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INTRODUZIONE

Una branca del diritto penale di parte speciale, ormai in costante espansione
e di notevole interesse per gli operatori del diritto, tutti, € costituita dal
cosiddetto “diritto penale tributario”.

Trattasi di un settore in netta espansione, il cui iter di introduzione,
formazione e revisione é stato, nel corso degli anni, al centro di ampi dibattiti
in dottrina e giurisprudenza.

L’obiettivo che la presente indagine intende perseguire e quello di illustrare
il percorso evolutivo del diritto penale tributario, dalla nascita che,
tradizionalmente, viene fatta risalire alla legge 2384 del 1928, al costante
sviluppo, da ultimo segnato dalla riforma intervenuta con d. Igs. 158 del
2015.

A tale fine, e opportuna, anzitutto, una preliminare disamina della predetta
evoluzione, soffermando poi 1’attenzione in particolare sui delitti di omesso
versamento.

Proprio queste ultime fattispecie delittuose costituiscono temi caldi, sia per
la dottrina che per la giurisprudenza.

Infatti, la difficoltosa situazione economica che sta interessando il nostro
Paese ormai da qualche anno, unita alla conseguente crisi di liquidita,
prestano il fianco ad interessanti approfondimenti anche su tematiche di parte
generale del diritto penale.

Relativamente ai delitti di omesso versamento, si € resa necessaria 1’analisi
degli elementi costitutivi, per verificare, in particolare, se ed in che misura la
crisi di liquidita possa “scusare” condotte altrimenti costituenti illecito

penale.



Sul punto, di estrema importanza e stato il costante approfondimento delle
diverse interpretazioni di dottrina e giurisprudenza relativamente al
fenomeno in esame.

Per quanto qui rileva, la giurisprudenza ha mostrato evidenti lacune nel
configurare la cd. crisi di liquidita ed il conseguente inadempimento degli
obblighi fiscali ora come assenza dell’elemento soggettivo, ora come causa
di giustificazione (stato di necessita — art. 54 c.p.), 0 ancora quale causa di
forza maggiore (ad impossibilia nemo tenetur — art. 45 c.p.) con espresso
richiamo al cd. principio di inesigibilita.

Molto spesso la giurisprudenza ha raccolto tutti questi diversi elementi in un
unico contenitore, fornendo soluzioni prive (o quasi) di fondamento giuridico
0 che, comunqgue, si discostano dalla volonta del legislatore e/o dalle
interpretazioni della dottrina.

Dall’esame delle fattispecie di parte speciale sono emersi evidenti limiti della
disciplina vigente, frutto di ripetuti (e disorganici) interventi di riforma,
dettati soprattutto da scelte meramente politiche e/o dai continui e
contrastanti orientamenti giurisprudenziali.

Ne costituisce esempio evidente la vicenda che ha condotto all’intervento
delle Sezioni Unite (sent. nn. 37424 e 37425 del 2013), ampiamente
esaminato, stante I’importanza della pronuncia nell’ambito del diritto penale
tributario.

Tuttavia, la richiamata sentenza non e apparsa risolutiva e — ad oggi — il
contrasto in materia non puo dirsi risolto.

Di fondamentale importanza ¢ stato, poi, I’intervento della Corte
Costituzionale (sent. n. 80 del 2014) resosi necessario per adeguare le soglie
di punibilita del delitto di omesso versamento dell’iva (e non anche di omesso
versamento delle ritenute), in relazione ad altre fattispecie delittuose previste

dal d. Igs. 74/2000, e dal quale si evince che il sistema penale tributario si



presenta disorganico al punto da mettere a repentaglio i principi di
uguaglianza e di ragionevolezza.

Ulteriore aspetto problematico e di rilievo &, poi, quello relativo alle sanzioni,
con particolare riguardo al doppio binario sanzionatorio (amministrativo e
penale), specie alla luce delle numerosissime pronunce della CEDU e della
CGUE sul ne bis in idem sanzionatorio.

Nello specifico, sempre piu le sanzioni amministrative — seppur di carattere
pecuniario e, dunque, non incidenti sulla liberta personale — hanno una
portata fortemente deterrente e repressiva, che le rende molto vicine alle
sanzioni penali, col rischio di una duplicazione punitiva rispetto alla quale,
dunque, sembra auspicabile un intervento che appresti adeguate forme di
tutela.

Ulteriore aspetto critico &€ quello relativo alla prescrizione, alla luce della
ormai nota sentenza Taricco e della attesissima pronuncia della Corte
Costituzionale in materia, quest’ultima richiesta al fine di scongiurare il
rischio che I’istituto della prescrizione venga del tutto snaturato in relazione
ai delitti economici che offendono interessi dell’Unione.

Proprio a fronte di tali dubbi interpretativi, & intervenuto il d. Igs. 158 del
2015, il cui obiettivo preminente era quello di “una riduzione dell’area di
intervento della sanzione punitiva per eccellenza - quella penale - ai soli casi
connotati da un particolare disvalore giuridico, oltre che etico e sociale,
identificati, in particolare, nei comportamenti artificiosi, fraudolenti e
simulatori, oggettivamente o soggettivamente inesistenti, ritenuti insidiosi
anche rispetto all’attivita di controllo™.

Piu esattamente, la finalita di riduzione delle fattispecie penali é stata
perseguita anche attraverso una rimodulazione delle soglie di punibilita e
I’individuazione di nuove ipotesi di non punibilita, focalizzando la risposta
repressiva sul momento dell’*“autoaccertamento” del debito di imposta, ossia

della dichiarazione.



Tuttavia, il decreto delegato, premesso il dubbio che lo stesso possa reggere
un vaglio di costituzionalita a fronte di un presunto eccesso di delega, ha
lasciato ampi margini lacunosi nel sistema penale tributario.

Per tale ragione, € ancora auspicabile un intervento del legislatore che possa
rendere la disciplina in esame maggiormente organica e sistematica, a tutela
di tutti gli interessi coinvolti e, cioe, del cittadino, della collettivita e

dell’erario, nel pieno rispetto dei principi fondamentali del diritto penale.



CAPITOLOI:
IL SISTEMA PENAL-TRIBUTARIO

E | PRINCIPI COSTITUZIONALI

1. Premessa

Com’¢ noto, fin dalla sua nascita, il diritto penale tributario e stato
caratterizzato dalla necessita di costanti interventi strettamente connessi alle
perplessita che la materia ha generato.

La scelta di tutelare, anche penalmente, I’imposizione fiscale risale al
19281, seppur il primo significativo intervento di riforma della materia si
ebbe con I’emanazione del d.P.R. n. 600 del 1973, che inaspri le sanzioni ed
aumentd il numero delle violazioni punite con la pena detentiva.
Successivamente, la legge n. 516 del 1982, provvide alla soppressione di

quegli istituti che per anni avevano ingabbiato il sistema di repressione

1 Si fa riferimento alla legge n. 2384 del 1928, che puniva “gli atti compiuti per il
deliberato fine di sottrarre redditi all’imposta”. Tuttavia, la nascita del diritto penale tributario
si riconduce, convenzionalmente, alla legge n. 4 del 1929 recante “norme generali per la
repressione delle violazioni delle leggi finanziarie”, la quale ebbe portata incisiva nell’ambito
del diritto penale. La peculiarita della materia in esame era, infatti, rinvenibile nella previsione
di istituti e principi derogatori a quelli penali e processuali comuni, retti da regole divergenti da
guelle del codice penale, la cui disciplina era modellata su quella degli illeciti finanziari. Per
un’analitica ricostruzione dell’evoluzione storico-legislativa della disciplina in materia di reati
tributari, cfr. D’AVIRRO-NANUCCI, | reati nella legislazione tributaria, Cedam, 1984;
MAMBRIANI, | reati tributari, Utet, 1993; PERINI, Elementi di diritto penale tributario,
Giappichelli, 1999; DI AMATO-PISANO, | reati tributari, in Trattato di diritto penale
dell’impresa, diretto da D1 AMATO, vol. VII, Cedam, 2000; ALDROVANDI, Profili evolutivi
dell’illecito tributario, Cedam, 2005; SOANA, | reati tributari, Giuffré, 2005; MARTINI, Reati
in materia di finanza e tributi, in Trattato di diritto penale, a cura di GROSSO, PADOVANI,
PAGLIARO, Giuffreé, 2010; GENNAI-TRAVERSI, | delitti tributari: profili sostanziali e
processuali, Giuffre, 2011; Musco, in Musco-ARDITO, Diritto penale tributario, Zanichelli,
2013.



penale degli illeciti tributari, quale, ad esempio, la cd. pregiudiziale tributaria,
ed incluse fra le fattispecie penalmente rilevanti i comportamenti prodromici
e le mere violazioni formali, nonché la fase terminale del procedimento
impositivo, ossia 1’0messo versamento di ritenute da parte del sostituto
d’imposta. Ben presto, pero, emersero taluni problemi che decretarono la
crisi del sistema disegnato dalla suddetta legge, ai quali si cerco di porre
rimedio con la legge n. 154 del 1991. Alla luce della concezione del diritto
penale quale extrema ratio, infatti, era necessaria una riforma che
sanzionasse solo i comportamenti maggiormente lesivi degli interessi
erariali, contrastando quelle tendenze panpenalistiche che rendono distorta la
percezione del disvalore penale del fatto di reato?.

Tali motivi fecero emergere la necessita di un ulteriore intervento
nell’ambito del diritto penale tributario, che si ¢ avuto con la legge n. 205 del
1999, recante “delega al governo per la depenalizzazione dei reati minori e
modifica al sistema penale tributario” e con il successivo d. Igs. n. 74/2000,
di attuazione dei principi e criteri direttivi contenuti nella citata legge delega®.
Cio che emerge dalla lettura del testo normativo é un sistema profondamente
diverso da quello originario, grazie all’inserimento di un ristretto numero di
fattispecie delittuose e di soglie di punibilita che hanno limitato 1’intervento
penale soltanto agli illeciti economicamente significativi, di rilevante
offensivita per gli interessi dell’erario?.

Sulla medesima linea si sono mossi, seppur con qualche distonia
rispetto all’impianto del d. Igs. n. 74/2000, anche gli interventi legislativi
attuati con la legge n. 311 del 2004 (legge finanziaria per il 2005), che ha

2 Musco, in Musco-ARDITO, Diritto penale tributario, cit., p. 14.

3 Per una dettagliata analisi sulla riforma, cfr. FLORA, D.lg. 10 marzo 2000, n. 74 —
Nuova disciplina dei reati in materia di imposte sui redditi e sul valore aggiunto, a norma
dell’art. 9 della Legge 25 giugno 1999, n. 205, in Leg. pen., 2001, 17 ss.

4 AMBROSETTI, Diritto penale dell'impresa, Zanichelli, 2009, p. 376.



“reintrodotto” 1l delitto di omesso versamento di ritenute certificate, all’art.
10-bis, e con la legge n. 248 del 2006, che ha introdotto 1’omesso versamento
di iva e I’indebita compensazione, agli artt. 10-ter e quater e, da ultimo, con
la legge n. 148 del 2011).

Al fine di una migliore e quanto piu completa disamina, appare
opportuno ripercorrere 1’iter normativo, sfociato nell’attuale d. lgs. 74/2000,
cosi come da ultimo riformato ad opera del d. Igs. 158/2015, si da rilevare i

profili critici dell’attuale sistema penaltributario.

2. Dalla legge quadro 4/1929 alla riforma ad opera della legge
516/1982.

Preliminarmente, occorre chiarire 1’ontologia dell’illecito tributario.

Se lo stesso viene considerato come un’articolazione (penalistica) del
diritto tributario, allora nulla osta alla creazione di meccanismi autonomi
rispetto all’ordinamento penale, specie nell’ottica di tutela di un interesse
costituzionalmente garantito (art. 53 Cost.); se, invece, lo si considera come
un’articolazione del diritto penale — seppur in ottica particolaristica — non si
pud prescindere dai principi cardine della materia penale, di matrice
costituzionale e non.

E indubbio che la diversa soluzione incide inevitabilmente sulle
finalita della relativa disciplina.

Tuttavia, la produzione normativa in materia tributaria dovrebbe
ispirarsi al principio di sussidiarieta, per cui il ricorso alla sanzione penale
risulta legittimo solo quando il bene oggetto di tutela non possa essere
altrimenti tutelato efficacemente, nonche al principio di offensivita.

Tradizionalmente, la nascita del diritto penale tributario & da ascriversi

alla . 7 gennaio 1929, n. 4, recante “Norme generali per la violazione delle
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leggi finanziarie”, con la quale per la prima volta il legislatore fornisce una
articolazione dispositiva compiuta ed organica in materia.

Il testo, entrato in vigore 1’1 luglio 1931 — in concomitanza con il
codice penale e di procedura penale — riguardava solo le violazioni attinenti
tributi statali, e non anche i tributi locali.

A tale legge si e soliti ricondurre la definizione di “particolarismo
tributario”, a voler indicare, e quasi giustificare, le peculiarita della disciplina
alla luce della cd. ragion fiscale, in quanto la riscossione dei tributi é
condizione necessaria al regolare funzionamento dei servizi statali, per cui
tale interesse generale é tutelato dalla costituzione®.

La potesta impositiva € essenziale per lo Stato, poiché é lo strumento
prioritario per assicurare 1’adempimento del dovere di solidarieta di cui

all’art. 2 Cost., strettamente correlato all’art. 53 Cost.

2.1. Principi di fissita ed ultrattivita.

La legge 4/1929, dunque, introdusse istituti differenti e principi
derogatori rispetto ai nuovi codici.

Principio cardine era quello contenuto nell’art. 1, co. 2, della predetta
legge, che sanciva che le previsioni in essa contenute non avrebbero potuto
essere abrogate o modificate da leggi posteriori concernenti i singoli tributi,
se non per espressa dichiarazione del legislatore e con specifico riferimento
alle singole disposizioni abrogate o modificate.

L’obiettivo di una tale previsione non era quello di cristallizzare
I’ordinamento penal-tributario, per renderlo immune da eventuali

cambiamenti, legati alle contingenti esigenze, quanto piuttosto quello di

5 Cosl, C. Cost. 6 giugno 1974, n. 173, in www.cortecostituzionale.it.

~11 ~



garantire maggiore chiarezza sistematica, al riparo da interventi rapsodici di
riforma non sempre coordinati con la materia in esame®.

Com’¢ noto, le perplessita destate dal principio di fissita accrebbero
con I’entrata in vigore della Costituzione, la cui disciplina del sistema delle
fonti esclude che il legislatore ordinario possa, con una propria legge, limitare
la potestas del legislatore successivo.

L’art. 20 della |. 4/1929 conteneva, poi, un altro elemento
contraddistintivo, in virtu del quale le leggi penali tributarie, in deroga al
principio della retroattivita della legge penale piu favorevole, continuavano
ad essere applicate, anche nel caso in cui fosse sopravvenuta una disposizione
penale nuova e piu favorevole al reo.

Inquadrando la questione nell’ambito della successione di leggi penali
nel tempo, ’entrata in vigore del codice Rocco avrebbe comportato
I’implicita abrogazione dell’art. 20 I. 4/1929. Tuttavia, le norme in questione
entrarono in vigore contestualmente e, dunque, non vi fu una successione
vera e propria.

Ad ogni modo, pur ammettendo la successione temporale, di certo una
norma generale non avrebbe potuto derogare una norma speciale.

Di qui, numerose le questioni di legittimita costituzionali rimesse alla
Corte costituzionale, per contrasto con gli artt. 25, co. 2, e 3 Cost.

Sotto il primo versante, la Consulta aveva dichiarato I’infondatezza
della questione in quanto il legislatore ordinario era tenuto a rispettare il
limite della irretroattivita della legge penale, mentre non vi era traccia del
principio speculare, cioe della necessaria retroattivita della legge penale

successiva pil favorevole’.

6 Per un approfondimento, si rinvia a ALAGNA, La legge penale tributaria nel tempo:
tra eccezioni legislative e forzature interpretative, in Diritto penale contemporaneo, 1/2013,
55-73.

" C. cost., 6 marzo 1995, n. 80, in www.giurcost.org.

~12 ~



Con riferimento, invece, alla presunta violazione del principio di
uguaglianza, la Corte 1’aveva esclusa, ritenendo che 1’art. 20 fosse posto a
tutela di un interesse generale (quello alla percezione dei tributi) meritevole
di una tutela pit rigorosa®. Piu esattamente, “I’ultrattivita delle leggi penali
tributarie tende a meglio garantire il puntuale assolvimento degli obblighi
tributari, ai quali i cittadini sono tenuti, in adempimento di uno dei doveri
inderogabili di solidarieta nazionale, che ad essi competono e dai quali
dipende, in misura crescente, 1’operativita e 1’esistenza stessa dello Stato
moderno”. Cio, dunque, escludeva la disparita di trattamento, nella misura in
cui la ragion fiscale assumeva un ruolo assolutamente preminente nel

bilanciamento con altri interessi privati nell’ambito penal-tributario.

2.2. L’ineffettivita della repressione dell’evasione fiscale: la
pregiudiziale tributaria.

Altra caratteristica peculiare era rappresentata dalla cd. pregiudiziale
tributaria, disciplinata dall’art. 21, co. 3, I. 4/19209.

Tale istituto costituiva una deroga all’art. 22, stessa legge, che, in base
al principio dell’autonomia delle giurisdizioni, stabiliva che il giudice penale
fosse pienamente in grado di conoscere incidenter tantum dell’an del tributo
e del quantum se la risoluzione della controversia dipendeva da detto
accertamento. E ancora, se in sede penale si accertava che la richiesta
dell’amministrazione finanziaria era superiore al dovuto, o nulla doveva
essere versato, la sentenza del giudice penale ammetteva la richiesta di

rimborso.

8 C. cost., 16 gennaio 1978, n. 6, in www.giurcost.org.

~13 ~



La deroga era limitata alla materia dei tributi diretti, per i quali era
necessario che 1’azione penale non potesse essere esercitata se non prima
della definitivita dell’accertamento del tributo.

Il legislatore del tempo riteneva infatti che, mentre per i tributi indiretti
il giudice penale fosse in grado di accertare la sussistenza del dovuto, poiché
il fatto di reato costituiva di per sé anche il presupposto del tributo, per i
tributi diretti il giudice penale sembrava privo delle competenze tecniche e
specifiche, circostanza che avrebbe certamente reso pit oneroso 1’operato del
giudice.

Una volta divenuto definitivo, 1’accertamento faceva stato dinanzi al
giudice penale, che non poteva sindacare il giudizio dell’ufficio, potendo
ricostruire gli estremi del reato, alla luce di quell’accertamento intangibile.

Il processo penale veniva sospeso e la cognizione del presunto reato
impedita dal fatto che dall’accertamento in sede amministrativa dipendeva
I’esistenza o meno del presupposto fondamentale del reato, cio¢ 1’avvenuta

gvasione.

2.3. La stagione delle cd. “manette agli evasori”.

Dinanzi ad un quadro normativo cosi peculiare e complesso, numerose
furono le spinte verso il cambiamento. Per il primo vero tentativo di riforma
si dovette pero attendere la 1. 156 del 1982. | precedenti interventi, infatti,
furono sporadici e sistematici. Fra questi, ad esempio, vi fu il d.P.R.
600/1973, che non costitui affatto una innovazione, poiché mantenne
quell’istituto della pregiudiziale tributaria che, di fatto, paralizzava
I’efficacia del sistema.

Tra le novita previste dal legislatore dell’82 vi fu, all’art. 10 della I.

156, il cumulo delle sanzioni, cioe la possibilita di applicare sia le sanzioni
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penali previste dalla stessa legge, che le altre sanzioni previste dalle singole
leggi in materie di imposte sui redditi e iva.

Lo stampo altamente rigoroso della riforma voleva garantire una
risposta ad un fenomeno, quello dell’evasione fiscale, i cui confini erano
ormai divenuti incontrollabili.

Proprio con riguardo al cumulo di sanzioni, sorsero dubbi sulla
legittimita costituzionale della legge 156/1982, per contrasto con il dettato
dell’art. 9 I. 689/1981°. Tuttavia, la Corte costituzionale rigetto la questione,
facendo leva sulla peculiarita delle violazioni finanziarie'°, ritenendo non
fosse irragionevole, né lesivo del principio di uguaglianza — attesa 1’assoluta
diversita degli illeciti ai quali le due disposizioni si riferiscono e la peculiarita
delle violazioni finanziarie — che il legislatore, nell’esercizio della sua
discrezionalitd, modulasse la reazione dell’ordinamento giuridico al
comportamento illecito del contribuente, con una duplice sanzione, penale ed
amministrativa.

Il vero fattore innovativo fu indubbiamente I’eliminazione della
pregiudiziale tributaria, optando per una tendenziale autonomia tra i due
procedimenti. Nello specifico, si scelse di svincolare 1’esercizio dell’azione
penale dai condizionamenti derivanti dal preliminare accertamento
definitivo, senza interferenze reciproche, ritenendo che solo cosi si potessero
garantire celerita ed efficienza e dell’accertamento penale e della riscossione
dei tributi. Cio, tuttavia, a discapito della coerenza fra giudicati.

La predetta riforma, dunque, attud una prospettiva piu tributaristica

che penalistica, creando distorsioni e, soprattutto, anticipando 1’intervento

% Principio di specialitd, comma 1: “Quando uno stesso fatto ¢ punito da una
disposizione penale e da una disposizione che prevede una sanzione amministrativa, ovvero da
una pluralita di disposizioni che prevedono sanzioni amministrative, si applica la disposizione
speciale”.

10C. Cost. 12 novembre 1991, n. 409, in www.giurcost.org.
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della sanzione penale prima del fatto di reato, contravvenendo al principio
del diritto penale come extrema ratio.

Con riguardo al diritto penale tributario, venne anticipato 1’intervento
penale, creando fattispecie volte a criminalizzare le condotte non
direttamente lesive del bene giuridico oggetto di tutela finale, ma quelle
prodromiche, nonché mere violazioni che si ponevano in un rapporto di
strumentalita con 1’evasione.

Relativamente alla |. 516/1982, tale scelta fu dettata dalla necessita di
tutela della “trasparenza fiscale”, quale elemento fondamentale ed
imprescindibile per I’amministrazione finanziaria nello svolgimento della
sua attivita.

Premesso che il bene giuridico tutelato era 1’interesse alla percezione
dei tributi, id est il patrimonio dello Stato, di cui le entrate tributarie
costituivano la principale fonte di approvvigionamento, la funzione di
accertamento rappresentava la funzione strumentale per eccellenza, ma la
costruzione di fattispecie che prescindevano dall’evasione comportava

I’incriminazione di condotte di mero pericolo presunto.

2.4. Le possibili cause dell’insuccesso della riforma del 1982.

Per tali ragioni, i punti deboli della riforma si mostrarono ben presto
evidenti.

Se l’intenzione del legislatore era quella di creare un apparato
sanzionatorio estremamente duro e repressivo che impedisse a monte
I’evasione, tuttavia, la riforma fu percepita dalla collettivita come ingiusta e
dagli operatori del diritto inadeguata.

Infatti, molte disposizioni colpivano fatti che talora risultavano

inoffensivi e, nella sostanza, privi di disvalore penale.
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Vero e che nell’immediato crebbe il numero delle condotte
sussumibili nelle fattispecie penali, e, di conseguenza, il numero dei
procedimenti penali, tuttavia, ’inesperienza dei magistrati, ai quali ora si
chiedeva una competenza tecnica e specialistica, comportd I’ingolfamento
della macchina processuale, con un effetto perverso e contrario rispetto a
quello prefissato dalla riforma di il dimezzamento della durata dei processi e

di snellimento del carico giudiziario.

3. Il nuovo sistema penale tributario: dal D. Igs. 74/2000 alla
riforma ex d. Igs. 158/2015.

Si tento di porre rimedio alle criticita della legge dell’82, soltanto con
I. 25 giugno 1999, n. 205. In tal caso, il legislatore si era prefisso di recuperare
i principi propri del diritto penale e, in particolare, quelli di sussidiarieta,
offensivita ed extrema ratio, cercando di procedere ad una criminalizzazione

minima ma razionale ed effettivall.

3.1. Principi ispiratori della riforma.

La riforma doveva essere incentrata su un ristretto numero di
fattispecie, di natura delittuosa, connotate da grave offensivita per 1’interesse
patrimoniale dell’Erario all’effettiva percezione dei tributi.

| delitti, inoltre, dovevano essere connotati da una precisa finalita,
ovvero I’evasione o il conseguimento di indebiti rimborsi.

La Relazione governativa di accompagnamento al decreto al riguardo

era chiara: la scelta era quella di ancorare la sanzione penale all’offesa degli

1 Musco — ARDITO, Diritto penale tributario, Zanichelli, Bologna, 2013, p. 16.
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interessi connessi al prelievo fiscale, per cui il ricorso alla sanzione penale
doveva essere circoscritto all’ipotesi in cui ’evento perseguito — I’evasione

— si fosse concretizzato!?.

3.2 Struttura generale.

La ragione per la quale il legislatore intervenne sanzionando alcuni
fatti “esterni”, ritenuti di particolare forza lesiva propria, come, ad esempio,
I’occultamento e la distruzione di documenti contabili, I’emissione di fatture
o altri documenti per operazioni inesistenti, era perché i delitti di
dichiarazione, incentrati sull’evasione che si concretizza solo nel momento
dichiarativo, sembravano fornire una tutela parziale all’interesse erariale
dell’effettiva percezione del tributo.

In realta, la previsione delle predette fattispecie aveva suscitato
qualche perplessita, rimembrando quei reati prodromici che, invece, con la
riforma del 2000 si volevano evitare, risultando tuttavia dotati di un
significativo e rilevante disvalore, costituendo un passaggio fondamentale
dell’iter evasivo®®.

L’obiettivo della riforma di eliminare ogni residuo di particolarismo
ebbe pero scarso successo. Infatti, permanevano, ad esempio, ai sensi dell’art.

6 deroghe alla punibilita a titolo di tentativo per i delitti di cui agli artt. 2, 3,

12 “Il momento della repressione penale appare proiettato in avanti in quanto le
fattispecie delittuose sono incentrate su un momento ben preciso del rapporto tra contribuente
ed Erario, che ¢ la dichiarazione annuale prevista sia per le imposte sui redditi che per quelle
sul valore aggiunto, quale momento in cui si realizza, dal lato del contribuente, il presupposto
obiettivo e definitivo dell’evasione di imposta”. Per ulteriori approfondimenti, si rinvia alla
Relazione governativa al d. Igs. 74/2000.

13 Tali fattispecie sono riconducibili alla categoria dei reati di pericolo concreto.
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4 d. Igs. 74/2000%*, 0, ancora, ai sensi dell’art. 9 stesso decreto, che disciplina
il concorso di persone, limitatamente ai casi di emissione o utilizzazione di

fatture o altri documenti per operazioni inesistenti.

3.3 | recenti interventi di riforma: il d. Igs. 158/2015.

Per ovviare agli aspetti problematici fin qui richiamati, con d. Igs. 158
del 2015, il governo ha esercitato la delega (disposizioni per un sistema
fiscale piu equo, trasparente ed orientato alla crescita) conferitagli con I’art.
8, co. 1. L. 11 marzo 2014, n. 23%.

14 Sulla compatibilita di tale “deroga” & stata chiamata a pronunciarsi la Corte
Costituzionale che, tuttavia, ha escluso la violazione dell’art. 3 Cost., rispetto ad altre ipotesi
delittuose previste nel medesimo decreto. Cfr. C. Cost., 15 marzo 2002, n. 49.

1511 Governo ¢ delegato a procedere, con i decreti legislativi di cui all'articolo 1, alla
revisione del sistema sanzionatorio penale tributario secondo criteri di predeterminazione e di
proporzionalita rispetto alla gravita dei comportamenti, prevedendo: la punibilita con la pena
detentiva compresa fra un minimo di sei mesi e un massimo di sei anni, dando rilievo, tenuto
conto di adeguate soglie di punibilita, alla configurazione del reato per i comportamenti
fraudolenti, simulatori o finalizzati alla creazione e all'utilizzo di documentazione falsa, per i
guali non possono comunque essere ridotte le pene minime previste dalla legislazione vigente
alla data di entrata in vigore del decreto legge 13 agosto 2011, n. 138, convertito, con
modificazioni, dalla legge 14 settembre 2011, n. 148; l'individuazione dei confini tra le
fattispecie di elusione e quelle di evasione fiscale e delle relative conseguenze sanzionatorie;
I'efficacia attenuante o esimente dell'adesione alle forme di comunicazione e di cooperazione
rafforzata di cui all'articolo 6, comma 1; la revisione del regime della dichiarazione infedele e
del sistema sanzionatorio amministrativo al fine di meglio correlare, nel rispetto del principio
di proporzionalita, le sanzioni all’effettiva gravita dei comportamenti; la possibilita di ridurre
le sanzioni per le fattispecie meno gravi o di applicare sanzioni amministrative anziché penali,
tenuto anche conto di adeguate soglie di punibilita; I'estensione della possibilita, per l'autorita
giudiziaria, di affidare in custodia giudiziale i beni sequestrati nell'ambito di procedimenti
penali relativi a delitti tributari agli organi dell'amministrazione finanziaria che ne facciano

richiesta al fine di utilizzarli direttamente per le proprie esigenze operative”.
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In particolare, I’art. 8 dettava principi e criteri direttivi per la revisione
dell’assetto sanzionatorio tributario, penale ed amministrativo, in attuazione
dei principi di tassativita e di proporzionalitd delle sanzioni rispetto
all’effettiva gravita dei comportamenti.

La riforma é finalizzata ad un inasprimento sanzionatorio, perseguito
anche a costo di introdurre marcate deroghe alla disciplina di parte generale:
deroghe che, in tal caso, si pongono in tensione con la stessa ratio dell’istituto
che viene in considerazione, giacché si esclude 1’operativita del beneficio
della sospensione condizionale della pena in relazione all’entita
dell’evasione e, quindi, di un dato che si pone al di fuori della logica
dell’istituto in esame, la cui operativita ¢ in funzione dell’entita della pena e
della presenza di elementi che possano far presumere che il colpevole si
asterra dal commettere ulteriori reati.

L’esigenza di fondo era quella di razionalizzare 1l sistema
sanzionatorio penale, a fronte dell’inadeguatezza del previgente sistema
normativo.

Come emerge dalla Relazione governativa di illustrazione del
provvedimento, I’obiettivo era quello di “una riduzione dell’area di
intervento della sanzione punitiva per eccellenza - quella penale - ai soli casi
connotati da un particolare disvalore giuridico, oltre che etico e sociale,
identificati, in particolare, nei comportamenti artificiosi, fraudolenti e
simulatori, oggettivamente o soggettivamente inesistenti, ritenuti insidiosi
anche rispetto all’attivita di controllo™.

La finalita di riduzione delle fattispecie penali & perseguita anche
attraverso una rimodulazione delle soglie di punibilita e I’individuazione di
nuove ipotesi di non punibilita.

L’obiettivo ¢ quello della «revisione» del diritto penale tributario, cioe
a dire che il legislatore intende muoversi entro le coordinate di fondo del

sistema vigente, delineate dal d. Igs. 74/2000, anzitutto focalizzando la
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risposta repressiva sul momento dell’*“autoaccertamento” del debito di
imposta, ossia della dichiarazione.

Il decreto legislativo 158/2015, composto da un Titolo Primo, dedicato
alla revisione del sistema sanzionatorio penale tributario, ed un Titolo
Secondo, volto alla Revisione del sistema sanzionatorio amministrativo, si
pone come obiettivo, anzitutto, la predeterminazione delle condotte illecite e
della certezza della risposta sanzionatoria.

Oltre alla certezza della risposta sanzionatoria, occorre che questa sia
proporzionata, si da non essere avvertita come “vessatoria” o di carattere
“espropriativo” e, quindi, la distinzione, anche a livello di risposta
sanzionatoria, fra le condotte maggiormente lesive qualificate da
comportamenti fraudolenti, simulatori o finalizzati alla creazione ed
all’utilizzo di documentazione falsa, e quelle, meno gravi, di omesso
versamento o di dichiarazione.

Altro obiettivo é quello della riduzione delle fattispecie di rilevanza
penale, operata anche attraverso la rimodulazione delle soglie di punibilita e
I’individuazione di nuove ipotesi di non punibilita a fronte del
comportamento resipiscente del contribuente che provveda a regolarizzare le
proprie pendenze con I’amministrazione finanziaria.

Infine, il d. Igs. ha ampliato I’ambito di operativita della attenuante

fondata sul pagamento del debito tributario.

4. Gli elementi strutturali delle fattispecie e le regole generali del
sistema penal-tributario

Prima di condurre 1’attenzione sulle condotte di omesso versamento,
tuttavia, € utile prendere in esame quegli aspetti peculiari, che, spesso,

derogano ai principi generali del diritto penale.
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Seppur la riforma del 2000 abbia contribuito ad eliminare pressoché
interamente le ipotesi derogatorie, riconducendo il diritto penale tributario
nell’alveo dei principi generali validi per tutti i comparti di parte speciale,
nondimeno, il d. 1gs.74/2000 aveva comunque ritenuto di introdurre o
lasciare in vita talune previsioni che lasciavano sopravvivere alcuni profili di
peculiarita, mentre 1’intervento del 2011 ha nuovamente arricchito le norme
foriere di deroghe rispetto ai principi generali che governano il sistema

penale.

4.1 Le soglie di punibilita

Elemento che caratterizza la riforma del 2000 é la previsione delle
soglie di punibilita, frutto di un preciso indirizzo dato in sede di delega
legislativa.

La scelta di fondo € nel senso di un recupero di offensivita delle
fattispecie penali tributarie in rapporto al bene finale, ravvisabile
nell’interesse dello Stato alla percezione dei tributi.

Infatti, nel rispetto di un non codificato principio di offensivita, di
condotte gravi e tangibili, & necessario sanzionare solo quelle condotte
effettivamente lesive dell’interesse erariale alla percezione dei tributi,
lasciando all’illecito amministrativo il compito di sanzionare i fatti di minore
rilevanza.

Dunque, in una materia complessa come quella penal-tributaria, la
previsione di soglie di punibilita — che, seppur all’interno del medesimo fatto
tipico, permettano una distinzione — & un modo per prefissare il livello di
lesione a un dato bene giuridico oltre il quale 1’ordinamento ricorre alla

sanzione penale come extrema ratio.
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Non si tratta di indici della mera opportunita di non punire, al di sotto
di un certo livello di imposta evasa, ma di soglie quantitative direttamente
riferibili all’offesa, della quale contrassegnano la dimensione penalmente
rilevante?®,

Pertanto, la soglia di punibilita diviene I’elemento centrale nella
costruzione stessa dell’interesse giuridico tutelato, che viene da essa definito
e quantificato!’.

Esse debbono dunqgue essere considerate quali elementi costitutivi del
reato: solo reputando il quantum di imposta evasa alla stregua di un elemento
essenziale del reato e possibile valorizzare al massimo quella pregnante
offensivita delle fattispecie.

Sostanzialmente, per scongiurare il rischio di una reintroduzione della
pregiudiziale tributaria, il legislatore della riforma ha optato per svincolare
I’incriminazione dei comportamenti dall’accertamento dell’evasione.

Vero € che le soglie di punibilita hanno ad oggetto proprio la
quantificazione dell’imposta concretamente evasa, tuttavia il legislatore ha
ritenuto di sanzionare penalmente la realizzazione di condotte di evasione
fiscale laddove queste si rivelino capaci di dar luogo ad una perdita di gettito
pari o superiore rispetto al quantum previsto da tali soglie di punibilita.

