allinterno di questo inciso &
chiaramente contenuta l'idea di una ragionevolezza fondata sull'osservazione e
sulla reiterazione costante di determinati fenomeni. Al fianco di una base logica
fondata sulla ragionevolezza, resta il fatto che questi strumenti istruttori
rispondono a regole di buon senso difficili da rinnegare. Tra '’Amministrazione
finanziaria e il contribuente & chiaramente quest’ultimo a trovarsi in una posizione
tale da conoscere la natura delle operazioni bancarie poste in essere. Senza usare
giri di parole, ci si trova di fronte ad un’applicazione del principio di buona fede che,
come noto, rappresenta il fulcro dallo Statuto del contribuente. Di conseguenza,
considerato che il contribuente deve sapere a cosa si riferiscono le operazioni
effettuate nel conto & di pari passo ragionevole sostenere che, ove non venga
fornita una giustificazione, le operazioni richieste abbiano natura fiscalmente
rilevante. E appena il caso di notare che questo ragionamento ha un fondamento
di buon senso talmente evidente che non pare neanche necessario evocare lo
strumento della legge o la rigidita della presunzione legale. Si tratta infatti di un
semplice meccanismo probatorio, fondato prima ancora che sulle norme, sul buon
senso?.

Tuttavia, se la ragionevolezza rappresenta il fondamento logico ancor prima che
giuridico della norma di cui all'art. 32 resta il fatto che, I'id quodplerumqueaccidit,
deve in qualche modo valere anche per il contribuente secondo una scala graduata
che faccia diminuire il rigore dell'analiticita in maniera proporzionale all'assenza di
obblighi di tenuta di una qualche forma di contabilita. Ed infatti, I'utilizzo dei dati
bancari non e subordinato alla prova che il contribuente eserciti un’attivita

d'impresa o di lavoro autonomo tant'e che, nel caso in cui i dati non vengono

24 A. Marcheselli, Accertamenti bancari: regole rigide producono risultati irragionevoli e implausibili,
in GT - Rivista di giurisprudenza tributaria, 2010, 1, 48.
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contestati, € possibile la loro utilizzazione tanto per dimostrare I'esistenza di
un'eventuale attivita occulta, quanto per quantificare il reddito ricavato da tale
attivita?®,

L'utilizzo del fatto notorio non viola il divieto di utilizzo della scienza privata del
giudice, in quanto, come ¢ stato rilevato da autorevole dottrina2un fatto quando é
passato al vaglio della esperienza comune della generalita delle persone ha subito
una spersonalizzazione analoga a quella che riguardo ai fatti non notori é realizzata
nel processo dal contraddittorio: di qui I'assenza di rischi di parzialita del giudice e la
libera utilizzabilita da parte sua del fatto notorio.

Ragionando in questi termini, I'affermazione secondo cui la giustificazione del
conto corrente dovrebbe essere sempre analitica, ha un fondo di verita, ma, come
spesso accade, intesa rigidamente crea piu problemi che non soluzioni?’. Ed infatti,
relativamente ad una presunzione € sempre necessario interrogarsi sulla sua
corrispondenza relativamente al canone di ragionevole probabilita. In materia
tributaria e per quanto attiene alla prova, essi sono violati se é reso
irragionevolmente difficile o impossibile fornire la prova di una circostanza rilevante
per l'attuazione del giusto tributo?®.

E allora evidente che la disposizione, lungi dallo stabilire una inversione
dell'onere della prova, ha un contenuto meramente procedimentale la cui natura si
estrinseca e si manifesta nel contraddittorio fra le parti, all'interno del quale il dato
contabile deve passare attraverso un gioco dialettico che ne convalidi, in modo
plausibile, 'eventuale natura evasiva?’.

Nel caso in cui non dovesse risultare in questi termini, secondo un’autorevole
dottrina, ci troveremmo di fronte a delle vere e proprie sanzioni improprie ossia, ad

una sorta di “punizioni” che non si sostanziano nella irrogazione di sanzioni

25 D. Mazzagreco, L'utilizzazione delle indagini bancarie nell'accertamento tributario, in Rass. Trib.,
2010, 3, 796.

26 A. Proto Pisani, Appunti sulle prove civili, in Foro it., 1994, V, 58.

27 A. Marcheselli, op. ult. cit.

28 A. Marcheselli, Prelevamenti bancari non contabilizzati e presunzione tributaria di ricavi:
un’occasione perduta,in Giur. cost., 2005, 4009.

29 A. Marcheselli, Ancora fraintendimenti sull’'onere della prova negli accertamenti bancari, in Corr.
Trib., 2011, 1, 26.
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pecuniarie, bensi nel disconoscimento di fatti o circostanze a favore del
contribuente in sede di accertamento del tributo®°. Queste sanzioni improprie
appaiono in taluni casi eccessive, in quanto inficiano il principio di proporzionalita
tra danno subito dall’erario e conseguenze negative per il contribuente.

