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Accertamento

Inutilizzabilita in giudizio
dei documenti non esibiti
in sede precontenziosa

(C?s:-;a;i;)ne, Sez. trib., Ord. 21 marzo 2018 (12 settembre 2017), n. 7011 - Pres. Bielli - Rel. Caiazzo
stralcio

Accertamento - Poteri degli Uffici - IVA - Omessa esibizione da parte del contribuente dei documenti in sede
amministrativa - Utilizzabilita della successiva produzione in sede contenziosa - Esclusione - Prova dell’ Ammi-
nistrazione finanziaria di una richiesta puntuale dei docurnenti - Necessita - Rifiuto espresso del contribuente di
esibizione o sottrazione alla prova - Necessita

In tema di accertamento dell'lVA, 'omessa esibizione da parte del contribuente dei documentiin sede
amministrativa determina I'inutilizzabilita della successiva produzione in sede contenziosa solo ove
I'’Amministrazione finanziaria provi che vi & stata una puntuale richiesta degli stessi, accompagnata
dall’avvertimento circa le conseguenze della mancata ottemperanza, e che il contribuente ne ha
rifiutato I'esibizione, dichiarando di non possederli, o comunque sottraendoli al controllo, con uno

specifico comportamento doloso volto a eludere la verifica.

Rilevato che:

La (omissis) s.r.l. propose ricorso avverso un avviso
d’accertamento con cui, attraverso una rettifica indut-
tiva del reddito, fu revocata un’agevolazione fiscale di
cui alla Legge n. 383 del 2001 e disconosciuta I'TVA
detratta nel quadro VF del relativo modello.

Si costitul I’ Agenzia delle entrare, resistendo al ricorso;
nelle more, fu dichiarato il fallimento della societa
ricorrente.

La Ctp accolse il ricorso.

L'appello fu respinto dalla Ctr, rilevando che, in ade-
sione alla motivazione della Ctp, Uomessa rilevanza
attribuita alla documentazione contabile consegnata
dalla curatela fallimentare implicasse la rinuncia alla
pretesa impositiva, in quanto Paccertamento induttivo
non poteva prescindere dalle registrazioni contabili.
L’Agenzia ha proposto ricorso per cassazione, formu-
lando quattro motivi; la societd ha depositato memoria.
La curatela fallimentare della societd ha depositato
controricorso, eccependo linfondatezza dei motivi.

Considerato che:

(Omissis)

Con il terzo motivo, & stata denunziata violazione e falsa
applicazione della Legge n. 28 del 1999, art. 25, comma
2, lett. d) bis, e D.P.R. n. 600 del 1973, art. 40, comma 1,
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nonché del D.P.R. n. 287 del 1992, art. 68, del D.L.
n. 564 del 1994, art. 2 quater, D.M. n. 37 del 1997,
D.P.R.n. 633 del 1972, artt. 19 ¢ 55, in relazione all’art.
2697 c.c., in quanto la Ctr non ha considerato che il
rifiuto dell’ufficio di esaminare i documenti tardiva-
mente prodotti dal contribuente, nel corso del giudizio
di primo grado, non potesse comportare la rinuncia alla
pretesa impositiva, poiché quest’ultima si era definiti-
vamente consolidata dopo la presentazione del ricorso
sprovvisto dei documenti invano richiesti precedente-
mente; in ogni caso, & stato dedotto che la rinuncia alla
pretesa fiscale avrebbe richiesto un apposito procedi-
mento in tema di autotutela. Si & poi dedotto che
'accertamento induttivo delle imposte dirette era giu-
stificato dalla mancata esibizione dei documenti richie-
sti dall’ufficio tributario e dalla preclusione ad una loro
successiva produzione in giudizio.

Parimenti, la ricorrente ha dedotto lerroneita della
parte della sentenza che ha ritenuto illegittimo il disco-
noscimento del’IVA, pur in mancanza della tempe-
stiva allegazione in giudizio delle fatture passive.

Con il quarto motivo & stato dedotto il vizio di moti-
vazione in ordine alle questioni di cui al terzo motivo.
(Omissis)

Il terzo motivo e infondato.

Laricorrente ha lamentato che laCtravevarilevato che
la resistente Agenzia aveva omesso di esaminare la
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documentazione contabile presentata in primo grado
(tardivamente) dal curatore fallimentare del contri-
buente fallito, e che da cid ne aveva erroneamente
dedotto lintervento di una rinuncia alla pretesa impo-
sitiva; la ricorrente Agenzia ha invece ribadito che i
documenti acclusi dopo l'introduzione del giudizio non
erano esaminabili in favore del contribuente, essendo
ormai consolidato accertamento emesso.

Al riguardo, va preliminarmente esaminata la que-
stione del rifiuto del contribuente di esibire la docu-
mentazione contabile richiestagli dall’ufficio, di cui al
D.P.R. n. 633 del 1972, art. 52.