L’assunto secondo il quale le soglie in esame rappresentano altrettanti
elementi costitutivi del fatto tipico, e non condizioni di punibilita, trova

ulteriore riscontro nella relazione al d. Igs. 74/2000.

16 RoMANO, Teoria del reato, punibilita, soglie espresse di offensivita (e cause di
esclusione del tipo), in Studi in onore di Giorgio Marinucci, vol. Il, Milano, 2006, 1721 ss.

17 E indicativo il fatto che le soglie di punibilita risultino piti 0 meno elevate a seconda
della maggiore o minore carica lesiva dei fatti integranti i diversi reati di dichiarazione, oltre
che all’esplicito limite, individuato in sede di delega legislativa, per cui nessuna soglia doveva

essere prevista per i delitti a norma degli artt. 2, 8, 10 d. Igs. 74/2000.
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Con riguardo all’elemento soggettivo, non ¢ necessario che il reo
agisca con I’intenzione di superare le soglie di punibilita: queste ultime, come
elementi quantitativi del fatto di reato, logicamente distinti dall’imposta
evasa, soggiacciono alle regole generali in tema di imputazione soggettiva.

Quindi, in rapporto a tali soglie, il dolo puo atteggiarsi in concreto in
tutte le sue varie forme.

Per quanto concerne la verifica del superamento delle soglie di
punibilita essa pone problemi assai delicati di interferenza tra sfera penale e
sfera tributaria.

Si sostiene infatti che non competerebbe al giudice penale dire qual é
I’imposta dovuta dal contribuente, ovvero quantificare 1’evasione. Tuttavia,
facendo procedere su binari paralleli i due procedimenti, si rischia che quello
penale possa diventare estremamente tecnico e richiedere I’ausilio di
consulenti tecnici e periti, con conseguente allungamento della durata dei

processi stessi.

4.2. Aspetti peculiari

4.2.1. Tentativo e concorso di persone

Fra gli aspetti peculiari, vi & quello di non punire il tentativo per talune
fattispecie, con I’intento di polarizzare tutto il disvalore dell’illecito penale
tributario sulla presentazione della dichiarazione fiscale mendace. Fino a
quel momento, quindi, il contribuente puo “ravvedersi” decidendo di
presentare comungue una dichiarazione veritiera capace, almeno sul versante
penale, di porlo al riparo da qualsiasi censura.

Infatti, I’opzione di politica criminale scelta dal legislatore mira ad

incentivare ogni possibile impulso di resipiscenza.
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In questi casi, pur in presenza di ravvedimenti tardivi ed assolutamente
privi di qualsiasi spontaneita, non trovera comunque applicazione la sanzione
penale. Cio sempre che ci si trovi nell’ambito applicativo delle fattispecie
previste dai citati artt. 2, 3, 4, in quanto le altre ipotesi di reato soggiacciono
al principi generali e, quindi, non presentano alcuna preclusione alla
punibilita del tentativo.

Un rilievo a parte meritano le ipotesi di omessa presentazione della
dichiarazione art. 5, di omesso versamento di ritenute certificate e di omesso
versamento dell’iva, atteso che si tratta di reati la cui condotta ¢, almeno in
parte, di tipo omissivo. E infatti noto come la dottrina tenda ad escludere la
configurabilita del tentativo nelle fattispecie omissive proprie.

Nessuna preclusione, invece, paiono presentare le ipotesi di cui agli
artt. 8, 10, 11, nonché I’ipotesi di cui all’art. 10-quater, assodato che in tale
ambito 1l mancato versamento dell’iva deve avvenire attraverso la
realizzazione di una condotta tipica ben precisa, capace di trasformare il reato
in un’autentica fattispecie di azione.

Altro tema di portata generale che il diritto penale tributario provvede
a derogare e quello del concorso di persone nel reato. Tuttavia, si tratta di una
deroga limitata all’ambito applicativo delle fattispecie previste dagli artt. 2 e
8.

Sul punto, va specificato che la materia del concorso di persone non é
stata minimamente evocata dalla legge delega®.

La problematica piu rilevante é essenzialmente quella del concorso del
professionista nel reato del “contribuente” da lui assistito, che sconta
I’intreccio di tre diverse, ma convergenti, criticita.

La prima € costituita dalla carenza di tassativita/determinatezza della

norma codicistica sul concorso di persone nel reato, sia sul piano

18 FLORA, | soggetti responsabili ed il concorso di persone nei reati tributari (tra
presente e futuro), in Rass. Trib., 2015, 587.
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dell’elemento oggettivo, sia sul piano dell’elemento soggettivo; al cui ultimo
proposito basti ricordare che & pacificamente ritenuto sufficiente il dolo
eventuale, forma di colpevolezza dagli incerti confini, non processualmente
accertabile con canoni di giudizio suscettibili di controllo, né sul piano
empirico, né sul piano logico razionale.

La seconda discende, ancora, dalla scarsa tassativita/determinatezza
delle norme penali tributarie, cui si aggiungono: la congenita farraginosita
della normativa tributaria extrapenale di riferimento, la tendenza della
giurisprudenza ad ampliare la portata delle fattispecie incriminatrici fino alla
vera e propria creazione ex novo di ipotesi di responsabilita penale, come
quella dell’elusione fiscale®®.

La terza concerne i problematici confini del lecito esercizio
dell’attivita libero professionale di consulenza ed assistenza che possa
fungere da “scriminante” (ex art. 51 c¢,p.) di comportamenti astrattamente
riconducibili ad una fattispecie tipica, escludendone cosi la rilevanza penale.

Basterebbe dunque, sul piano oggettivo, che il comportamento del
professionista consista in espedienti particolarmente significativi, abbia
insomma offerto un contributo o decisivo o difficilmente sostituibile
nell’ideazione o nella esecuzione del reato e, sul piano soggettivo, che egli
abbia voluto deliberatamente prestare la propria specifica competenza
professionale per realizzare il reato insieme al cliente.

Non dovrebbe insomma ritenersi sufficiente il mero sospetto che i dati
forniti dal cliente e necessari per effettuare la prestazione professionale non

siano veritieri e nemmeno la consapevolezza della loro non veridicita®.

¥ FLORA: | soggetti responsabili, cit., 588.
20 Cfr. Cass. Pen., sez. ll1, n. 265 del 1995 e Cass. Pen., sez. I11, nn. 39079 e 39873 del
2013, consultabili in CED Cassazione, secondo cui il dolo del commercialista & insito nella sua

conoscenza della normativa tributaria.
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4.2.2. L’errore di diritto. L’adeguamento al parere del Comitato
per ’applicazione delle norme antielusive.

L’indiscussa complessita della materia tributaria e, in particolare, la
sua continua mutevolezza, hanno tradizionalmente indotto il legislatore ad
attribuire particolare rilevanza all’errore eventualmente commesso dal
contribuente.

In questa prospettiva, fin dal 1982 il legislatore ha inteso non tanto
introdurre deroghe alla disciplina generale contenuta negli artt. 5 e 47 c.p.,
quanto, piuttosto, ribadire in sede penale tributaria 1’esistenza e la portata di
norme che troppo spesso sono state oggetto di interpretazioni estremamente
restrittive da parte della giurisprudenza?®.,

Per ovviare a questa interpretatio abrogans dell’ultimo cpv dell’art.
47 c.p., gia il legislatore del 1982 aveva ritenuto di introdurre, nella legge
516, la norma che riconosceva espressamente efficacia scriminante all’errore
che fosse caduto sulle norme disciplinanti le imposte sui redditi e sul valore
aggiunto??,

Tuttavia, questa norma venne prevalentemente interpretata come una
mera specificazione dell’ultimo comma dell’art. 47 c.p., per cui avrebbe
esplicato la propria funzione scusante solamente sulle norme tributarie che

non fossero qualificabili come integratrici del precetto penale?,

2L PERINI, Reati tributari, in Dig. Disc. Pen., vol. VI agg., Torino, 2013, 477 ss.

22 E, per il vero, ancor prima, I’art. 55 co. 6 d.P.R. 600/1973 contemplava un analogo
principio.

23 Secondo tale lettura, I’art. 5 c.p. avrebbe continuato a dispiegare in pieno tutta la sua
funzione di sharramento verso una possibile interpretazione estensiva del concetto di errore su
norma extrapenale, negando efficacia scusante a qualsiasi errore riguardante una norma ritenuta

integratrice di qualsivoglia precetto penale.
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Poiché dopo quasi due decenni dalla sua entrata in vigore, il citato art.
8, non aveva prodotto alcuna sensibilizzazione della giurisprudenza in
materia di errore su norme tributarie, il legislatore ha ritenuto di porre
nuovamente mano alla stessa.

In prima battuta, in realta, il legislatore delegante ¢ intervenuto su un
aspetto, per cosi dire, collaterale al tema dell’errore, attribuendo rilevanza al
cd. diritto di interpello: I’art. 9 co. 2 lett. f) . 205/1999 indicava, infatti, di
prevedere “la non punibilita di chi si sia uniformato al parere del comitato
consultivo per I’applicazione delle norme antielusive, istituito ai sensi
dell’art. 21 I. 413/1991”.

In sede di stesura del decreto delegato, invece, il legislatore ha ritenuto
di spingersi oltre una tale indicazione, giungendo a disporre che “al di fuori
dei casi in cui la punibilita € esclusa a norma dell’art. 47, co. 3, c.p., non
danno luogo a fatti punibili ai sensi del presente decreto le violazioni
tributarie dipendenti da obiettive condizioni di incertezza sulla loro portata e
sul loro ambito di applicazione”?4,

Sembra che I’art. 15 ribadisca, in ambito tributario, che nessun
precetto di contenuto obiettivamente oscuro puo essere posto a fondamento
di un rimprovero penale.

Tra le deroghe mantenute dal legislatore della riforma, 1’art. 15 d. Igs.
74/2000 disciplina I’errore di diritto.

Dall’interpretazione letterale della fattispecie sembra ravvisabile una
tutela maggiore per il contribuente che sia caduto in errore, rispetto al
generale impianto penalistico, in quanto dall’art. 15 si ricava che 1’esenzione
da responsabilita penale in caso di errore su norme extrapenali in virtu del
rinvio operato dall’art. 47 co. 3 c.p. e, inoltre, I’esenzione si ha anche

nell’ipotesi di errore sulla norma tributaria.

24 Cosi recita I’art. 15 d. Igs. 74/2000. Sul punto, Cfr. Musco — ARDITO, Diritto penale
tributario, Zanichelli, Bologna, 2013, 51 ss.
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Come appare evidente, si tratta di una deroga di non poco conto, in
quanto le norme integratrici del precetto penale, tradizionalmente, vengono
considerate come derivatamente penali?® e, pertanto, riconducibili al divieto
di cui all’art. 5 c.p..

Il legislatore, richiamando “obiettive condizioni di incertezza” sembra
rilevare come la legge tributaria, talora, appaia oscura e di difficile
interpretazione.

Si pensi, ad esempio, ai casi di oscurita, ambiguita, contraddittorieta
della norma, o tra piu norme, o all’incerta applicazione temporale di una
norma, o alla contraddittorieta tra pi0 pronunce o precedenti
giurisprudenziali e norme di interpretazione autentica successivamente
emesse.

O, ancora, si pensi all’ipotesi in cui la stessa amministrazione emetta
una circolare di indirizzo contraria rispetto all’interpretazione fino ad allora
seguita o alla giurisprudenza su quel punto consolidatasi.

Altra causa di non punibilita ¢ disciplinata dall’art. 7 stesso decreto,
che riguarda in particolare le fattispecie di dichiarazione fraudolenta
mediante altri artifici e di dichiarazione infedele. Piu esattamente, al comma
1 il legislatore ha inteso porre in rilievo il valore e I’importanza oggettiva
della comunicazione dei criteri adoperati per raggiungere determinate
valutazioni estimative, che impedisce alla fonte la procedibilita penale nel
caso in cui le stesse dovessero risultare non aderenti al vero.

Il comma 2, invece, prevede un limite del 10% sulle eventuali
difformita tra voci di bilancio e conto economico comunicate, rispetto a
quelle correttamente accertate. Per cui, al di sotto di tale limite si potra

procedere a norma degli artt. 3 e 4.

25 | ANZI - ALDROVANDI, Diritto penale tributario, Cedam, Padova, 2014, 72.
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Ulteriore causa di non punibilita ¢ quella prevista dall’art. 16, che
richiama la possibilita di avvalersi di procedure consultive al fine di tutelare
la propria posizione preventivamente. Scopo della norma e quello di
instaurare un rapporto di leale collaborazione con I’amministrazione in modo
da ricevere ex ante, tramite lo strumento dell’interpello al Ministero
dell’economia e delle finanze o al Comitato consultivo per I’applicazione
delle norme antielusive, un parere, al quale il contribuente deve
uniformarsi?®,

La norma esclude la responsabilita per assenza dell’elemento
soggettivo del contribuente che, nei casi e nei modi previsti, si sia avvalso
dello strumento dell’interpello, che prevede altresi che il parere non debba
essere necessariamente espresso, potendo anche concretizzarsi in un silenzio
assenso.

Se questo é vero, resta pero da chiedersi per quale motivo il legislatore
abbia ritenuto di ribadire un principio gia espresso dall’art. 5 c.p. ma,
probabilmente, la risposta ad un tale quesito € rinvenibile proprio nella scarsa
sensibilitd dimostrata dalla giurisprudenza verso il tema della conoscibilita
delle norme penali?’.

A dare concretizzazione, almeno in una ben precisa categoria di
situazioni, a quanto previsto dall’art. 15, provvede il successivo art. 16, il
quale racchiude una causa di esclusione della punibilita operante laddove il
contribuente decida di ricorrere alla cd. procedura di interpello e si adegui al

parere espresso dal relativo comitato.

2% | opportuno sottolineare che, in un’ottica di contenimento della spesa, il Comitato,
prima previsto dalla L. 413/1991 all’art. 21, ¢ stato eliminato con |. 248/2006. Oggi, il parere
consultivo ¢ emesso dall’Agenzia delle entrate, secondo la procedura di cui all’art. 11 ¢. 6 1.
212/00.

27 NAPOLEONI, | fondamenti del nuovo diritto penale tributario, Ipsoa, 2000, 230.
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In virtu di tali procedure di interpello, il contribuente, laddove intenda
porre in essere quelle operazioni soggette ad una valutazione di potenziale
elusivita, puo preventivamente richiedere alla p.a. un parere in merito alla
conformita della propria condotta alle disposizioni tributarie. Mentre un
tempo al parere dell’agenzia poteva seguire quello espresso dal Comitato
consultivo per I’applicazione delle norme antielusive, la successiva
abrogazione di tale comitato ha comportato che, oggi, ad assumere rilevanza
sia il parere formulato a seguito della presentazione di una istanza
all’Agenzia delle Entrate.

Sono rilevanti tanto il rilascio di un parere espressamente favorevole
all’operazione prospettata dal contribuente quanto la formazione del silenzio-
assenso nel caso in cui I’Amministrazione non si esprima entro il termine
previsto dalla legge.

E stato rilevato essere preferibile ricondurre codesta “non punibilita”
alla sfera soggettiva dell’illecito e, quindi, all’ambito della colpevolezza,
risolvendosi in una espressa tipizzazione di un’ipotesi di inconoscibilita del
precetto aderente ai principi affermati dalla sentenza C.cost. 364/1988%,

Pertanto, in tale prospettiva, il conformarsi alle indicazioni
provenienti dall’Amministrazione finanziaria rappresenta null’altro che un
caso emblematico di adeguamento, da parte del contribuente, alle indicazioni
provenienti dalla p.a.

Il legislatore insomma pare riconoscere che, se I’ Agenzia delle Entrate
e stata tratta in inganno dalla normativa tributaria, giungendo a conclusioni
non condivise dal giudice penale, allora occorrera ritenere che la normativa
tributaria di riferimento sia talmente oscura da rendere non rimproverabile

penalmente il contribuente che 1’ha violata. Si potrebbe dunque definire tale

28 PERINI, Reati tributari, cit., 477 ss.; LANzI — ALDROVANDI, Manuale di diritto

penale tributario, Cedam, Padova, 2011, 167 ss.
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previsione come una “scusante”, intesa come causa di esclusione della
colpevolezza, che ¢ stata espressamente tipizzata dal legislatore.

Sul punto, occorre interrogarsi sulla rilevanza penale di un’altra
ipotesi di interpello, ossia quella di cui all’art. 11 dello Statuto del
contribuente.

Infatti, nonostante tale forma di interpello differisca da quella
espressamente citata dall’art. 16, la non punibilita del contribuente dovrebbe
discendere da quanto previsto a livello generale dall’art. 15 del decreto e
soprattutto dall’art. 5 c.p., cosi come interpretato dalla Corte costituzionale?®.

Peraltro, sarebbe fuori di logica riconoscere rilevanza penale ad un
fatto di presunta evasione che, pero, sotto il profilo amministrativo non
produce conseguenza alcuna a norma dell’art. 11, comma 2, |. 212/2000
(Statuto del contribuente).

Di contro, un eventuale parere sfavorevole al contribuente non
potrebbe essere visto, automaticamente, come un’affermazione di
responsabilita penale per colui che dovesse comunque porre in atto la
condotta considerata elusiva (o evasiva) dall’amministrazione.

Ne deriva che le richiamate disposizioni in materia di interpello
operano in bonam partem, nel caso di pronunciamenti favorevoli al
contribuente, rimanendo invece prive di efficacia — almeno vincolante — ove
tali pronunciamenti fossero di segno contrario.

Ovviamente, per evitare facili abusi di tale istituto, ’art. 6 d.m.
194/1997 ha espressamente cristallizzato un principio — che avrebbe potuto
essere ritenuto implicito nella stessa disciplina dell’interpello — per cui sono

privi di effetto i pareri resi in presenza di documentazione incompleta o in

29 PERINI, Reati tributari, cit., 477 ss.
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difetto di corrispondenza al vero di elementi e circostanze indicati dal

contribuente e rilevanti ai fini della pronuncia®.

4.2.3. Le circostanze attenuanti

Fra le altre indicazioni contenute nella I. delega 255/1999, all’art. 9,
co. 1 lett. e), era contenuto un preciso criterio, secondo il quale era necessario
prevedere forme e meccanismi premiali finalizzati al risarcimento del danno.

La scelta delle circostanze attenuanti, disciplinate agli artt.13 e 14 ¢ il
frutto di un bilanciamento fra esigenze opposte: da una parte, la necessita e
I’obbligo per I’ordinamento di perseguire e sanzionare il reo, dall’altra,
tendere ad un’equa riparazione del danno cagionato all’interesse erariale, per
non posticipare eccessivamente I’effettivo soddisfacimento.

Inizialmente, vi era la possibilita di elevare la condotta risarcitoria a
causa estintiva del reato.

Tale scelta, attraverso la monetizzazione di una sanzione futura,
avrebbe eliminato alla fonte il rischio di incorrere in un procedimento ed
eventualmente in una sanzione penale.

Per tale ragione, il legislatore della riforma ha optato per
I’introduzione di due attenuanti ad effetto speciale, che, garantendo una
riduzione di pena maggiore, possono comunque incidere sull’operato del reo.

L’obiettivo & quello, da un lato, di introdurre una disciplina che

garantisse al reo vantaggi tali da rappresentare un concreto incentivo al

30 PEzzUTO, L’esclusione della punibilita in caso di adeguamento al parere del
comitato consultivo per I'applicazione delle norme antielusive, in Diritto penale tributario, a
cura di Musco, Zanichelli, 2010, 488 ss.
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pagamento dei debiti tributari, dall’altro, di evitare che tale disciplina
vanifichi I’efficacia dissuasiva delle fattispecie penal-tributarie.

Si ¢ quindi optato per I’introduzione di attenuanti ad effetto speciale,
collegate al pagamento del debito tributario, determinanti la riduzione fino
alla meta delle pene previste nelle fattispecie di cui al d. Igs. 74/2000. Quale
ulteriore beneficio ¢ prevista 1’esclusione dell’applicabilita delle pene
accessorie di cui all’art. 12.

Con . 148/2011, coerentemente all’intero impianto della novella,
ispirata ad un irrigidimento della disciplina penale, il legislatore ha inciso sul
trattamento sanzionatorio connesso alla ricorrenza della circostanza in
parola, che e stata trasformata da attenuante ad effetto speciale a circostanza
ad effetto comune, con riduzione della pena fino ad un terzo.

Parte della dottrina®! ritiene che non si sia in presenza di un
ravvedimento perché il pagamento non é relativo ad un fatto costituente
delitto, bensi di una mera ripresentazione con effetto retroattivo di una nuova
dichiarazione o comunque dell’effettuazione, sempre con portata retroattiva
degli adempimenti richiesti.

La prima circostanza attenuante, disciplinata dall’art. 13 prevede la
diminuzione fino a 1/3 e ’esclusione delle speciali pene accessorie previste
dall’art. 12 (che si presentano come particolarmente afflittive) se “prima della
dichiarazione di apertura del dibattimento di primo grado, i debiti tributari
relativi ai fatti costitutivi i delitti medesimi sono stati estinti mediante
pagamento”.

Il successivo co. 2 prevede che al fine di usufruire dell’attenuante, il
contribuente dovra corrispondere quanto dovuto, compresi gli interessi e le
sopratasse, ma € importante rilevare che, in deroga al criterio di specialita di

cui all’art. 19, dovra corrispondere anche le eventuali sanzioni

3L LANzI, Le novita della riforma del sistema penale tributario, in Dir. pen. proc., 2000,

401 ss.; CARAccCIOLI, Tutela penale del diritto di imposizione fiscale, Bologna, 1992.
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amministrative previste dalla norma tributaria, ancorché nel caso in cui si
giungesse a sanzione, le stesse, per il predetto principio di specialita, non
potrebbero essere irrogate.

L’art. 13 co. 2 contiene poi un’ulteriore deroga all’applicazione del
principio di specialita in ambito di concorso tra illecito amministrativo ed
illecito penale tributario, deroga che si aggiunge a quella racchiusa in seno
all’art. 19, co. 2. Infatti, il comma 2 dell’art. 13 assume connotati di
particolare onerosita laddove richiede al contribuente di estinguere non solo
il debito tributario risultante dalle imposte evase ma, altresi, di versare una
somma commisurata alle sanzioni amministrative che avrebbero trovato
applicazione se non fosse stato commesso un illecito penale.

In pratica, cosi facendo, il legislatore finisce con il subordinare
I’applicabilita della circostanza in esame al concorso tra la sanzione penale
speciale (attenuata) e la norma sanzionatoria generale di natura
amministrativa (eventualmente abbattuta in virta dell’applicazione dei
previsti istituti premiali).

Va tuttavia specificato che non sono rari i casi in cui il quantum di
evasione accertato in sede penale differisce dalla misura della presunta
evasione fiscale contestata in sede amministrativa.

In seguito all’entrata in vigore della I. 148/2011, all’art. 13 € stato
aggiunto il co. 2-bis, in cui viene richiamato I’istituto processual-penalistico
dell’applicazione della pena su richiesta delle parti (art. 444 c.p.p.), istituto
al quale si potra accedere solo previo rispetto di quanto previsto ai commi 1
e2.

Infine, il comma 3 prevede che, in ogni caso, I’eventuale riduzione
non pud mai comportare la sostituzione della pena detentiva in pena
pecuniaria, nonostante dal combinato disposto degli artt. 13 d. Igs. 74/2000 e
62-bis c.p. la pena possa essere inferiore ai sei mesi, soglia legale per la
sostituzione ex art. 53 I. 689/1981.
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Il legislatore prevede in via residuale una seconda attenuante, che ha
come presupposto ’inapplicabilita dell’art. 13. In detta ipotesi, presupposto
fondamentale & che i debiti siano estinti per prescrizione o per decadenza®.

Ci0 nonostante, 1I’imputato pud chiedere di essere ammesso al
pagamento di una somma di denaro, al fine comunque di riparare equamente
I’offesa arrecata all’interesse erariale.

Tuttavia, tale somma deve essere parametrata all’offesa e non puo
comunque essere inferiore al minimo edittale previsto dal delitto
originariamente ascritto al soggetto agente, ragguagliata in base ai criteri
previsti dall’art. 135 c.p..

Ove il giudice, sentito il Pubblico Ministero, giudichi la somma
congrua, con ordinanza dispone un termine non superiore a dieci giorni entro
il quale adempiere il pagamento.

Infine, il comma 4 prevede che, in caso di assoluzione o
proscioglimento, la somma vada restituita, in quanto il pagamento non
costituisce mai ammissione di colpevolezza.

Controversa € anche la possibilita di accedere comunque al
patteggiamento laddove in caso di pluralita di concorrenti uno solo di questi
dovesse provvedere al risarcimento del danno. Da un lato, infatti, & nota
quella autorevole giurisprudenza che esclude I’automatica estensione
dell’attenuante comune del risarcimento del danno a tutti i concorrenti®® ma,

per altro verso, occorre anche ricordare un certo favor del legislatore®* e della

32 Ad esempio, in materia di IVA a norma dell’art. 43 d.P.R. 600/1973, gli avvisi di
accertamento devono essere notificati, a pena di decadenza, entro il 31 dicembre del quarto
anno successivo a quello in cui e stata presentata la dichiarazione; nel caso di omessa
dichiarazione o di dichiarazione nulla, il termine ¢ maggiorato di un anno rispetto all’anno in
cui la dichiarazione avrebbe dovuto essere presentata.

33 Sul punto, cfr. Cass. Pen., SS. UU, 22.1.2009, n. 5941, in CED Cassazione.

34 Cfr., art. 1 co. 2 septies dl. 24.6.2003, n. 143.
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giurisprudenza costituzionale®® ad ammettere la possibilita di estendere la
disciplina dei condoni fiscali a tutti i concorrenti anche laddove I’accesso alla
procedura di condono abbia interessato un solo concorrente.

Ulteriore profilo di criticita, sotto I’aspetto applicativo, attiene poi alla
coesistenza di una tale disposizione con le norme che disciplinano la confisca
e che rischiano di rendere impossibile il risarcimento del danno da parte di
coloro che si fossero gia visti aggredire il proprio patrimonio con un
provvedimento cautelare finalizzato alla futura confisca dei frutti
dell’evasione fiscale®®.

Tornando all’impianto originario dell’art. 13, si pud osservare come il
comma 3 di tale norma sia espressione di una scelta di politica criminale forse
un po’ vessatoria nei confronti del contribuente che ritenga di risarcire la
propria evasione fiscale (e le relative sanzioni, giusta la previsione del
comma 2).

Il legislatore ha voluto impedire che I’abbattimento di pena assicurato
dall’attenuante in esame possa consentire al contribuente di convertire la
pena detentiva in pena pecuniaria, come previsto dall’art. 53 1. 689/1981.

Quindi, anche se I’applicazione di tale circostanza dovesse condurre
la pena al di sotto della soglia dei sei mesi di reclusione, il reo non potrebbe
comunqgue vedersi sostituita la pena detentiva e, quindi, si troverebbe

costretto a ricorrere - quantomeno — alla sospensione condizionale della pena.

3 C. cost. 12.1.1995, n. 19, in www.cortecostituzionale.it.

% Trattandosi di norma processuale, questa preclusione avrebbe potuto verosimilmente
trovare applicazione anche ai fatti commessi prima dell’entrata in vigore del dl 138/2011,
sennonché un tale risultato € scongiurato dal comma 36 vicies bis del medesimo decreto, il
quale dispone che tutte le norme di nuova introduzione trovino applicazione esclusivamente ai

fatti successivi alla data di entrata in vigore della legge di conversione.
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Sempre in tema di risarcimento dei debiti tributari, poi, occorre dare
conto della singolare previsione di cui all’art 14 laddove ¢ disciplinato il tema
dei debiti ormai estinti per prescrizione o per decadenza.

Atteso che si tratta di equa riparazione, appare ragionevole ritenere
che tale somma debba essere in qualche misura ragguagliata all’entita delle

imposte evase.

4.2.4. Principio di specialita

In ambito tributario, per lungo tempo, oggetto di disciplina peculiare
e stato il concorso tra norme sanzionatorie penali € norme sanzionatorie di
natura amministrativa.

In particolare, 1’individuazione della norma — o delle norme —
applicabili in presenza di un concreto caso di evasione fiscale & una scelta
che spetta solo al legislatore, attraverso una politica sanzionatoria che, in
astratto, potrebbe privilegiare tanto il cumulo delle risposte sanzionatorie,
quanto optare per I’applicazione alternativa dell’una piuttosto che dell’altra.

Al riguardo, in ambiti diversi da quello tributario, il legislatore ha gia
da tempo optato per I’alternativita delle risposte sanzionatorie, ad es. all’art.
91.689/1981.

In materia fiscale, invece, prima della riforma del 2000, I’art. 10 I.
516/1982 prevedeva, in caso di concorso di norme, il cumulo (confermando
la scelta legislativa di cui all’art. 56 d.P.R. 600/1973), in conformita al rigore
punitivo che da sempre contraddistingue questo settore.

Tuttavia, il legislatore del 1999 ha ritenuto di optare, all’art. 9, co. 2,
lett. 1) della legge di delegazione, per il superamento del cumulo tra sanzione

penale ed amministrativa, delegando il Governo a prevedere 1’applicazione
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della sola disposizione speciale quando uno “stesso fatto” & punito da una
disposizione penale e da una disposizione che prevede una sanzione
amministrativa.

E cosi che si & giunti alla formulazione del comma 1 dell’art. 19 d. Igs.
74/2000, che espressamente introduce anche in ambito tributario il principio
di specialita tra illecito amministrativo ed illecito penale, prevedendo
appunto la prevalenza della norma speciale.

Dunque, nel caso di concorso tra norme di natura amministrativa e
penale, a trovare applicazione nel caso concreto sara solamente la norma
speciale tra quelle concorrenti.

In astratto, tale scelta gode certamente di coerenza sistematica, poiché
uniforma la materia tributaria ai principi generali del diritto penale. Tuttavia,
la questione non é poi di cosi agevole risoluzione (infra, capitolo I11).

Infatti, & certamente vero che — in linea di principio — le norme penali
tributarie appaiono speciali (e, dunque, prevalenti) rispetto alle norme
sanzionatorie amministrative (esemplificando, si pensi alle soglie di
punibilita, nonché al dolo).

Tuttavia, si tratta di una materia in cui I’illecito amministrativo €
tipizzato in modo estremamente minuzioso, per cui il sistema repressivo
penale rischia di svolgere la propria funzione a macchia di leopardo®’.

Ma [I’aspetto piu preoccupante scaturito dall’introduzione del
principio di specialita e, tuttavia, un altro. Le sanzioni amministrative
connesse all’evasione fiscale sono, di norma, commisurate all’entita

dell’imposta evasa.

37 Ad esempio, la specifica previsione dell’aggravamento delle sanzioni amministrative
conseguenti all’infedele o all’omessa presentazione di dichiarazioni rilevanti per I’imposizione
diretta qualora le violazioni riguardino redditi prodotti all’estero, potrebbe rivelarsi un elemento
specializzante capace, in caso di emersione di ulteriori elementi specializzanti, di rendere la

sanzione amministrativa prevalente su quella penale.
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Nel caso di una societa, nel cui ambito un amministratore abbia
realizzato una condotta di evasione fiscale sotto soglia, la sanzione
amministrativa ricade sulla sola persona giuridica.

Di qui la conseguenza paradossale: superare la soglia, sfociando nel
penalmente rilevante, e sostituire di fatto 1’onerosa sanzione economica in
capo alla persona giuridica con una detentiva di breve durata e
condizionalmente sospesa per la persona fisica che ha materialmente agito.

Per ovviare ad una simile, potenziale, distorsione della gerarchia tra
livelli di intervento sanzionatorio, il co. 2 dell’art. 19 d. Igs. 74/2000 dispone
che “permane in ogni caso la responsabilita per la sanzione amministrativa
dei soggetti indicati nell’art. 11, comma 1, d. 19s.472/1997, che non siano
persone fisiche concorrenti nel reato”. La portata di una tale previsione
diviene apprezzabile allorquando si porti 1’attenzione sul richiamato art. 11,
co. 1, anorma del quale “nei casi in cui una violazione che abbia inciso sulla
determinazione o sul pagamento del tributo € commessa dal dipendente o dal
rappresentante o dall’amministratore, anche di fatto, di societa, associazioni
o enti, con o senza personalita giuridica, nell’esercizio delle sue funzioni o
incombenze, la persona fisica, la societa, 1’associazione o 1’ente
nell’interesse dei quali ha agito 1’autore della violazione sono obbligati
solidalmente al pagamento di una somma pari alla sanzione irrogata, salvo il
diritto di regresso, secondo le disposizioni vigenti”.

Cosi facendo, quindi, il rinvio contenuto nel co. 2 dell’art. 19,
consentirebbe, nei casi di commissione di un illecito penale tributario
nell’ambito di contribuenti/persone giuridiche, comunque 1’irrogazione, in
capo all’ente, delle sanzioni amministrative che sarebbero derivate dalla
condotta illecita, derogando all’applicazione del principio di specialita.

A seguito dell’entrata in vigore dell’art. 7 d. l. 269/2003, conv. in I.
326/2003, pero, € mutato il tessuto normativo sul quale andava ad innestarsi

il disposto del co. 2, in quanto adesso “le sanzioni amministrative relative al

~ 40 ~



rapporto fiscale proprio di societa o enti con personalita giuridica sono
esclusivamente a carico della persona giuridica”.

Si & dunque assistito al parziale svuotamento del significato originario
del co. 2 dell’art. 19, oggi forse destinato a trovare applicazione
esclusivamente nei confronti delle persone fisiche rappresentate e degli enti
non dotati di personalita giuridica®.

Va comunque ricordato che il pagamento, da parte dell’ente, del
quantum derivante dalla condotta di evasione e delle relative sanzioni
amministrative, torna a vantaggio anche della persona fisica autrice
dell’illecito, atteso che rende applicabile la circostanza attenuante ad effetto
speciale contemplata dall’art. 13 d. Igs. 74/2000.

4.2.5 Trattamento sanzionatorio

La peculiarita del diritto penale tributario e ravvisabile anche nella
severita delle sanzioni. Infatti, alla condanna per taluno dei reati contemplati
dal d. lgs. 74/2000 segue 1’assoggettamento del reo a sanzioni accessorie
particolarmente temibili, il cui effetto deterrente affianca ed accentua quello
delle pene principali.

Tali sanzioni accessorie trovano disciplina nell’art. 12 del decreto, il

quale contempla cinque distinte previsioni, suddivise nelle lettere da a) ad e)

% In tutti gli altri casi, infatti, la norma del 2003 appare in grado, gia da sola, di
assicurare la sanzionabilita amministrativa dell’ente, pur con significative perplessita in ordine
alla coerenza di tale previsione con il disposto dell’art. 2, co. 2, d. Igs. 472/1997 che, a livello
di principio generale, dispone che la sanzione ¢ riferibile alla persona fisica che ha commesso

0 concorso a commettere la violazione tributaria.
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del comma 1, cui va ad aggiungersi una sesta misura interdittiva racchiusa
nel comma 2.

Ad esse, I’art. 2, comma 36 vicies semel, lett. h), dl. 138/2011 ha
aggiunto all’art. 12 un comma 2bis che contempla uno sbarramento
all’applicazione della sospensione condizionale della pena: pur non avendo
nulla a che fare con le pene accessorie.

Sul versante della politica criminale, infatti, ci si potrebbe interrogare
in merito all’opportunita di una previsione tanto severa, con pochissimi
precedenti in tal senso.