Giova ricordare poi che il ruolo delle presunzioni & stato da tempo riformulato
allinterno del panorama del diritto amministrativo italiano. Ed infatti, € stata da
tempo abbandonata la teoria della presunzione di legittimita dell’atto
amministrativo, sorta per motivarne il carattere esecutivo, che di fatto giustificava
I'incombenza dell’'onere della prova sul contribuente?®’. Significativa a tal fine & stata
la sentenza della Corte di Cassazione, 23 maggio 1979, n. 2990, che ha ritenuto
ingiustificata la posizione di vantaggio che veniva accordata all’Amministrazione.
L'esecutorieta del provvedimento non discende appunto dalla sua presunta
legittimita, quanto dall'interesse pubblico che si intende perseguire con l'attivita di
accertamento tributario.

La ponderazione della presunzione di cui all'art. 32, tramite I'applicazione del
principio di ragionevolezza potrebbe facilmente mitigare eventuali interpretazioni
contrastanti, fra I'altro, con una reale capacita contributiva32.

Questo, soprattutto se si considera che la ragionevolezza e divenuta un
parametro di costituzionalita in numerosi giudizi dinanzi alla Corte costituzionale,
tant’e che non rappresenta piu solamente un criterio interpretativo di clausole
costituzionali ma €, essa stessa, un principio costituzionale fungente da parametro
autonomo di valutazione della validita delle leggi.

Sul punto e utile ricordare che, I'analisi del principio di ragionevolezza ed il suo
rapporto con quello di capacita contributiva, hanno ripetutamente impegnato la

dottrina.

30 G. Ingrao, La prova nel processo tributario e la valutazione del contegno delle parti, in Dir. e Prat.
Trib., 2006, 2, 354.

31 G. Ingrao, La prova nel processo tributario e la valutazione del contegno delle parti, in Dir. e Prat.
Trib., 2006, 2, 313.

82 M.R. Donnarumma, Il principio di ragionevolezza nella giurisprudenza costituzionale, in Dir. e
Societa, 2000, 2, 239: “La “ragionevolezza” é un criterio di controllo delle scelte legislative, di
creazione essenzialmente giurisprudenziale, ormai acquisito al sindacato di legittimita da parte degli
organi di giustizia costituzionale, europei ed extra-europei, nonché delle stesse corti internazionali”.
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Secondo una prima ricostruzione, il vincolo della capacita contributiva
rappresenta un principio attraverso il quale e possibile razionalizzare le singole
fattispecie tributarie, di modo che il legislatore non pud limitarsi alla realizzazione
del fine immediato di reperimento del gettito, ma deve, altresi, perseguire [...] una
certa “filosofia dellimposta”3. Ed infatti, I'art. 53 Cost. sarebbe da ricondurre alla
generale esigenza di intrinseca razionalita delle scelte del legislatore3*.

In senso contrario al precedente orientamento se ne riscontra la presenza di un
altro secondo il quale, ancor prima del limite del divieto di illogicita, esiste il limite
della capacita contributiva inteso non gia quale limite implicito, bensi quale limite
esterno di soggezione ad una norma superiore®®. Sulla stessa linea interpretativa
ritroviamo anche quella posizione dottrinale secondo cui, I'idea in base alla quale
I'unico limite alla potesta impositiva sarebbe costituita dal fatto che il legislatore
non deve travalicare il principio di ragionevolezza, rappresenta una visione che
finisce per svuotare di ogni sostanziale contenuto I'art. 53, poiché il rispetto di tale
principio discende gia, in modo autonomo ed autosufficiente, dal contenuto
precettivo dell’art. 3 Cost.3S.

In posizione intermedia ai due precedenti orientamenti si colloca, infine,
un’ulteriore dottrina che, pur riconoscendo il merito al principio di capacita
contributiva di restringere la discrezionalita del legislatore impedendogli di tipizzare
come presupposti di imposta certi comportamenti sociali che di per sé non sono

manifestazioni di ricchezza, di forza economica®’, ritiene che tale restrizione sia

33 A. E. Granelli, L'imposizione dei plusvalori immobiliari, Padova, 1981, 23-26.

34 A. Fedele, Gli incrementi «nominali» di valore nell INVIM ed il principio di capacita contributiva, in
Riv. dir. fin. sc. fin., 1982, I, 68: “In primo luogo, assumendo il principio di capacita contributiva di cui
all'art. 53 1° comma Cost. come specificazione, in materia tributaria, della generale esigenza di
intrinseca razionalita delle scelte del legislatore, la limitazione delle fattispecie imponibili ad alcuni
soltanto dei possibili incrementi di valore potrebbe essere considerata ingiustificabile razionalmente
e pertanto costituzionalmente illegittima l'intera disciplina del tributo”.