Le Sezioni Unite hanno, anzitutto, chiarito che la
fattispecie astratta descritta dalla norma prevede
“quale sua componente oggettiva”, in luogo di tre
comportamenti materiali del contribuente intrin-
secamente ed ontologicamente distinti tra loro (il
rifiuto di esibire i documenti richiesti, la dichiara-
zione di non possederli, la loro sottrazione all’ispe-
zione), un solo comportamento, il rifiuro di
esibizione, del quale la dichiarazione di non posse-
dere e la sottrazione sono soltanto “forme sinto-
matiche per legge”. Si & quindi escluso che,
nell’ipotesi di “dichiarazione di non possedere”,
Pelemento oggettivo della fartispecie sia costituito
dal solo mancato possesso del documento, doven-
dosi fare richiamo alla disposizione di cui al suc-
cessivo comma 10, nella quale si ricollega 'effetto
preclusivo, non gid al mancato possesso del docu-
mento (cagionato, in modo determinante o con-
corrente, dalla colpa del contribuente), in s& e per
s& considerato, sebbene “alla circostanza che il
contribuente non ha dimostrato attraverso la pre-
scritta attestazione e la successiva produzione del
documento la veridicita della sua dichiarazione di
non poter esibire il documento perché posseduto
da un terzo”, concretizzandosi la fattispecie “in una
situazione obiettiva che, stante la mancata dimo-
strazione della veridicitha della dichiarazione attra-
verso le prescritte modalitd, si risolve, per
presunzione di legge, in un rifiuto di esibizione”.
Non & sufficiente la colpa per fare scattare la
preclusione, operando la stessa anche ove la
dichiarazione di non possedere riguardi documenti
“la cui tenuta e conservazione non sono obbliga-
torie”, o che del tutto legittimamente possono
essere tenuti in luoghi diversi da quelli indicati
nelle dichiarazioni, con la conseguenza che,
rispetto a questi documenti, la fattispecie non
pud che essere dolosa e che parimenti deve con-
cludersi, per i documenti contabili la cui tenuta sia
obbligatoria, in quanto “nessun dato rtestuale
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legittima una differenziazione del regime dell’ele-
mento psicologico a seconda della tipologia dei
documenti”.

In conclusione, la Corte, stante la natura dolosa del-
lipotesi del “rifiuto dell’esibizione” e di quella di
“sottrazione della documentazione” - “di modo che,
ai fini della sua perfezione e dell’applicabilita della
sanzione esige, oltre che la coscienza e la volonta del
rifiuto, Pintenzione del contribuente di impedire che
Paccertatore proceda, in sede e nel corso dell’accesso,
all'ispezione del documento” - e ribadita “I'immedesi-
mazione essenziale tra le ipotesi del rifiuto di esibizione
e della dichiarazione non veritiera di non possedere
(nel senso, appunto, che questa dichiarazione altro
non & che, per presunzione di legge, un diniego di
esibizione)”, ha affermato che anche questa partico-
lare ipotesi di rifiuto & necessariamente “dolosa”,
occorrendo la sua non corrispondenza al vero e che
sia diretta ad impedire lispezione del documento,
accertabile con qualsiasi mezzo di prova, anche di
natura meramente indiziaria.

Pertanto, non integrano i presupposti applicativi
della preclusione “le dichiarazioni (il cui contenuto
corrisponda al vero) dell’indisponibilitad del docu-
mento, non solo se 'indisponibilith sia ascrivibile a
forza maggiore o a caso fortuito (ad esempio, docu-
mentazione rubata, smarrita o temporaneamente
dispersa per calamitd naturali e poi rinvenuta,
sequestrata ¢ poi rimessa nella disponibilita del
contribuente), ma anche se imputabile a colpa,
quale, ad esempio, la negligenza e limperizia
nella custodia e conservazione”.

Per vero, in virth di questo dato & indubbio, per un
verso, che la preclusione non & intrinsecamente col-
legata al dovere di diligente conservazione della
documentazione.

Né, d’altronde, potrebbe essere diversamente sol
che si consideri che, come risulta dal necessario
collegamento dei precetti, leffetto preclusivo si
estende anche a registri, documenti e scritture
“la cui tenuta e conservazione non sono obbliga-
torie”, e che, correlativamente, non devono essere
tenuti nel luogo indicato nelle dichiarazioni di cui
al D.P.R. n. 633 del 1972, art. 25. Pertanto, quanto
meno in relazione a questi documenti, al contri-
buente non si pud fare carico del loro mancato
possesso, quand’anche volontario; inoltre, e conse-
guentemente, sempre in relazione a questi docu-
menti, la fattispecie oggettiva non pud che essere
costituita dalla non veridicita della dichiarazione
di non possesso e dal sostanziale rifiuto della loro

esibizione (SU, n. 45/2000).
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La portata della norma preclusiva & stata ulteriormente
chiarita nelle pronunce di questa Corte n. 16536 del 14/
07/2010 e n. 1344 del 25/01/2010, sempre in linea con
I’orientamento espresso dalle Sezioni Unite nella sopra
citata pronuncia.

Con la prima sentenza si & dato rilievo alla natura
eccezionale della disposizione, “che non pud essere
applicata oltre i casi ed i tempi da essa considerati e
deve essere interpretata, in coerenza ed alla luce dei
principi affermati dagli artt. 24 e 53 Cost., in modo da
non comprimere il diritto alla difesa e di obbligare il
contribuente alla effettuazione di pagamenti non
dovuti e, quindi, nel senso che, per essere sanzionato
con la perdita della facolta di produrre i libri e le altre
scritture, il contribuente stesso deve aver tenuto un
comportamento diretto a sottrarsi alla prova e, dunque,
capace di far fondatamente dubitare della genuinita di
documenti che affiorino soltanto in seguito nel corso di
giudizio”. Nella citata ordinanza n. 1344, & stato poi
ribadito che la norma “trova applicazione soltanto in
presenza di una specifica richiesta o ricerca da parte
del’ Amministrazione e di un rifiuto o di un occulta-
mento da parte del contribuente, non essendo suffi-
ciente che questultimo non abbia esibito ai
verbalizzanti i documenti successivamente prodotti in
sede giudiziaria”, con la conseguenza che parte ricor-
rente avrebbe dovuto, nella specie, allegare che vi era
stata una specifica richiesta dell’amministrazione in
ordine alla documentazione de qua e che “il contri-
buente ne aveva rifiutato Pesibizione dichiarando di
non possederla o comunque sotrraendola al controllo,
con uno specifico comportamento volto a sottrarsi alla
prova’.