Dunque, la negazione della sospensione condizionale diviene un
sovrappiu di sanzione che dipende, in via eccezionale, non dalla quantita
della pena inflitta ma dalla particolare qualita dell’illecito commesso®.

Com’¢ noto, le pene accessorie previste nell’ambito del diritto penale
hanno un carattere fortemente afflittivo ed incidono pesantemente sulla stessa
possibilita di svolgimento dell’attivita lavorativa del destinatario delle stesse.

Da un lato, tendono a rafforzare quello che si definisce I’effetto
generalpreventivo della sanzione principale; dall’altro, tendono anche ad
esplicare un effetto specialpreventivo, attraverso una “neutralizzazione”, per
la durata dell’applicazione della sanzione, del responsabile dell’illecito.

Con specifico riferimento alle pene accessorie contemplate dall’art.
12, esse conseguono necessariamente — salvo che ricorrano le attenuanti di
cui agli artt. 13 e 14 — alla commissione di uno qualsiasi dei delitti
contemplati dal d. Igs. 74/2000.

Occorrerebbe chiedersi se le pene accessorie di cui all’art. 12 sono
alternative o aggiuntive rispetto a quelle contemplate dall’art. 19.

Il fatto che talune delle pene accessorie di cui all’art. 12 siano gia

previste dall’art. 19 e che ’art. 12 contempli una sanzione che sembra

39 FLORA, Le recenti modifiche in materia penale tributaria: nuove sperimentazioni del

“diritto penale del nemico”?, in Dir. pen. proc., 2012, 19.
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costituire una species di altra sanzione contemplata dall’art. 19 c.p., potrebbe
considerarsi indice univoco della volonta di una elencazione di tale norma
esaustiva.

In altri termini, 1’art. 12 individua tutte le pene accessorie applicabili
ai reati tributari di cui al d. lgs. 74/2000, facendosi carico di recepire
direttamente le misure contemplate dal codice penale che il legislatore
riteneva opportuno riferire anche all’ambito in esame.

Quanto alle singole pene accessorie, si rileva che le stesse coincidono
con quelle un tempo contemplate dall’art. 6 |. 516/82, eccettuata la sanzione
dell’esclusione dalla borsa, non riproposta nella nuova disciplina.

Si tratta, in particolare, delle seguenti misure:

a) interdizione dagli uffici direttivi delle persone giuridiche e
delle imprese: essa coincide con la misura contemplata dall’art. 32-bis c.p.;

b) incapacita a contrattare con la p.a. (stessa misura prevista
dall’art. 32-terc.p.);

C) Interdizione dalle funzioni di rappresentanza ed assistenza in
materia tributaria;

d) Interdizione perpetua dall’ufficio di componente di
commissione tributaria;

e) Pubblicazione della sentenza di condanna (in questo caso € lo
stesso art. 12 a rinviare esplicitamente all’art. 36 c.p., in ordine alla disciplina
della misura);

f) Interdizione dai pubblici uffici (contenuto ricavabile dall’art.
28 c.p.). i presupposti di applicazione della pena in esame sono invece
stabiliti dall’art. 12, il quale, pero, a differenza delle misure sopra esaminate,
non ne prevede un’applicazione, per cosi dire generalizzata, bensi limitata
alle condanne per i delitti di cui agli artt. 2, 3, 8 del d. Igs. 74/2000.

Come anticipato, I’art. 12 ha subito una integrazione ad opera della .

148/2011, che vi ha inserito il comma 2-bis, con il quale introduce
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un’eccezione, in materia di reati tributari, in relazione all’operativita
dell’istituto della sospensione condizionale della pena, previsto dall’art. 163
c.p.

E esclusa per i reati di cui agli artt. 2 a 10 del d. Igs. 74/2000, la
possibilita di concedere la sospensione condizionale della pena allorché si
realizzano congiuntamente le condizioni di un ammontare dell’imposta evasa
superiore al 30% del volume d’affari e a euro 3 milioni: I’importo elevato,
sia in valore assoluto sia in percentuale sul volume d’affari rende
evidentemente piuttosto rara la ricorrenza in concreto dell’ipotesi in parola;
si tratta quindi di una previsione introdotta soprattutto per ragioni simboliche.

La previsione presenta comungque non poche problematicita
interpretative ed applicative.

Innanzitutto, la nuova norma fa riferimento esplicito al volume
d’affari, riferendosi pertanto ad un termine tecnico di sicuro e specifico
riferimento al settore iva.

Con gli artt. 13 e 14 ¢ stata poi data attuazione alla direttiva contenuta
nella | e) della legge delega di prevedere meccanismi premiali idonei a
favorire il risarcimento del danno.

Nelle fattispecie commesse in concorso di persone, non € chiaro
invece se, nel caso in cui il debito sia estinto mediante il pagamento effettuato
soltanto da uno dei concorrenti, la circostanza abbia portata oggettiva o
soggettiva.

D’altro canto, appare tutto sommato fisiologico che i differenti regimi
probatori che governano I’accertamento tributario rispetto al processo penale
conducano a quantificazioni dell’evasione fiscale anche profondamente
divergenti, come lo stesso art. 20 implicitamente ammette.

Sennonché, una volta preso atto di tale dicotomia tra evasione fiscale
penalmente rilevante ed evasione fiscale rilevante in sede amministrativa,

occorre domandarsi quale sia I’evasione che deve essere risarcita onde
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beneficiare della circostanza in esame. E 1’attribuzione di rilevanza a
procedure conciliative destinate a dispiegare la loro efficacia in sede
amministrativa lascia intuire che probabilmente debba essere questa
I’evasione fiscale da prendere a riferimento per il risarcimento di cui all’art.
13 in esame.

Dunque, gli effetti penali dell’evasione fiscale accertata in sede penale
verranno ad essere leniti dal risarcimento di una evasione fiscale accertata in
sede amministrativa e, quindi, di entita potenzialmente differente. Peraltro,
una tale asimmetria rischia di dar luogo ad un vero e proprio cortocircuito
laddove il giudice penale dovesse persuadersi dell’esistenza di una evasione

che, invece, I’amministrazione finanziaria valuta come inesistente*°.

4.2.6. Prescrizione

Anche in materia di prescrizione la disciplina dei reati tributari si € a
lungo allontanata dai principi generali previsti dal codice.

Riservando una specifica trattazione (infra, capitolo IV) e opportuna
gia in questa sede qualche anticipazione.

In particolare, la 1. 516/1982 prevedeva specifici termini di
prescrizione per quasi tutti i reati tributari: veniva allungato il termine di
prescrizione per le fattispecie meno gravi e, singolarmente, veniva invece
sensibilmente accorciato il tempo necessario per prescrivere le fattispecie di

maggiore gravita.

40 PERINI, Reati tributari, cit., sostiene che probabilmente dovrebbe ritenersi tout court
accessibile il rito alternativo di cui all’art. 444 c.p.p., anche se una tale conclusione non appare

del tutto scontata.
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Con la riforma del 2000, anche la materia della prescrizione é stata
ricondotta nell’alveo dei principi generali e su di essa, quindi, aveva inciso
la legge cd. ex Cirielli. All’esito di tale novella, il termine di prescrizione dei
reati tributari (se commessi da soggetti non recidivi) risulta pari alla pena
edittale massima prevista, con il limite minimo di sei anni per i delitti e di
quattro anni per le contravvenzioni.

In ossequio ai principi generali, poi, tale termine di prescrizione si
prolunga di un quarto in presenza degli atti interruttivi della prescrizione
previsti dall’art. 160 c.p., laddove I’autore del reato fosse recidivo, invece,
diverrebbe operativa la piu articolata disciplina prevista dall’art. 161 c.p. che
allunga ulteriormente il termine di prescrizione.

Sennonché, la descritta disciplina e stata oggetto di un nuovo ed
ulteriore intervento legislativo ad opera del d. I. 138/2011 nel quale si prevede
che per i soli delitti contemplati dagli artt. 2 e 10 d. Igs. 74/2000 i termini di
prescrizione sono elevati di un terzo.

E stato pertanto osservato che una tale deroga ai principi generali &
immotivata, soprattutto alla luce dell’autonomia che da tempo ha assunto la
normativa penale tributaria rispetto all’accertamento amministrativo
dell’illecito penale®.

Si rinvia in prosieguo 1’ulteriore e delicato approfondimento, alla luce
della giurisprudenza europea in materia, nonché dell’attesa pronuncia della

Corte costituzionale.

41 Sul punto, cfr. PERINI, Reati tributari, cit. L’autore rileva altresi che una tale
disciplina particolare & stata prevista solamente per talune ipotesi di reato, e non
necessariamente per le piu gravi. Nello stesso senso, FLORA, Le recenti modifiche in materia

penale tributaria, cit.
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CAPITOLO II:
| DELITTI DI OMESSO VERSAMENTO

1. L’omesso versamento di ritenute certificate.

La riflessione sembra ora matura per esaminare i delitti di omesso
versamento.

L’introduzione del delitto di omesso versamento di ritenute certificate
con |. 311/2004 non costitui elemento di novita nel panorama penal-tributario
italiano.

Come ¢ noto, nell’ottica di una riforma, quella operata dal d. Igs.
74/2000, volta ad eliminare le ipotesi bagatellari che ingolfavano la macchina
processuale, non era stata inserita 1’ipotesi, oggi regolata dall’art. 10-bis del
d. Igs. n. 74/2000, ed in passato prevista dall’art. 2 del d. |. 429 del 1982,

convertito in I. n. 516 del 1982%, del delitto di “omesso versamento di

4271 art. 2, cosi come sostituito dall’art. 3 d. I. 83/1991, conv. con mod. in |. 154/1991,
recitava: “Chiunque, essendovi obbligato, omette di presentare la dichiarazione annuale di
sostituto d’imposta, se I’lammontare delle somme pagate e non dichiarate & superiore a lire
cinquanta milioni per il periodo d’imposta, ¢ punito con I’arresto fino a due anni o con
I’ammenda fino a lire cinque milioni. Ai fini del presente comma non si considera omessa la
dichiarazione presentata entro novanta giorni dalla scadenza del termine prescritto o presentata
ad un ufficio incompetente o non sottoscritta 0 non redatta su uno stampato conforme al modello
prescritto. E punito con l'arresto fino a tre anni o con I’ammenda fino a lire sei milioni chiunque,
in qualita di sostituto d’imposta, al di fuori del caso di cui al comma 3, non versa entro il termine
previsto per la presentazione della dichiarazione annuale ritenute alle quali € obbligato per legge
relativamente a somme pagate, per un ammontare complessivo per ciascun periodo d’imposta
superiore a lire cinquanta milioni. Non si tiene conto delle ritenute non versate che, in relazione
al singolo percipiente, risultano inferiori al 5 per cento delle ritenute ad esso relative. Chiunque
non versa entro il termine previsto per la presentazione della dichiarazione annuale di sostituto
di imposta ritenute risultanti dalla certificazione rilasciata ai sostituti, per un ammontare
complessivo superiore a lire venticinque milioni per ciascun periodo d’imposta, & punito con la

reclusione da tre mesi a tre anni e con la multa da lire tre milioni a lire cinque milioni; se il

~ 47 ~



ritenute certificate”*?

, poiché I’obiettivo era quello di sanzionare penalmente
solo le condotte considerate maggiormente lesive degli interessi erariali*4.
Per colmare in via interpretativa il vuoto normativo venutosi a creare
a seguito della mancata previsione di una disciplina specifica per il sostituto
d’imposta, si era fatta strada la possibilita di sussumere la fattispecie in quella
di cui all’art. 646 c.p., che disciplina il reato di appropriazione indebita®.
Secondo questa interpretazione, il sostituto d’imposta che non versava le
ritenute, si sarebbe appropriato di somme appartenenti al sostituito, che non

veniva liberato dall’obbligazione tributaria e nei confronti del quale

I’ Amministrazione finanziaria poteva agire*®. Tuttavia, la Suprema Corte di

predetto ammontare complessivo é superiore a dieci milioni di lire ma non a venticinque milioni
di lire per ciascun periodo d’imposta si applica la pena dell’arresto fino a tre anni o
dell’ammenda fino a lire sei milioni. Se coesistono i reati di mancata presentazione della
dichiarazione annuale di sostituto d’imposta e di mancato versamento delle ritenute di cui,
rispettivamente, ai commi 1 e 2, si applicano le sole pene previste al comma 2”.

43 SOANA, | reati tributari, cit., p. 267-268

4 Al riguardo, cfr. ARDITO, in MUSCO-ARDITO, Diritto penale tributario, cit., p. 255:
«...il legislatore della riforma ha inteso limitare la rilevanza penale alle sole condotte
caratterizzate da un quid pluris rispetto al semplice sottrarsi all’obbligazione tributaria. In
considerazione di tale finalita, la riforma ha concentrato la propria attenzione prevalentemente
sulle condotte di evasione che si sviluppano attraverso la presentazione di una dichiarazione
annuale correlata alla violazione dell’obbligo di ostensione della situazione reddituale e delle
basi imponibili (ai fini delle imposte sui redditi e dell’iva), valutate come quelle maggiormente
lesive degli interessi connessi al prelievo fiscale».

4 L’art. 646 c.p. cosi recita: «Chiunque, per procurare a sé o ad altri un ingiusto
profitto, si appropria il denaro o la cosa mobile altrui di cui abbia, a qualsiasi titolo, il
possesso, € punito, a querela della persona offesa, con la reclusione fino a tre anni e con la multa
fino a lire due milioni. Se il fatto € commesso su cose possedute a titolo di deposito necessario,
la pena ¢ aumentata. Si procede d’ufficio, se ricorre la circostanza indicata nel capoverso
precedente o taluna delle circostanze indicate nel n. 11 dell’articolo 61».

4 Sul punto, ROSSI, Irrilevanza penale dell’omesso versamento di ritenute?, ne |l

Fisco, 2002, 2282.
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Cassazione escludeva tale ipotesi*’, poiché il sostituto & debitore in proprio
nei confronti dell’amministrazione finanziaria®®, non potendosi configurare
su tali somme titolarita alcuna da parte del sostituito, da ritenere liberato
dall’obbligazione tributaria.

Ben presto, dunque, il legislatore & dovuto ritornare sui propri passi
per reprimere tale condotta®®, inserendo nel d. lgs. 74/2000 I’art. 10-bis, il
quale torna a prevedere come reato I’omesso versamento delle ritenute
certificate. Tale ripensamento, pero, ha destato non poche perplessita®,

soprattutto con riguardo ai principi ispiratori della riforma.

1.1. | soggetti attivi e la condotta.

L’art. 10-bis racchiude una figura di reato proprio: solo coloro che
rivestono la funzione di sostituto d’imposta possono quindi commettere il

reato de quo.

47 Cfr. Cass. Sez. Unite penali, 19.1.2005, n. 1327, in Dir. e Giust., 2005, 43: “Le
somme che il datore di lavoro & tenuto a versare sia agli enti di assistenza, sia ad enti che abbiano
la funzione di erogare una retribuzione differita (come nel caso della «cassa edile per ferie,
gratifica e contributi»), fanno parte del patrimonio del datore di lavoro, confuse con tutti gli
altri diritti e beni che lo compongono; ne consegue che il mancato versamento delle somme
suddette non costituisce appropriazione indebita”.

48 ARDITO, in MUSCO-ARDITO, Diritto penale tributario, cit., p. 260.

49 Relazione governativa legge n. 311 del 2004: “la constatata frequenza del fenomeno
e il danno che da tali comportamenti deriva all’Erario, rendono necessario assicurare tutela
penale all’interesse protetto dalla corretta e puntuale percezione dei tributi, ancor pit quando il
comportamento € posto in essere da soggetti quali i sostituti d’imposta che trattengono per
riversare all’Erario tributi di altri soggetti che con essi hanno rapporti: i sostituiti”.

50 CapuTl, Il nuovo delitto di omesso versamento di ritenute certificate, ne 1l fisco,
2004, 6620 ss.; D1 SIENA, Note minime circa il delitto di omesso versamento di ritenute
certificate, ne Il fisco, 2005, 2376.
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Mentre le tipologie di reddito interessare dal meccanismo della
ritenuta alla fonte sono individuate dagli artt. 23 ss. d.P.R. 600/1973, i
principali soggetti tenuti ad effettuare le suddette ritenute sono in sintesi le
imprese commerciali ed agricole, gli enti esercenti arti e professioni, le
societa, enti ed associazioni.

Secondo I’orientamento prevalente, la condotta sanzionata ¢ di tipo
misto, ossia in parte commissiva ed in parte omissiva: il fatto tipico si
sostanzia nell’omettere di versare in tutto o in parte quelle ritenute d’acconto
dovute e certificate al sostituto di imposta®L.

Attraverso la certificazione rilasciata al sostituto, infatti, il sostituito
si vedra riconosciuto un credito di imposta senza che, a monte, il sostituto
abbia versato la ritenuta operata.

In ci0 si sostanzia 1’offensivita della condotta, nella misura in cui
I’erario finisce con il non incassare la ritenuta d’acconto della quale beneficia
il sostituto.

Assodato che sul sostituto d’imposta grava il vincolo di versare
determinate somme all’erario per conto del sostituito, I’omesso adempimento
di tale obbligo ¢ stato talvolta identificato con I’appropriazione, da parte del

sostituto, di somme appartenenti al sostituito e all’erario®?.

51 Ritengono invece trattarsi di reato omissivo proprio, ad esempio, MARTINI, Reati in
materia di finanza e tributi, in Trattato di diritto penale, a cura di Grosso, Padovani, Pagliaro,
Giuffre, Milano, 2010, p. 591; PROFITI, Omesso versamento di ritenute certificate: la “nuova”
disciplina del reato del sostituto d’imposta ex art. 10-bis del d. Igs. n. 74 del 2000, in Rass.
Trib., 2006, 4, 1226; SOANA, Omesso versamento di ritenute certificate, in Rass. Trib., 2005,
1, 96.

52 SOANA, Omesso versamento, cit., 94. La condotta illecita, quindi, si risolve in una
divergenza tra le ritenute certificate e quelle versate, con il che si comprende 1’equivoco di
ritenere 1’analoga fattispecie previgente concorrente con il delitto di appropriazione indebita o

con quello di peculato (sotto il presupposto che il sostituto d’imposta fosse pubblico ufficiale).
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In realta, la dottrina maggioritaria® ha rilevato che il sostituto non
trattiene somme altrui ma semplicemente omette di assolvere ad un debito
d’imposta: manca quindi il requisito dell’altruita delle somme che sarebbero
oggetto di appropriazione. In altri termini, si ha un semplice inadempimento
del sostituto (e non un’appropriazione di fondi altrui), il quale non fa fronte
ad un obbligo gravante esclusivamente sul suo patrimonio.

Riguardo al momento consumativo, si puo rilevare la pacifica natura
istantanea del delitto in esame, il quale si perfeziona con lo scadere del
termine previsto per la presentazione della dichiarazione annuale del sostituto
d’imposta®.

Di conseguenza, il soggetto che nel corso dell’anno non abbia versato
alcuna ritenuta, sara in tempo per sanare la propria posizione fiscale, senza
alcuna conseguenza di carattere penale fino allo scadere del termine previsto
per la dichiarazione annuale, ferme restando, tuttavia, le sanzioni
amministrative.

La ratio della disposizione e quella di lasciare la possibilita, a chi si
avveda in sede di dichiarazione annuale di non avere effettuato tutte le dovute
ritenute, di porre rimedio alle proprie omissioni senza incorrere in ulteriori
conseguenze.

L’interesse tutelato ¢, ancora una volta, I’interesse erariale al prelievo

fiscale. Nel delitto in esame, trattandosi di reato proprio® che pud essere

53 D'AVIRRO — NANuccl, | reati nella legislazione tributaria, Cedam, Padova, 1984,
485.

54 CERQUA — PRICOLO, Un “nuovo ” delitto tributario: l'omesso versamento di ritenute
certificate, in Dir. pen. Proc., 2005, 671 ss.; MASTROGIACOMO, Il “nuovo” delitto di omesso
versamento di ritenute certificate, ne Il fisco, 2004, 6715.

% La natura di reato proprio & pacificamente affermata in dottrina: CAPUTI, Il nuovo
delitto di omesso versamento di ritenute certificate, cit.,, 6620 ss.; MASTROGIACOMO, Il
“nuovo” delitto di omesso versamento, Cit, 6713; VERRI, “Finanziaria 2005”: é di nuovo reato

I'omesso versamento di ritenute certificate, ne Il fisco, 2004, 6870; CERQUA-PRICOLO, Un
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commesso solo dal sostituto d’imposta, il meccanismo che rileva ¢ quello
della sostituzione tributaria®. Il legislatore ha previsto, in tali ipotesi, che il
sostituto, debitore di una somma costituente reddito per il sostituito, prelevi
una parte di essa alla fonte versandola all’erario. La ratio di tale istituto e
quella di colpire la ricchezza oggetto di tassazione prima che giunga nella
disponibilita del percettore. Il sostituto, dunque, ha I’obbligo di versare le
ritenute all’Erario e laddove non adempia entro il termine previsto per la

dichiarazione annuale di sostituto d’imposta®’, commette il delitto previsto

“nuovo” delitto tributario. l'omesso versamento di ritenute certificate, in Dir. pen. proc., 2005,
680.; COSCARELLI-MONFREDA, Il delitto di omesso versamento di ritenute da parte del
sostituto d'imposta nella Finanziaria 2005, ne Il fisco, 2005, 864; D1 SIENA, Note minime circa
il delitto di omesso versamento di ritenute certificate, cit., 2376.; CORsO, Costituisce
nuovamente delitto /'omesso versamento di ritenute, in Corr. Trib., 2006, 523; PROFITI, Omesso
versamento di ritenute certificate: la “nuova” disciplina del reato del sostituto d'imposta ex
art. 10-bis del d. Igs. n. 74 del 2000, in Rass. Trib., 2006, 1216-1217.; LEONARDI, Osservazioni
sul delitto di omesso versamento di ritenute certificate, in Rass. Trib., 2007, 1436; MARZULLO,
Il delitto di omesso versamento di ritenute certificate, in Riv. it. dir. proc. pen., 2007, 1372;
PARLATO, Riflessioni sul reato di omesso versamento di ritenute certificate, in Riv. dir. trib.,
fasc. 6, Giuffre, 2012.

% L’art. 64 d.P.R. n. 600 del 1973, rubricato “Sostituto e responsabile d’imposta”,
recita: “Chi in forza di disposizioni di legge ¢ obbligato al pagamento di imposte in luogo di
altri, per fatti o situazioni a questi riferibili ed anche a titolo di acconto, deve esercitare la rivalsa
se non é diversamente stabilito in modo espresso. Il sostituto ha facolta di intervenire nel
procedimento di accertamento dell’imposta. Chi in forza di disposizioni di legge & obbligato al
pagamento dell’imposta insieme con altri, per fatti o situazioni esclusivamente riferibili a
questi, ha diritto di rivalsa”. Sulla sostituzione tributaria, cfr. PIGNATONE, Sostituzione
tributaria e prelievo alla fonte, Cedam, 1993; PARLATO, Il responsabile e il sostituto d imposta,
in Trattato di diritto tributario, a cura di AMATUCCI, Cedam, 1994, passim; BASILAVECCHIA,
Sostituzione tributaria, in Dig. comm., Torino, 1998, XV, 67 ss.; LupI, Diritto tributario. Parte
generale, Giuffre, 2005, p. 312; DE MITA, Principi di diritto tributario, Giuffre, 2007, 331;
FANTOZZzI, Diritto tributario, Utet, 2012, p. 461.

57 Per I’individuazione del termine, cfr. art. 4 del d.P.R. n. 322 del 1998.
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dall’art. 10-bis che, in quanto reato omissivo®, si consumera con il mancato
versamento delle ritenute operate e certificate entro il termine di
presentazione del modello semplificato (30 settembre) o di quello ordinario
(31 ottobre). La natura di reato omissivo proprio, poi, esclude la
configurabilita del tentativo®®, dacché, fin quando il termine per effettuare il
versamento non e spirato, non si é realizzata la condotta omissiva. Superato
tale termine, si ha la consumazione del reato. Parte della dottrina, tuttavia, fa
rientrare il reato tra quelli a condotta mista®, data la presenza di una
componente attiva, ossia la certificazione.

Il rilascio della certificazione al sostituto, infatti, € elemento
indispensabile®!, da cui risulta avvenuta effettuazione della ritenuta alla
fonte e che costituisce 1’elemento specializzante che determina il configurarsi

della natura delittuosa della fattispecie®?. Pertanto, la norma non trova

%8 Sul reato omissivo in generale, cfr. CARAccIOLI, Omissione, in Dig. Pen., vol. XI,
Torino, 1965, 895 ss.; GALIANI, Il problema della condotta nei reati omissivi, Jovene, 1980;
FIANDACA, Reati omissivi e responsabilita penale per omissione, in Arch. pen., 1983, 56 ss.;
ID., “Omissione”, in Dig. pen., vol. VIII, Torino, 1994, 546 ss.; CADOPPI, Il reato omissivo
proprio, Cedam, 1988; nella manualistica, cfr. ANTOLISEI, Manuale di diritto penale, Parte
generale, Giuffre, 2003, p. 262 ss.; PAGLIARO, Principi di diritto penale, Parte generale,
Giuffre, 2003, p. 267; FIANDACA-MuscO, Diritto penale, Parte generale, Zanichelli, 2010, p.
589 ss.; MANTOVANI, Diritto penale, Parte generale, Cedam, 2011, p. 130 ss.; ROMANO,
Diritto penale, Parte generale, 2 ed., Cedam, 2013, p. 291 ss.

%9 Sulla configurabilita del tentativo nei delitti omissivi, tra gli altri, cfr. CARACCIOLI,
Il tentativo nei delitti omissivi, Giuffre, 1975; FIANDACA, Sulla configurabilita del tentativo nei
delitti di omissione, Cedam, 1976.

60 Sul punto, PERINI, Il diritto penale tributario, cit., p. 162.

1 SoANA, Omesso versamento di ritenute certificate, in Rass. trib., 2005, 103. In
particolare, “solo a seguito del rilascio di questa certificazione, allora, il sostituito, in caso di
ritenuta a titolo d’imposta sara liberato dall’obbligazione tributaria, mentre nel caso di ritenuta
d’acconto potra effettuare una sorta di compensazione tra il proprio debito d’imposta ed il
credito corrispondente alla trattenuta subita”.

62 Sul punto, PARLATO, Riflessioni sul reato di omesso versamento, cit., p. 238.

~53 ~



applicazione nei casi in cui il sostituto non abbia rilasciato la certificazione
0, addirittura, non abbia operato le ritenute, nonché nel caso in cui abbia
rilasciato la certificazione in un momento successivo alla scadenza del
termine per effettuare il versamento®,

La disciplina del sostituto d’imposta risulta essere quella ove €
massimamente evidente la tendenza ad esternalizzare le funzioni proprie
dell’attivita di accertamento da parte dell’amministrazione finanziaria, in
quanto il legislatore, delega al sostituto una serie significativa di
adempimenti, altrimenti rimessi al sostituito, con lo scopo di agevolare la
quantificazione delle imposte relative a quest’ultimo, il conseguente
versamento e, ovviamente, la connessa attivita di controllo da parte degli
organi competenti, i quali avranno la possibilita di concentrarsi su di un unico
soggetto, incaricato di tutte le descritte fasi, ovviando alla necessita di
interagire con una moltitudine di contribuenti, i sostituiti, con evidenti
economie in termini di risorse.

Le peculiarita della figura del sostituto d’imposta sono da riconoscere,
quindi, in una serie di obblighi in tutto e per tutto analoghi a quelli del
sostituito.

L’aspetto piu significativo della sostituzione d’imposta consiste nella
liberazione del sostituito di fronte all’amministrazione finanziaria, purche

munito di regolare certificazione rilasciata dal sostituto.

Secondo 1’ Autrice, “la condotta, qualificabile come di pura omissione, necessita tuttavia di un
comportamento prodromico positivo del soggetto attivo, in quanto il rilascio della
certificazione, quale adempimento previsto dalla normativa fiscale, &€ elemento necessario per
il perfezionamento del reato”. L omessa certificazione, secondo la normativa attualmente in
vigore, determina I’irrilevanza penale del fatto (la previsione legislazione previgente, in caso di
omessa certificazione, prevedeva una diversa configurabilita della fattispecie, da delitto a
contravvenzione).

83 SoANA, Omesso versamento, cit., p. 104; ARDITO, in MUSCO-ARDITO, Diritto

penale tributario, cit., p. 265.
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Per effetto di tale principio, pertanto, il rilascio di una certificazione
di avvenuta esecuzione delle ritenute solleva il soggetto passivo di imposta
cui le stesse si riferiscono dal versamento dei corrispondenti importi e,
qualora si tratti di ritenute a titolo di imposta, anche della dichiarazione

annuale dei redditi.

1.2. L’elemento soggettivo e la soglia di punibilita

Fra gli aspetti piu problematici dei delitti de quibus, vi ¢ I’elemento
soggettivo, che assume il profilo del dolo generico®, non essendo richiesto il
perseguimento di alcuna particolare finalita.

In ossequio all’ordinario statuto del dolo, quindi, tutti gli elementi
costitutivi della fattispecie dovranno essere oggetto di rappresentazione e di
volizione in capo al contribuente. Tuttavia, tale profilo merita una trattazione
autonoma per i connessi aspetti problematici alla crisi di liquidita (infra, cap.
11).

Quanto alle soglie di punibilita, anche il delitto di omesso versamento
prevede una soglia di punibilita pari ad un ammontare di ritenute non versate
per ciascun periodo d’imposta. Anche qui valgono considerazioni analoghe
a quelle gia svolte.

Ulteriore ed indispensabile presupposto e, poi, il superamento di un
ammontare superiore a centocinquantamila euro per ciascun periodo

d’imposta % delle ritenute certificate e non versate. Sulla natura giuridica

64 CERQUA— PRICOLO, Un “nuovo” delitto tributario, Cit., 681; LANZI— ALDROVANDI,
Manuale, cit., 299; A. MARTINI, Reati in materia di finanza e tributi, cit.,601; Musco —
ARDITO, Diritto penale tributario, cit., 266; PROFITI, Omesso versamento di ritenute certificate,
cit., 1220; SOANA, | reati tributari, cit.,109.

% Per la quantificazione della soglia di punibilita, cfr. SOANA, Omesso versamento di
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della soglia di punibilita si sono registrati pareri discordanti in dottrina.
L’orientamento maggioritario® sostiene che la soglia di punibilita debba
essere considerata un elemento costitutivo del reato, e come tale oggetto del
dolo. E stata, per0d, avanzata una diversa interpretazione, secondo la quale si
tratta di una condizione obiettiva di punibilita®’. Tuttavia, se la soglia di
punibilita costituisce una linea di demarcazione che definisce il disvalore
penale del fatto, sembrerebbe opportuno attribuire ad essa la qualifica di
elemento costitutivo del reato®.

Seppur la previsione di una soglia di punibilita fosse espressione della

ritenute certificate, cit., 106. In particolare, “nella quantificazione di questa soglia di punibilita
e, indi, al fine di verificare I’avvenuto o meno suo superamento, dovranno sommarsi tutte le
ritenute effettuate, certificate e non versate per tutti gli eventuali sostituiti nell’arco dello stesso
periodo di imposta, anche qualora queste appartengano a categorie reddituali (ad esempio,
redditi di lavoro dipendente con redditi di capitale) differenti fra loro”. Sul punto, si veda anche
MASTROGIACOMO, Il “nuovo” delitto di omesso versamento di ritenute certificate, Cit., secondo
cui “il delitto si configura anche qualora ’omesso versamento riguardi ritenute riferite a
categorie reddituali differenti fra loro. Cio che conta ¢ soltanto I'importo complessivo delle
ritenute certificate di cui sia stato omesso il versamento, relativo ai compensi erogati in un
periodo d’imposta, non il presupposto impositivo reddituale”.

86 CERQUA-PRICOLO, Un “nuovo” delitto tributario, cit., p. 680-681. Gli Autori
ritengono che “la soglia debba essere considerata un elemento costitutivo del reato, e non gia
una condizione obiettiva di punibilita (...) non ogni omesso versamento di ritenute certificate
puo dirsi provvisto di un disvalore penalmente significativo, ma solo quelli che superino un
certo ammontare — la soglia, appunto — idoneo a integrare una pregnante offesa agli interessi
dell’Erario, tale da meritare la qualifica di illecito penale. La soglia rappresenta pertanto il
confine dell’offensivita; non puo che essere dunque un elemento costitutivo del reato”. Cft.
anche D1 SIENA, Note minime, cit., p. 2382; SOANA, Omesso versamento, cit., p. 109.

67 Sul punto, cfr. LANzI-ALDROVANDI, L'illecito penale tributario, cit, p. 163. Gli
di punibilita, nello specifico “un dato che deve sussistere oggettivamente, ma la cui ricorrenza
— in termini di preciso ammontare — prescinde dalla consapevolezza che ne abbia il soggetto
dell’omissione”.

% PROFITI, Omesso versamento di ritenute certificate, cit., p. 1207.
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volonta del legislatore di sanzionare solo le condotte maggiormente lesive
degli interessi patrimoniali dell’erario®, tuttavia la reintroduzione del reato
in esame e stata posta, come anticipato, in controtendenza rispetto al disegno
immaginato in ambito penal-tributario.

Infatti, a differenza delle altre fattispecie previste dal d. Igs. n.
74/2000, che richiedono un dolo specifico di evasione, I’elemento soggettivo
richiesto dalla fattispecie di cui all’art. 10-bis, nonostante il rilascio della
certificazione possa avere, apparentemente, un connotato di fraudolenza™, &
il dolo generico, cioé la consapevolezza di aver effettuato le ritenute, di averle
certificate e di non averle versate. Per tali ragioni, € stata, talora, sostenuta la

configurabilita anche di una condotta connotata dal dolo eventuale’.

89 L’introduzione di soglie di punibilitd non ¢ una assoluta novita. Se la legge delega
n. 205 del 1999 ne ha imposto la previsione agli illeciti tributari al fine di circoscrivere
I’intervento penale alle sole ipotesi “significative” e non bagatellari, tuttavia, gia la legge n. 516
del 1982 aveva previsto delle soglie di punibilita proprio con riferimento alle ipotesi meno gravi
di cui agli artt. 1 e 2 (omessa presentazione della dichiarazione, omessa o infedele annotazione
di corrispettivi, infedele dichiarazione dei redditi, omessa o irregolare tenuta delle scritture
contabili, reati del sostituto d’imposta). Sul punto, cfr. MANDUCHI, Il ruolo delle soglie di
punibilita nella struttura dell 'illecito penale, in Riv. trim. dir. pen. ec., 2003, 1210 ss.

0 ALDROVANDI, Profili evolutivi dell’illecito tributario, Cedam, 2005, p. 204 ss.

L ALDROVANDI, Profili evolutivi, cit., p. 296. In particolare, 1’ Autore sottolinea che il
connotato di fraudolenza € solo apparente poiché la certificazione & diretta al sostituito, non al
Fisco. Inoltre, I’attestazione rilasciata al sostituito riguarda solamente 1’effettuazione delle
ritenute, non anche il versamento delle corrispondenti somme, essendo “evidente che viene a
mancare un falso ideologico idoneo a qualificare I’inadempimento patrimoniale del sostituto”.