35 F. Moschetti,La capacita contributiva, in AA. VV. Trattato di diritto tributario, diretto da A. Amatucci,
I, 1, Padova, 1994, 230-231: “[..] si ignora che accanto all’art. 3 esiste I'art. 53 e cio per una scelta
voluta e mirata che ha inteso: a) individuare il fenomeno del concorso alle spese pubbliche; b)
affermare uncriterio di giustizia tributaria; c) fissare per il legislatore, in un settore vitale per I'ente
pubblico e delicatissimo per i soggetti passivi, limiti ulteriori rispetto a quelli generalmente imposti ad
ogni norma di legge”.

36 P. Russo, Manuale di diritto tributario, Parte generale, Milano, 2002, 51.

37 E. De Mita, Interesse fiscale e tutela del contribuente, 42 ed., Milano, 2000, 81.

153



4/2016

minima38.

4. Conclusioni

L'ordinanza del marzo scorso e tornata a decidere su un istituto i cui confini di
analisi rappresentano uno snodo cruciale all'interno del panorama relativo
all'accertamento tributario. La valutazione della “prova contraria” infatti, rischia di
presentare dei punti di attrito. Questo perché le presunzioni, siano esse relative o
semplici®® risultano essere conformi all'istruttoria procedimentale tributaria ed
altresi conformi alla dimostrazione di una possidenza reddituale o patrimoniale
conforme alla capacita contributiva, a patto che venga sempre riconosciuta al
contribuente la possibilita di fornire la prova contraria®?. Ed infatti, cosi come
affermato in dottrina, il principio di capacita contributiva puo essere considerato un
principio di natura interpretativa di modo che l'interprete, fra piu interpretazioni
consentite dalla legge, deve attenersi a quella che faccia salvo il collegamento fra

imposta e presupposto*'. Tutto cio, a patto che venga sempre mantenuto un

38 E. De Mita, Interesse fiscale e tutela del contribuente, op. ult. cit.,: “[...] essa viene ricondotta agli
esempi scolastici della imposta sui celibi [...]"

3% F. Tesauro, Le presunzioni nel processo tributario, in AA.VV., Le presunzioni in materia tributaria,
a cura di A. E. Granelli, Rimini, 1987, 54: “Sin qui, discorrendo di presunzioni semplici, mi sono
tacitamente riferito alle presunzioni semplici intese nel modo tradizionale: presunzioni, cioé, assistite
dai tradizionali caratteri della gravita, della precisione e della concordanza; requisiti imposti, nel diritto
comune, dall'art. 2729 e, nel diritto tributario, da diverse disposizioni, le quali si preoccupano di
precisare che le presunzioni sono ammesse se gravi, precise e concordanti [...]. Ma il diritto tributario
conosce anche dei casi in cui il legislatore esplicitamente ammette che le presunzioni siano prive dei
consueti requisiti. E il caso dell'art. 39, secondo comma, del D.P.R. n. 600[...]. Di queste presunzioni,
che possiamo chiamare “semplicissime”, sono state dette, in senso critico, molte cose; la piu
immediata, é che esse autorizzano l'arbitrio, perché presunzioni lievi, imprecise e discordanti non sono
uno strumento gnoseologico che conduca ad un accertamento consono ad un ordinamento
moderno”.

40E. De Mita, Interesse fiscale e tutela del contribuente, Milano, 2000, 96: “Se I'imposta deve collegarsi
ad un presupposto, certo, provato e non solo probabile, il divieto della prova contraria alla presunzione
fiscale esclude che si possa trovare in presenza di quella certezza assoluta di presupposto di cui parla
la Corte. Il contribuente, dunque, deve avere il diritto di provare I'effettivita del fatto soggetto
all'imposizione. Se c’eé una legge che esclude tale diritto essa € incostituzionale. Perché la
presunzione fiscale sia costituzionale si richiede dunque non solo che essa sia logica e rispondente
ai dati della comune esperienza ma che ammetta la prova contraria. Tale discorso vale anche quando
la presunzione abbia una funzione antifrode, come quelle previste nell’art. 9 della legge sull'imposta
di successione [...]".

41 E. De Mita, 91, cit.: “Altra esigenza che scaturisce dal principio di capacita contributiva é che le
molteplici ipotesi di tassazione, nelle quali si articola una imposta, che si caratterizza per un
determinato presupposto, siano coerenti con esso.”.
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margine pit o meno ampio (in base alla singola fattispecie) di ragionevolezza
valutativa in virtu della quale & possibile modulare la norma sulle pieghe del caso
concreto al fine di evitare il rischio di giungere a conclusioni configgenti con la

realta generate da un utilizzo acritico dello strumento presuntivo.
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