In ultimo, giova rammentare che il divieto di utilizza-
zione dei documenti non prodotti va letto alla luce del
principio di collaborazione e buona fede (in senso
oggettivo), espressamente enunciato nell’art. 10 dello
Statuto del Contribuente, Legge n. 212 del 2000, gra-
vante su entrambe le parti, nel corso del procedimento
amministrativo: se, da un lato, come gia sopra esposto,
I Amministrazione procedente deve formulare una
richiesta di informazioni e documenti specifica ed ade-
guata al caso concreto, dall’altro lato, il contribuente
deve assumere un comportamento collaborativo e tra-
sparente, anch’esso rispettoso dei canoni dicorrettezzae

diligenza (Cass., n. 8539/14, SU, n. 45 del 25.2.2000).
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Per quanto esposto, la documentazione prodotta dal
curatore avrebbe dovuto essere esaminata dall’ufficio
in quanto non & emerso che il contribuente rifiutd
espressamente una specifica richiesta di esibizione
con un’apposita dichiarazione o che si sottrasse alla
prova (circostanze neppure allegate dall’Agenzia delle
entrate).

Sul punto, va del resto sottolineato anche il consolidato
orientamento per cui, in tema di accertamento tribu-
tario, I'omessa esibizione da parte del contribuente dei
documenti in sede amministrativa determina 'inutiliz-
zabilita della successiva produzione in sede contenziosa,
prevista dal D.P.R. n. 600 del 1973, art. 32 solo in
presenza del peculiare presupposto, la cui prova
incombe sull’ Amministrazione, costituito dall’invito
specifico e puntuale all'esibizione, accompagnato dal-
Pavvertimento circa le conseguenze della sua mancata
ottemperanza (Cass., ord. n. 27069/16).

Nel caso concreto, non & emerso che Yufficio formuld
tale invito specifico, risultando, invece, dalla sentenza
impugnata che la Ctp dispose con ordinanza la produ-
zione dei documenti a carico del curatore il quale vi
ottemperd regolarmente.

Pertanto, non avendo P'ufficio contestato i documenti
allegati dal curatore, 'avviso d’accertamento va rite-
nuto legittimo nella sua interezza (e dunque anchenella
parte relativa alla detrazione IVA).

Infine, il quarto motivo & parimenti infondato, in
quanto la Ctr ha motivato adeguatamente in ordine
alla questione oggetto del motivo precedente, illu-
strando sufficientemente i motivi della ritenuta rinun-
cia alla pretesa impositiva, intesa per “rinuncia” la
mancata contestazione, nel merito, dell'adeguatezza
delle giustificazioni documentate dalla contribuente
societa.

Le spese seguono la soccombenza.

P.Q.M.

La Corte dichiara inammissibile il secondo motivo del
ricorso e rigetta gli altri, condannando la parte ricor-
rente al pagamento, in favore della parte controricor-
rente, delle spese di giudizio che liquida nella somma di
euro 5500,00, oltre la maggiorazione del 15%, quale
rimborso forfetario delle spese generali, ed accessori di

legge.
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Documenti inutilizzabili in giudizio
solo se I'Ufficio ne ha chiesto l'esibizione

e il contribuente non ha ottemperato
di Leda Rita Corrado (*)

Con la sentenzan. 7011/2018 la Corte di Cassazione ribadisce che la condotta non collaborativa del
contribuente in sede istruttoria determina effetti pregiudizievoli sul piano probatorio soltanto a
condizione che sussista - oltre alla suitas - la volonta di impedire che, nel corso dell’accesso,
possa essere effettuata I'ispezione del documento. Di particolare interesse & |'ulteriore passaggio
dell'arresto in cui il Collegio precisa che, affinché possa prodursi I'inutilizzabilita dei documenti non
esibiti, & necessario che |'Ufficio procedente provi anche la sussistenza dei presupposti procedi-
mentali della formulazione di una richiesta specifica e dell’avvertimento circa le conseguenze della
sua mancata ottemperanza. Tale corollario processuale in materia di ripartizione dell’'onere della
prova tra contribuente e Amministrazione finanziaria € infatti coerente con la matrice amministrativi-

stica del diritto tributario.

Una societa di capitali impugna 'avviso di accer-
tamento con cui & negata ladetraibilita dellTVA.
Nelle more del giudizio viene dichiarato il fal-
limento della societd contribuente. Confer-
mando la pronuncia di prime cure, la
Commissione tributaria regionale sostiene che
il rifiuto dell'Ufficio procedente di esaminare i
documenti prodotti dalla curatela nel corso del
giudizio di primo grado ha implicato la rinuncia
alla pretesa impositiva.

Nell’ordinanza in esame la Cassazione rigetta il
ricorso dell’ Amministrazione finanziaria e la
condanna alla rifusione delle spese di giudizio,
affermando che "omessa esibizione da parte del
contribuente dei documenti in sede amministra-
tiva determina Pinutilizzabilita della successiva
produzione in sede contenziosa solo ove '’Am-
ministrazione dimostri che vi era stata una pun-
tuale richiesta degli stessi, accompagnata
dall'avvertimento circa le conseguenze della
mancata ottemperanza, e che il contribuente
ne aveva rifiutato 'esibizione, dichiarando di
non possederli, o comunque sottraendoli al con-
trollo, con uno specifico comportamento doloso
volto a eludere la verifica. Nel caso di specie, non
¢ emerso che in sede istruttoria il contribuente
abbia espressamente opposto un rifiuto a una

specifica richiesta di esibizione con un’apposita
dichiarazione o che si sia sottratto alla prova,
circostanze tutte neppure allegate dalla parte
pubblica. Al contrario il curatore ha prodotto
le risultanze contabili in giudizio ottemperando
all’ordine impartitogli dalla Commissione tribu-
taria provinciale, mentre I’Amministrazione
finanziaria non ha contestato tali documenti.