2 In tal senso, cfr. LANZI-ALDROVANDI, L'illecito penale tributario, cit., p. 299;
LEONARDI, Osservazioni sul delitto di omesso versamento, cit., p. 1458; ARDITO, in MUSCoO—
ARDITO, Diritto penale tributario, cit., p. 266. Nello stesso senso, SOANA, Omesso versamento,
cit., p. 90 ss., secondo cui il dolo eventuale ¢ configurabile laddove “il soggetto attivo, pur non
avendo quale obiettivo principale della sua condotta 1’evasione dall’imposta, comunque si

assuma il rischio — essendoselo rappresentato — che da essa derivi una tale eventualita”.
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1.3 La recente modifica dell’art. 10-bis

L’articolo 7 del decreto delegato € intervenuto sull’art.10-bis del d.
lgs. 74/2000 prevedendo che la condotta di omesso versamento riguarda le
ritenute risultanti dalla certificazione rilasciata ai sostituiti di cui all’articolo
10-bis o “quelle dovute sulla base della dichiarazione”.

Come noto, nella giurisprudenza della Cassazione si e fatto strada
negli ultimi tempi un indirizzo per il quale la prova dell’elemento costitutivo
del reato di omesso versamento di ritenute certificate, rappresentato dal
rilascio ai sostituiti delle certificazioni attestanti le ritenute effettivamente
operate — ed il cui onere incombe all'accusa - non puo essere costituita dal
solo contenuto della dichiarazione contenuta nel cd. “modello 7707
proveniente dal datore di lavoro: l'art. 10-bis — nella formulazione sino ad
0ggi vigente — punisce infatti solo 1’omesso versamento sopra soglia delle
ritenute oggetto di certificazione e non il mancato versamento delle ritenute
esclusivamente indicate nella dichiarazione modello 770, che non contiene
anche la dichiarazione di avere tempestivamente emesso le certificazioni: in
altri termini, il mod. 770 contiene una dichiarazione non vincolante per il
sottoscrittore che, se non integrata dall’elemento della avvenuta consegna
delle certificazioni, non vale a costituire prova del delitto.

E stato rilevato che I’estensione del comportamento omissivo non piul
alle sole ritenute “certificate”, ma anche a quelle “dovute” sulla base della
dichiarazione annuale del sostituto d’imposta, ha evidenti conseguenze future
sul conflitto interpretativo, ove I’aggiunta venga letta nel senso che il modello
770 assume una valenza formale di tipo confessorio sulla circostanza di aver
rilasciato le dichiarazioni (fatte salve tutte le possibili perplessita su una

disposizione che pone una sorta di presunzione dai confini non chiari, che
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rischia di entrare in contraddizione con il principio dell’assenza di prove
legali nel processo penale e del libero convincimento del giudice)’.

Diversa e piu complessa diviene la questione se I’interpolazione
dovesse essere interpretata non sul piano probatorio ma — sotto il profilo della
struttura materiale della fattispecie — come specificazione normativa della
possibilita che il reato discenda dal mancato versamento di ritenute risultanti,
indifferentemente, dalle certificazioni o dalla dichiarazione: in questa ipotesi,
potrebbero riprendere vigore tutti i dubbi sollevati sulla razionalita del
sistema, secondo cui attraverso il previgente art. 10-bis il legislatore del 2000
ha reintrodotto la distinzione tra illecito amministrativo ed illecito penale,
mantenendo ferma la punizione con una sanzione amministrativa per il
mancato versamento di qualsiasi tipo di ritenuta, e punendo (oltre che con la
sanzione amministrativa) anche con la sanzione penale il mancato
versamento di ritenute certificate che superino una certa soglia; un impianto
normativo che si basa dunque sul presupposto che ben possono esistere (e di
solito esistono) omessi versamenti di ritenute per le quali non é stata rilasciata
certificazione ed omessi versamenti di ritenute per le quali essa e stata
rilasciata.

Ad ogni modo, dovranno essere verificate le conseguenze di tale
modifica sui processi in corso’.

Un ulteriore intervento sull’art. 10-bis riguarda la soglia di non

punibilita, innalzata da cinquantamila euro a centocinquantamila.

3 Sul punto, cftr. Relazione dell’Ufficio del Massimario della Corte di Cassazione, n.
111/05/2015.

4 Pare comunque di poter escludere che la disposizione introdotta possa definirsi
norma di interpretazione autentica, intanto perché cosi non si auto qualifica, ma soprattutto
perché non si limita a chiarire la portata applicativa della disposizione precedente ma anzi ne

integra il precetto, cosi dando mostra di non rispettare i tradizionali indicatori della norma.
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Tale aumento della soglia ha sostanzialmente comportato la riduzione
dell’area di penale rilevanza dei cd. reati di riscossione, rinunciando all’idea
di decriminalizzarli totalmente (e dunque non aderendo pienamente
all’indicazione della legge delega di dare rilievo ai comportamenti
fraudolenti, simulatori o finalizzati alla creazione e all'utilizzo di
documentazione falsa), ma al contempo fissando un limite piuttosto alto,
superato il quale puo dirsi in qualche modo giustificato una reazione diversa
e piu importante da parte dell’ordinamento. Scontate paiono, anche in questo
caso, le conseguenze rispetto ai reati commessi precedentemente all’entrata

in vigore del decreto di riforma.

2. Il delitto di omesso versamento dell’iva.

Con riguardo al delitto di omesso versamento dell’iva, esso € stato
introdotto con I’art. 35, comma 7, d. |. 4 luglio 2006, n. 233, convertito con
modificazioni dalla I. 4 agosto 2006, n. 248. La criminalizzazione di tale
condotta ha costituito un elemento di assoluta novita nel panorama del nostro
diritto penale tributario.

Forse non pienamente soddisfatto della riforma del 2004, nel luglio
2006 il legislatore ha sentito la necessita di intervenire nuovamente sul
sistema penale tributario introducendo due, nuove, fattispecie incriminatrici,
agli artt. 10-ter e 10-quater, che contengono altrettante figure di reato che,
per molti versi, possono essere assimilate al delitto di cui all’art. 10-bis.

Per comprendere le ragioni che hanno indotto il legislatore ad operare
un simile intervento, occorre ricercarle nella prassi diffusa in tutta Europa di
evasione fiscale sinteticamente definita come frode iva o frode carosello,

dalla complessa architettura frodatoria.
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Cio che di norma si verifica e la presentazione di una dichiarazione
iva conforme a verita e denunciante un rilevante debito iva, il quale tuttavia
non viene adempiuto dal contribuente, che di norma assume la natura di
societa di capitali. Al contrario, la societa in questione, nel cui seno é
maturata la frode iva, viene posta rapidamente in liquidazione e poi cancellata
dal registro delle imprese.

La disposizione di cui all’art. 10-ter’™ & diretta a colpire i fenomeni di
evasione da riscossione. L’interesse tutelato ¢, certamente, quello dell’Erario

alla efficace riscossione delle imposte’®.

2.1 Soggetto attivo.

Il delitto di cui all’art. 10-ter, che pud essere commesso solo dai
soggetti tenuti alla presentazione della dichiarazione iva’’, & un reato

omissivo’®, poiché la condotta penalmente rilevante consiste nel mancato

511 nuovo art. 10-ter cosi recita: & punito con la reclusione da sei mesi a due anni
chiunque non versa, entro il termine per il versamento dell'acconto relativo al periodo d'imposta
successivo, I'imposta sul valore aggiunto dovuta in base alla dichiarazione annuale, per un
ammontare superiore a euro duecentocinquantamila per ciascun periodo d'imposta.

78 In tal senso, cfr. TRAVERSI-GENNAI, Diritto penale commerciale, Cedam, 2012. In
particolare, gli Autori affermano che la scelta di punire I’omesso versamento iva, nonostante la
riforma del 2000 fosse essenzialmente diretta alla repressione delle violazioni in materia di
dichiarazione, nasce dalla necessita di contrastare il fenomeno dell’omesso versamento iva da
parte delle societa fittizie tipico delle cd. “frodi carosello”. Sul tema delle frodi iva, si veda
CARAccIoLI, Omesso versamento IVA, frodi carosello e concorso di persone, ne Il Fisco, 2006,
4877; PERINI, Il diritto penale tributario, in La disciplina penale dell economia, vol. 11, a cura
di SANTORIELLO, Giappichelli, 2008, pp. 164-166; ANTONACCHIO, “Frodi carosello” IVA: le
recenti evoluzioni e i nuovi indirizzi della giurisprudenza, ne 1l fisco, 2013, 3499.

7 Per I’individuazione di tali soggetti, si rinvia al Titolo I del d.P.R. n. 633 del 1972.

8 Al riguardo, SOANA, | reati tributari, cit., p. 306; BELLAGAMBA — CARITI, |l sistema
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versamento dell’iva dichiarata e dovuta entro il termine nel quale effettuare
il versamento dell’acconto per il periodo di imposta successivo (27
dicembre)®, ed istantaneo, che si perfeziona alla scadenza del termine ultimo

per adempiere.

2.2. Soglie di punibilita ed elemento soggettivo.

Anche D’art. 10-ter prevede una soglia di punibilita di
duecentocinquantamila euro — risultante dalla dichiarazione®® - al
superamento della quale la condotta diviene penalmente rilevante.

Profilo certamente interessante ¢ poi quello che attiene all’elemento

soggettivo. Si tratta del dolo generico®!, essendo, dunque, sufficiente che il

delle sanzioni tributarie, Giuffré, 2011, p. 193; GENNAI — TRAVERSI, | delitti tributari: profili
sostanziali e processuali, cit., p. 161. A sostegno della configurabilita di una condotta mista,
cfr. TomA, Il delitto di omesso versamento di Iva: gli orientamenti della dottrina e ’evoluzione
della giurisprudenza, ne Il fisco, 2012, 4612.

9 TomA, Il delitto di omesso versamento di lva, cit., p. 4612. Osserva I’ Autore che il
momento penalmente rilevante non € il 16 marzo dell’anno successivo a quello di imposta di
riferimento, bensi il termine per il versamento dell’acconto relativo al periodo di imposta
successivo. Se il soggetto effettua il versamento dopo il 16 marzo ma prima del 27 dicembre,
la sua condotta sara censurabile esclusivamente sul piano amministrativo.

80 Si tratta della “dichiarazione annuale in materia di imposta sul valore aggiunto e di
versamenti unitari da parte di determinati contribuenti” prevista dall’art. 8 del d.P.R. 322/1998
e successive modificazioni. Restano escluse dall’ambito applicativo dell’art. 10-ter le ipotesi in
cui la dichiarazione presentata non sia conforme a verita, ma venga versato quanto dichiarato,
seppur falsamente, e le ipotesi di omessa presentazione della dichiarazione, sanzionate ai sensi
dell’art. 5 del d. Igs. 74/2000. Sul punto, cfr. PERINI, Il diritto penale tributario, cit., p. 171;
Rossl, Omesso versamento Iva ed indebita compensazione, ne Il fisco, 2006, 4879 ss.

81 LLa mancata previsione di un dolo specifico renderebbe punibili anche le ipotesi di
dolo eventuale, ossia i casi in cui il soggetto attivo del reato, seppur non abbia come obiettivo

principale I’omesso versamento, accetti comunque il rischio che dal suo comportamento derivi
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soggetto attivo abbia la coscienza e la volonta di aver presentato una
dichiarazione iva e di avere, poi, omesso il versamento delle somme indicate
entro i termini stabiliti dal legislatore®?,

Aspetti di criticita, tuttavia, sono stati sottolineati, specie con riguardo
alla vecchia formulazione degli artt. 10-bis e 10-ter, in quanto il legislatore,
con I’introduzione della fattispecie di omesso versamento dell’iva, avrebbe
posto sullo stesso piano due situazioni giuridiche — la sostituzione tributaria
¢ la rivalsa dell’iva — completamente diverse fra loro. La ratio, dunque, non
pud essere la medesima, poiché nella sostituzione tributaria, la rivalsa €
operata in via preventiva, attraverso il meccanismo della ritenuta, per cui il
sostituto ha immediatamente la disponibilita delle somme corrispondenti alle
ritenute effettuate, fatto salvo il caso dell’erogazione di compensi in natura,
in cui la liquidita va fornita al sostituto dal sostituito. Con riguardo all’iva,
invece, il meccanismo della rivalsa opera in via successiva e richiede la
collaborazione di altri soggetti, per cui nell’ipotesi di mancato pagamento
degli importi indicati in fattura, il soggetto passivo dell’iva si trova a
rispondere del reato di omesso versamento di somme che non ha incassato

dal cliente83.

tale eventualita. In tal senso, cfr. SOANA, Il reato di omesso versamento IVA, in Rass. Trib.,
2007, 134

82 Sul punto, cfr. MARTINI, Reati in materia di finanza e tributi, cit., p. 615 ss. L’ Autore
sottolinea che la norma di cui all’art. 10-ter nata «per combattere casi in cui il soggetto
preordina i propri adempimenti fiscali preliminari (in materia di documentazione e
dichiarazione) ad una volonta gia formata di non adempiere alle obbligazioni che ne derivano,
essa, nella sua formulazione testuale, non sembra distinguere il diverso caso in cui il mancato
versamento consegua ad una sopravvenuta insolvibilita».

8 ARDITO, in Musco-ARDITO, Diritto penale tributario, cit., p. 255. Secondo
I’Autore, la punibilita del soggetto passivo ¢ di difficile comprensione, poiché lo stesso
rischierebbe di essere punito per non avere accantonato somme che non sono mai entrate nel

suo patrimonio.
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2.3 La recente modifica dell’art. 10-ter.

L’intervento sulla fattispecie di cui all’art.10-ter del d. Igs. € volto a
dare attuazione al criterio direttivo che demanda al Governo di applicare per
le fattispecie meno gravi «sanzioni amministrative anziché penali», obiettivo
che — in modo semplificato — il legislatore persegue innalzando la soglia di
punibilita per il delitto di omesso versamento dell’imposta sul valore
aggiunto ad euro duecentocinquantamila per ciascun periodo d’imposta, e
ritenendo cosi che per i fatti “sotto-soglia” siano sufficienti le sanzioni
amministrative gia comminate dall’articolo 13 del decreto legislativo 18
dicembre 1997, n. 47158.

Il legislatore, dunque, sceglie di ridurre in maniera significativa I’area
di rilevanza penale delle fattispecie di omesso versamento mediante
un’operazione “quantitativa”, rinunciando dunque a sciogliere una volta per
tutte la questione relativa alla scelta se criminalizzare o0 meno condotte di
mero inadempimento fiscale, non caratterizzate da alcun profilo fraudolenza;
peraltro non si rinvengono elementi che spieghino la differenziazione, quanto
al valore concretamente individuato, fra la condotta di cui all’art. 10-ter (euro
duecentocinquantamila) e quella ex art. 10-bis (euro centocinquantamila),
tenuto conto anche della rilevanza “comunitaria” dell’Iva.

Inevitabili le ricadute sui tanti processi in corso, concretando
I’innalzamento una evidente abolitio criminis quanto alle condotte sotto

soglia.

3. Il delitto di indebita compensazione

Per completezza espositiva, si rammenta che I’art. 9 del decreto

delegato ha riscritto integralmente ’art. 10-quater operando una scissione
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all’interno della precedente previsione.

Infatti, nel primo comma, la fattispecie originaria € confermata nella
sostanza ma ridisegnata in maniera autonoma, eliminando il richiamo all’art.
10-bis e prevedendo che la sanzione della reclusione da sei mesi a due anni
prevista per chi non versa le somme dovute, utilizzando in compensazione,
ai sensi dell’articolo 17, del d. Igs. 9 luglio 1997, n.241, crediti “non
spettanti”, scatti solo al superamento — anche in questo caso - di una soglia
di punibilita, determinata in cinquantamila euro.

Con il secondo comma € invece punita piu gravemente, con la
reclusione da un anno e sei mesi a sei anni, la fattispecie, maggiormente
offensiva, di utilizzo in compensazione, sempre ai sensi dell’articolo 17 del
decreto legislativo 9 luglio 1997, n. 241, di crediti “inesistenti” per un
Importo annuo superiore ai cinquantamila euro.

E probabile che la distinzione fra crediti “non spettanti” e crediti
“inesistenti” possa non sempre essere agevole: salvo errori, in questa seconda
categoria dovrebbero potersi includere, oltre ai crediti che risultano
inesistenti sin dall’origine (perché il credito utilizzato non esiste
materialmente o perché, pur esistente, é gia stato utilizzato una volta), anche
quei crediti che non sono esistenti dal punto di vista soggettivo (cioé dei quali
e riconosciuta la spettanza ad un soggetto diverso da quello che li utilizza in
indebita compensazione) ovvero quelli sottoposti a condizione sospensiva;
nella prima dovrebbero invece ricomprendersi, ad esempio, quei crediti
utilizzati oltre il limite normativo, ovvero utilizzati in compensazione in
violazione del divieto di compensazione per ruoli non pagati®,

L’inasprimento per I’indebita compensazione mediante crediti
inesistenti non puo che valere, trattandosi di norma meno favorevole, solo

per i fatti commessi dopo 1’entrata in vigore del decreto; anche in questo caso,

84 Sul punto, cfr. Relazione dell’Ufficio del Massimario, cit.
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I’aumento di pena non ¢ privo di conseguenze anche sul terreno
procedimentale, consentendo sul piano investigativo le operazioni di
intercettazione e permettendo, altresi, in presenza delle altre condizioni del

codice di procedura, finanche la custodia cautelare in carcere.

4. L’introduzione dei delitti di omesso versamento e le questioni
di diritto intertemporale.

All’indomani dell’introduzione dei delitti di omesso versamento €
sorta una questione di diritto intertemporale risolta dalle Sezioni Unite della
Corte di Cassazione.

Il quesito che la Suprema Corte era chiamata a risolvere era attinente
alla determinazione del momento di consumazione del delitto e,
conseguentemente, della normativa applicabile al caso concreto.

Per un’agevole comprensione del problema, si puo richiamare il caso
concreto.

Le sentenze hanno affrontato uno degli aspetti piu controversi delle
fattispecie di cui agli artt. 10-ter® e 10-bis® del d. Igs. 74/2000, e cioé la

questione della punibilita dell’omesso versamento dell’iva relativo al 2005 87

8 art. 10-ter, introdotto con d. |. 223 del 2006, conv. con mod. con 1. 248 del 2006,
cosi recita: “La disposizione di cui all’articolo 10-bis si applica, nei limiti ivi previsti, anche a
chiunque non versa I’imposta sul valore aggiunto, dovuta in base alla dichiarazione annuale,
entro il termine per il versamento dell’acconto relativo al periodo di imposta successivo”.

8 L art. 10-bis d. Igs. 74/2000, introdotto con I. 311 del 2004, dispone che: “¢ punito
con la reclusione da sei mesi a due anni chiunque non versa entro il termine previsto per la
presentazione della dichiarazione annuale di sostituto di imposta ritenute risultanti dalla
certificazione rilasciata ai sostituiti, per un ammontare superiore a cinquantamila euro per
ciascun periodo d’imposta”.

87 Su questo problema, Cass. Sez. Unite Penali, sent. n. 37424 del 28.03.2013 (dep. il
12.09.2013).

~ 66 ~


http://bd01.leggiditalia.it/cgi-bin/FulShow?TIPO=5&NOTXT=1&KEY=01LX0000140587ART27

e dell’omesso versamento delle ritenute certificate relative al 20048,

La fattispecie concreta, che ha condotto alla prima delle due decisioni
delle Sezioni Unite, ossia alla sentenza n. 37424, riguardava il titolare di una
agenzia di viaggi, il quale aveva omesso di pagare 1’imposta sul valore
aggiunto per ’anno 2005 che, in base alla dichiarazione annuale 2006,
ammontava a 99.114,00 euro e che doveva essere corrisposta entro il 27
dicembre del 2006, quale termine fissato per il versamento dell’acconto
d’imposta relativo al periodo d’imposta successivo. L’ imputato, condannato
in entrambi i gradi del giudizio, aveva proposto ricorso per Cassazione
avverso la sentenza di appello, eccependo la violazione degli artt. 10-terd.
lgs. 74/2000 e 2 c.p., ovvero la violazione del principio di irretroattivita e, in
subordine, la violazione degli artt. 5, 43 e 47 c.p. e artt. 10-tere 15 d. Igs.
74/2000, in quanto sosteneva che la sua condotta era priva di dolo o,
comungue, determinata da ignoranza scusabile. Riteneva, infatti, che la
norma entrata in vigore nel luglio del 2006 si applicasse alle omissioni
verificatesi dopo tale data, essendo quelle relative al 2005 sanzionabili
soltanto in via amministrativa.

La sentenza n. 37425, invece, muoveva da un fatto di reato
sussumibile nell’ipotesi di cui all’art. 10-bis. In particolare, il rappresentante
legale di una s.r.l. aveva omesso di versare le ritenute certificate entro il
termine di presentazione della dichiarazione annuale dovuta in qualita di
sostituto d’imposta, risultanti dalle certificazioni rilasciate ai sostituiti, per

I’anno di imposta 2004 e per un ammontare di 113.428,98 euro. Assolto in

8 Per questo secondo profilo, Cass. Sez. Unite Penali, sent. n. 37425 del 28.03.2013
(dep. il 12.09.2013). Le sentenze nn. 37424 e 37425 del 2013 sono pubblicate anche in
www.penalecontemporaneo.it, con nota di VALSECCHI, Le Sezioni Unite sull'omesso
versamento delle ritenute per il 2004 e dell’'IVA per il 2005: applicabili gli artt. 10-bis e 10-
ter, ma con un 'interessante precisazione sull'elemento soggettivo. A commento delle sentenze,
cfr. altresi UNGARO, Omesso versamento iva per il 2005 e ritenute 2004: le Sezioni Unite

escludono la violazione del principio di irretroattivita, ne Il Fisco, 2013, 5315 ss.
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primo grado, con la formula “il fatto non era previsto dalla legge come reato”,
detto rappresentante legale veniva condannato in appello. Avverso la
sentenza di secondo grado, I’imputato proponeva ricorso per Cassazione,
deducendo quali motivi I’inosservanza o I’erronea applicazione della legge
penale, poiché il fatto non era previsto dalla legge come reato nel tempo in
cui fu commesso (e, dungue, ancora una volta, la violazione del principio di
irretroattivita), e la mancanza dell’elemento soggettivo richiesto dalla legge.
Peraltro, I’imputato dichiarava di avere omesso 1 versamenti nell’erronea
convinzione di commettere esclusivamente un illecito amministrativo, ossia
ritenendo che 1’art. 10-bis trovasse applicazione solo per le omissioni
successive all’entrata in vigore della norma (1 gennaio 2005).

Entrambe le sentenze, la n. 37424 con riferimento all’art. 10-ter e la
n. 37425 riguardante I’art. 10-bis, si sono soffermate sulle questioni di diritto
intertemporale emerse a seguito della entrata in vigore dei due articoli.

In particolare, con riguardo all’art. 10-bis, entrato in vigore il 1°
gennaio 2005, dubbi interpretativi erano sorti circa 1’applicabilita della
norma ai versamenti di ritenute certificate per I’anno di imposta 2004 omessi
alla scadenza del termine di presentazione della dichiarazione annuale.
L’omesso versamento delle ritenute da effettuare alle scadenze mensili (il
giorno 15 del mese successivo a quello in cui la ritenuta viene operata) era,
invece, gia sanzionato in via amministrativa dall’art. 13 del d. Igs. 471/1997.
Pertanto, dinanzi alle due norme, occorreva stabilire quale fosse applicabile
al singolo caso concreto, cio¢, se 1’art. 10-bis avrebbe potuto incidere su
fattispecie verificatesi interamente nel 2004, id est ai singoli versamenti
omessi mensilmente e, dunque, gia perfezionati e puniti con sanzione
amministrativa, o se, invece, prevedendo I’art. 10-bis un reato omissivo
istantaneo, questo si sarebbe consumato al momento della scadenza del
termine di presentazione della dichiarazione annuale per I’anno d’imposta

2004. In seno alla Terza Sezione della Corte di Cassazione si erano registrate
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pronunce discordanti circa I’applicabilita dell’art. 10-bis. Piu esattamente,
alcune sentenze erano a favore della applicabilita dell’art. 13, d. Igs.
471/1997 — che prevede la sanzione amministrativa per gli omessi versamenti
mensili — ritenendo che i versamenti fossero stati omessi durante la vigenza
della sola norma tributaria. Altre pronunce, invece, avevano sancito la
punibilita ai sensi dell’art. 10-bis delle condotte di omesso versamento di
ritenute certificate per 1’anno 2004, dichiarate e non versate alla scadenza del
termine ultimo per adempiere.

In merito all’ambito di applicazione dell’art. 10-ter, in realta, non si
era registrato un contrasto giurisprudenziale analogo a quello che aveva
interessato 1’art. 10-bis. Tuttavia, la norma era entrata in vigore il 4 luglio
2006 e sanzionava i versamenti dell’iva omessi alla scadenza del termine per
il pagamento dell’acconto per il periodo d’imposta successivo. L’art. 13 del
d. Igs. 471/1997 sanziona in via amministrativa gli omessi versamenti alle
scadenze mensili o trimestrali, a seconda del regime scelto applicabile al
soggetto passivo. Pertanto, questioni di carattere temporale analoghe a quelle
prima illustrate in merito all’art. 10-bis, avrebbero potuto manifestarsi con
riguardo ai versamenti dell’iva per 1’anno 2005.

La Terza Sezione della Suprema Corte, investita di entrambi i ricorsi,
e cio¢ quelli per i delitti di omesso versamento dell’iva e di omesso
versamento delle ritenute certificate, riconosciuto il contrasto su una
questione interpretativa di massima importanza, ne rimetteva, dunque, la
composizione alle Sezioni Unite della medesima Corte, rispettivamente con

le ordinanze nn. 47238 e 49087 del 2012%. In particolare, il quesito sul quale

8 e ordinanze nn. 47238 e 49087 del 2012 sono consultabili in
www.cortedicassazione.it. ~ L’ordinanza n. 49087/12 ¢ altresi pubblicata in
www.penalecontemporaneo.it, con nota di VALSECCHI, Le Sezioni Unite chiamate a decidere

dell’applicabilita del delitto di omesso versamento delle ritenute certificate alle omissioni

relative all’anno 2004, 13.03.2013.
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le Sezioni Unite sono state chiamate a pronunciarsi, contenuto nell’ordinanza
n. 47238, ¢ il seguente: se 1’art. 10-ter, introdotto dall’art. 35, comma 7, del
d. I. 4 luglio 2006, n. 223, convertito con modificazioni nella legge 4 agosto
2006, n. 248 ed entrato in vigore il 4 luglio 2006, si applichi anche agli omessi
versamenti dell’iva per I’anno 2005, da effettuarsi nel corso del 2005 e non
versati alla scadenza, prevista da detta normativa, del 27 dicembre 2006,
oppure se in tale ipotesi I’illecito debba ritenersi comunque consumato alle
singole scadenze del 2005 e sia quindi punibile con le sanzioni
amministrative vigenti all’epoca della consumazione. Con I’ordinanza n.
49087, invece, viene posto il seguente quesito: se 1’art. 10-bis del d. Igs.
74/2000, introdotto dall’art. 1, comma 414, |. 311 del 2004 ed entrato in
vigore il 1° gennaio 2005, si applichi anche agli omessi versamenti delle
ritenute relative all’anno 2004, da effettuarsi nel corso del 2004 e non versati
alla scadenza, prevista da detta normativa, del 30 settembre (modello 770
semplificato) o 31 ottobre 2005 (modello 770 ordinario), oppure se in tale
ipotesi I’illecito debba ritenersi comunque consumato alle singole scadenze
del 2004 e sia quindi punibile con le sanzioni amministrative previste dall’art.
13 del d. Igs. 18 dicembre 1997, n. 471, vigente all’epoca della
consumazione.

A far sorgere la necessita di investire della questione le Sezioni Unite,
dunque, era stato il contrasto giurisprudenziale sorto all’interno della Terza
Sezione®. 1l nucleo centrale della vexata quaestio da dirimere atteneva,
principalmente, alla determinazione del momento di consumazione del

delitto e, conseguentemente, della normativa applicabile al caso concreto.

90Si legge nell’ordinanza n. 49087 del 2012, “apparendo allo stato difficoltoso dirimere
in tempi brevi il contrasto con tale conformazione manifestatosi nell’ambito della Sezione,
sembra dunque opportuno investirne subito le Sezioni Unite, anche perché i reati che fossero
eventualmente ritenuti configurabili accogliendo il primo orientamento sono prescrittibili in un

non ampio spazio di tempo”.
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E utile a tal fine richiamare I’iter logico-motivazionale seguito dalle

Sezioni Unite.

4.1 Sezioni Unite 37424 e 37425/2016: P’iter logico-motivazionale
seguito dalla Cassazione.

Prima di procedere all’enunciazione dei principi di diritto rilevanti
nelle questioni in esame, entrambe le sentenze delle Sezioni Unite hanno
illustrato ed approfondito il panorama giurisprudenziale, richiamato
dall’ordinanza di rimessione, in seno al quale era sorto il contrasto.

Il profilo che certamente appariva piu interessante e controverso era
quello attinente alla questione di diritto intertemporale. | diversi ripensamenti
del legislatore, che prima ha abrogato il reato di omesso versamento,
trasformandolo in illecito amministrativo, poi lo ha reintrodotto, avevano
generato non indifferenti problemi connessi alle questioni di diritto
intertemporale, nonostante per parte della dottrina la questione fosse di facile
soluzione, in quanto con riferimento agli omessi versamenti relativi al 2004
non era vigente 1’art. 10-bis e la normativa prevedeva che questi andassero
effettuati entro il 15 del mese successivo a quello in cui le ritenute erano state
operate. Pertanto, lo spostamento del termine per la rilevanza penale
dell’omesso versamento non avrebbe potuto incidere sulle violazioni relative
al 2004, poiché alla data di entrata in vigore dell’art. 10-bis queste si erano
gia perfezionate ed erano sanzionate in via amministrativa®’.

La Terza Sezione della Suprema Corte aveva investito, come
anticipato, le Sezioni Unite della questione relativa all’applicabilita dell’art.

10-ter per I’anno 2005 solo perché ritenuta analoga a quella in merito

9 1n tal senso, cfr. ARDITO, in MUsSCO-ARDITO, Diritto penale tributario, cit., p. 269.

In senso contrario, cfr. SOANA, Omesso versamento, cit., p. 114.
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all’applicabilita dell’art. 10-bis per I’anno 2004. Pertanto, i precedenti
richiamati nelle sentenze nn. 37424 e 37425 del 2013 sono i medesimi,
attenendo essi in via quasi esclusiva a fattispecie di omesso versamento delle
ritenute certificate. La giurisprudenza formatasi sul reato di omesso
versamento dell’iva per 1’anno 2005, in realta, non aveva dato vita ad alcun
contrasto, essendo la stessa concorde sull’applicabilita della disposizione
incriminatrice al periodo d’imposta 2005%. Orientamento, questo,
corroborato dalle considerazioni della Corte costituzionale, nella
dichiarazione di manifesta infondatezza della questione di legittimita
costituzionale dell’art. 10-ter del d. Igs. 74/2000, sollevata in riferimento

all’art. 3 della Costituzione®. A favore della soluzione positiva si sono

9 Su tale profilo, cfr. Cass. pen., Sez. Ill, 4.4.2012, n. 39449, in www.ilfisco.it:
“I’art. 35, comma 7, del d. I. 4 luglio 2006, n. 223, ha introdotto, nel d, I’art. 10-ter, secondo il
quale ¢ punibile chi non versa I’'IVA dovuta in base alla dichiarazione annuale, nei limiti previsti
dall’art. 10-bis, entro il termine per il versamento dell’acconto relativo al periodo d’imposta
successivo. Come precisato dalla Suprema Corte, tale delitto si consuma alla scadenza del
termine fissato dall’art. 6, comma 2, della L. n. 405/1990, cioé il 27 dicembre di ciascun anno.
Pertanto, affinché possa ritenersi perfezionato il reato, &€ necessario che 1’omissione del
versamento si protragga fino al 27 dicembre dell’anno successivo al periodo d’imposta di
riferimento. Considerato che il citato art. 10-ter € entrato in vigore il 4 luglio 2006, esso trova
applicazione a partire dai delitti consumati alla data del 27 dicembre 2006, relativamente alle
dichiarazioni per il 2005. Non si configura assolutamente, per le omissioni attinenti al 2005, la
violazione del divieto di retroattivita sfavorevole enunciata tanto dall’art. 2 ¢.p., quanto dall’art.
25 Cost.. Infatti, alla data del 4 luglio 2006, I’omesso versamento non si era ancora realizzato”.
Ancora, cfr. Cass. pen., Sez. 111, 16.11.2011, n. 174, in www.leggiditaliaprofessionale.it.

9 Si fa riferimento alle ordinanze, pubblicate su www.cortecostituzionale.it, nn. 25 del
2012 (depositata il 16.02.2012) e 224 del 2011 (depositata i121.07.2011). Quest’ultima si legge,
altresi, su www.penalecontemporaneo.it, con nota di SCOLETTA. Nella specie, era stata
sollevata 1’eccezione di illegittimita costituzionale dell’art. 10-ter, per violazione dell’art. 3
della Costituzione, perché avrebbe previsto la medesima pena per due condotte differenti.
Essendo il momento consumativo del reato coincidente con la scadenza del termine per la

presentazione della dichiarazione annuale (27 dicembre), il termine residuo per adempiere, ad
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espresse, poi, Ssia 1’Amministrazione finanziaria® che la dottrina
maggioritaria®.

Le Sezioni Unite, tuttavia, richiamavano, nella sentenza 37424/13,
anche la dottrina a sostegno della non punibilita delle condotte di omesso
versamento dell’iva relative all’anno 2005.

In particolare, tale dottrina aveva affermato che, sulla base delle
considerazioni operate dalla Consulta — nell’ordinanza n. 224 del 2011, gia
richiamata — seppur 1’omissione si verifica dopo I’entrata in vigore della
norma, la condotta da cui scaturisce [’obbligo di adempiere ed,
eventualmente, le cause che determinano 1’impossibilita ad adempiere,
sorgono in un momento antecedente a quello dell’entrata in vigore della
norma. Per tali ragioni, I’applicazione dell’art. 10-ter determinerebbe un
contrasto con I’art. 27 della Costituzione, che sancisce il principio di
colpevolezza, nella misura in cui il soggetto non sia posto nella condizione
di conoscere, o0 meglio, prevedere la sanzione penale, conseguente all’azione
od omissione compiuta®.

La medesima dottrina che propendeva per la non applicabilita della
norma ai fatti pregressi, attribuisce rilevanza alla circostanza secondo la

quale la condotta si sarebbe esaurita prima dell’entrata in vigore della norma

avviso del rimettente, sarebbe stato diverso. Chi avesse omesso il versamento dell’iva per
I’anno 2005, infatti, avrebbe avuto a disposizione, per evitare che la sua condotta divenisse
penalmente rilevante, soltanto un termine di circa cinque mesi e mezzo (dall’entrata in vigore
della legge, luglio 2006, al 27 dicembre 2006). In tutte le altre ipotesi, il termine sarebbe stato
guello ordinario di un anno.

% Si veda, al riguardo, la circolare del 4 agosto 2006, n. 28/E dell’Agenzia delle
Entrate.

% SOANA, Il reato di omesso versamento IVA, cit., p. 134; MASTROGIACOMO, Le novita
penali del d. I. 4 luglio 2006, n. 223, ne Il fisco, 2006, 4697; RossI, Omesso versamento Iva
ed indebita compensazione, cit., 4879 ss.. In senso contrario, si veda CARACCIOLI, Il reato di
omesso versamento lva non si applica alla dichiarazione 2005, ne Il fisco, 2006, 6703.

% CARAcciIoLI, Il reato di omesso versamento Iva, cit., p. 6703 ss.
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e sarebbe, dunque, sanzionabile solo in via amministrativa. Argomentando in
senso contrario, infatti, sorgerebbero problemi di compatibilita con il
principio di irretroattivita delle norme penali sfavorevoli al reo®’.

Tornando all’esame degli orientamenti giurisprudenziali, il primo
indirizzo richiamato in entrambe le sentenze in commento era quello
abbracciato anche dalle Sezioni Unite. Il leading case era rappresentato dalla
sentenza 26.05.2010, n. 25875%, le cui statuizioni erano state avallate e
ribadite dalla sentenza 12.2.2012, n. 7588. Tali pronunce, ribadendo un
orientamento condiviso in dottrina circa la natura di reato omissivo
istantaneo della fattispecie di cui all’art. 10-bis, statuivano che la condotta,
per le ritenute operate nel 2004, si consumasse nel momento in cui scade il
termine previsto per la presentazione della dichiarazione annuale del sostituto
d’imposta. Pertanto, non si aveva una violazione del principio di
irretroattivita, essendosi la condotta illecita verificata interamente sotto la
nuova disciplina, a nulla rilevando che il termine previsto per le sanzioni

amministrative fosse trascorso®®.

9 Sul punto, cfr. CARACcIOLI, Il reato di omesso versamento Iva, cit., p. 6703. Secondo
I’ Autore, nel momento in cui ’art. 10-ter € entrato in vigore, il termine per la presentazione
della dichiarazione iva relativo al periodo di imposta 2005, era gia scaduto. Pertanto, rendere
punibili gli omessi versamenti dell’iva per 1’anno 2005, comporterebbe un’applicazione
retroattiva della norma. In senso contrario, MARTINI, Reati in materia di finanza e tributi, cit.,
p. 622, il quale esclude qualsiasi ipotesi di successione della norma in questione con altre
antecedenti, ritenendo, dunque, la stessa applicabile ai fatti relativi agli adempimenti fiscali
dell’anno in cui ¢ entrata in vigore.

% La sentenza e consultabile in Riv. pen., 2010, p. 988 ss.

9 Si legge nella sentenza n. 25875, 26.05.2010, rv. 248151, in CED Cassazione, che
«la condotta omissiva propria, che ha ad oggetto il versamento delle ritenute afferenti all’intero
anno di imposta, si protrae fino alla scadenza del citato termine, che coincide con la data di
commissione del reato, mentre a nullarileva il gia verificatosi inadempimento agli effetti fiscali
(...) La scadenza del termine per il versamento delle ritenute fiscali non fa venir meno

I’obbligazione tributaria, sicché ¢ la permanenza di quest’ultima, considerata nel suo
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Nella misura in cui I’art. 10-bis assoggetta a sanzione, ai fini del
raggiungimento della soglia di punibilita, le ritenute operate nel periodo
d’imposta e non versate nel termine stabilito per la presentazione della
dichiarazione annuale, 1’evento dannoso per 1’Erario si verificava nel
momento della scadenza di tale termine, non rilevando i versamenti omessi
mensilmente, puniti con sanzione amministrativa'®.

Pur ammettendo che la condotta nasce in un momento anteriore
all’entrata in vigore dell’art. 10-bis, tuttavia, protraendosi nel tempo, diverra
assoggettabile a sanzione penale solo al momento della scadenza del termine.
Poiché la legge applicabile era quella in vigore nel momento di commissione
del fatto di reato, era fuor di dubbio che la norma da osservare fosse quella
di cui all’art. 10-bis, seppur piu sfavorevole per il reo, non sussistendo i
presupposti per I’applicabilita delle norme che regolano la successione di

leggi nel tempo®®t: non risultava quindi violato il principio di irretroattivita.

complessivo ammontare riferito all’anno di imposta, ad essere configurata come reato in
relazione all’ulteriore scadenza fissata per il pagamento».

100 Cass. pen., Sez. 111, 12.2.2012, n. 7588, in www.leggiditaliaprofessionale.it: “Se si
parte dalla premessa che il reato in questione, come riconosciuto dalla dottrina pressoché
unanime, ha natura omissiva istantanea, si deve necessariamente concludere che la condotta
anche per le ritenute relative al 2004 si ¢ verificata interamente sotto la disciplina della nuova
legge e quindi non pud essere invocato il principio di irretroattivita della norma penale. Fino
alla scadenza del termine per la presentazione della dichiarazione, il comportamento omissivo
del contribuente non € penalmente rilevante. Le condotte relative all’effettuazione delle
ritenute, al loro accantonamento per il successivo versamento non fanno parte della condotta
criminosa che si realizza e consuma in un istante con I’omissione del versamento alla scadenza
pattuita. 1l diverso termine fissato dalla disciplina tributaria non ha alcuna rilevanza penale
anche perché, mentre la norma tributaria si riferisce alle ritenute operate mensilmente e fissa
quale termine per il versamento all’erario il giorno 15 del mese successivo, I’art. 10-bis ha ad
oggetto le ritenute operate nel corso dell’intero periodo d’imposta, quando superino una
determinata soglia”.

101 Sui principi che regolano la successione di leggi nel tempo, cfr. PAGLIARO, Principi

di diritto penale. Parte generale, cit. p. 112 ss.; FIANDACA-MuscO, Diritto penale. Parte
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Il divieto di retroattivita della norma penale opera per i fatti gia esauriti al
momento della sua entrata in vigore e non per quelli che sono ancora in corso
di attuazione®2,

Sulla scia di tale orientamento, le Sezioni Unite hanno richiamato
anche la sentenza 4.4.2012, n. 47606%,

Tuttavia, all’indirizzo della giurisprudenza che affermava I’illiceita
dell’omesso versamento delle ritenute per I’anno 2004, si contrapponeva un
orientamento antitetico espresso, in particolare, dalla sentenza 8.2.2012, n.
18757. Essa traeva spunto da una ulteriore sentenza, la 3.11.1999, n. 14160,
che si era occupata di situazioni sovrapponibili, ad avviso del decidente, a
quella oggetto della disamina, e sulla base della quale la fattispecie concreta
era stata considerata lecita. In particolare, la sentenza 3.11.1999, n. 14160,
aveva ad oggetto la fattispecie dell’omesso versamento di ritenute
previdenziali ed i rapporti fra I’art. 2 d. |. 429/1982, convertito in |. 516/1982,
e ’art. 3 d. |. 83/1991, convertito con modificazioni in I. 154/1991. Cio che
maggiormente rileva € il criterio al quale si fa ricorso per I’individuazione
del tempus commissi delicti. Secondo la norma precedente, le ritenute
dovevano essere versate entro il 15 del mese successivo a quello in cui
venivano effettuate. La nuova norma, invece, prevedeva che le ritenute

effettuate nel 1990, laddove avessero superato un dato ammontare, avrebbero

generale, cit., p. 85 ss.; MANTOVANI, Diritto penale. Parte generale, cit., p. 79 ss.; PALAZZO,
Corso di diritto penale. Parte generale, Giappichelli, Torino, 2013, p.153 ss.; ROMANO, Diritto
penale, Parte generale, cit., p. 142 ss.

102 Cosi Cass. pen., Sez. 111, 12.2.2012, n. 7588.

103 Cass. pen., Sez. 111, 4.4.2012, n. 47606, rv. 253946, in CED Cassazione 2012: “Nel
far richiamo alle considerazioni espresse nelle sentenze di questa Corte n. 25875/10 e 7588/12
dianzi citate, si intende qui sinteticamente ribadire che (...) che un’ulteriore ragione ostativa
alla lesione della regola della irretroattivita & rappresentata dalla circostanza che protraendosi
la condotta omissiva nel tempo deve trovare applicazione non gia la legge che abbia esaurito i

suoi effetti ma quella che li deve ancora esaurire in relazione alla condotta tipica”.
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dovuto essere versate entro il termine di presentazione della dichiarazione
annuale, ossia il 17 marzo 1991. La decisione richiamata statuiva che il
momento di consumazione avrebbe potuto essere soltanto uno e che,
trattandosi di reati omissivi, andava individuato nel momento della scadenza
del termine previsto dalla normativa vigente al momento in cui i versamenti
andavano effettuati (il giorno 15 del mese successivo a quello in cui la
ritenuta & stata effettuata)'®*. Analogamente, per le ritenute fiscali operate nel
corso dell’anno 2004, il termine scadeva il giorno 15 del mese successivo:

quindi, per tutte le omissioni relative al 2004 gli illeciti si erano gia

104 Sj legge nell’ordinanza n. 49087 del 2012, “La materia era regolata dall’art. 2 del d.
I. 10 luglio 1982, n. 429, convertito nella legge 7 agosto 1982, n. 516, il quale sanzionava
penalmente 1I’omesso versamento delle ritenute d’acconto operate dal datore di lavoro sulle
retribuzioni dei lavoratori dipendenti. Nell’ultimo comma della sua formulazione originaria tale
disposizione prevedeva la sanzione della reclusione e della multa per chi non versava all’erario
le ritenute effettivamente operate, a titolo di acconto o di imposta, sulle somme pagate, entro il
termine fissato in via generale dall’art. 8 del d.P.R. 29 settembre 1973, n. 602, ossia entro i
primi quindici giorni del mese successivo a quello in cui erano state operate. Questa
disposizione fu poi sostituita dall’art. 3 del d.1 16 marzo 1991, n. 83, convertito con
modificazioni dalla legge 15 maggio 1991, n. 154, il quale infliggeva, tra I’altro, la pena
dell’arresto e dell’ammenda a chi non avrebbe versato entro il termine previsto per la
presentazione della dichiarazione annuale le ritenute cui era obbligato per legge relativamente
a somme pagate, per un ammontare complessivo per ciascun periodo d’imposta superiore a
cinquanta milioni di lire, o la pena della reclusione e della multa a chi non avrebbe versato entro
quest’ultimo termine le ritenute risultanti dalla certificazione rilasciata ai sostituiti, per un
ammontare complessivo superiore a venticinque milioni di lire per ciascun periodo d’imposta.
La nuova norma penale, in sostanza, oltre a stabilire pene diverse, posponeva il termine per il
versamento all’Erario delle ritenute fiscali operate a titolo di acconto. Si pose quindi la
guestione se la nuova norma, con il nuovo termine, si applicasse anche alle omissioni relative
alle ritenute operate nel 1990, le quali, secondo la norma precedente, dovevano essere versate
entro il giorno 15 del mese successivo: sulla base della nuova norma, invece, qualora le ritenute
operate nel 1990 avessero oltrepassato un dato ammontare, il termine di versamento sarebbe
scaduto entro il termine previsto per la presentazione della dichiarazione annuale, ossia il 17

marzo 1991”.
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perfezionati al momento dell’entrata in vigore dell’art. 10-bis (eccetto per le
ritenute del mese di dicembre, il cui termine sarebbe scaduto il 15 gennaio
2005).

La sentenza 8.2.2012 n. 18757%%, dunque, disponeva che la
circostanza che la nuova norma avesse introdotto un reato omissivo
istantaneo non vale a sancire la punibilita delle fattispecie di omesso
versamento di cui all’art. 10-bis, posto che I’omissione dei versamenti era
apprezzabile alla scadenza del termine mensile per adempiere.

Né tantomeno poteva ammettersi che la nuova norma avesse prorogato
il termine, con efficacia retroattiva, cosicché divenissero perseguibili illeciti
gia consumati, con conseguente violazione del principio di irretroattivita e
del ne bis in idem®®. Inoltre, nonostante si trattasse di reato omissivo
Istantaneo, esso presupponeva una componente attiva, ossia la certificazione,
che viene rilasciata in un momento antecedente all’entrata in vigore dell’art.
10-bis, con I'ulteriore conseguenza che 1’agente non era in condizione di
essere consapevole del rischio cui sarebbe andato incontro.

La principale criticita dell’orientamento contrario alla punibilita delle

condotte di omesso versamento delle ritenute certificate per 1’anno 2004 (e,

105 La sentenza n. 18757 dell’8.2.2012 ¢ pubblicata in www.penalecontemporaneo.it,
23.05.2012, con nota di VALSECCHI, Sull‘inapplicabilita del delitto di omesso versamento delle
ritenute d’acconto (art. 10-bis d. Igs. 74/2000) all’omesso versamento delle ritenute relative al
2004 e sulle possibili ripercussioni di tale principio sul delitto di cui all’art. 10 ter.

106 |_a fattispecie oggetto della sentenza n. 14160 del 3.11.1999 non ricadeva nella sfera
di applicazione della norma allora introdotta, in quanto il reato di omesso versamento per il
1990 si era gia consumato alla scadenza fissata dalla previgente normativa. Lo spostamento del
termine, previsto dalla nuova disciplina, non poteva dunque intervenire su illeciti gia consumati
e perfezionati. Nel caso relativo alla applicabilita dell’art. 10-bis agli omessi versamenti per il
2004, invece, al momento dell’entrata in vigore della nuova norma non si era consumato alcun
reato, rilevando gli omessi versamenti soltanto ai sensi della normativa fiscale. Pertanto, non vi
¢ violazione del principio di irretroattivita, né si tratta di un’ipotesi di successione, essendo in

presenza di una legge penale ed una tributaria. (Cosi, Cass. pen., Sez. l11, 26.05.2010, n. 25875).
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analogamente, dell’iva per il 2005) era costituita dal fatto che non si era di
fronte ad una modifica di una previgente norma incriminatrice, ma della
“reintroduzione” di una fattispecie penale — espunta dall’ordinamento nel
2000 — che si affiancava alla vigente fattispecie amministrativa che, peraltro,
restava in vigore. | due illeciti, quello amministrativo e quello penale, sono
autonomi e indipendenti. Chi non versa le ritenute dovute per il 2004 né alle
scadenze mensili né alla scadenza annuale, realizzava le due fattispecie.

Ed ¢ proprio I’autonomia fra illecito amministrativo e nuovo illecito
penale alla base del primo orientamento, che sosteneva I’applicabilita
dell’art. 10-bis alla fattispecie in esame. Non si aveva, dunque, alcuna
successione di norme penali nel tempo, ma I’introduzione di una norma
incriminatrice che aveva “trasformato in illecito penale quello che fino ad

allora era un inadempimento tributario”?’.

4.2 lllecito penale vs. illecito amministrativo

Le richiamate sentenze delle Sezioni Unite hanno affrontato anche il
delicato tema del ne bis in idem escludendo il rapporto di specialita,
riconoscendo una progressione illecita, con una motivazione che, tuttavia,
non ha chiarito i dubbi al riguardo.

Anticipando quanto si affrontera piu dettagliatamente, la Cassazione
ha svolto un articolato ragionamento, riconoscendo tanto agli illeciti
amministrativi quanto a quelli penali la natura di illeciti omissivi propri,
statuendo che, pur nella comunanza di una parte dei presupposti (la situazione
tipica da cui sorge l’obbligo) e della condotta omissiva, gli elementi
costitutivi dei due illeciti divergono in alcune componenti essenziali, ovvero

il termine, nonché la previsione di una soglia minima al di sotto della quale

107 Cosi, cfr. Cass. pen., Sez. 111, 27.2.2012, n. 7588.
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la condotta resta priva di rilevanza penale.

Pertanto, le Sezioni unite hanno affermato che — con riferimento alla
fattispecie in esame — non puo parlarsi di identita del fatto sanzionato in sede
amministrativa e penale, escludendo la violazione del ne bis in idem, che,
peraltro —ad avviso della Corte — si riferisce ai soli procedimenti penali e non
puo, quindi, riguardare I’ipotesi dell’applicazione congiunta di una sanzione
penale e di una sanzione amministrativa tributaria',

Sembra, dunque, opportuno verificare se le argomentazioni svolte
dalle Sezioni unite possano 0 meno essere superate dalla riflessione che la
Corte di Strasburgo ha svolto con riferimento al principio del ne bis in idem
come consacrato nell’art. 4 prot. 7 CEDU,

In primo luogo, si ravvisa che non pare conforme alla giurisprudenza
sovranazionale la nozione di “stesso fatto” accolta dalla Cassazione, che

sembra richiedere che le vicende per cui si procede siano completamente

108 Cfr. Cass. pen.,Sez. Ill, 15.5.2014, n. 20266, in www.eutekneinfo.it. In questa
pronuncia, la Corte di cassazione ha affermato che il processo penale per reati tributari deve
viaggiare in parallelo con il procedimento amministrativo e, quindi, “convivere” con |’esistenza
di un debito tributario, senza che questo comporti violazione del ne bis in idem. La Suprema
Corte rileva che un’estensione incontrollata del ne bis in idem porterebbe alla negazione stessa
dell’attuale sistema sanzionatorio penal-tributario, nella sua connessione con quello
amministrativo. Infatti, i due sistemi repressivi sono tra loro interconnessi, ma viaggiano su due
binari paralleli, sicché non si pongono affatto in rapporto di esclusione reciproca, essendo
diverse le esigenze sottese alla repressione penale da quelle poste alla base delle sanzioni
amministrative. A commento della sentenza, ANTONINI, Sanzione fiscale e penale in parallelo
per gli omessi versamenti, in Riv. giur. trib., 2014, 651 ss.

109 |_a questione dei rapporti tra illecito amministrativo e illecito penale in relazione ad
una medesima condotta ha riguardato — nella casistica sottoposta al vaglio della giurisprudenza
di legittimita — anche altre fattispecie, ad esempio in materia di diritto d’autore, o fattispecie
disciplinate dal Codice della strada. Per una disamina, cfr. la Relazione dell’Ufficio del
Massimario della Corte di Cassazione, n. 35 del 2014, Considerazioni sul principio del ne bis

in idem, cit.
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sovrapponibili'®®, Infatti, in pit occasioni i giudici di Strasburgo hanno
ribadito che I’art. 4 del prot. 7 deve essere inteso nel senso che esso vieta di
perseguire o giudicare una persona per un secondo “illecito” nella misura in
cui alla base di quest’ultimo vi sono fatti che sono sostanzialmente gli stessi,
id est che i fatti ascritti al soggetto giudicato in piu procedimenti siano
riconducibili alla stessa condotta®??.

Pertanto, secondo la Corte Europea, affinché non vi sia identita del
fatto € necessaria una radicale distinzione fra le condotte sottoposte a
giudizio, nel senso che esse non offendano il medesimo bene giuridico,
circostanza questa che sembra poter essere esclusa nel caso in esame, posto
che entrambe le ipotesi — di cui agli artt. 13 d. Igs. 471/1997 e 10-bis d. Igs.
74/2000 — tutelano I’interesse patrimoniale dell’erario.

Per tali ragioni, la richiamata decisione delle Sezioni unite appare per
taluni aspetti non condivisibile, poiché tralascia 1’innovazione interpretativa
che emerge dalle decisioni europee relativamente alla natura della sanzione

come parametro dirimente.

4.3 Sull’elemento soggettivo

Di notevole pregio le sentenze richiamate in quanto le Sezioni Unite
hanno ritenuto che il gap intercorrente fra il momento dell’effettuazione delle
ritenute o quello in cui matura il debito iva e I'introduzione delle nuove
fattispecie di reato, puo al piu incidere sulla qualificazione e sussistenza
dell’elemento soggettivo.

Risolta, dunque, in senso affermativo, la questione rimessa dal giudice

a quo, le Sezioni Unite hanno fornito importanti precisazioni sul tema

110 SANTORIELLO, Carta dei Diritti dell’'Uomo, Cit.
111 Cfr. CEDU, Serguei Zolotoukhine c. Russia, 14939/2003, cit.
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dell’elemento soggettivo.

Si ¢ gia precisato che 1’elemento soggettivo che deve connotare la
condotta penalmente rilevante é il dolo. Diversamente dalle altre figure di
reato, previste dal d. Igs. 74/2000, che presuppongono un dolo specifico di
evasione, i reati in esame sono punibili a titolo di dolo generico.

Questa previsione ha suscitato non pochi dubbi. Si tratta, infatti, di
uno dei punti salienti su cui si basa la gia richiamata dottrina che ha ritenuto
gli interventi di riforma del 2006 e del 2004 in controtendenza rispetto alle
finalita che il legislatore si era prefissato con il d. Igs. 74/2000'!2. Se
quest’ultimo intendeva punire le fattispecie piu gravi, connotate da un dolo
qualificato, da un intento, ciog, fraudolento, la sussistenza di un dolo generico
nei reati oggetto della disamina determina, certamente, una distonia.

Cio che si richiede, ad avviso della Suprema Corte, e la coscienza e
volonta di non versare gli importi dovuti all’Erario e che tali somme superino
I’ammontare di cinquantamila euro. A provare la sussistenza del dolo,
basterebbe la presentazione della dichiarazione annuale, dalla quale emerge
la consapevolezza del soggetto di dovere delle somme all’Erario in misura
uguale o superiore ai cinquantamila euro*3,

Aspetto dibattuto &, poi, quello che attiene al trattamento da riservare
ai soggetti che versino in situazioni di difficolta economica (infra, cap. I1I).
Se ¢ indubbio che, in tali ipotesi, i soggetti sono tendenzialmente privi di

scopi evasivi, per cui il mancato versamento non scaturisce da un intento

112 Al riguardo, cfr. nota 27.

113 |1 contribuente diviene debitore verso il Fisco nel momento in cui compie operazioni
imponibili, poiché ¢ in tale momento che riscuote I’iva che dovra accantonare per il successivo
versamento all’Erario, sempre che I’iva subita in via di rivalsa, cio¢ 1’iva sugli acquisti o
comungque deducibile non sia di importo pari o superiore. Circa le ritenute, invece, il sostituto
¢ obbligato ad accantonare le somme dovute all’Erario quando eroga gli emolumenti ai

sostituiti, cioé nel momento in cui sorge il debito nei confronti del Fisco.
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doloso ma da esigenze di liquidita, sia la dottrina che la giurisprudenza '* si
sono espresse nel senso della sussistenza del reato. Il contribuente ha 1’onere
di accantonare periodicamente le somme dovute, in modo da potere poi
adempiere all’obbligo del versamento. Il fatto di rilasciare la certificazione o
di versare nella situazione di chi ¢ debitore di 1iva nei confronti dell’Erario, ¢
di per sé sufficiente (anche in presenza di una crisi di liquidita che si confida
di poter superare) a configurare il reato, pure sotto il profilo soggettivo,

essendo tale condotta frutto di una scelta consapevole del contribuente

114 1n merito alla mancanza di liquidita, cfr. VALSECCHI, Le Sezioni Unite chiamate a
decidere dell’applicabilita del delitto di omesso versamento delle ritenute certificate alle
omissioni relative all’anno 2004, cit. Sottolinea 1’ Autore che un simile caso «andrebbe trattato
come un’ipotesi di “actio libera in causa” o, piu precisamente, di “omissio libera in causa”.
(...) ’omissio (ossia il mancato versamento delle ritenute alla scadenza annuale), che integra il
fatto tipico del reato, non ¢ libera in sé (in quanto al termine ultimo per effettuare il versamento
il contribuente ¢ oggettivamente impossibilitato ad adempiere, perché privo della necessaria
disponibilita economica), ma era tale in causa, € cioé in rapporto alla sua origine (in quanto in
un dato momento il soggetto ha scelto liberamente di tenere una condotta che I’avrebbe messo
nelle condizioni di non poter adempiere, in seguito, all’obbligo tributario entro il termine di
legge)». Cfr. anche, SOANA, | reati tributari, cit., p. 280-283. In ordine alla rilevanza esimente
della crisi di liquidita, cfr. LANZI-FALDROVANDI, L'’illecito penale tributario, cit., p. 300,
secondo 1 quali, astrattamente, “posto che il reato in esame si consuma — come Si & chiarito —
solo con lo spirare del termine per la presentazione della dichiarazione annuale di sostituto
d’imposta, ¢ possibile che il sostituto ometta il versamento delle ritenute operate nei termini
contemplati dalla disciplina fiscale, con la volonta di provvedervi comunque entro il termine
penalmente rilevante: il verificarsi di situazioni eccezionali che rendano successivamente
impossibile tale versamento dovrebbe escludere non solo 1’elemento soggettivo, ma anche la
sussistenza della condotta omissiva, che presuppone la possibilita di tenere il comportamento
imposto dalla norma giuridica”. In senso analogo, cfr. MARTINI, Reati in materia di finanza e
tributi, cit., p. 601-602. In riferimento alla giurisprudenza di merito che ha escluso che la grave
situazione di illiquidita integri la causa di forza maggiore, cfr. Tribunale di La Spezia, 20.12.12,
in Riv. pen., 2013, 305 ss; Tribunale di Milano, 9.11.2010, in www.penalecontemporaneo.it.
Per la giurisprudenza di legittimita, cfr. Cass. pen., Sez. Ill, 16.5.2012, n. 30140, in Dir. pen. E
proc., 2012, 1194.

~ 83 ~



medesimo.

Le sentenze in esame sono comungue di massima importanza anche
perché hanno offerto significative aperture proprio per quanto concerne
I’esclusione della colpevolezza nelle ipotesi di crisi di liquidita. Infatti, la
lettura piu “clemente” fornita dalla Suprema Corte, muoveva dalla
impossibilita di escludere, in relazione a determinate fattispecie, gli effetti
della crisi economica che ha investito il nostro Paese negli ultimi anni.
Pertanto, hanno affermato le Sezioni Unite che, sulla scorta delle decisioni
cui erano gia pervenuti alcuni giudici di merito!®>, per evitare di essere
sanzionati penalmente, occorre provare che la situazione di crisi non soltanto
sussista al momento della scadenza del termine ultimo, ma che essa sia
antecedente all’omesso versamento e che si sia protratta fino alla scadenza,
nonché le cause oggettive che I’hanno determinatal*®,

Dungue se, come € noto, affinché un soggetto possa essere chiamato
a rispondere del reato omissivo, deve materialmente avere la possibilita di
adempiere detto obbligo giuridico!'’, meritevoli di attenzione e di
approfondimento saranno quei casi in cui il soggetto versi nell’impossibilita

materiale di adempiere.

115 Sy questo profilo, cfr. Tribunale di Milano, Ufficio del Gip., sent. n. 3926,
07.01.2013, in Corr. Trib., 10, 2013, p. 799, con nota di IORI0 e MECCA: “Non si puo addebitare
il dolo al contribuente imputato per il delitto di omesso versamento di ritenute certificate se
I’inadempimento risulta essere dipeso dalla mancanza di liquidita, derivante dal comportamento
omissivo e dilatorio da parte di enti pubblici che avrebbero dovuto saldare fatture di
impressionante importo per forniture ricevute dal contribuente e se risulta che quest’ultimo
abbia perseguito tutte le strade per riuscire a recuperare liquidita e fare fronte ai debiti tributari”.

116 Tuttavia, le Sezioni Unite, con la sentenza n. 37424/13, hanno dichiarato infondata
la carenza dell’elemento soggettivo, non essendo stata sufficientemente provata la grave
situazione di difficolta economica addotta dal ricorrente a sostegno della stessa.

117 Sul punto, cfr. VALSECCHI, Le Sezioni Unite chiamate a decidere dell applicabilita
del delitto di omesso versamento delle ritenute certificate alle omissioni relative all’anno 2004,

cit.
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Nei casi oggetto di esame da parte della Corte, i ricorrenti avevano
lamentato la violazione del principio di colpevolezza, sancito dall’art. 27
Cost., essendo I’'impossibilita di adempiere dipesa dalla non consapevolezza
— in capo ad essi — delle conseguenze penali della propria condotta, seppur
gli stessi fossero consapevoli degli obblighi di versare le somme dovute
all’Erario nei termini mensili — o periodici — previsti. Nei casi in esame,
infatti, nel momento in cui si erano perfezionati gli illeciti amministrativi, i
contribuenti non sapevano che le loro omissioni, sanzionate in via
amministrativa, avessero anche una rilevanza penale.

La Corte ha, pero, negato fondatezza all’assunto posto dai ricorrenti
circa la cd. ignoranza inevitabile. Essa, infatti, si applica al cittadino
“comune”, non anche a quei soggetti che per il ruolo rivestito o ’attivita
svolta sono destinatari di un dovere di informazione ed aggiornamento
costanti'®, A nulla é rilevato, peraltro, il ridotto termine per adempiere a
disposizione del contribuente, che va dall’entrata in vigore della legge alla
scadenza prevista per il versamento; a tal fine la Cassazione ha richiamato la

gia citata pronuncia della Corte costituzionale!'®.

118 Nella richiamata sentenza n. 18757 del 2012, il ricorrente rilevava che, circa la
componente attiva della condotta, ossia la certificazione, essa si era realizzata interamente nel
2004, cio¢ prima dell’entrata in vigore dell’art. 10-bis. In quel momento, dunque, il contribuente
non poteva conoscere le conseguenze cui sarebbe andato incontro. La Terza Sezione
riconosceva come fondato il motivo, poiché contrariamente vi sarebbe stata una violazione del
principio di colpevolezza, cosi come enucleato dalla celebre sentenza n. 364 del 1988 della
Corte costituzionale.

119 Cfr., ordinanze Corte costituzionale, nn. 224 del 2011 e 25 del 2012. In particolare,
il termine per adempiere riconosciuto ai soggetti in questione & congruo e non lesivo del
principio di uguaglianza. Puo, infatti, il legislatore prevedere il medesimo trattamento
sanzionatorio per soggetti che dispongono di termini diversi, rimettendo poi al giudice, in virtu
dei poteri riconosciutigli dall’ordinamento, la possibilita di valutare la diversita del termine ai

fini della determinazione in concreto della pena da irrogare.
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4.4 Conseguenze operative

Le decisioni delle Sezioni Unite nelle sentenze nn. 37424 e 37425 del
2013 sulla applicabilita degli artt. 10-ter e 10-bis d. Igs. 74/2000 hanno avuto,
certamente, il merito di sciogliere un contrasto giurisprudenziale frutto di
incertezze interpretative destinate, per certi aspetti, a non sopirsi.

Dalla lettura delle motivazioni delle due sentenze & emerso un
atteggiamento rigoroso della Suprema Corte, con riferimento alla punibilita
degli omessi versamenti dell’iva relativi al 2005, e per gli omessi versamenti
delle ritenute certificate per 1’anno 2004, nonché per quanto attiene alla
sufficienza del cd. dolo generico (che non prevede un intento fraudolento).

Sembra, dunque, che 1’orientamento della Cassazione abbia superato
il leitmotiv della riforma del diritto penale tributario operata nel 2000, cioe la
repressione dei delitti in materia di dichiarazione o di quelli connotati dal cd.
dolo specifico di evasione!?°,

Dinanzi a tale rigore, la domanda degli interpreti era se i futuri
orientamenti giurisprudenziali si sarebbero conformati ai principi sanciti
dalla Suprema Corte, soprattutto nei casi di mancanza di dolo per crisi di

liquidita delle imprese!?!. Infatti, la severita delle pronunce emesse dalle

120 Al riguardo, cfr. CARAccIOLI, Sezioni Unite severe sull’omesso versamento di
ritenute, ne "Il quotidiano del commercialista”, www.eutekne.info, il quale ritiene che la scelta
di ripristinare le sanzioni penali per fatti omissivi, per “mere ragioni di cassa”, possa dar adito
a pronunce che, non soltanto si pongano in contrasto con la filosofia ispiratrice della riforma,
ma che conducano a sentenze di condanna dei soggetti, anche qualora versino in situazioni di
illiquidita laddove il quadro probatorio non sia tale da escludere la sussistenza del dolo. Si
ricorda, inoltre, che, gia in passato, I’ Autore si era espresso nel senso di escludere 1’applicabilita
dell’art. 10-ter agli omessi versamenti iva per 1’anno 2005. Sul punto, cfr. CARACCIOLI, Il reato
di omesso versamento Iva non si applica alla dichiarazione 2005, cit.

121 Sj segnala, al riguardo, una recente pronuncia della Terza Sezione, successiva

all’udienza delle SS. UU. ma anteriore rispetto al deposito delle motivazioni, ovvero la sentenza
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Sezioni Unite ha lasciato taluni margini di incertezza in merito alla punibilita
dei versamenti omessi da soggetti che versino in gravi difficolta economiche.
In particolare, per le ipotesi di omesso versamento dell’iva, 1 dubbi sulla
punibilita affiorano, almeno, nel caso in cui il soggetto obbligato al
versamento non abbia, alla scadenza del termine lungo, di fatto ancora
riscossa 1’iva dai propri clienti'??, Nelle ipotesi di omesso versamento delle
ritenute certificate, invece, i profili di incertezza riguardano il gravoso onere
probatorio posto a carico del sostituto, il quale € chiamato a dimostrare la
sussistenza della mancanza di liquidita gia al momento della erogazione delle
somme ai sostituiti.

Partendo da tale contesto normativo e giurisprudenziale, era
auspicabile un intervento di riforma, poi previsto nel disegno di legge

delega'?, che tornasse a sanzionare penalmente i fatti fiscali piu gravi, cioé

n. 37528 del 12.06.2013 (dep. il 13.09.2013), in www.guidaaldiritto.ilsole24ore.com. In
particolare, la Corte richiama altra pronuncia, Cass. Pen. sez. Ill, n. 11962 del 16.7.1999, in
Riv. trim. dir. pen. ec., 2000, p. 486 ss., in cui cosi si legge: “Lo stato di dissesto
dell’imprenditore - il quale prosegua ciononostante nell’attivita d’impresa senza adempiere
all’obbligo previdenziale e neppure a quello retribuivo - non elimina il carattere di illiceita
penale dell’omesso versamento dei contributi. Infatti i contributi non costituiscono parte
integrante del salario ma un tributo, in quanto tale da pagare comungue ed in ogni caso,
indipendentemente dalle vicende finanziarie dell’azienda”.

122 Cass. pen. Sez. 111, 06.03.2013, n. 19099, in Corriere Trib., 2013, 24, p. 1927 ss.,
con nota di IORIO-MECCA: “In tema di omesso versamento iva, il reato omissivo a carattere
istantaneo previsto dall’art. 10-ter d. Igs 10 marzo 2000, n. 74 consiste nel mancato versamento
all’Erario delle somme dovute sulla base della dichiarazione annuale che, tranne i casi di
applicabilita del regime di "iva per cassa", & ordinariamente svincolato dalla effettiva
riscossione delle somme-corrispettivo relative alle prestazioni effettuate”. Sul punto, cfr. anche
MEoLI, Omesso versamento per mancanza di liquidita in cerca di soluzione, ne "Il quotidiano
del commercialista”, www.eutekne.info.

123 Gj tratta del disegno di legge di iniziativa parlamentare recante “Disposizioni per un
sistema fiscale piu equo, trasparente e orientato alla crescita”, approvato in prima lettura dalla

Camera dei Deputati in data 25.09.2013. L’art. 8 ha come rubrica “Revisione del sistema
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maggiormente lesivi degli interessi erariali, scongiurando il rischio che si
torni ad ingolfare il sistema giudiziario.

Infatti, le principali ipotesi delittuose previste dal d. Igs. 74/2000 fanno
riferimento a condotte animate dalla volonta di evadere le imposte oggetto di
tutela penale attraverso lo strumento della dichiarazione, alternativamente
resa fraudolenta, ovvero infedele, ovvero, ancora, del tutto omessa.

Il riferimento alle imposte dovute compare esclusivamente
nell’ulteriore ipotesi di cui all’art. 11 in materia di sottrazione fraudolenta al
relativo pagamento, fattispecie connotata tuttavia dall’elemento della
fraudolenza, con cio legittimando il ricorso alla sanzione penale.