L'inottemperanza agli inviti produce
conseguenze probatorie, procedimentali
e sanzionatorie

Per I'inottemperanza agli inviti a compilare que-
stionari - anche relativi a clienti e foritori - e a
esibire o trasmettere documenti e informazioni,
Part. 51, ultimo comma, D.P.R. 26 ottobre 1972,
n. 633 prevede che (1) i dati e le notizie non
addotte e i documenti non prodotti non possano
essere presi in considerazione a favore del con-
tribuente né in sede istruttoria, né in sede pro-
cessuale. Di tali conseguenze della mancarta
collaborazione 'Ufficio procedente deve infor-
mare il contribuente contestualmente alla
richiesta. Tali preclusioni non operano nei con-
fronti del contribuente che, in sede di costitu-
zionenel giudiziodi primo grado, alleghiidatiele
notizie non addotte ovvero depositi i documenti

(*} Dottore di ricerca in Scienze Giuridiche presso I'Universita
degli Studi di Milano-Bicocca, Giornalista pubblicista, Avvocato in
Genova

686

(1) Medianterinvio all’art. 32, commi3e 4, D.P.R. 29settembre
1973, n. 600.
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non prodotti, dichiarando contestualmente di
non aver potuto adempiere alle richieste degli
Uffici per causa a sé non imputabile (2).

In caso di accesso presso i locali di esercizio
dell’attivita imprenditoriale o professionale,
lart. 52, comma 5, D.P.R. 26 ottobre 1972, n.
633 (3) dispone che i documenti di cui sia
rifiutata Pesibizione non possano essere presi
in considerazione a favore del contribuente né
in sede istruttoria, né in sede processuale e che
per “rifiuto di esibizione” debba intendersi
“anche la dichiarazione di non possedere i
libri, registri, documenti e scritture e la sottra-
zione di essi alla ispezione”. L'ispezione docu-
mentale si estende a tutti i libri, registri,
documenti e scritture, “compresi quelli la cui
tenuta e conservazione non sono obbligatorie,
che si trovano nei locali in cui 'accesso viene
eseguito, o che sono comungue accessibili tra-
mite apparecchiature informatiche installate in
detti locali” (art. 52, comma 4, D.P.R. 26 otto-
bre 1972, n. 633). Le preclusioni probatorie si
applicano anche quando il contribuente
dichiara che le scritture contabili o alcune di

esse si trovano presso altri soggetti e

'attestazione di tali soggetti, recante la specifi-
cazione delle scritture in loro possesso, “non &
esibita e se il soggetto che I'ha rilasciata si
oppone all’accesso o non esibisce in tutto o in
parte le scritture” (art. 52, comma 10, D.P.R. 26
ottobre 1972, n. 633).

La condotta non collaborativa del contribuente
determina effetti pregiudizievoli non soltanto sul
piano probatorio (4), ma anche su quello sanzio-
natorio e procedimentale, giacché l'inottempe-
ranza agli inviti formulati dagli Uffici pud
costituire illecito (5), rende applicabile il
metodo di accertamento induttivo extraconta-
bile (6) e attenua gli oneri istruttori e probatori
gravanti sull’Ufficio procedente in ragione della
portata indiziaria di tale omissione (7).

La ratio di tale plesso normativo & quella di
evitare manovre ostruzionistiche (8), che
possano ostacolare - se non impedire - I'atti-
vitd istruttoria, precludendo al contribuente
di utilizzare a proprio favore - sia in sede
procedimentale, sia in sede processuale -
elementi probatori non esibiti: la disciplina
de qua si prefigge il meritorio scopo (9) -
rispondente peraltro ai principi costituzionali

{2} La dottrina ritiene che fa dichiarazione, da parte del contri-
buente, di non aver potuto adempiere per causa a lui non impu-
tabile debba essere motivata e argomentata (G.M. Cipolla, La
prova tra procedimento e processo tributario, CEDAM, 2005,
pag. 341; L. Salvini, “La 'nuova’ partecipazione del contribuente
{dalla richiesta di chiarimenti allo Statuto del contribuente ed
oltre”, in Riv. dir. trib., 2000, |, pag. 34 ss.). Secondo un primo
orientamento giurisprudenziale non si richiede la prova conte-
stuale della non imputabilita delia causa dell'inadempimento
(Cass., Sez. trib., 30 dicembre 2009, n. 28049), mentre secondo
un altro indirizzo il contribuente deve provare il proprio assunto
{Cass., Sez. trib., 28 gennaio 2012, n. 1030).

{3) L'art. 52, D.P.R. 26 ottobre 1972, n. 633 contiene una
disciplina applicabile non solo in materia di IVA, ma anche alle
imposte sui redditi per effetto del rinvio operato dall'art. 33,
comma 1, D.P.R. 29 settembre 1973, n. 600.

{4) Con riferimento alle conseguenze negative dell'atteggia-
mento ostruzionistico del contribuente sotto il profilo della valu-
tazione della prova da parte del giudice exart. 116, commaZ2, c.p.c.
e della condanna al pagamento delle spese processuali e al
risarcimento dei danni da lite temeraria, cfr. L.R. Corrado, "Pre-
clusioni probatorie per |'atteggiamento non collaborativo del con-
tribuente durante 'indagine fiscale”, in Riv. dir. trib., 2012, 1, pag.
476 ss.

(5) Cfr. artt. 9, comma 2, e 11, comma 1, D.Lgs. 18 dicembre
1997, n. 471, nonché art. 11, comma 1, D.L. 6 dicembre 2011,
n. 201.

{6} Art. 39, comma 2, lett. d-bis), D.P.R. 29 settembre 1973,
n. 600.

{7) l comportamento omissivo del contribuente, che trascuridi
rispondere ai questionari e non ottemperi alla richiesta di esibi-
zione di documenti e libri contabili relativi all'impresa esercitata, in
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tal modo impedendo o comungue ostacolando la verifica dei
redditi prodotti da parte dell' Ufficio, vale di per sé soloa ingenerare
un sospetto pill che giustificato in ordine all'attendibilita di quelie
scritture, rendendo “grave” la presunzione di attivitad non dichia-
rate (Cass., Sez. trib., 15 gennaio 2007, n. 669 e Cass., Sez. trib.,
25 maggio 2007, n. 12262; affermano I'applicabilitd del metodo
analitico-induttivo Cass., Sez. trib., 2 marzo 2007, n. 4911 e - con
specifico riferimento alle c.d. percentuali di ricarico - Cass., Sez.
trib., 25 maggio 2007, n. 12262).

{8) Secondo R. L.upi, Manuale giuridico professionale di diritto
tributario, 11l ed., IPSOA, 2001, pag. 447 ss., “molto di rado |l
contribuente ha interesse ad esibire in sede processuale docu-
mentiche, invece, aveva interesse ad occultare in sede istruttoria.
Sedavvero il documento giova al contribuente, questihainteresse
ad esibirlo in sede istruttoria, per neutralizzare fin dall’origine la
pretesa dell'Ufficio”. | casi in cui it contribuente possa avere
interesse a differire la produzione dei documenti, effettuandola
quando il processo & iniziato ed &, quindi, preclusa la possibilita di
nuove indagini, possono essere due vale a dire 8) quandola portata
difensiva dei documenti esibiti potrebbe essere vanificata dallo
svolgimento di ulteriori e pitt approfondite indagini (i c.d. docu-
menti deboli), € b} quando i documenti, pur neutralizzando una
possibile contestazione dell’Amministrazione finanziaria, conten-
gono indizi per altri versi compromettenti (i ¢.d. documenti ambi-
valenti): “al di fuori di questi casi particolari, delle due I'una: o il
documento richiesto dall’ Ufficio pud danneggiare il contribuente,
che, quindi, non ha interesse ad esibirlo, né in sede amministra-
tiva, né in sede contenziosa, oppure ii documento & favorevole al
contribuente ed egli lo esibira subito, in modo tale da evitare avvisi
di accertamento, iscrizioni a ruolo e procedure contenziose i cui
oneri rimarrebbero a suo totale carico”.

(9) Cass., Sez. trib., 30 dicembre 2009, n. 28048,

687



Giurisprudenza
Legittimita

di buon andamento e di imparzialita della
Pubblica amministrazione ex art. 97 Cost. -
di evitare, per quanto possibile, il ricorso a
procedure contenziose (10) favorendo il dia-
logo tra Fisco e contribuente in un quadro di
rapporti che devono essere necessariamente
improntati a lealtd, correttezza e collabora-
zione, in quanto siano in gioco obblighi di
solidarietd economico-sociale ex art. 2
Cost. (11).

Si tratta di un’opzione legislativa che deve
essere letta in coerenza e alla luce non sol-
tanto del diritto di difesa, scolpito dall’art. 24
Cost., ma anche del principio di capacita
contributiva,  cristallizzato  nell’art. 53
Cost. (12): le norme costituzionali, infatti,
non impediscono al legislatore di porre limiti
al diritto alla prova, con conseguente tassa-
zione di cespiti che il contribuente potrebbe
dimostrare inesistenti, ma cid pud legittima-
mente avvenire solo a condizione che tali
vincoli siano ragionevoli (13). La disciplina
de qua collega le preclusioni probatorie a uno
specifico comportamento ostruzionistico del
contribuente - la sottrazione alla prova in
sede istruttoria - capace di far dubitare della
genuinith di documenti e informazioni che
affiorino soltanto successivamente. Cid costi-
tuisce una giustificazione ragionevole della
limitazione alla prova, temperata dalla possi-
bilitd di dimostrare la non volontarieta della
condotta (ad esempio, la sottrazione origina-
ria della documentazione).

La richiesta dell’Ufficio
deve essere specifica

Tale aggravio probatorio & riequilibrato da un
contrappeso procedimentale (14): le preclu-
sioni probatorie sono applicabili soltanto a con-
dizione che gli agenti accertatori abbiano
formulato una specifica richiesta (15) - ad esem-
pio individuando 'emittente o la funzione del
documento -, non potendo costituire rifiuto la
mancata esibizione di un qualcosa che non
venga richiesto (16). La richiesta deve raggiun-
gere un livello di analiticita non determinabile a
priori, ma variabile in ragione delle risultanze
probatorie fino a quel momento raccolte e alla
luce degli sviluppi istruttori ragionevolmente
prevedibili, ma comunque sempre idoneo a evi-
tare che il contribuente sia vittima di atteggia-
menti sproporzionati e vessatori.

Diversamente sarebbe posto in essere un com-
portamento contrario a buona fede (17) dagli
esiti sproporzionati e lesivi del diritto di difesa del
contribuente ex artt. 24 e 113 Cost., perché la
formulazione di istanze generiche o onnicom-
prensive - fino all'ipotesi estrema in cui sia richie-
sta |'esibizione di tutti i libri, i registri, le scritture
e documenti attinenti all’attivita esercitata {18)
- gli precluderebbe la produzione di qualsiasi
documento non esibito in sede istruttoria. Ad
esempio, qualora 'Ufficio procedente pretenda
Iesibizione dei documenti relativi alla cessione
diazienda che abbia originato una plusvalenza, la
richiesta non parrebbe idonea a fondare 'onere

(10) Cass., Sez. VI-T, Ord. 19 febbraic 2018, n. 4001.

{(11) Corte cost. 25 luglio 2000, n. 351.