Tuttavia, la reintroduzione della fattispecie in esame, ha fatto a lungo
discutere, poiché la stessa si differenzierebbe dalle altre in quanto priva di
qualsivoglia riferimento all’elemento psicologico dell’agente (circostanza
che ha spinto taluni autori a ritenere reintrodotta la prigione per debiti
soltanto se tributart).

Infatti, la condotta puramente omissiva potrebbe realmente essere
attuata in assoluta carenza di volonta criminale ma, ad esempio, per uno stato

di forza maggiore.

5. L’omesso versamento iva e la sentenza 80/2014 della Corte
Costituzionale.

Un’altra interessante vicenda giurisprudenziale che ha riguardato I’art.
10-ter & quella che ha condotto alla sentenza n. 80 del 12.03.2014%%4, Con tale

sanzionatorio” e reca disposizioni in tema di sanzioni penali volte a prevedere, in particolare,
la punibilita con pena detentiva dei comportamenti fraudolenti o simulatori.
124 A commento della sentenza anche SANTORIELLO, Reati tributari — Corte cost., n.

80 del 2014. Osservazioni a prima lettura, in www.archiviopenale.it.
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pronuncia, la Corte costituzionale ha dichiarato I’illegittimita costituzionale
dell’art. 10-ter del d. lgs. 74/2000%?°, nella parte in cui, con riferimento ai
fatti commessi sino al 17 settembre 2011, puniva ’omesso versamento
dell’imposta sul valore aggiunto, dovuta in base alla relativa dichiarazione
annuale, per importi non superiori, per ciascun periodo di imposta, ad euro
103.291,38.

Piu precisamente, la Corte costituzionale ha ritenuto che I’art. 10-ter
d. Igs. 74/2000 fosse in contrasto con I’art. 3 Cost., nella parte in cui
prevedeva una soglia di punibilita inferiore a quelle stabilite per i delitti di
dichiarazione infedele e di omessa dichiarazione — di cui, rispettivamente,
agli artt. 4 e 5 d. lgs. 74/2000'?% — prima delle modifiche introdotte dal d. I.

125 ’art. 10-ter, introdotto con d. I. 223 del 2006, conv. con mod. con I. 248 del 2006,
dispone che: “La disposizione di cui all’articolo 10-bis si applica, nei limiti ivi previsti, anche
a chiunque non versa I’imposta sul valore aggiunto, dovuta in base alla dichiarazione annuale,
entro il termine per il versamento dell’acconto relativo al periodo di imposta successivo”.

126 I ’art. 4 d. Igs. 74/2000, come modificato dall’art. 2, comma 36-vicies semel, d. I.
138/2011, convertito con modificazioni in I. 148/2011, cosi recita: “Fuori dei casi previsti dagli
articoli 2 e 3, € punito con la reclusione da uno a tre anni chiunque, al fine di evadere le imposte
sui redditi o sul valore aggiunto, indica in una delle dichiarazioni annuali relative a dette
imposte elementi attivi per un ammontare inferiore a quello effettivo od elementi passivi fittizi,
guando, congiuntamente: a) I'imposta evasa & superiore, con riferimento a taluna delle singole
imposte, a euro cinquantamila; b) I'ammontare complessivo degli elementi attivi sottratti
all'imposizione, anche mediante indicazione di elementi passivi fittizi, & superiore al dieci per
cento dell'ammontare complessivo degli elementi attivi indicati in dichiarazione, o, comunque,
¢ superiore a euro due milioni”. L’art. 5, stesso decreto, dispone che: “¢ punito con la reclusione
da uno a tre anni chiunque, al fine di evadere le imposte sui redditi o sul valore aggiunto, non
presenta, essendovi obbligato, una delle dichiarazioni annuali relative a dette imposte, quando
I'imposta evasa € superiore, con riferimento a taluna delle singole imposte a euro trentamila. Ai
fini della disposizione prevista dal comma 1 non si considera omessa la dichiarazione presentata
entro novanta giorni dalla scadenza del termine o non sottoscritta 0 non redatta su uno stampato

conforme al modello prescritto”.
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138/2011, convertito con modificazioni in I. 148/2011'%". In particolare, le
soglie di punibilita per i delitti da ultimo richiamati erano, per il primo, di
euro 103.291,38 e, per il secondo, di 77.468,53 — soglie che il citato d. I.
138/2011, in sede di conversione, ha abbassato, dal 18.09.2011, ad euro
50.000 per la dichiarazione infedele, e ad euro 30.000 per ’omessa
dichiarazione — a fronte della soglia di euro 50.000 prevista per il delitto di
omesso versamento dell’iva, di cui al menzionato art. 10-ter d. Igs. 74/2000.

La relativa questione di legittimita costituzionale era stata sollevata
dai Tribunali di Bologna e di Bergamo?*?8,

Il dubbio circa la conformita alla Costituzione era sorto in relazione al
fatto che il reato oggetto del giudizio a quo, di cui all’art. 10-ter d. Igs.
74/2000, era caratterizzato da una minore offensivita rispetto alle ipotesi
delittuose di cui agli artt. 4 e 5 dello stesso decreto. Ciononostante, le soglie
di punibilita per le fattispecie di reato da ultimo citate erano, prima della
riforma del 2011, piu elevate.

In particolare, da un confronto fra i delitti in esame, era emersa una
evidente e — secondo i giudici a quibus — irragionevole disparita di
trattamento, relativamente ai fatti commessi fino al 17.09.2011, tra il
soggetto agente che avesse presentato la dichiarazione dell’iva ed avesse, poi,
omesso il versamento dell’iva dichiarata, per importo superiore ad euro
50.000, ed il soggetto che avesse omesso la dichiarazione per importo
superiore ad euro 50.000 ma inferiore ad euro 77.468,53, il quale sarebbe

rimasto impunito. Ed ancora, la disparita sussisteva anche relativamente al

127 Sulla riforma operata dalla I. 148/2011, cfr. FLORA, Le recenti modifiche in materia
penale tributaria: nuove sperimentazioni del “diritto penale del nemico”?, in Dir. pen. e
processo, 2012, 15 ss.

128 Si rinvia, rispettivamente, all’ordinanza 13.06.2013, n. 211, pubblicata nella
Gazzetta Ufficiale della Repubblica, n. 41, prima serie speciale, del 09.10.2013, e all’ordinanza
17.09.2013, n. 274, pubblicata nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica, n. 52, prima serie
speciale, del 27.12.2013.
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soggetto agente che avesse presentato la dichiarazione iva, omettendo poi il
versamento dell’imposta per importo superiore, ed il soggetto che avesse
presentato una dichiarazione infedele, per un importo superiore ad euro
50.000, ma inferiore ad euro 103.291,38%°,

Dal quadro ricostruito dalle ordinanze di rimessione alla Corte
costituzionale, era emerso, dunque, una situazione irragionevole: condotte
certamente piu insidiose e di ostacolo all’accertamento operato
dall’amministrazione finanziaria — tanto da essere richiesto un dolo specifico
di evasione — restavano impunite a fronte di fattispecie connotate da una
maggiore trasparenza nella misura in cui I’'imputato dichiarava la propria
posizione fiscale, omettendo, tuttavia, in un secondo momento, il versamento
dell’imposta dovuta!®,

Indice della minore offensivita del delitto di omesso versamento
dell’iva era la previsione di pene edittali inferiori rispetto alle altre due figure
delittuose, da cui si sarebbe evinta la volonta del legislatore di punire piu
severamente le fattispecie di reato di cui agli artt. 4 e 5, poiché connotate —
come si rilevera piu avanti — da una maggiore attitudine lesiva degli interessi
erariali.

La rilevata irragionevolezza della disciplina sembrava peraltro trovare

riscontro e conferma nelle modifiche apportate dal d. I. 138/2011, relative

129 | a fattispecie concreta sulla quale il Tribunale di Bologna era chiamato a decidere
non era stata descritta dal giudice rimettente. La vicenda processuale che interessava il
Tribunale di Bergamo, invece, vedeva imputati i rappresentanti legali di due s.n.c., i quali
omettevano il versamento dell’iva, dovuta in base alla dichiarazione annuale dell’anno 2008,
per importi pari ad euro 87.475 — per la prima delle due societa — ed euro 58.431 — per la
seconda, entro il termine per il versamento dell’acconto relativo al periodo di imposta
successivo (27 dicembre 2009).

130 In questi termini si & espresso il Tribunale di Bergamo nella citata ordinanza
17.09.2013, n. 274.
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alla riduzione delle soglie di punibilita per i reati di cui agli artt. 4 e 5 d. Igs.
74/2000.

Tuttavia, poiché le nuove soglie si applicavano solo ai fatti commessi
dopo il 17.09.2011, la modifica normativa non aveva eliminato
I’ingiustificata disparita di trattamento, per rimuovere la quale si rendeva
necessario adire la Corte costituzionale. In particolare, la Corte e stata
chiamata a decidere la questione di legittimita costituzionale per contrasto
con il principio di uguaglianza, riconosciuto e tutelato dall’art. 3 Cost.,
limitatamente ai casi in cui ’imposta sul valore aggiunto dichiarata e non
versata non superava le soglie di punibilita previste dagli artt. 4 e 5 d. Igs.
74/2000, nella formulazione anteriore alla riforma operata dal d. I. 138/2011,

convertito con modificazioni in I. 148/2011.

5.1 Il principio di ragionevolezza.

Premessi brevi cenni sul delitto di omesso versamento dell’iva, 1
giudici della Corte costituzionale, individuato un evidente difetto di
coordinamento tra la soglia di punibilita prevista dall’art. 10-ter del d. Igs.
74/2000 e quella prevista dagli artt. 4 e 5 dello stesso decreto®!, hanno
accolto la questione di legittimita costituzionale sollevata dal Tribunale di

Bergamo, nella prospettazione incentrata sull’art. 3 Cost., comma 1.

131 In realta, la Corte ravvisa una disparita di trattamento anche con riferimento al
delitto di dichiarazione fraudolenta mediante altri artifici, di cui all’art. del d. Igs. 74/2000.
Tuttavia, questa circostanza ¢ irrilevante ai fini del giudizio, posto che la soglia di punibilita
prevista per tale ipotesi delittuosa € uguale a quella del delitto di omessa dichiarazione, id est
inferiore a quella stabilita per la dichiarazione infedele cui é stata ragguagliata la declaratoria
di illegittimita costituzionale.
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Piu esattamente, la Corte ha affermato che il «difetto di coordinamento
e foriero di sperequazioni sanzionatorie che, per la loro manifesta
irragionevolezza, rendono censurabile 1’esercizio della discrezionalita pure
spettante al legislatore in materia di configurazione delle fattispecie astratte
di reato».

A tal proposito occorre rilevare che la Corte costituzionale si é
soffermata sui limiti del proprio potere di intervento, ribadendo che la
individuazione delle fattispecie di reato e delle conseguenti pene, € rimessa
al potere discrezionale del legislatore, gli interventi del quale sono — nella
generalita dei casi — riconducibili a valutazioni di mera politica criminale.

Ne consegue, dunque, che I’intervento della Corte € circoscritto ai soli
casi in cui le scelte del legislatore siano manifestamente irragionevoli o
sfocino in situazioni arbitrarie’®?. Diversamente opinando, infatti, si
rischierebbe di intaccare la sfera di operativita del legislatore.

Peraltro, un principio piu volte utilizzato dalla Corte costituzionale per
valutare la conformita alla Costituzione delle norme denunciate e
strettamente connesso a quello di uguaglianza formale, € il principio di

ragionevolezza®33, Se é vero che il legislatore, nel perseguire i propri obiettivi

132 Cfr. ex plurimis, C. cost., 68/2012; C. cost., 273/2010; C. cost., 47/2010. Tutte
consultabili in www.cortecostituzionale.it.

133 Attraverso tale criterio la Corte puo verificare che il mezzo prescelto dal legislatore
non sia palesemente incongruo rispetto al fine perseguito o che sia stato comunque fatto corretto
uso del potere normativo. In tal senso, cfr. Corte cost., nn. 169, 180 e 190 del 2001. Sul principio
di ragionevolezza, cfr. CERRI, Ragionevolezza delle leggi, in Enc. Treccani, XXV, Roma, 1994;
PALADIN, Ragionevolezza (principio di), in Enc. dir., | Agg., Milano, 1997, 899 ss. Cfr. altresi,
P1zzoRUSSO, Le norme sulla misura delle pene e il controllo della ragionevolezza, in Giur. it.,
1971, 192 ss.; Tosl, Spunti per una riflessione sui criteri di ragionevolezza nella giurisprudenza
costituzionale, in Giur. cost., 1993, 545 ss.; BARILE, Il principio di ragionevolezza nella
giurisprudenza della Corte costituzionale, in AA. Vv., Il principio di ragionevolezza nella

giurisprudenza della Corte costituzionale. Riferimenti comparatistici, Giuffré, Milano, 1994;
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politici, dispone di un margine di discrezionalita, in seno al quale puo agire
nel modo che ritiene pit opportuno, e vero anche che deve farlo nel rispetto
della Costituzione, senza dar luogo a discriminazioni irragionevoli.

La Corte interviene, dunque, ove venga in evidenza una carenza di
causa o ragione della disciplina censurata che implica un vizio della legge,
quale espressione di un uso distorto della discrezionalita legislativa ed in
quanto fondato sulla irragionevole differenziazione oppure sulla
irragionevole omologazione delle situazioni messe a confronto®®,

Con riguardo al caso in esame, la Consulta aveva riscontrato la
disparita di trattamento che ha giustificato e legittimato la declaratoria di
incostituzionalita. Infatti, il principio di uguaglianza cd. “formale”, posto a
tutela della necessita di trattare in modo eguale situazioni eguali ed in modo
diverso situazioni diverse*®, sarebbe risultato leso ove per la configurabilita
del delitto di omesso versamento dell’iva si richiedeva il superamento di una
gravi delitti di dichiarazione infedele ed omessa dichiarazione.

La Corte, soffermandosi sul profilo dell’irragionevolezza, ha ritenuto
che la determinazione delle condotte punibili e del conseguente trattamento
sanzionatorio maggiormente adeguato al loro perseguimento, spetti al
legislatore, il quale lo stabilisce discrezionalmente in aderenza ad obiettivi e

finalita squisitamente politici. Pertanto, la possibilita di incidere su tale

PALAZzO, Offensivita e ragionevolezza nel controllo di costituzionalita sul contenuto delle
leggi penali, in Riv. it. dir. proc. pen., 1998, 350 ss.

134 Cfr. Corte cost., 21.02.2001, n. 171, in www.cortecosituzionale.it.

135 Sul punto, fra gli altri, cfr. BRANCA, Commentario della costituzione, Zanichelli,
Bologna, 1974, p. 133; BIFuLco-CELOTTO-OLIVETTI, Commentario alla Costituzione, Utet,
Torino, 2006, p. 67 ss.
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potere € circoscritta alle sole ipotesi in cui lo stesso e stato esercitato in modo

manifestamente irragionevole, arbitrario o radicalmente ingiustificato!*®.

5.2 Gli effetti della pronuncia

Con riguardo al caso in esame, I’esercizio del potere di intervento
della Corte, limitato alle sole ipotesi in cui 1’incostituzionalita delle norme e
manifesta, ¢ compatibile con I’esercizio della discrezionalita propria del
legislatore. La legittimita di tale potere trova, altresi, riscontro nell’intervento
di riforma del 2011: I’abbassamento delle soglie di punibilita, infatti, sarebbe
indice della presa di coscienza da parte del legislatore della suddetta
incongruenza.

E stata questa, dunque, la via scelta dalla Corte costituzionale per
salvaguardare — nel rispetto del principio della divisione dei poteri — I’ambito
di operativita del legislatore, senza tuttavia rinunciare al proprio ruolo di
Giudice delle leggi.

Ma vi é di piu. Giova, infatti, precisare che, in aderenza ai principi
sugli effetti della dichiarazione di incostituzionalita delle leggi penali'*’, a

136 Cosi la sentenza n. 47 del 2010. Analogamente, ex multis: sentenze n. 161 del 2009,
n. 22 del 2007, n. 394 del 2006, n. 325 del 2005; ordinanze n. 41 del 2009 e n. 52 del 2008,
consultabili in www.cortecostituzionale.it.

137 Sugli effetti della dichiarazione di incostituzionalita delle leggi penali, cfr. PARODI
GIusINO, Effetti della dichiarazione di incostituzionalita delle leggi penali, in Riv. it. dir. pen.,
1982, 915. Cfr. altresi, Rossil, Il sindacato di legittimita delle leggi costituzionali, in Riv. it. dir.
pen., 1952, 443 ss.; DELITALA, Effetti penali della dichiarazione di illegittimita costituzionale
delle leggi, in Riv. it. dir. pen., 1955, p. 181; STELLACCI, Effetti della decisione della Corte
costituzionale circa la illegittimita costituzionale di una legge e particolarmente di una legge
penale, in Giust. pen., 1955, 276; CAVALLARI, Natura degli effetti della dichiarazione di
legittimita costituzionale della legge penale, in Arch. pen., 1966, p. 135 ss. Nella manualistica,
cfr. PAGLIARO, Principi di diritto penale. Parte generale, 8° ed.,Giuffre, Milano, 2003, p. 130
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partire dal giorno successivo alla pubblicazione della decisione, nessun
giudice pu0 applicare la legge incostituzionale.

Questo aspetto & di massima importanza in relazione al delitto di
omesso versamento dell’iva. In particolare, occorre richiamare il contrasto
giurisprudenziale, determinato da questioni di carattere intertemporale,
manifestatosi a seguito dell’entrata in vigore dell’art. 10-ter. Di tale
contrasto, come gia rilevato, erano state investite le Sezioni Unite, che si sono
pronunciate sull’applicabilita dell’art. 10-ter anche agli omessi versamenti
dell’iva relativi al 2005.

Tuttavia, per quei contribuenti che in virtu del principio di diritto
statuito dalle Sezioni unite erano stati condannati o avrebbero dovuto esserlo
in tempi brevi, per effetto della sentenza richiamata, il fatto loro ascritto, se
commesso fino al 17.09.2011 e purché non fosse stata superata la soglia di
euro 103.291,38, non ha pili avuto rilevanza penale 1%,

Ma la decisione della Corte costituzionale pareva non essere del tutto
risolutiva, in quanto, come ¢ noto, il delitto di omesso versamento dell’iva
era costruito sulla base del disposto di cui all’art. 10-bis, cui peraltro I’art.
10-ter fa rinvio.

Cio faceva apparire plausibile che analoga questione potesse investire
I’art. 10-bis, al quale non potevano estendersi gli effetti della sentenza in
esame, che costituisce, pero, un precedente che ha appurato la disparita fra
I’art. 10-ter e gli artt. 4 e 5 del d. Igs. 74/2000, frutto dei ripetuti e discordanti

ss.; MANTOVANI, Diritto penale. Parte generale, 8° ed, Cedam, Padova, 2013; ROMANO,
Diritto penale. Parte generale, 2° ed., Cedam, Padova, 2013, p. 165 ss.

138 per valutare le condotte non punibili dovra aversi riguardo alla data di commissione
del reato come definita dall’art. 10-ter, cioe il termine per il versamento dell’acconto relativo
al periodo d’imposta successivo. L’ultima annualita di riferimento, dunque, € quella relativa al
2009, per la quale il termine di consumazione del reato € il 27.12.2010. Saranno esenti da pena,
pertanto, gli omessi versamenti dell’iva dovuti per i periodi d’imposta 2005-2009, per importi
compresi tra euro 50.000 e 103.291,38.
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interventi di riforma del legislatore, che rendono complessa la disciplina di
riferimento, a discapito dell’avvertita esigenza di unitarieta e coerenza

normativa.
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CAPITOLO III:
CRISI DI LIQUIDITA ED “INESIGIBILITA”

DEGLI ADEMPIMENTI FISCALI

1. La crisi di liquidita e i delitti di omesso versamento.

Con riguardo ai delitti di omesso versamento, un tema ampiamente
controverso, oggetto di un dibattito che sembra destinato a non sopirsi, &
quello relativo al mancato versamento delle ritenute e/o dell’iva da parte di
imprenditori che versino in una situazione di crisi.

Infatti, data la peculiare condizione economica del Paese, si €
sviluppato un ampio dibattito in dottrina e in giurisprudenza intorno al tema
del rapporto tra crisi d’impresa ¢ reati fiscali.

Il quesito di fondo, cui gli operatori del diritto, nelle diverse
prospettive, tentano di fornire un’adeguata risposta, € se 1’omesso
versamento dei tributi da parte dell’imprenditore in difficolta finanziaria sia
una scelta sempre penalmente punibile 0 possa invece essere considerata una
condotta inesigibile o assolutamente necessitata, che inciderebbe
sull’elemento soggettivo del reato.

L’impossibilita per un numero crescente di imprenditori di adempiere
al propri obblighi tributari, per una ormai comprovata crisi finanziaria,
impone dunque una riflessione sulla possibilita di ritenere non integrato
I’elemento psicologico dei reati astrattamente configurabili.

Cio che si verifica &€ che molti imprenditori si ritrovano a dover
fronteggiare le scadenze previste dalla legislazione tributaria, ponendosi
dinanzi alla difficile scelta di non poter versare le imposte o di impiegare le
esigue risorse finanziarie a disposizione per soddisfare altri creditori e
garantire quantomeno la continuita del ciclo produttivo o addirittura la

sopravvivenza dell’impresa.
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Come gia rilevato, I’art. 10-bis d. lgs. 74/2000 non richiede per
I’integrazione della condotta il fine di evadere le imposte. Cio sembra lasciare
all’interprete margini interpretativi alquanto ridotti in ordine alla possibilita
di distinguere la condizione di colui che omette il versamento con il proposito
di non adempiere 1’obbligazione tributaria, da quella di chi, invece, vi &
costretto da una perdurante mancanza di risorse finanziarie.

Tuttavia, nonostante sia richiesto il dolo generico, sembrerebbero non
avere alcuna rilevanza i motivi che inducono il soggetto passivo di imposta a
violare la legge.

Alcune decisioni dei giudici di primo grado hanno valorizzato la
particolare condizione in cui si trova I’operatore economico, che ¢ certamente
consapevole della pendenza del debito tributario (per cui esiste la
“coscienza” e la “volonta” dell’omesso versamento), mentre si pone in
dubbio la “volontarieta” dell’omissione che non ¢ la conseguenza di una
“libera scelta”, ma € determinata da circostanze esterne che determinano la
necessaria violazione del precetto penale (quasi una forma di “costringimento
inevitabile” o di “stato di necessita”).

In tali casi, dunque, la carenza di liquidita sarebbe idonea a escludere
la volonta di non adempiere. Il mancato accantonamento delle risorse
finanziarie rappresenterebbe una violazione di una condotta idonea a fondare
un rimprovero per colpa che non puo portare ad una affermazione di penale
responsabilita per un reato doloso.

Ne deriva che il dolo potrebbe configurarsi solo in presenza di una
illiquidita preordinata in cui, cioe, il soggetto precostituisca volontariamente
la situazione di impossibilita, cosi manifestando I’intenzione di evadere le
imposte fin dal momento della dispersione delle somme necessarie per il
futuro versamento del tributo.

Secondo un indirizzo maggiormente rigoroso, invece, le difficolta

finanziarie non possono valere ad escludere la punibilita, perché 1I’imposta ¢
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stata in sostanza incassata e deve essere riversata al Fisco, non essendone
consentita I’appropriazione o, comunque, la destinazione all’adempimento di
obbligazioni diverse da quelle verso I’Erario.

Il contribuente non potrebbe disporre dell’Iva incassata come se si
trattasse di risorse proprie, ma dovrebbe limitarsi ad accantonarla per poi
versarla all’Erario: diversamente, risponderebbe del mancato versamento,
senza poter invocare a propria scusa lo stato di insolvenza che ha contribuito

colposamente a provocare.

2. Possibili soluzioni: forza maggiore e stato di necessita

A questo punto occorre verificare se possa rilevare la «forza
maggiore», prevista dall’art. 45 c.p., ovvero lo «stato di necessita», di cui
all’art. 54 c.p.

L’illiquidita dell’impresa in virtu della quale non ¢ possibile far fronte
agli obblighi tributari potrebbe discendere, infatti, da circostanze
imprevedibili e inevitabili e, quindi, potrebbe in taluni casi escludere il dolo
richiesto dalle norme tributarie, potendo configurarsi quale vera e propria
forza maggiore.

Tuttavia, la forza maggiore, intesa tradizionalmente come forza
esterna della natura che determina, in modo irresistibile, il soggetto a tenere
un comportamento attivo o omissivo, non pare perfettamente aderente alle
ipotesi in esame, in quanto & difficile ipotizzare che la situazione di illiquidita
dell’imprenditore rappresenti una forza esterna che elimini ogni potere di
scelta o di controllo sullo svolgimento della condotta pretesa dal legislatore,
specie qualora il soggetto di imposta, pur in difficolta finanziarie, dopo aver

incassato I'IVA, decida di pagare dipendenti e fornitori a discapito del
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Fisco®®,

E stata ipotizzata anche la configurabilita della scriminate dello «stato
di necessita», tramite un’interpretazione estensiva del «danno grave» (tale da
ricomprendervi il licenziamento e, dunque, il possibile stato di indigenza dei
lavoratori dipendenti, qualora il versamento dell’IVA determini di fatto il
fallimento dell’impresa gia in crisi finanziaria) o del «concetto di persona»
(che abbraccerebbe anche la persona giuridica in relazione alla quale il danno
grave sarebbe ancora una volta il dissesto economico).

La scriminante in esame consente di formulare un giudizio soggettivo
di non rimproverabilita dell’agente per aver agito in circostanze tali da non
potersi pretendere un comportamento diverso che, in concreto, si rivela
capace di alterare il normale processo di formazione motivazionale, per cui
il contribuente agisce in presenza di una situazione talmente coercitiva da far
perdere alla norma tributaria la sua efficacia precettiva e da rendere
impossibile il rispetto della condotta doverosa.

Il problema, in tali casi, e chiarire la locuzione di danno grave alla
persona, che costituisce un limite normativo alla categoria dei beni
suscettibili di essere tutelati da condotte necessitate*4°.

In materia, la giurisprudenza di legittimita ha affermato che, con
I’espressione “danno grave alla persona”, usata nella formulazione dell’art.

54 c.p., il legislatore ha inteso riferirsi ai soli beni morali e materiali che

139 Diversamente argomentando, infatti, si consentirebbe al soggetto passivo, in
difficolta economiche, di “finanziarsi” a spese dello Stato, con effetti indubbiamente distorsivi
sulla concorrenza.

140 Chi ha fornito un’interpretazione restrittiva, ha inteso per danno grave alla persona
solo il pregiudizio alla vita o all’integrita fisica: il riferimento é alla gravita del danno, che
sembra indirizzare verso il riconoscimento soltanto di fatti offensivi di interessi personalissimi
e, pertanto, gravi per la persona. Anche la Relazione ministeriale sul progetto del codice penale,

si riferisce espressamente al “bene sommo dell’integrita fisica, propria o altrui”.
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costituiscono 1’essenza stessa dell’essere umano, come la vita, I’integrita
fisica (intesa anche come diritto alla salute), la liberta morale e sessuale, il
nome, l’onore, ma non anche quei beni che, pur costituzionalizzati,
contribuiscono al completamento ed allo sviluppo della persona umana: ne
consegue che, pur dovendosi affermare che il diritto al lavoro e
costituzionalmente garantito e che il lavoro contribuisce alla formazione ed
allo sviluppo della persona umana, deve escludersi, tuttavia, che la sua

perdita costituisca un danno grave alla persona, rilevante ai sensi dell’art. 54

c.p..

3. L’inesigibilita della condotta nell’ordinamento penale

Di fronte a tali incertezze interpretative, si e dunque cercato di
ripristinare la categoria della «inesigibilita».

Il concetto di inesigibilita della condotta rievoca una risalente analisi
interpretativa di matrice spiccatamente garantista, ancora oggi al centro di un
intenso dibattito che investe la dottrina e la giurisprudenza piu attente alle
istanze di adeguamento del sistema penale alla realta fenomenica dell’attuale

momento storico®*L,

141 Tn primo luogo, nel nostro ordinamento non vi sono spazi per un’adeguata
collocazione concettuale e dogmatica dell’inesigibilita come causa generale di esclusione della
colpevolezza, la quale, ove mai riconosciuta, costituirebbe una sorta di limite ultralegale —
poiché non trova una positivizzazione espressa nell’ordinamento — alla irrogazione della
sanzione penale da parte dell’ordinamento.

In secondo luogo, da un punto di vista schiettamente tecnico-normativo, non vi sono
parametri giuridici ai quali ancorare tale preteso meccanismo generale, legittimanti una simile
ricostruzione.

In terzo luogo, non vi sarebbe nemmeno uno stereotipo preciso di riferimento in questa

costruzione teorica, universalmente ed incontrovertibilmente riconosciuto, al quale ancorare
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In origine, esso venne forgiato dalla dottrina germanica per estendere
I’area di applicazione delle cause di esclusione della colpevolezza anche a
casi non espressamente tipizzati.

Al contrario, la trasposizione del concetto di inesigibilita
nell’ordinamento penale italiano non ha seguito un percorso agevole, in
quanto all’apparenza contrastante con il principio di legalita.

Solo recentemente, infatti, il principio in parola é stato recepito da
parte della dottrina italiana, spinta dalla necessita di creare nell’ordinamento
penale una “valvola” di sfogo del sistema.

In tal senso, I’istituto si affiancherebbe alle numerose ipotesi di
inesigibilita della condotta gia presenti nel nostro ordinamento (stato di
necessita, forza maggiore, conflitto di doveri, etc.), le quali hanno come
principale ragione ispiratrice il profondo rispetto del principio di
colpevolezza normativamente considerato.

Esso, infatti, presuppone che la volonta delittuosa del soggetto agente
si formi in presenza di circostanze concomitanti normali, sulla base delle
quali il comportamento conforme al precetto penale risulti perfettamente
esigibile.

Al contrario, tale pretesa non potrebbe ritenersi legittimamente
esigibile nel momento in cui il processo motivazionale dell’autore si sia
plasmato in presenza di concrete situazioni dalle quali appaia umanamente
impossibile pretendere il comportamento doveroso imposto dal precetto
penale.

In ossequio al principio di non contraddizione, difatti, non risulterebbe
logico imporre ad un soggetto un determinato comportamento, in presenza di
circostanze anormali che rendano tale condotta concretamente e

soggettivamente non esigibile.

’azionabilita dell’inesigibilita stessa, se non elementi vaghi ed incerti, completamente sfrondati

da certezze giuridiche, a conforto del “comportamento inesigibile”.
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Sulla base di siffatto ragionamento, estensivo del principio di
colpevolezza, alcuni autori e buona parte della giurisprudenza di merito
hanno ritenuto di introdurre il concetto della inesigibilita della condotta
doverosa quale elemento extra-legislativo di giudizio (in quanto non
espressamente prevista dal legislatore), affiancandolo, mediante applicazione
analogica, alle esistenti cause di esclusione dell’elemento soggettivo.

In tal modo, si permetterebbe agli interpreti del diritto di utilizzare un
elemento di ampio respiro dell’ordinamento giuridico, ancorando
ulteriormente il giudizio di rimproverabilita al caso di specie e valorizzando
cosi le concrete situazioni di inesigibilita che esulano da quelle
espressamente tipizzate dal legislatore.

Solo in questo modo potrebbe finalmente giungersi ad un giudizio di
rimproverabilita immune da aprioristici vizi di tipo logico e perfettamente
adeguato alle molteplici sfaccettature della vita reale, ma allo stesso tempo
rispettoso dei principi di legalita e colpevolezza, quali elementi cardine
dell’ordinamento penale moderno.

La categoria dell’inesigibilita assurge a rilevanza penalistica
attraverso la teorizzazione del fatto che tanto il dolo quanto la colpa sono
sempre esclusi allorché il soggetto agente si sia trovato nell’impossibilita di
tenere un comportamento conforme al precetto penale per essersi trovato in
condizioni tali da non potersi umanamente pretendere una condotta diversa
da quella in concreto tenuta.

L’inesigibilita, dunque, si annovera tra le cause di esclusione della
colpevolezza in grado di escludere la punibilita per I’'impossibilita di
muovere un rimprovero al soggetto agente che si trova di fronte a un conflitto
di doveri, senza pero escludere I’antigiuridicita del fatto.

Il contribuente, una volta che ha trattenuto le somme dal sostituito o
che ha ricevuto dal percettore del bene o del servizio — oltre al prezzo della

prestazione — quanto dovuto a titolo di IVA, non é libero di disporre di queste
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somme che sono vincolate al loro versamento, nei termini fissati, in favore
dell’Erario e che, inoltre, devono essere accantonate in previsione di questo
futuro ed imminente pagamento.

Cio che ne consegue € che non puo esservi spazio per una soluzione
liberatoria perché una crisi di liquidita, anche grave, possa giustificare
I’omesso versamento escludendo il dolo da parte del contribuente:
I’omissione ha la sua origine in una consapevole ed originaria illecita
decisione del soggetto attivo del reato di destinare le somme (che ha ricevuto
da terzi) verso una direzione diversa da quella dovuta!#?,

Dal punto di vista applicativo, la crisi di liquidita e I’impossibilita di
adempiere 1’obbligazione tributaria sono comunque sottoposte ad un regime
probatorio alquanto rigoroso, che impone al soggetto passivo di imposta
I’onere di dimostrare che la difficolta economica non sia a lui imputabile e,
inoltre, di aver posto in essere tutte le possibili azioni, anche sfavorevoli per
il suo patrimonio personale, dirette a recuperare la necessaria provvista per
provvedere all’adempimento; siffatta valutazione ¢ particolarmente rigorosa
ed investe I’idoneita di tutte le possibili azioni riparatrici da effettuarsi in
concreto, tenendo conto degli strumenti effettivamente a disposizione del
contribuente e delle specifiche modalita con le quali la condizione di crisi

economica si @ manifestatal#?,

142 Gia in materia di omesso versamento delle ritenute previdenziali era stata esclusa la
rilevanza della carenza di liquidita per la destinazione delle risorse finanziarie disponibili a far
fronte a debiti ritenuti pit urgenti.

143 Questa impostazione ¢ coerente con il principio secondo il quale nell’ordinamento
processuale penale non ¢ previsto un onere probatorio a carico dell’imputato, modellato sui
principi propri del processo civile, ma ¢, al contrario, prospettabile un “onere di allegazione”,
in virtu del quale I’interessato ¢ tenuto a fornire all’autorita giudiziaria le indicazioni e gli
elementi necessari all’accertamento di fatti e circostanze ignoti che siano idonei, ove riscontrati,
a volgere il giudizio in suo favore, fra i quali possono annoverarsi le cause di giustificazione, il

caso fortuito, la forza maggiore, il costringimento fisico e I’errore di fatto. L’indisponibilita di
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Per soddisfare I’onere di allegazione occorre, dunque, dimostrare che
la crisi economica non possa essere altrimenti fronteggiabile con misure
alternative.

Di conseguenza, I’elemento soggettivo richiesto per ’integrazione
della fattispecie incriminatrice potrebbe essere escluso solo ove I’impresa
dimostri di aver fatto tutto il possibile per recuperare le risorse economiche
necessarie ai propri obblighi tributari®4,

Di fronte alla evidente incertezza che oggi caratterizza i “rapporti” tra
crisi d’impresa e reati di omesso versamento di tributi, per superare la
frammentazione del quadro giurisprudenziale, occorre muovere da un sereno
esame di tale quadro alla luce dell’elaborazione dogmatica in materia di
omissione, al fine di verificare anzitutto quali siano i confini dogmatici entro
i quali I’interprete e tenuto a muoversi, nel rispetto del principio di legalita.