(12} La disciplina de qua costituisce eccezione a regole gene-
rali: essa, pertanto, “non pud essere applicata oltre i casie i tempi
da essa considerati e, soprattutto, deve essere interpretata in
coerenzaed alla luce dei principiaffermatidagliartt. 24 e 53 Cost.”
{Cass., Sez. trib., 16 settembre 2011, n. 18921}, “perché diversa-
mente opinando si rischia d'incidere sul diritto alla difesa e di
obbligare il contribuente alla effettuazione di pagamenti non
dovuti” (Cass., Sez. trib., 14 luglio 2010, n. 165386).

{13} Cass., Sez. trib., 19 aprile 2006, n. 9127; Id., 17 giugno
2011, n. 132889.

{14} "Il divieto di utilizzazione dei documenti non prodotti va
letto alla luce del principio di collaborazione e buonafede {in senso
oggettivo), espressamente enunciato nell’art. 10 dello Statuto del
contribuente, legge n. 212/2000, gravante su entrambe le parti,
nel corso del procedimento amministrativo: se, da un lato, [...]
I'Amministrazione procedente deve formulare una richiesta di
informazioni e documenti specifica ed adeguata al caso concreto,
dall'altro lato, il contribuente deve assumere un comportamento
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collaborativo e trasparente, anch’esso rispettoso dei canoni di
correttezza e diligenza” (Cass., Sez. trib., 11 aprile 2014, n. 8539).

(15) Cfr. G. Saporito- R. Lupi, “Genericita della richiesta istrut-
toria ed esibizione successiva dei documenti”, in Dialoghi Tribu-
tari, 2011, pag. 498 ss., nonché M. Miscali, " Ancora controversa la
questione dell'utilizzabilita dei documenti non esibiti e poi prodotti
in giudizio”, nota a Cass., Sez. trib., 17 giugno 2011, n. 13289, in
questa Rivista, 2011, pag. 958 ss.

(16) Cfr. Cass., Sez. trib., 19 aprile 2006, n.9127;1d., 14 ottobre
2009, n. 21768; Cass., Sez. VI-T, ord. 6 maggio 2013, n. 10448.

{17} Cfr. art. 6, comma 4, Legge 27 luglio 2000, n. 212 {recante
“Disposizioni in materia di statuto dei diritti del contribuente”): “ Al
contribuente non possono, in ogni caso, essere richiesti docu-
menti ed informazioni gia in possesso dell’Amministrazione finan-
ziaria o di altre Amministrazioni pubbliche indicate dal
contribuente. Tali documenti ed informazioni sono acquisiti ai
sensi deil'art. 18, commi 2 e 3, della Legge 7 agosto 1990, n.
241, relativi ai casi di accertamento d’ufficio di fatti, stati e qualita
del soggetto interessato dalla azione amministrativa”.

(18} Cass., Sez. trib., 16 settembre 2011, n. 18921, cit.
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di esibizione, perché contraria alla clausola di
buona fede oggettiva da parte della Pubblica
amministrazione; inoltre, essa sembrerebbe piut-
tosto celare una domanda di spiegazioni su una
circostanza economicamente rilevante, senza
che, in caso di inerzia del contribuente, possano
operare le preclusioni probatorie de quibus (19).

La condotta si concreta in un rifiuto

di esibizione

Nella sentenza in commento la Sezione tribu-
taria richiama espressamente le statuizioni for-
mulate dalle Sezioni Unite della Corte di
cassazione in merito agli elementi costitutivi
della fattispecie di cui all’art. 52, comma 3,
D.P.R. 26 ottobre 1972, n. 633: nella sentenza
n. 45/2000 (20) il Supremo Consesso afferma
che, affinché la dichiarazione, resa dal contri-
buente nel corso di un accesso, di non posse-
dere libri, registri, scritture e documenti -
compresi quelli la cui tenuta e conservazione
non sia obbligatoria - richiestigli in esibizione
determini la preclusione a che gli stessi pos-
sano essere presi in considerazione a suo favore
ai fini dell’accertamento in sede amministra-
tiva 0 contenziosa, occorre a) la condotta
positiva od omissiva, che determina la preclu-
sione, vale a dire la non veridicita della dichia-
razione o, piu in generale, il suo concretarsi -
in quanto diretta a impedire l'ispezione del
documento - in un sostanziale rifiuto di esibi-
sione, accertabile con qualunque mezzo di
prova e anche attraverso presunzioni, b) la
suitas, vale a dire la coscienza e la volonta
della dichiarazione stessa, nonché ¢) la colpe-
volezza, declinata nella forma del dolo, vale a
dire la volonta del contribuente di impedire
che, nel corso dell’accesso, possa essere effet-
tuata ispezione del documento.

L’elemento oggettivo non & declinato in tre
comportamenti materiali del contribuente

intrinsecamente e ontologicamente distinti tra
loro (il rifiuto di esibire i documenti richiesti, la
dichiarazione di non possederli, la loro sottra-
zione all’ispezione), ma consta di un solo com-
portamento, vale a dire il rifiuto di esibizione, del
quale la dichiarazione di non possedere e la
sottrazione sono soltanto forme sintomatiche.
Quanto alla categoria concettuale alla quale
debba essere ricondotta tale fattispecie astratta
(definizione, equiparazione o presunzione legale
assoluta), le Sezioni Unite optano per la sua
sussumibilitd tra le presunzioni legali asso-
lute (21): il tenore letterale e logico della
seconda parte dell’art. 52, comma 5, D.P.R. 26
ottobre 1972, n. 633 “denota in modo univoco
che la dichiarazione di non possedere e la sot-
trazione operano, non in sé e per sé ed in modo
autonomo, ma soltanto in quanto sintomi, pre-
suntivi, del rifiuto di esibizione. In altri termini,
elemento ogeettivo dell'illecito & sempre costi-
tuito dal rifiuto di esibire il documento, a pre-
scindere dalle forme e dalle modalita con cui
viene realizzato, e dunque, anche con forme e
modi che, mentre per il loro apparente tenore
non esprimono un formale diniego, lo realizzano
nella sostanza. E questo &, appunto, per presun-
zione di legge, il caso della dichiarazione di non
possedere, ove giustificata in modo apodittico o
con ragioni incongrue, ovvero allorquando
risulti non veritiera” (22).

Correlativamente si & escluso che, nell’ipotesi di
“dichiarazione di non possedere”, l'elemento
oggettivo della fattispecie sia costituito dal solo
mancato possesso del documento, dovendosi fare
richiamo alla disposizione di cui al successivo
comma 10 dell’art. 52, D.P.R. 26 ottobre 1972,
n. 633, nella quale si ricollega Ueffetto preclusivo
“non gia al mancato possesso del documento in sé
e per sé considerato, sebbene alla circostanza che
il contribuente non ha dimostrato attraverso la
prescritta attestazione e la successiva produzione

(19} Cfr. Cass., Sez. trib., 27 giugno 2011, n. 14027, in Dialoghi
Tributari, 2011, pag. 841 ss., con nota di L.R. Corrado - R. Lupi,
“Preclusioni procedimentali e divieti di utilizzazione processuale
di atti negati in sede amministrativa: due profili da non
confondere”.

{20} Cass., SS.UU., 25 febbraio 2000, n. 45; in senso conforme,
ex multis, Cass., Sez. trib., 20 aprile 2001, n. 5876; 1d., 18 maggio
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2001, nn.6832, 6843 e6844;1d., 4aprile 2002, n. 4821; Cass., Sez.
VI-T, ord. 6 maggio 2013, n. 10448; Cass., Sez. trib., 8marzo 2017,
n. 5914.
{21) ContraCass., Sez. | civ., 24 giugno 1995, n. 7161, secondo
cui si tratterebbe di equiparazione normativa quoad effectum.
{22) Cass., SS.UU., 25 febbraio 2000, n. 45, cit.
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del documento la veridicita della sua dichiara-
zione di non poter esibire il documento perché
posseduto da un terzo”, concretizzandosi la fatti-
specie, “in modo essenziale ed ontologico, in una
situazione obiettiva che, stante la mancata dimo-
strazione della veridicitd della dichiarazione
attraverso le prescritte modalita, si risolve, per
presunzione di legge, in un rifiuto di
esibizione” (23).

La preclusione scatta solo con il dolo

Quanto all’elemento soggettivo, le Sezioni Unite
della Corte di cassazione ritengono necessario -
oltre alla coscienza e alla volonta della condotta - il
dolo (24), vale a dire Ia volonta del contribuente di
impedire che possa essere effettuata I'ispezione del
documento, da accertare con qualsiasi mezzo di
prova, anche di natura meramente indiziaria.

Una costruzione incentrata sulla sufficienza della
colpa contrasterebbe in modo non componibile
con la struttura normativa della fattispecie. La
prima ragione si connette al fatto che, diversa-
mente opinando, “risulta sanzionata, non gia la
dichiarazione non vera di non possedere (nel che,
¢ utile ribadirlo, consiste I'elemento oggettivo
dell'ipotesi in esame), ma il non possesso del
documento, cagionato, in modo determinante o
concorrente, dalla colpa del contribuente” (25):
per questa via sarebbe inammissibilmente esteso
I'elemento oggettivo della fattispecie. La seconda
ragione si riallaccia al dato per il quale la preclu-
sione opera anche ove la dichiarazione di non
possedere riguardi documenti la cui tenuta e con-
servazione non sono obbligatorie o che del tutto
legittimamente possono essere tenuti in luoghi
diversi “in virtti di questo dato & indubbio, per un
verso, che la preclusione non & intrinsecamente
collegata al dovere di diligente conservazione
della documentazione; e, per altro verso, che

quanto meno con riferimento alla documenta-
zione della quale non & obbligatoria la tenuta e la
conservazione, un mancato possesso per colpa
non & configurabile giuridicamente, né concreta-
mente, con la conseguenza che, rispetto a questi
documenti, la fattispecie non pud che essere
dolosa” (26). La terza ragione risiede nel fatto
che, in caso di impedimento proveniente dal
terzo, quel che fonda la responsabilita del soggetto
passivo di imposta “non & direttamente il fatto del
terzo, bensi la correlata presunzione assoluta di
non veridicita (che ha la sua base di fatto nel
comportamento del terzo) della dichiarazione del
contribuente che le scritture si trovano, in tutto o
in parte, presso un terzo” (27). Last but not least la
ricostruzione dell’elemento soggettivo in chiave
dolosa discenderebbe autonomamente dall’ese-
gesi normativa del precetto in esame: poiché, da
un lato, la dichiarazione non veritiera di non
possedere altro non & che, per presunzione di
legge, un diniego di esibizione e, dall’altro, il
“rifiuto dell’esibizione” & doloso per sua stessa
definizione, Iapplicabilita della preclusione
“esige, oltre che la coscienza e la volonta del
rifiuto, 'intenzione del contribuente di impedire
che Paccertatore proceda, in sede e nel corso
dell’accesso, all’ispezione del documento” (28).

Incombe sull’Ufficio I'onere di provare
di aver formulato un invito specifico
e puntuale all’esibizione

Nel giudizio concluso con l'ordinanza in rassegna
non & emerso che in sede istruttoria il contribuente
abbia espressamente opposto un rifiuto a una spe-
cifica richiesta di esibizione con un’apposita
dichiarazione o che si sia sottratto alla prova,
circostanze tutte neppure allegate dall’ Ammini-
strazione finanziaria. Nel caso di specie non risulta
che T'Ufficio procedente abbia formulato tale

{23) Cass., SS.UU., 25 febbraio 2000, n. 45, cit.