Il momento omissivo rappresenta, infatti, il nucleo centrale delle
fattispecie che vengono in considerazione, o meglio 1’unico momento sul
quale si incentra il disvalore delle stesse.

E stato osservato che nei reati di pura omissione non rileva
I’individuazione del comportamento tenuto dal soggetto obbligato nel
periodo precedente alla scadenza dell’obbligo: il profilo penale della
condotta omissiva si puntualizza proprio, e soltanto, nel momento finale!4.

Ne deriva che, per poter individuare poi I’esistenza dell’elemento psicologico

risorse finanziarie per adempiere gli obblighi tributari potrebbe ad esempio rilevare ove sia
imputabile al sistematico inadempimento di terzi o della stessa amministrazione finanziaria,
come nel caso dei crediti vantati dalle imprese nei confronti dello Stato o di altri enti pubblici,
la cui inadempienza si sia protratta indefinitamente nel tempo.

144 Ricorrendo ad esempio al credito bancario o al factoring, ovvero eseguendo i
pagamenti dovuti subito dopo aver incassato le somme di cui era creditrice.

145 1n tal senso, cfr. CARAcCIOLI, Omissione, in Dig. Pen., vol. XI, Torino, 1965, 895

SS.

~ 106 ~



del reato, il giudice deve accertare la natura del comportamento omissivo nel
momento in cui I’obbligo scade.

Il rimprovero mosso al soggetto attivo non € quello di non aver
adempiuto ad un obbligo di accantonamento, quanto, piuttosto, quello di non
aver provveduto al versamento dei tributi alla scadenza del termine
penalmente rilevante. Peraltro, il coefficiente soggettivo potra essere
riportato al momento della scadenza del termine fiscalmente rilevante, che
rappresenta il momento centrale, secondo lo schema dell’actio libera in
causa, nel quale si tiene la condotta omissiva da cui deriva la successiva
omissione penalmente rilevante.

| giudici hanno percio cercato di trovare un giusto punto di equilibrio
tra due contrapposte esigenze: quella di natura pubblicistica, che pone
I’Erario nella posizione privilegiata di creditore dei tributi al cui versamento
¢ tenuto il soggetto passivo d’imposta per il funzionamento dell’apparato
statale, e quella degna di preservare la presenza sul mercato dell’imprenditore
che, in casi straordinari, non deve essere sanzionato se 1’omesso versamento

si riveli eccezionalmente come necessitato.

4. La crisi di liquidita nella giurisprudenza della Suprema Corte

Se per certi aspetti le richiamate sentenze gemelle —nn. 37424 e 37425
del 2013 — sembravano (rectius: avrebbero dovuto) essere risolutive sulla
portata della crisi di liquidita, gia all’indomani del deposito delle motivazioni
la Cassazione e stata chiamata a pronunciarsi con sentenze dal contenuto non

sempre univoco.
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4.1. La decisione n. 5905/2014 della Corte di cassazione

Fra le sentenze che costituiscono una delle prime applicazioni
giurisprudenziali della pronuncia n. 37425/2013 delle Sezioni unite*, si puo
annoverare la n. 5905/20147,

Nel caso specifico, il rappresentante legale di una s.r.l. , imputato per
non aver versato le ritenute certificate per I’anno 2004 entro il termine per la
presentazione della dichiarazione annuale (31 ottobre 2005) e per un
ammontare complessivo superiore a euro 85.451, veniva condannato in
entrambi i gradi di giudizio. Avverso la sentenza d’appello, proponeva
ricorso per Cassazione, adducendo due motivi. Con il primo motivo la difesa
chiedeva 1’assoluzione perché il fatto, all’epoca in cui fu commesso, non

costituiva reato; con il secondo, denunciava la violazione degli artt. 10-bis

146 Cass. pen., Sez. un., sent. n. 37425 del 28 marzo 2013 (dep. il 12 settembre 2013).
La sentenza é pubblicata in Cass. pen., 2014, p. 54 ss., con nota di CIRAULO, La punibilita degli
omessi versamenti dell’iva e delle ritenute certificate nella lettura delle Sezioni unite. A
commento della sentenza, cfr. altresi: VALSECCHI, Le Sezioni Unite sull’omesso versamento
delle ritenute per il 2004 e dell’IVA per il 2005: applicabili gli artt. 10-bis e 10-ter, ma con
un’interessante precisazione sull’elemento soggettivo, in Www.penalecontemporaneo.it;
UNGARO, Omesso versamento iva per il 2005 e ritenute 2004: le Sezioni Unite escludono la
violazione del principio di irretroattivita, ne Il Fisco, 2013, c. 5315 ss.

147 Per un commento, sia consentito il rinvio a CIRAULO, “Il delitto di omesso
versamento delle ritenute certificate: prime applicazioni della sentenza delle Sezioni unite n.
37425 del 20137, in Giust. pen., 2014, |1, 282 ss.
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del d. Igs. 74/2000%¢e 45 c.p.* per non avere la Corte d’appello debitamente
valutato la condizione economica dell’imputato in virtu della quale egli si era
reso inadempiente nei confronti dell’Erario.

La terza sezione della Suprema corte, nel dichiarare 1’infondatezza del
primo motivo di ricorso, relativo alla richiesta assolutoria perché il fatto non
era previsto dalla legge come reato al tempo in cui fu commesso, si inserisce
nel filone giurisprudenziale** formatosi dopo la pronuncia delle Sezioni
unite, n. 37425 del 2013, che ritiene ampiamente superati i dubbi
interpretativi in merito alla applicabilita dell’art. 10-bis agli omessi
versamenti relativi al periodo di imposta 2004.

Come rilevato, la controversa questione intertemporale che ha
interessato 1’art. 10-bis del d. Igs. 74/2000, fin dalla sua entrata in vigore, €
stata risolta dalla citata pronuncia della Sezioni Unite della Corte di
cassazione, che ha statuito la applicabilita della norma agli omessi versamenti

delle ritenute certificate relative al 2004.

148 1 ’art. 10-bis d. lgs. n. 74/2000, introdotto con I. 311 del 2004, dispone che: «E
punito con la reclusione da sei mesi a due anni chiungque non versa entro il termine previsto per
la presentazione della dichiarazione annuale di sostituto di imposta ritenute risultanti dalla
certificazione rilasciata ai sostituiti, per un ammontare superiore a cinquantamila euro per
ciascun periodo d’impostay.

149 L’art. 45 c.p., rubricato “Caso fortuito o forza maggiore”, cosi dispone: «Non ¢
punibile chi ha commesso il fatto per caso fortuito o per forza maggiore».

150 Sj vedano al riguardo, Cass. Pen., Sez. 11, 5.03.2014, n. 10480; Cass. Pen., Sez. Ill,
26.02.2014, n. 9250; Cass. Pen., Sez. 111, 6.02.2014, n. 5755; Cass. Pen., Sez. I1l, 31.10.2013,

n. 44275. Le sentenze sono pubblicate in www.leggiditaliaprofessionale.it.
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4.2. Crisi di liquidita ed esclusione della colpevolezza.

Il profilo dibattuto € quello della possibile efficacia esimente della
mancanza di liquidita.

La sentenza richiamata e apparsa di particolare interesse poicheé i
giudici di legittimita, nel ritenere fondato il secondo motivo di ricorso, hanno
fornito interessanti spunti di riflessione, mostrando una apertura alla crisi di
liquidita come elemento idoneo — sulla base di circostanze da valutare, di
voltain volta, in relazione alla fattispecie concreta — ad escludere la punibilita
per il reato di omesso versamento delle ritenute certificate 1°1,

In particolare, la questione sulla quale si & concentrata I’attenzione
della Corte & quella della possibile efficacia esimente della mancanza di
liquidita da parte del contribuente, ove venga provato I’omesso versamento
in ragione di una crisi di liquidita dell’impresa.

Si tratta, in realta, di una problematica non nuova, essendosi gia posta
durante la vigenza della I. n. 516/1982 e che, soprattutto negli ultimi anni,
causa la perdurante crisi economico-finanziaria, ha fatto ritorno nelle aule di

giustizia'®2. Sempre piti di frequente, tale crisi di liquidita é stata addotta dalle

151 per la giurisprudenza di legittimita, cfr. su tutte Cass. pen., Sez. 111, 26.02.2014, n.
9264 e Cass. pen., Sez. 111, 04.02.2014, n. 5467, entrambe pubblicate in www.eutekne.it. Per la
giurisprudenza di merito, Trib. Roma, 10.01.2014; Trib. Roma, 12.06.2013; Trib. Milano,
07.01.2013, in www.penalecontemporaneo.it. La medesima problematica & emersa con
riferimento alla “analoga” fattispecie dell’omesso versamento iva di cui all’art. 10-ter. Al
riguardo, cfr. Cass. pen., 06.03.2014, n. 10813; Cass. pen., 27.01.2014, n. 3656; Cass. pen.,
21.01. 2014, n. 2614, in www.leggiditaliaprofessionale.it. Da ultimo, Cass. pen., Sez. llI,
04.04.2014, n. 15416 che segna un arresto rispetto all’indirizzo giurisprudenziale che — con la
sentenza in epigrafe — si vuole segnalare, affermando graniticamente la punibilita dell’omesso
versamento iva anche di fronte ad una crisi di liquidita dell’impresa.

152 |_a Corte di cassazione ha sempre e fermamente negato che la crisi di liquidita possa

assumere rilievo — addirittura anche in caso di fallimento — sia sotto il profilo oggettivo che
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difese degli imputati quale giustificazione della condotta omissiva
addebitata.

Peraltro, anche le Sezioni unite — nella citata sentenza n. 37425/2013
— sebbene dovessero limitarsi ad affrontare le sole questioni intertemporali,
si sono soffermate su talune considerazioni relative all’elemento soggettivo
del reato in esame nonché sulla crisi di liquidita.

Spostando, dunque, 1’attenzione sul secondo motivo di ricorso,
incentrato sulla crisi di liquidita — che aveva determinato 1’inadempienza —
quale elemento di esclusione della punibilita, dichiarato fondato dalla
Suprema corte, quest’ultima procede, anzitutto, ad una sintetica ricostruzione
dei precedenti gradi di giudizio.

Piu esattamente, il giudice di prime cure aveva condannato il
ricorrente, affermandone la penale responsabilita, ritenendo sussistente la
consapevolezza della condotta omissiva posta in essere. Questa, infatti,
risultava provata sia dalle dichiarazioni rese dall’imputato nel corso del
procedimento che dall’esame dei testi, dai quali emergeva che la scelta di
omettere il versamento delle ritenute certificate era stata voluta e dettata dalla
situazione economico-finanziaria critica della societa — di cui I’imputato era
rappresentante legale — preferendo, piuttosto, effettuare il pagamento delle
retribuzioni dei dipendenti.

Tale situazione di crisi, emersa — come rilevato — dalle risultanze
probatorie dibattimentali, era stata, tuttavia, valutata dalla Corte d’appello
solo ai fini della concessione delle attenuanti generiche di cui all’art. 62-bis
c.p. e, dunque, nella commisurazione della pena in concreto da irrogare.

Il ricorrente, pero, lamentava 1’assenza dell’elemento soggettivo del
dolo, nella misura in cui la sua condotta era si consapevole, ma non voluta.

Inoltre, la responsabilita penale non avrebbe potuto essere affermata, oltre

sotto quello soggettivo, al fine di escludere la configurabilita della fattispecie in esame, nonché

in quella analoga dell’omesso versamento di iva, di cui all’art. 10-ter d. Igs. 74/2000.
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che per il difetto di dolo, anche per un evidente — a dire del ricorrente —
contrasto con il principio di inesigibilita®®,

La carenza di antigiuridicita sarebbe stata — ad avviso della difesa —
riconducibile, nel caso di specie, all’impossibilita dell’imputato di adempiere
la prestazione dovuta, a causa di una disponibilita finanziaria limitata soltanto
al pagamento delle retribuzioni e non anche al versamento delle ritenute. Di
tale circostanza, pero, la Corte d’appello aveva sostenuto I’irrilevanza, posto
che I’aver corrisposto le retribuzioni ai dipendenti ed essersi trovato
nell’impossibilita di versare le ritenute non giustificava la condotta
dell’imputato, in capo al quale sarebbe sussistito un obbligo di accantonare
le ritenute®™4,

In particolare, il ricorrente poneva, accanto alla insussistenza del dolo,
I’impossibilita materiale di effettuare la condotta doverosa, riconducendola
anche nella sfera di operativita della forza maggiore di cui all’art. 45 c.p.,
passando dalla mancanza di una volonta cosciente alla mancanza di una
volonta rilevante.

Parte della dottrina, infatti, alla luce di quanto gia sostenuto sotto la

vigenza dell’art. 2 |. n. 516/1982, ha affermato che in presenza di una crisi di

183 E quanto si legge nella motivazione della sentenza in commento, la quale richiama
i motivi di appello.

154 In realta, il debitore non avrebbe la facolta di scegliere a quali pagamenti destinare
le somme. Tuttavia, é stato recentemente affermato in dottrina che la contraddittorieta della
normativa penale rispetto a quella civile, nella misura in cui quest’ultima consente ampie
possibilita di “gestione giuridica” della crisi d’impresa. Sul punto, cfr. ALAGNA, Crisi di
liquidita dell’impresa ed evasione da riscossione: itinerari di non punibilita per i reati di
omesso versamento, in Profili critici del diritto penale tributario, a cura di Borsari, Padova
Universita Press, 2013, 218. In particolare, sottolinea 1’ Autore che «mentre lo statuto penale
punisce i comportamenti di mera omissione non finalizzati all’evasione delle imposte, il diritto
civile “agevola” le stesse condotte nell’esecuzione di un progetto di politica del diritto volto al
superamento della crisi dell’impresa, in modo che questa possa rimanere in vita e tornare a

essere una buona contribuente».
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liquidita — da cui scaturirebbe 1’omesso versamento — deve valutarsi come
insussistente il dolo, in relazione al principio ad impossibilia nemo tenetur®,
La non punibilita, poi, troverebbe un addentellato normativo nell’art. 45
c.p.®, nel senso che il reato, in queste ipotesi, sarebbe commesso in
situazioni di forza maggiore, poiché il contribuente si troverebbe
nell’impossibilita di uniformarsi al dettato normativo per cause indipendenti
dalla sua volonta®’. E sembra proprio quest’ultimo I’aspetto piu interessante
della sentenza in esame.

| giudici della Suprema corte, non soffermandosi affatto sul

richiamato principio di inesigibilita’®®, hanno affrontato — ma solo al fine di

S FLORA, | reati previsti dagli artt. 2 e 3 legge n. 516/1982 (mod. dalla legge n. 154
del 1991), in Responsabilita e processo nei reati tributari, a cura di D’Avirro — Di Nicola —
Flora — Grosso — Padovani, pp. 151-172, Giuffre, Milano, 1992.

156 CAROTENUTO, llliquidita dell impresa e dolo nell’art. 10-bis del d. Igs. n. 74/2000,
ne 1l fisco, 2005, p. 5194.

157 Sul punto, cfr. FORTE, | reati in materia di dichiarazione ed omessa dichiarazione
e le fattispecie minori, in AA. V., Corso di diritto penale dell’impresa, a cura di Manna,
Cedam, 2010, p. 550.

18 La categoria dell’inesigibilita, elaborata dal pensiero giuridico tedesco, & da sempre
al centro di un vivace dibattito. Definita come causa “ultralegale” di esclusione della punibilita
— non trovando positivizzazione nel nostro ordinamento — essa muove dall’assunto per il quale
sia il dolo che la colpa debbano essere esclusi allorquando il soggetto agente versi
nell’impossibilita di conformare la propria condotta al precetto penale, trovandosi in condizioni
tali da non potersi “umanamente esigere” una condotta diversa da quella in concreto tenuta. Per
un’approfondita disamina del principio di inesigibilita, cfr. SCARANO, La non esigibilita nel
diritto penale, Humus, Napoli, 1948. Per la dottrina piu recente, cfr. su tutti FORNARSARI, |l
principio di inesigibilita nel diritto penale, Cedam, 1990. Sul punto, cfr. anche BETTIOL, Diritto
penale, parte generale, Cedam, 1982, p. 475 ss. In particolare, I’ Autore qualifica il principio di
inesigibilita quale “valvola di sfogo” del sistema, rendendo quest’ultimo maggiormente
rispondente alle “esigenze” umane. Tale assunto, pero, rischia di essere in contrasto con uno
dei pilastri portanti del sistema penale, ossia il principio di legalita, atteggiandosi come un
elemento privo di connotati definiti e, dunque, eccessivamente elastico e suscettibile di

applicazioni analogiche. In tal senso, cfr. FIANDACA — Musco, Diritto penale. Parte generale,
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escluderne la rilevanza, nel caso concreto, a fronte della linea difensiva
adottata dal ricorrente — il problema della sussumibilita della crisi di liquidita
nell’alveo della forza maggiore.

La Corte, per valutare appieno la questione, ha ritenuto opportuno
preliminarmente mettere a fuoco alcuni aspetti dell’esimente invocata,
richiamando i principali orientamenti giurisprudenziali in materia®™®.
Tradizionalmente la forza maggiore suole essere definita come una forza o
circostanza esterna alla quale 1’agente non ¢ in grado di opporsi, una Vis
maior cui resisti non potest'®®, In merito alla natura della vis maior, la
Suprema corte, aderendo alla dottrina prevalente!®!, I’ha qualificata come una
«causa esterna all’agente che sostituisce la serie causale a lui ascrivibile,
innescandone una diversa e completamente autonoma, la quale non si
contamina in alcun modo con quella sortita dalla condotta dell’agente

Stesso».

6%ed., Zanichelli, 2010, p. 408 ss. In senso critico, ROMANO, Diritto penale, Parte generale, 22
ed., Cedam, 2013, p. 390.

159 Si vedano al riguardo, Cass. pen., sez. I, 5 aprile 2013, n. 18402; Cass. pen., sez. Ill,
8 luglio 1991, n. 8434; Cass. pen., sez. lll, 24 giugno 1991, n. 7497; Cass. pen., sez. lll, 13
maggio 1987, n. 8458; Cass. pen., sez. IV, 17 febbraio 1983, n. 1492; Cass. pen., sez. IV, 10
luglio 1980, n. 8826; Cass. pen., sez. VI, 22 gennaio 1980, n. 1018; Cass. Pen., sez. IV, 28
aprile 1967, n. 1966.

160 Sul punto, cfr. FIANDACA, Caso fortuito e forza maggiore, in Dig. disc. pen., Utet
giuridica, 1988, p. 111., secondo il quale «in situazioni di questo tipo, il soggetto e soverchiato
da accadimenti che gli si impongono dall’esterno irresistibilmente: in altri termini, egli agitur,
non agit». Prosegue 1’ Autore, «la vis maior va considerata come un fattore che elide il potere
di signoria sulla condotta: proprio perché il soggetto si trova in una condizione di costrizione
assoluta ad agire, manca il requisito della “coscienza e volonta” dell’azione come presupposto
di un rimprovero di colpevolezza. (...) La forza maggiore esula se il soggetto si trova ad agire
in situazioni che gli consentono un sufficiente margine di scelta».

161 DE FRANCESCO, Diritto penale. | fondamenti, Giappichelli, 2011, 197 ss.;
MANTOVANI, Diritto penale. Parte generale, 8%d., Cedam, 2013, p. 152-154; PADOVANI,
Diritto penale, Giuffre, 2013, p. 120 ss.
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Il richiamo alla forza maggiore presenta, certamente, alcune criticita
riconducibili al gia complesso inquadramento dogmatico dell’istituto®?. |
giudici della Cassazione hanno sottolineato che la tematica della forza
maggiore, pur essendo attinente all’elemento oggettivo della fattispecie
criminosa, non puo che incidere anche sull’elemento soggettivo del reato®,
Sembrerebbe emergere, pero, dalla motivazione della sentenza, che i due
piani debbano essere tenuti distinti, nel senso che la forza maggiore — quale
causa di esclusione della colpevolezza — incide, escludendolo, sul nesso di
causalita tra la condotta materiale ed il suo risultato. Conseguentemente, la
forza maggiore, in quanto causa determinante dell’evento, escluderebbe la
colpevolezza, impedendo che la condotta sia propria dell’agente, poiché
quell’evento non era soggettivamente prevedibile dallo stesso neppure come
probabile!®,

Peraltro, & stato sostenuto in dottrina che considerare la forza
maggiore come una causa, codificata, di mancanza di coscienza e volonta —
gia prevista dall’art. 42, comma 1 c.p. — vanificherebbe la portata della

previsione di cui all’art. 45 c.p.!%. Quest’ultima, infatti, delineerebbe le

162 Al riguardo, cfr. MANTOVANI, Diritto penale, cit., p.152. L’ Autore definisce il caso
fortuito e la forza maggiore istituti «senza patria». In giurisprudenza, cfr. Cass. Pen.,
29.01.2008, n. 4529, in www.leggiditaliaprofessionale.it. Piu esattamente, afferma la Corte che
«la forza maggiore, cosi come del resto il caso fortuito, postula la individuazione di un fatto
imponderabile, imprevisto ed imprevedibile che esula completamente dalla condotta
dell'agente, cosi da rendere ineluttabile il verificarsi dell'evento, che, conseguentemente, non
puo in alcun modo ricollegarsi ad una azione od omissione cosciente e volontaria dell'agente».

163 Sul punto, cfr. Cass. pen., Sez. I, 5.04.2013, n. 18402, in cui si definisce la forza
maggiore «un evento tale da rescindere il legame psicologico tra azione ed evento».

164 MANTOVANI, Diritto penale, cit., p. 307.

165 DE FRANCESCO, Diritto penale, cit., p. 200 ss. L’art. 45 c.p., peraltro, «risulterebbe
applicabile proprio alle sole condotte di natura omissiva, le uniche in cu il ricorso all’art. 45

c.p. sarebbe indispensabile a completare il novero delle situazioni da cui dipende la mancata
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ipotesi nelle quali la mancanza di coscienza e volonta é cosi accentuata da
atteggiarsi come carenza assoluta di dominio sulla condotta, venendo meno
non solo I’elemento psicologico, bensi lo stesso fatto di reato.

E indubbio, dunque, che la problematica che qui rileva & di estrema
complessita e necessita di approfondimenti ulteriori.

Tuttavia, ha affermato ancora la Corte, seppur non sia escluso in
assoluto che I’esimente della forza maggiore possa operare anche nel reato
di cui all’art. 10-bis d. Igs. 74/2000, la stessa non avrebbe potuto trovare
applicazione nel caso di specie. Vero é che la forza maggiore puo sostanziarsi
in una imprevista e imprevedibile indisponibilita del necessario denaro non
correlata in alcun modo alla condotta gestionale dell’imprenditore, ma e
anche vero che I’appellante non aveva addotto a propria discolpa elementi
riconducibili alla vis maior. Affinché quest’ultima escluda il nesso di
causalita, occorre che il soggetto agente non abbia scelta alcuna in merito alla
condotta da porre in essere, mentre nel caso di specie I’imputato aveva deciso
e predisposto 1’organizzazione delle proprie risorse.

Alla luce di tali considerazioni, dunque, I’avere la Corte d’appello
escluso la rilevanza della causa dell’omissione del versamento — id est
I’indisponibilita del denaro necessario — implica, ad avviso dei giudici di

legittimita, una violazione di legge, non riconducibile, pero, all’art. 45 c.p.

integrazione della condotta propria del reato». Sul punto cfr., tuttavia, ROMANO, Diritto penale,
Parte generale, cit., p. 290.
186 In tal senso, SERENI, Il reato, in Trattato di diritto penale, Parte generale, vol. I,

diretto da Cadoppi — Canestrari — Manna — Papa, Utet giuridica, 2013, p. 24 ss.
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4.3. La mancanza dell’elemento soggettivo.

Secondo la Corte, infatti — nell’ipotesi in esame — 1’impossibilita di
adempiere non € riconducibile ad una causa di forza maggiore aderente ai
canoni prima delineati. Pertanto, tale impossibilita avrebbe potuto rilevare
solo al fine di escludere la sussistenza dell’elemento soggettivo. La decisione
di secondo grado, dunque, ha determinato una violazione di legge nella
misura in cui ha dichiarato insufficienti e/o irrilevanti gli elementi dai quali
era possibile ricavare I’insussistenza del dolo, senza 1 necessari
approfondimenti.

Aperture nel senso di ritenere insussistente 1’elemento soggettivo a
fronte di una crisi di liquidita, erano state, ancora una volta, prospettate dalle
Sezioni unite della Cassazione nella sentenza n. 37425 del 2013. Esclusa la
violazione del principio di irretroattivita dell’art. 10-bis per le ritenute
relative al periodo d’imposta 2004, le Sezioni unite avevano riconosciuto la
possibilita della mancanza dell’elemento soggettivo del dolo generico ove
fossero emersi elementi riconducibili al divario temporale fra il momento di
effettuazione delle ritenute e I’entrata in vigore della nuova norma.

Nondimeno, parte della dottrina ritiene che la crisi di liquidita — oltre
a rilevare sotto il profilo della materialita del reato — incida sul piano
soggettivo, escludendone la colpevolezza tipica'®’.

Affermavano, dunque, i giudici di legittimita che nel caso di specie
potesse trovare piena applicazione quanto statuito dalle Sezioni unite,

considerato che il soggetto attivo aveva si rilasciato le certificazioni, ma non

167 FLORA, | reati previsti dagli artt. 2 e 3 legge n. 516/1982, cit.,p. 164; CAROTENUTO,
iquidita dell’impresa e dolo nell’art. 10-bis, cit.; MARTINI, Reati in materia di finanza e
tributi, in Trattato di diritto penale, a cura di Grosso — Padovani — Pagliaro, Giuffre, 2010, p.
615; LANZzI — ALDROVANDI, Manuale di diritto penale tributario, Cedam, 2011, p. 300;

RomoLI, Omesso versamento iva e crisi di liquidita, in www.archiviopenale.it, fasc. 1, 2013.
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gli poteva essere rimproverato il non aver accantonato le somme necessarie
all’adempimento dell’obbligazione tributarial®®. L aver preferito pagare gli
stipendi configurerebbe una condotta consapevole, ma non connotata
dall’altrettanto necessario elemento della volonta criminosa, poiché peraltro
I’imputato, al tempo in cui rilasciava la certificazione omettendo di
accantonare le somme necessarie, non era consapevole della rilevanza penale
della condotta posta in essere!®,

Per di pit — secondo quanto sancito dalla citata sentenza n.
37425/2013 e ripreso dalla pronuncia in esame — non é sufficiente che la crisi
di liquidita sussista al momento della scadenza del termine ultimo per
adempiere, ma e necessario che essa sia anteriore alla stessa e cio deve essere
puntualmente provato. Seppur nel processo penale I’onere probatorio non
ricade sull’imputato, quest’ultimo dovra soddisfare quantomeno un onere di
allegazione ove nell’esercizio del diritto di difesa adduca a sostegno della

stessa la carenza dell’elemento soggettivo. Infatti, le Sezioni unite hanno

168 Si ¢ osservato che un rimprovero in ordine alla “imprudente” gestione delle risorse
(mancato accantonamento delle somme ed impiego delle stesse per fini diversi
dall’adempimento degli obblighi fiscali) rivelerebbe tratti tipici della responsabilita per colpa,
inammissibile a fondare un giudizio di rimproverabilita nel delitto in esame, essendone prevista
solo la forma dolosa. Sul punto, cfr. MARTINI, Reati in materia di finanza e tributi, cit., p. 580
ss. Tuttavia, nei casi li illiquidita preordinata, il dolo sussiste fin dal momento in cui il soggetto
disperde le somme necessarie per il futuro versamento. Sul punto, cfr. anche ALAGNA, Crisi di
liquidita dell’impresa, Cit., p. 235-238.

169 RomoLl, Omesso versamento iva e crisi di liquidita, cit., «se una delle componenti
oggettive essenziali della fattispecie in esame, quale reato omissivo, € costituita dalla possibilita
effettiva e concreta di adempiere tempestivamente allo specifico imperativo di facere imposto
dall'ordinamento, & evidente che una crisi di liquidita di entita tale da determinare, nei fatti,
I'impossibilita pratica di operare il versamento prescritto rappresentera — secondo una
valutazione prettamente oggettiva, che dunque addirittura anticipa quella in punto di suitas della
condotta — una condizione che elidera (sotto un profilo tanto logico quanto giuridico) proprio il

connotato fondamentale dell'obbligo penalmente tutelato».
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affermato che la crisi di liquidita non pu0 essere invocata per escludere la
colpevolezza ove non si dimostri che la stessa non dipenda dalla scelta di non
far debitamente fronte alla esigenza di organizzazione delle risorse

disponibili in modo da poter adempiere all’obbligazione tributaria®’®,

4.4. Rilievi conclusivi.

La decisione della Cassazione appare, dunque, essere particolarmente
significativa poiché ha confermato la rigorosa lettura fornita dalle Sezioni
unite in merito alla applicabilita dell’art. 10-bis alle ritenute relative al 2004.

Ma lo € ancor di piu nella misura in cui, sulla scia di quanto peraltro
affermato gia da tempo dalla giurisprudenza di merito, induce ad una
meditata riflessione sulla rilevanza della mancanza di liquidita in relazione
alla fattispecie di omesso versamento, offrendo spazi di liceita ove dalla
suddetta crisi di liquidita scaturisca una impossibilita di adempiere. Infatti,
affinché un soggetto possa essere chiamato a rispondere del reato omissivo,
deve materialmente avere la possibilita di adempiere detto obbligo
giuridico®™,

La pronuncia in esame pone un altro tassello in un mosaico, dalla
fisionomia non ancora ben definita, con il merito di aver fornito una
interessante interpretazione della crisi di liquidita come causa di forza
maggiore — ove ne presenti i connotati individuati in via interpretativa da

dottrina e giurisprudenza — pur tuttavia, escludendola nel caso di specie e

70 Cosi Cass. pen., Sez. un., 37425/2013.
171 Sul punto, cfr. VALSECCHI, Le Sezioni Unite chiamate a decidere dell applicabilita
del delitto di omesso versamento delle ritenute certificate alle omissioni relative all’anno 2004,

cit.
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qualificando la difficoltosa situazione economica come elemento di
esclusione del dolo, sulla base di quanto disposto dalle Sezioni unite.

E fuor di dubbio che tale decisione abbia rappresentato una delle prime
e maggiormente aderenti applicazioni giurisprudenziali della richiamata
sentenza n. 37425 del 2013 delle Sezioni unite, la quale ha certamente risolto
un contrasto giurisprudenziale e dottrinale non irrilevante, ossia quello
relativo alla questione intertemporale. E vero anche, pero, che, nel tentativo
di delineare il profilo dell’elemento soggettivo del dolo, ovvero della sua
qualificazione in termini di dolo generico, quella sentenza ha lasciato margini
all’intervento dell’interprete nelle ipotesi di carenza dello stesso e, per quanto
qui rileva, di crisi di liquidita d’impresa, tutt’altro che definiti.

Per tale ragione, e verosimile — nonché comprensibile — che, in seno
alla medesima sezione (la terza), si registrino pronunce — ad oggi — ancora

difformil’2,

4.5. Un diverso orientamento della giurisprudenza di legittimita:
possibili aperture

Nella sentenza 40394/201473, la Cassazione, ammonendo i rigorosi
giudici di merito, ha affermato che “qualora a causa dell’improvviso
fallimento dell’unico committente un imprenditore decida di omettere il
versamento dell’IVA per importi superiori alla soglia di cui all’art. 10-ter del
d. lgs. 74/2000, preferendo utilizzare le esigue risorse disponibili per il

pagamento di stipendi e contributi, i giudici di merito non possono negare

172 Cfr. Cass. pen., sez. 111, 04.04.2014, n. 15416; Cass. pen., sez. 111, 04.02.2014, n.
5467, in www.leggiditaliaprofessionale.it.
173 Cass. Pen., sez. 111, 30.9.2014, n. 40394, in CED Cassazione.
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I’invocata esistenza di una causa di forza maggiore sulla base della mera
ammissione della coscienza e volonta della condotta omissiva”.

Nel caso di specie, il legale rappresentante di una cooperativa
condannato, sia in primo grado che in appello, per omesso versamento VA,
aveva eccepito, senza risultato alcuno, la dipendenza della condotta omissiva
dall’improvviso fallimento della societa unico committente. Tale circostanza
lo aveva indotto a scegliere di destinare le minime risorse disponibili al
pagamento di stipendi e contributi € non all’estinzione del debito verso il
Fisco. Questa ipotesi, ad avviso dei giudici di legittimita, avrebbe dovuto
essere ricondotta ad una causa di forza maggiore, indipendente dalla volonta
del soggetto e non riconducibile né ad una cattiva gestione, né ad un intento
truffaldino.

In motivazione, la Suprema Corte ha tratteggiato anzitutto le
caratteristiche essenziali della forza maggiore, evidenziando come essa
escluda la “suitas” (I’appartenenza all’autore) della condotta: I’evento viene
rescisso in modo assoluto dalla condotta dell’agente. E, quindi, necessaria la
prova che la violazione del precetto penale sia dipesa da un evento del tutto
estraneo alla sfera di controllo del soggetto agente, cosi da rendere inevitabile
il verificarsi dell’evento (non potendo in alcun modo ricollegarsi ad
un’azione od omissione cosciente ¢ volontaria dell’agente). La “vis major”
e, dunque, quella causa esterna all’agente che sostituisce la serie causale allo
stesso ascrivibile, innescandone un’altra, diversa ed autonoma rispetto alla
condotta dell’agente, nonché “determinante”.

La Cassazione ha altresi precisato che 1’evento estraneo alla sfera di
controllo del soggetto agente, imprevedibile ed imprevisto rescinde il legame

psicologico tra azione ed eventol’4,

174 Cass. Pen., sez. 1, 05.04.2013, n. 18402, in CED Cassazione. Si legge in sentenza
che “in tema di cause di esclusione del dolo e della colpa, le difficolta economiche in cui versa

il soggetto agente non sono riconducibili al concetto di forza maggiore che, postulando
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Cio che ha sostenuto la Corte ¢ che la “genericita” del dolo richiesto
dalla fattispecie di omesso versamento IVA impone un accertamento piu
pregnante: in particolare, i giudici di merito avrebbero dovuto sviluppare
argomentazioni pit ampie e contenutistiche sia rispetto alla mera asserzione
della sussistenza del dolo quale conseguenza dell’ammissione di non aver
versato I’IVA con coscienza e volonta (preferendo il pagamento di stipendi
¢ contributi), che in ordine all’assunto della non influenza della carenza di
mezzi finanziari sulla struttura oggettiva del reato.

In altra pronuncial’ invece la Corte ha affermato, in casi analoghi,
che l’aver “optato” per il pagamento delle retribuzioni in luogo del
versamento di quanto dovuto all’Erario prova il dolo (generico)
dell’omissione (i motivi della scelta non lo escludono, ma valgono
esclusivamente a misurarne 1’intensita ex art. 133 c.p.) ed esclude I’esistenza
di una causa di forza maggiore. La Corte ha sostenuto che il margine di scelta
esclude sempre la forza maggiore perche non nega la “suitas” della condotta;
la mancanza di provvista necessaria all’adempimento dell’obbligazione
tributaria penalmente rilevante non pud pertanto essere addotta a sostegno
della forza maggiore quando sia comunque il frutto di una scelta/politica
imprenditoriale volta a fronteggiare una crisi di liquidita. Pertanto, non si puo
invocare la forza maggiore quando 1’inadempimento penalmente sanzionato
sia stato con-causato dal mancato pagamento alle singole scadenze e, dunque,
da una situazione di illegittimita. Ne consegue che I’inadempimento
tributario penalmente rilevante puo essere attribuito a forza maggiore solo
quando derivi da fatti non imputabili all’imprenditore che non ha potuto

tempestivamente porvi rimedio per cause indipendenti dalla sua volonta.