(24} Oltre all’ordinanza in commento, tra gli arresti pitl recenti
che aderiscono a questo indirizzo si segnalano Cass., Sez. trib., 2
dicembre 2015, n. 24503; Id., 11 agosto 2016, n. 16960; Id., 8
marzo 2017, n. 5914, Id., 12 aprile 2017, n. 9487; Cass., Sez. trib.,
11 agosto 2016, n. 16960, secondo cuil'art. 52, comma 5, D.P.R.
26 ottobre 1972, n. 633 non trova applicazione in caso di effettiva
indisponibilita della documentazione per colpa, caso fortuito o
forza maggiore {ad esempio per furto, smarrimento, sequestro
o distruzione per calamita naturale, come indicato dalla stessa
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Amministrazione finanziaria nella circolare del 5 dicembre 2000, n.
224, § 5.1), incombendo la prova dei presupposti di fatto per
{'applicazione della norma sull’ Amministrazione finanziaria. Con-
tra Cass., Sez. trib., 26 marzo 2009, n. 7269; Id., 14 ottobre 2009,
n. 21768; Cass., Sez. VI-T, 6 maggio 2013, n. 10448.

(25) Cass., SS.UU., 25 febbraio 2000, n. 45, cit.

(26} Cass., SS.UU., 25 febbraio 2000, n. 45, cit.

(27} Cass., SS.UU., 25 febbraio 2000, n. 45, cit.

(28) Cass., SS.UU., 25 febbraio 2000, n. 45, cit.
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invito specifico, al contrario desumendosi dalla
sentenza impugnata che la Commissione tributaria
provinciale aveva disposto con ordinanza la pro-
duzione dei documenti a carico della curatela
fallimentare e che ’Amministrazione finanziaria
poi neppure aveva contestato tali documenti.

La Suprema Corte richiama il consolidato orien-
tamento giurisprudenziale (29) secondo cui, qua-
lora ’Amministrazione finanziaria eccepisca il
divieto di utilizzabilitd dei documenti non esibiti
nella fase istruttoria del procedimento tributario,

su di essa incombe 'onere di provare i fatti sui
quali tale eccezione si fonda, vale a dire di aver
formulato un invito specifico e puntuale all’esi-
bizione (30), accompagnato dall’avvertimento
circa le conseguenze della sua mancata ottempe-
ranza: infatti “la natura eccezionale della norma
[...] comporta che l'onere della sussistenza dei
presupposti di fatto per la sua applicazione non
possa che incombere su chi la invochi, ovvero
sull'Ufficio, che pud soddisfarlo [...] anche
mediante meri indizi” (31).

(29) Ex muitis Cass., Sez. trib., 4 aprile 2014, n. 7978; Cass.,
Sez. VI-T, ord. 26 maggio 2014, n. 11765; Cass., Sez. trib., 28
novembre 2014, n. 25334, Cass., Sez. VI-T, ord. 27 dicembre
2016, n. 27069; Cass., Sez. trib., ord. 4 maggio 2018, n. 10670.
L'inutilizzabilita dei documenti dei quali sia stata rifiutata I'esibi-
zione & stata talora ritenuta rilevabile di ufficio dal giudice anche se
non eccepita dall'Ufficio: in Cass., Sez. trib., 26 maggic 2008, n.
13551 la Quinta Sezione ha affermato che i documenti prodottidal
contribuente nel giudizio tributario in cui sicontrovertasull'IVA, dei
quali abbia in precedenza rifiutato I'esibizione all’ Amministrazione
finanziaria, non possono essere presi in considerazione ai fini del
decidere, anche in assenza di corrispondente tempestiva ecce-
zione in tal senso da parte dell'Ufficio resistente, “giacché la
perentorieta della formulazione della norma ('i libri, registri, scrit-
ture e documenti di cui & rifiutata 'esibizione non possonc essere
presi in considerazione a favore del contribuente ai fini deil’accer-
tamento in sede amministrativa o contenziosa...'} induce ad esclu-
dere che la sancita preclusione sia rilevabile solo ad iniziativa di
parte”.

{30} £ onere dell’Ufficio produrre in giudizio il questionario da
cuiderivare la prova dell'invito specifico e puntuale ali'esibizione di
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quel documento, con l'avvertenza delle conseguenze a carico del
contribuente in caso di inottemperanza {Cass., Sez. trib., ord. 11
aprile 2018, n. 8944} infatti I'invio del questionario "innesta, in
seno al procedimento diaccertamento della veridicita delle dichia-
razioni dei contribuenti, un subprocedimento, che si dipana in pid
passaggi, consistenti: 1) nell'invio del questionario, con la fissa-
zione di un termine minimo a carico del contribuente per 'adem-
pimento degliinviti o delle richieste rivoltegli; 2) neli'avvertimento
da parte dell'Ufficio delle conseguenze derivanti al contribuente
dall'inottemperanza a tali inviti o richieste; 3) nella risposta del
coniribuente che fornisca dati e documenti richiesti ovverc 4)
nell'inottemperanza del contribuente alle richieste rivoltegli. [...]
Tale subprocedimento & dettato]...] allo scopodifavorire il dialogo
tra le parti, in vista di un chiarimento delle reciproche posizioni,
capace di escludere l'instaurazione del contenzioso|.. .}, inbase a
quei canonidilealta, correttezza e collaborazione, che sononeces-
sariamente implicati quando siano in gioco obblighi di solidarieta
come quello in materia tributaria” {Cass., Sez. trib., 10 gennaio
2013, n. 4563; Id., 18 dicembre 2013, n. 28271).
{31) Excerpta da Cass., Sez. trib., 11 agosto 2016, n. 16960.
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