I’individuazione di un fatto imponderabile, imprevisto ed imprevedibile, esula del tutto dalla
condotta dell’agente, si da rendere ineluttabile il verificarsi dell’evento, non potendo
ricollegarsi in alcun modo ad un’azione od omissione cosciente e volontaria dell’agente”.

175 Cass. Pen., Sez. 111, 11.12.2014, n. 39880, in CED Cassazione.
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4.6. Osservazioni finali

Dalla rassegna giurisprudenziale svolta, emergono con tutta evidenza
le criticita connesse ai delitti di omesso versamento ed al rapporto fra questi
e la crisi di liquidita.

L’auspicio era quello che I’intervento di riforma — sostanziatosi poi nel
d. Igs. 158/2015 — consentisse di superare i numerosi ostacoli tecnici che si
frapponevano ad una lineare attribuzione di responsabilita.

Di certo, la sperata abrogazione dei delitti di cui agli artt. 10-bis e 10-
ter d. Igs. 74/2000 avrebbe determinato — nell’immediato — la non punibilita
dei fatti pregressi e la cessazione di esecuzione ed effetti delle condanne
penali inflitte, secondo le regole della successione di leggi penali nel tempo,
di cui all’art. 2 c.p.1".

Avrebbe segnato, inoltre, nuovamente un ritorno al passato, ossia ad
un sistema improntato sulla centralita del momento dichiarativo e sulla
rilevanza di condotte caratterizzate da un quid pluris — rispetto alla mera
sottrazione all’obbligazione tributaria — rappresentato dalla finalita
evasival’’.

L’obiettivo ¢ certamente quello di un rapporto sinergico fra il dettato

normativo e I’interpretazione giurisprudenziale.

176 Sui principi che regolano la successione di leggi nel tempo, cfr. PAGLIARO, Principi
di diritto penale. Parte generale, 8%d., Giuffre, 2003. p. 112 ss.; FIANDACA-MusCO, Diritto
penale. Parte generale, cit., p. 85 ss.; MANTOVANI, Diritto penale. Parte generale, cit., p. 79
ss.; PALAZZO, Corso di diritto penale. Parte generale, cit., p.153 ss.; ROMANO, Diritto penale,
Parte generale, cit., p. 142 ss.

177 Scelta, questa, pero, opinabile nella misura in cui “dimentica” le ragioni per cui tali

fattispecie sono stata reintrodotte nel d. Igs. 74/2000.
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Diversamente opinando, infatti, dubbi e contrasti in materia di omessi
versamenti e crisi di liquidita sembrano destinati a non placarsi, con riflessi

sfavorevoli per quanti siano destinatari delle pronunce piu rigorose.
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CAPITOLO IV:
RAPPORTI TRA ILLECITO AMMINISTRATIVO E PENALE

1. Premessa

Come anticipato, altro profilo problematico e quello che attiene al
rapporto tra illecito amministrativo e penale.

Al riguardo, giova richiamare, ancora una volta, le Sezioni Unite nn.
37424 e 37425/2013.

In tali pronunce, infatti, i giudici della Suprema Corte effettuano
un’attenta ricostruzione dei rapporti fra I’illecito amministrativo di cui all’art.

13, comma 1, d. Igs. 471/1997178 e gli illeciti penali di cui agli artt. 10-ter e

178 L ’art. 13, comma 1, nel testo in vigore dal 29 aprile 2012, dispone che: “Chi non
esegue, in tutto o in parte, alle prescritte scadenze, i versamenti in acconto, i versamenti
periodici, il versamento di conguaglio o a saldo dell’imposta risultante dalla dichiarazione,
detratto in questi casi I’ammontare dei versamenti periodici ¢ in acconto, ancorché non
effettuati, & soggetto a sanzione amministrativa pari al trenta per cento di ogni importo non
versato, anche quando, in seguito alla correzione di errori materiali o di calcolo rilevati in sede
di controllo della dichiarazione annuale, risulti una maggiore imposta 0 una minore eccedenza
detraibile. Per i versamenti effettuati con un ritardo non superiore a quindici giorni, la sanzione
di cui al primo periodo, oltre a quanto previsto dal comma 1 dell’articolo 13 del decreto
legislativo 18 dicembre 1997, n. 472, & ulteriormente ridotta ad un importo pari ad un
quindicesimo per ciascun giorno di ritardo. Identica sanzione si applica nei casi di liquidazione
della maggior imposta ai sensi degli articoli 36-bis e 36-terdel decreto del Presidente della
Repubblica 29 settembre 1973, n. 600, ¢ ai sensi dell’articolo 54-bis del decreto del Presidente
della Repubblica 26 ottobre 1972, n. 633”. (Comma modificato dall’art. 1, comma 1, lett. ), d.
Igs. 30 marzo 2000, n. 99. A norma dell’art. 4, comma 1, del medesimo d. Igs. 99/2000, le
disposizioni dello stesso hanno effetto a decorrere dal 1° aprile 1998, salvo quelle che
modificano il trattamento sanzionatorio in senso sfavorevole al contribuente. Successivamente,
il presente comma € stato cosi modificato dall’art. 23, comma 31, d. I. 6 luglio 2011, n. 98,
convertito, con modificazioni dalla I. 15 luglio 2011, n. 111 e dall’art. 11, comma 3-bis, d. I. 2

marzo 2012, n. 16, convertito, con modificazioni, dalla I. 26 aprile 2012, n. 44).
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10-bis d. Igs. 74/2000, rispettivamente nelle sentenze nn. 37424 e 37425.
L’approfondimento in questione si rende necessario al fine di scongiurare
ogni eventuale violazione del divieto di bis in idem.

Il ragionamento logico-giuridico operato dalle Sezioni Unite,
pressoché analogo in entrambe le decisioni, in quanto simili erano i quesiti
rimessi alla Corte, era ancorato a due contrapposti orientamenti
giurisprudenziali.

Partendo dall’indirizzo che esclude 1’applicabilita dell’art. 10-bis
all’omesso versamento nel corso del 2004, il riferimento era alla sentenza n.
14160 del 1999. Qui, infatti, il rapporto fra I’art. 2 d. |. 429/1982, convertito
in I. 516/1982, e I’art. 3 d. |. 83/1991, convertito in |. 154/1991, viene
inquadrato nel fenomeno della successione di norme penali. In particolare,
I’art. 3 1. 154/1991 introduceva una fattispecie di reato, la cui condotta
penalmente rilevante presentava connotati nuovi ed autonomi, rispetto all’art.
2 1. 516/1982. Tuttavia, la norma ha formalmente sostituito la precedente e,
con riguardo alle fattispecie tendenzialmente assoggettabili ad entrambe le
norme, il criterio di risoluzione, ispirato al principio di irretroattivita e al
divieto di bis in idem, e stato dettato dallo stesso legislatore nelle disposizioni
transitorie. E stato previsto, infatti, che le condotte consumate e sanzionate
sotto la vigenza della precedente normativa, non potessero ricadere nella
sfera di applicazione della nuova norma incriminatrice, nonostante
quest’ultima prevedesse un trattamento piu favorevole.

Con I’introduzione dell’art. 10-bis, prima, e dell’art. 10-ter, dopo, non
si € avuta alcuna sostituzione, né formale né sostanziale. Piu esattamente,
I’art. 10-ter introduce una figura delittuosa dal carattere assolutamente
innovativo; quanto all’art. 10-bis, il dubbio sorgerebbe, secondo
I’orientamento che segue la scia della sentenza n. 14160 del 1991, con
riguardo alla continuita normativa con le fattispecie previgenti e andrebbe

risolto alla luce delle regole che disciplinano la successione di leggi nel
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tempo.

In realta, I’orientamento che sancisce la punibilita delle fattispecie di
omesso versamento delle ritenute, relative al 2004, e di omesso versamento
dell’iva, per I’anno 2005, fa leva sull’opposta convinzione che esclude
qualsiasi rapporto di continuita o di sostituzione fra le norme previgenti e
quelle di cui ai citati artt. 10-bis e 10-ter.

Le Sezioni Unite della Suprema Corte analizzano il rapporto fra le due
norme, alla luce dei principi e criteri che regolano il concorso fra norme, in
particolare verificando la sussistenza di un eventuale concorso apparente!’®,
attraverso il ricorso al principio di specialita.

Pertanto, affermando che gli artt. 10-ter e 10-bis si aggiungono
all’illecito amministrativo punito ai sensi dell’art. 13 d. Igs. 471/1997, si pone
il problema di verificare quali siano gli elementi costitutivi delle fattispecie
in esame.

Se 1 presupposti dell’illecito amministrativo di cui all’art. 13, comma
1d. Igs. 471/1997 sono costituiti dal compimento di operazioni imponibili
iva e dall’omesso versamento periodico dell’imposta sul valore aggiunto,
entro il termine stabilito dalla legge al giorno 16 del mese — o trimestre —
successivo a quello di maturazione del debito iva, ¢ agevole rilevare che 1’art.
10-ter presuppone elementi ulteriori, richiedendo che la condotta omissiva si
concretizzi nel mancato versamento dell’iva dovuta in base alla dichiarazione
annuale e per un ammontare superiore a cinquantamila euro.

Quanto, poi, all’omesso versamento delle ritenute certificate, vero ¢

che, per il configurarsi dell’illecito amministrativo, I’art. 13, comma 1, d. Igs.

178 Sui principi che regolano il concorso fra norme, cfr. FROSALI, Concorso di norme e
concorso di reati, Giuffre, 1971; ROMANO, Il rapporto tra norme penali. Intertemporalita,
spazialita, coesistenza, Giuffre, 1996; PAPA, Le qualificazioni giuridiche multiple nel diritto
penale. Contributo allo studio del concorso apparente di norme, Giappichelli, 1997; CAPELLO,

Il concorso di reati e di norme, Utet, 2005.
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471/1997, richiede I’effettuazione delle ritenute e 1’omesso versamento delle
stesse entro le scadenze mensili (ovvero entro il giorno 15 — oggi 16 — del
mese successivo a quello in cui la ritenuta € stata operata), ma € vero anche
che per il perfezionamento dell’illecito penale, 1’art. 10-bis richiede dei
requisiti ulteriori e necessari. Si richiede, infatti, che le ritenute operate siano
state certificate e, ancora, per un importo non inferiore a cinquantamila euro
(oggi centocinquantamila), soglia di punibilita, questa, al di sotto della quale
il fatto non integra la fattispecie. Tale importo va, poi, considerato con
riferimento al periodo d’imposta, per cui il termine per I’adempimento va
riferito non alle singole ritenute non versate mensilmente, ma al loro
ammontare complessivo nel corso dell’anno.

Per tali ragioni, ad avviso della Suprema Corte, non si ¢ di fronte ad
un concorso apparente regolato dal principio di specialita, cosi come
previsto, in generale, dall’art. 9, comma 1, della 1. 689/1981% ¢, nello
specifico, dall’art. 19, comma 1, del d. Igs. 74/2000'8: troverebbero
applicazione entrambe le norme e non sarebbe violato il divieto del bis in
idem.

Il criterio al quale sarebbe necessario fare ricorso, secondo la Suprema

Corte, ai fini della risoluzione della questione, € quello che ancora il rapporto

180 [ ’art. 9, comma 1, |. 689/1981, cosi recita: «Quando uno stesso fatto & punito da
una disposizione penale e da una disposizione che prevede una sanzione amministrativa,
ovvero da una pluralita di disposizioni che prevedono sanzioni amministrative, si applica la
disposizione speciale».

181 ’art. 19, comma 1, d. lgs. 74/2000, dispone che: «Quando uno stesso fatto & punito
da una delle disposizioni del titolo Il (dei delitti) e da una disposizione che prevede una sanzione
amministrativa, si applica la disposizione speciale». Tale norma segna un’inversione di
tendenza rispetto al previgente art. 10, |. 516/1982, che sanciva il cumulo delle sanzioni
(«L’applicazione delle pene previste nel presente decreto non esclude ’applicazione delle pene
pecuniarie previste dalle disposizioni vigenti in materia di imposte sui redditi e sul valore

aggiunto»).
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tra 1 due illeciti ad una “progressione” criminosa. Secondo le Sezioni Unite,
le fattispecie delittuose di cui agli artt. 10-ter e 10-bis sono, certamente, piu
gravi di quelle sanzionate dall’art. 13, comma 1, d. Igs. 471/1997. Seppur le
prime contengano, necessariamente, elementi delle seconde, esse ne
prevedono di nuovi ed ulteriori, non riconducibili al rapporto di specialita, in
quanto collocati in un momento successivo a quello in cui si perfeziona
I’illecito amministrativo.

Va sottolineato, tuttavia, che il ricorso alla progressione non e scevro
da perplessita. Infatti, seppur la nozione di progressione sia entrata a far parte
del panorama giuridico ormai da tempo, essa non ha un significato univoco,
almeno in dottrina'®. Certamente, la condotta iniziale del soggetto agente,
ossia I’omesso versamento delle ritenute (o dell’iva) alle scadenze mensili (o
periodiche) costituisce di per sé un illecito che, protraendosi fino alla
scadenza del termine per la dichiarazione annuale — laddove gli importi
indicati e non versati superino la soglia di cinquantamila euro — configura

una fattispecie di reato*®?,

182 Per un’attenta analisi, cfr. RANIERI, Reato progressivo e progressione criminosa,
Giuffre, 1942; GOLDONI, Brevi note in tema di reato progressivo e di progressione criminosa,
in Giust. pen., 1968, p. 823; DEL R0SsO, Spunti problematici in tema di reato progressivo e di
progressione criminosa, in Riv. it. dir. proc. pen., 1976, p. 623; VASSALLI, Progressione
criminosa e reato progressivo, in Enc. dir., vol. XXXVI, Giuffré, 1987, p. 1150 ss.

183 Sul punto, si veda RANIERI, Reato progressivo e progressione criminosa, cit., p. 59,
il quale afferma che «si ha progressione criminosa quando una fattispecie legale penale
realizzata in antecedenza, viene concretata ancora per via della realizzazione successiva di altra
fattispecie legale penale, nella quale gia si trova implicata»; o, piu esattamente, «quando
I’agente, da una condotta iniziale, che si concreta in un determinato reato, in unita di contesto
e con offesa ulteriore di uno stesso bene giuridico appartenente al medesimo soggetto, o con
offesa di un bene giuridico di maggiore importanza, che implica quello del bene
precedentemente aggredito, ma sempre appartenente al medesimo soggetto, passa a una
condotta successiva, in nesso causale con I’antecedente, realizzando un reato piu grave che

contiene il meno grave».
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L’istituto della progressione, frutto di creazione dogmatica, viene,
pero, tradizionalmente ricondotto nell’alveo del concorso apparente di
norme!84. Ne consegue che la norma applicabile & soltanto una fra quelle
apparentemente in concorso. Pertanto, il percorso logico-motivazionale delle
Sezioni Unite mostra criticita, nella misura in cui ricorre ad un istituto, quale
la progressione, tipicamente adottato per le ipotesi di concorso apparente di
norme, e non chiarisce, dettagliatamente, perché il rapporto di progressione
tra i due illeciti, quello amministrativo e quello penale, legittimi in tal caso
I’applicabilita di entrambe le sanzioni. La Suprema Corte nega la violazione
del ne bis in idem, ricorrendo ad un elemento differenziale delle due
fattispecie che sarebbe quello temporale, trattandosi di fattispecie diverse
consumatesi in momenti differenti.

Proprio sull’elemento temporale, poi, le Sezioni Unite si soffermano
al fine di escludere la contrarieta della decisione al principio di

irretroattivital®®. Infatti, se & pur vero che — al momento in cui scadevano i

184 In tal senso in dottrina, cfr. PAGLIARO, Principi di diritto penale. Parte generale,
cit., p. 207 ss. L’Autore riconduce I’istituto della progressione criminosa a «semplici
applicazioni del principio di consunzione». Ancora, MANTOVANI, Diritto penale, Parte
generale, cit., p. 492-493, afferma che «la progressione criminosa costituisce un fenomeno, per
cosi dire intermedio, tra il concorso di norme sullo stesso fatto (...) e le ipotesi che danno
sicuramente vita ad un concorso di reati (...). Nel silenzio della legge, la progressione deve
risolversi nel senso dell’unicita del reato per analogia juris, in quanto esistono i presupposti per
I’applicazione del principio sopraordinato al concorso apparente di normey.

185 Diversamente da quanto affermato dalla sentenza n. 18757, del 8.2.2012, secondo
cui «nella specie, in realta, non é stato introdotto un nuovo obbligo di fare, ma é stato posticipato
nel tempo il termine di una violazione gia perfetta, seppure sanzionata solo
amministrativamente. (...) poiché ¢ del tutto identica la condotta addebitabile all’agente, si
verterebbe in una ipotesi di successione fra illecito amministrativo ed illecito penale, da
risolvere secondo gli ordinari parametri di cui all’art. 2 cod. pen.. Questa Corte, invero, ha gia
affermato il principio che “Allorché un fatto, gia sanzionato amministrativamente, non abbia

perduto il carattere di illiceita, ma lo abbia visto aggravarsi, assurgendo al rango di illecito
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termini stabiliti dalla normativa fiscale in relazione ai versamenti periodici —
gli artt. 10-ter e 10-bis, rispettivamente per i versamenti del 2005 e del 2004,
non erano ancora entrati in vigore, tuttavia I’illecito penale che le norme
sanzionano non consiste nell’omissione dei versamenti alle scadenze mensili
o0 periodiche, ma nel mancato versamento dovuto in base alle dichiarazioni
annuali.

Dunque, se il soggetto ha a disposizione un termine ulteriore per
adempiere (dalla presentazione della dichiarazione al 27 dicembre, per il
versamento dell’iva, o al 30 settembre o 31 ottobre, per il versamento delle
ritenute certificate), entro il quale I’omissione persiste e supera la soglia dei
cinquantamila euro, si perfezionera il reato, che consiste, come gia affermato,
in una condotta omissiva istantanea, non rilevando che le omissioni si siano
perpetrate prima dell’introduzione della fattispecie.

Inoltre, la Corte di Cassazione, nell’escludere la violazione del
suddetto divieto di bis in idem, ribadisce che non vi sono, in ogni caso,
contrasti con le disposizioni di cui all’art. 4 del Protocollo n. 7 CEDU e
dell’art. 50 della CEDU, che sanciscono il principio del ne bis in idem solo
con riferimento ai procedimenti penali. Tuttavia, tale statuizione potrebbe
apparire dubbia, almeno nella parte in cui afferma la sussistenza di un divieto
di bis in idem esclusivamente in ambito procedurale: invero tale principio ha

da tempo fatto ingresso anche nel diritto penale sostanziale'®.

penale, mentre non puo tenersi conto del piu grave regime sanzionatorio (penale) introdotto
successivamente alla sua realizzazione, va applicata a tale violazione la sanzione
amministrativa”» (Cass. Pen., Sez. 111, 19.4.2000, n. 6490).

188 Al riguardo, in dottrina, cfr. DE FRANCESCO, Le forme di manifestazione del reato,
in Trattato teorico pratico di diritto penale, diretto da PALAZZO-PALIERO, Giappichelli, 2011,
p. 266, secondo il quale ’affermazione del ne bis in idem sostanziale si ricava dal fatto che “in
mancanza di una pluralita di elementi fattuali tipici nel ‘quadro di vita’ di rifermento, non vi
puo essere una pluralita di fattispecie criminose, perché il medesimo complesso di dati empirici

non puo essere computato ‘piu volte” ai fini dell’integrazione di pitl ipotesi criminose”. Ancora,
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2. La giurisprudenza comunitaria ed europea

Sul punto, un ruolo determinante spetta alla giurisprudenza europea e
comunitaria.

Giova rammentare [’ordinanza del Tribunale di Torino, in
composizione monocratica, del 27 ottobre 2014, che ha rinviato alla Corte di
Giustizia dell’Unione Europea una questione pregiudiziale, ai sensi dell’art.
267 TFUE®®,

Piu esattamente, si chiedeva una valutazione di conformita — al diritto
al ne bis in idem sancito negli artt. 4 del Protocollo n. 7, Convenzione europea
dei diritti dell’'uvomo (da ora CEDU) e 50 Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea (d’ora in avanti CDFUE) — dell’art. 10-bis d. Igs.
74/2000 nella parte in cui consente di procedere alla valutazione della
responsabilita penale di un soggetto che, per lo stesso fatto (omesso
versamento di ritenute), sia gia stato destinatario della sanzione
amministrativa — con sentenza di condanna definitiva — di cui all’art. 1388 d.

lgs. 471/1997 (che prevede, altresi, 1’applicazione di una soprattassa).

cfr. MANTOVANI, Diritto penale. Parte generale, cit., p. 477.

187 L’art. 267 TFUE (ex articolo 234 del TCE) cosi recita: “La Corte di giustizia
dell'Unione europea & competente a pronunciarsi, in via pregiudiziale: a) sull'interpretazione
dei trattati; b) sulla validita e l'interpretazione degli atti compiuti dalle istituzioni, dagli organi
o0 dagli organismi dell'Unione. Quando una questione del genere é sollevata dinanzi ad una
giurisdizione di uno degli Stati membri, tale giurisdizione pud, qualora reputi necessaria per
emanare la sua sentenza una decisione su questo punto, domandare alla Corte di pronunciarsi
sulla questione. Quando una questione del genere & sollevata in un giudizio pendente davanti a
una giurisdizione nazionale, avverso le cui decisioni non possa proporsi un ricorso
giurisdizionale di diritto interno, tale giurisdizione é tenuta a rivolgersi alla Corte. Quando una
questione del genere ¢ sollevata in un giudizio pendente davanti a una giurisdizione nazionale
e riguardante una persona in stato di detenzione, la Corte statuisce il pit rapidamente possibile”.

188 ’art. 13, rubricato “Ritardati od omessi versamenti diretti”, al comma 1 dispone

che “Chi non esegue, in tutto o in parte, alle prescritte scadenze, i versamenti in acconto, i
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Il Giudice rimettente ha richiamato, anzitutto, la vicenda oggetto del
procedimento penale, rilevando che I’imputato, cui era stata concessa la
rateizzazione del debito tributario per I’omesso versamento periodico delle
ritenute certificate di cui all’art. 13 d. Igs. 471/1997, veniva “segnalato” alla
Procura della Repubblica per il reato di cui all’art. 10-bis d. 1gs. 74/2000.

Dopo un breve richiamo alla normativa nazionale di riferimento,
I’ordinanza procedeva con un excursus della giurisprudenza in materia,
nonché del relativo contrasto risolto — seppur con qualche perplessita — dalle
Sezioni unite, con sentenza n. 37425 del 2013 che ha stabilito che
I’omesso versamento delle ritenute certificate, di cui all’art. 10-bis d. Igs.
74/2000, si pone non in rapporto di specialita con I’art. 13, co. 1, d. Igs.
471/1997, bensi in rapporto di progressione illecita, con la conseguenza che
al trasgressore devono essere applicate entrambe le sanzioni, penale ed

amministrativa. Le Sezioni unite, dunque, hanno escluso il contrasto con gli

versamenti periodici, il versamento di conguaglio o a saldo dell'imposta risultante dalla
dichiarazione, detratto in questi casi lI'ammontare dei versamenti periodici e in acconto,
ancorché non effettuati, € soggetto a sanzione amministrativa pari al trenta per cento di
ogni importo non versato, anche quando, in seguito alla correzione di errori materiali o di
calcolo rilevati in sede di controllo della dichiarazione annuale, risulti una maggiore imposta
0 una minore eccedenza detraibile. Identica sanzione si applica nei casi di liquidazione della
maggior imposta ai sensi degli articoli 36-bis e 36-terdel decreto del Presidente della
Repubblica 29 settembre 1973, n. 600, e ai sensi dell'articolo 54-bis del decreto del Presidente
della Repubblica 26ottobre 1972, n. 633

189 |_a sentenza n. 37425 del 28 marzo 2013 é pubblicata in Cass.pen., 2014, 54 ss., con
nota di CIRAULO, La punibilita degli omessi versamenti dell ’iva e delle ritenute certificate nella
lettura delle Sezioni unite. A commento della sentenza, cfr. altresi UNGARO, Omesso
versamento iva per il 2005 e ritenute 2004: le Sezioni unite escludono la violazione del
principio di irretroattivita, ne Il fisco, 2013, 5315 ss.; VALSECCHI, Le Sezioni unite sull’omesso
versamento delle ritenute per il 2004 e dell’iva per il 2005: applicabili gli artt. 10-bis e 10-ter,
ma con un’interessante precisazione sull’elemento soggettivo, in

www.penalecontemporaneo.it, 18 settembre 2013.
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artt. 4 del Protocollo 7 CEDU e 50 della CDFUE, poiché non sarebbe
possibile parlare di identita del fatto, relativamente alle fattispecie
richiamate.

L’interpretazione del Tribunale di Torino, pero, muoveva da una
contraddittoria lettura fornita dalle Sezioni unite — nella parte della citata
sentenza n. 37425/2013 — secondo la quale la violazione penale contiene
necessariamente la violazione amministrativa. Infatti, cosi argomentando, la
Suprema Corte avrebbe implicitamente ammesso che la fattispecie di cui
all’art. 13 d. Igs. 471/1997 rappresentava lo step iniziale della piu grave
condotta di cui all’art. 10-bis d. Igs. 74/2000. Quest’ultima, dunque — ad
avviso del rimettente — assorbirebbe in sé la prima, superando il rischio del
bis in idem sostanziale; viceversa, I’applicazione di entrambe le norme e delle
relative sanzioni comporterebbe la violazione del richiamato principio*®°.

La vicenda € apparsa di massima importanza anche in seguito alla

recente questione di legittimita costituzionale!®! delle disposizioni normative

190 Tuttavia, 1’argomentazione logico-giuridica seguita dalla Corte di Cassazione
determina I’applicabilita delle due norme, escludendo, invece, la violazione del principio del ne
bis in idem sia sostanziale, trattandosi — ad avviso della Corte — di condotte diverse, che
processuale, non potendo questo principio operare nei rapporti tra i procedimenti
amministrativo e penale. In ogni caso, dovrebbe essere fatta salva la necessita di soddisfare
I’elementare esigenza di giustizia richiesta dai casi di progressione illecita, ove il disvalore
penale del fatto é esaurito dall'applicazione di una sola delle fattispecie che condividono sia i
presupposti, sia la condotta, sia la tutela dei medesimi interessi. In tal senso, cfr. DOVA, Ne bis
in idem in materia tributaria: prove tecniche di dialogo tra legislatori e giudici nazionali e
sovranazionali, in www.penalecontemporaneo.it, 5 giugno 2014.

191 Cfr. Cass. pen., sez. V, n. 3333 del 10.11.2014 (dep. 15.01.2015), in
www.penalecontemporaneo.it, 22 gennaio 2015, con la quale la Suprema corte ha dichiarato
rilevanti ¢ non manifestamente infondate: “a) in via principale: la questione di legittimita
costituzionale, per violazione dell'art. 117 Cost., comma 1, in relazione all'art. 4 del Protocollo
n. 7 alla Convenzione per la salvaguardia dei Diritti dell'Uomo e delle Liberta fondamentali,

del D. Igs. 24 febbraio 1998, n. 58, art. 187-bis, comma 1, (Testo unico delle disposizioni in
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che prevedono la duplicazione punitiva, penale ed amministrativa, in materia
di market abuse successivamente alla sentenza Grande Stevens!®?, che ha
rilevato il contrasto tra il doppio binario sanzionatorio e il principio del ne
bis in idem!® (infra, par. 3), nonché a seguito delle numerose decisioni
destinate ad altri ordinamenti‘®, che hanno riconosciuto la natura
sostanzialmente penale del procedimento tributario e delle connesse sanzioni
“amministrative”.

Rilevava, dunque, il rimettente che I’eventuale considerazione della
sanzione amministrativa quale sanzione effettivamente penale, in conformita
alle pronunce della Corte di giustizia dell’Unione europea (CGUE), avrebbe

comportato una violazione del divieto di bis in idem.

materia di intermediazione finanziaria, ai sensi della L. 6 febbraio 1996, n. 52, artt. 8 e 21) nella
parte in cui prevede “Salve le sanzioni penali quando il fatto costituisce reato” anziche “Salvo
che il fatto costituisca reato”;

b) in via subordinata: la questione di legittimita costituzionale, per violazione dell’art.
117 Cost., comma 1, in relazione all'art. 4 del Protocollo n. 7 alla Convenzione per la
salvaguardia dei Diritti dell'Uomo e delle Liberta fondamentali, dell’art. 649 c.p.p. nella parte
in cui non prevede 1’applicabilita della disciplina del divieto di un secondo giudizio al caso in
cui I’imputato sia stato giudicato, con provvedimento irrevocabile, per il medesimo fatto
nell'ambito di un procedimento amministrativo per I’applicazione di una sanzione alla quale
debba riconoscersi natura penale ai sensi della Convenzione per la salvaguardia dei Diritti
dell’Uomo e delle Libertd fondamentali e dei relativi Protocolli”.

192 Corte Europea dei diritti dell’'uomo, Causa Grande Stevens e altri c. Italia, 4 marzo
2014, divenuta ormai definitiva. La sentenza é consultabile in www.echr.coe.int.

193 Sul punto, cfr. SCOLETTA, Il doppio binario sanzionatorio del market abuse al
cospetto della Corte costituzionale per violazione del diritto fondamentale al ne bis in idem, in
www.penalecontemporaneo.it, 17 novembre 2014. L’ Autore rileva che «si trattava di un esito
largamente prevedibile ed evitabile solo per effetto di un tempestivo intervento legislativo
ricettivo delle statuizioni della Corte di Strashurgo».

194 Ex multis, cfr. CGUE, Aklagaren c. Hans Akerberg Franssonn, C-617/10, in
www.eur-lex.europa.eu; Corte Eur., Sez. V, Lucky Dev. C. Svezia, 7356/10, 27.11.2014, in

www.penalecontemporaneo.it, 11 dicembre 2014.
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La CGUE era chiamata, pertanto, a verificare se fosse conforme al
diritto comunitario la disposizione di cui all’art. 10-bis d. lgs. 74/2000 che
consente la celebrazione e/o la prosecuzione del procedimento penale nei
confronti dell’imputato che per lo stesso fatto ¢ gia stato sottoposto a
sanzione amministrativa con sentenza di condanna irrevocabile.

Certamente, preme rilevare il generale obbligo posto a carico della
giurisdizione italiana di adeguarsi alle indicazioni provenienti dalla
giurisprudenza della CGUE nonché della Corte di Strasburgo in modo da
evitare ulteriori violazioni dei diritti convenzionali.

Tuttavia, la Corte era chiamata a verificare preliminarmente la propria
competenza a pronunciarsi sulla vicenda in commento. Infatti, ai sensi
dell’art. 51, par. 1, CDFUE, la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione
europea si applica agli Stati membri esclusivamente nell’attuazione del
diritto dell’Unione'®. Soltanto in questi casi sussisterebbe la competenza dei
giudici, mentre la materia delle ritenute d’imposta ¢ rimessa all’esclusiva
competenza nazionale!®®, Cio ha portato la Corte a non esprimersi nel merito
sulla questione pregiudiziale sollevata dal Tribunale di Torino, escludendo

rientrasse nella propria competenza.

195 Come & stato puntualmente rilevato da VERVAELE, Ne bis in idem. Verso un
principio costituzionale transnazionale in UE, in Riv. it. dir. proc. pen., 2014, 32 ss., resta
dubbio D’esatto significato dell’espressione “nell’attuazione del diritto dell’Unione” e,
conseguentemente, I’ambito di applicazione della Carta ratione materiae negli Stati membri, in
guanto la Corte di Giustizia non ha ancora chiarito la sua opinione definitiva in merito. Rileva,
altresi, I’ Autore che alcuni Stati membri invocano un’interpretazione restrittiva secondo cui una
connessione con il diritto dell’UE non sarebbe sufficiente per far scattare I’applicazione della
Carta.

196 |_e materie del market abuse e dell’iva rientrano, invece, fra quelle di attuazione del

diritto dell’Unione.
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2.1. L’ordinanza del Tribunale di Torino

Ci0 premesso, appare comunque utile esaminare la vicenda, in quanto
il principio del ne bis in idem rappresenta oggi un principio nodale sia a
livello nazionale che sovranazionale ed internazionale e soddisfa una
vocazione fondamentale di giustizia®®’.

Com’¢ noto, il ne bis in idem sostanziale — sul versante interno — vieta,
nelle ipotesi di concorso di norme®, di addebitare piu volte lo stesso fatto al
medesimo autore, a garanzia di equita e certezza giuridica®®. Strettamente
correlato al ne bis in idem sostanziale € il divieto di bis in idem processuale
che, invece, preclude I’inizio o la prosecuzione di un procedimento penale
per fatti gia giudicati, salvaguardando la finalita di giustizia sostanziale che
il primo vuole perseguire. Al riguardo, aspetto dirimente e se il fatto debba

essere inteso in senso naturalistico, ovvero un determinato comportamento

197 Sul principio del ne bis in idem processuale, cfr. ASTARITA, Ne bis in idem, in Enc.
Dir., Milano, 2010, 773-743; ID., Ne bis in idem tra rimedi sanzionatori interni e spirito
europeo, in Procedura penale e garanzie europee, a cura di Gaito, Torino, 2006, 145; ZUMBO,
Duplicazione di procedimento e ne bis in idem, in Giust. pen., 2007, 194. Nella manualistica,
TRANCHINA, L esecuzione, in Diritto processuale penale, |1, a cura di Siracusano — Galati —
Tranchina — Zappala, Milano, 2004, 577; ToONINI, Lineamenti di diritto processuale penale,
Milano, 2014, 520 ss.

198 per un approfondimento sul concorso di norme, cfr. FROSALI, Concorso di norme e
concorso di reati, Citta di Castello, 1937; MANTOVANI, Concorso e conflitto di norme nel
diritto penale, Bologna, 1996; PAGLIARO, Concorso di horme (diritto penale), in Enc. Dir.,
VIII, Milano, 1961, 545 ss.; PAPA, Le qualificazioni giuridiche multiple nel diritto penale.
Contributo allo studio del concorso apparente di norme, Giappichelli, 1997; Romano B., Il
rapporto tra norme penali. Intertemporalita, spazialita, coesistenza., Milano, 1996;
SINISCALCO, Il concorso apparente di norme nell ordinamento penale italiano, Milano, 1961.

199 Cosi, MANTOVANI, Diritto penale, Parte generale, Cedam, 2013, 482. Il principio
del ne bis in idem & un principio di diritto positivo non codificato, ma desumibile dal dato

legislativo, ad esempio dagli artt. 15 e 84 c.p., o dalle clausole di riserva.
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visto nella sua individualita storica, o in senso normativo, risolvendosi nella
valutazione giuridica della fattispecie legale?®.

Relativamente al ne bis in idem processuale, il riferimento normativo
¢ contenuto nell’art. 649 c.p.p.?%! — sul piano nazionale — nonché nel Patto sui
diritti civili e politici e nell’art. 4 del Prot. 7 CEDU?%, Inoltre, con 1’entrata
in vigore del Trattato di Lisbona e, dunque, della Carta, il divieto di bis in
idem ha un nuovo referente normativo nell’art. 50 CDFUE, la cui portata ha
da subito sollevato dubbi.

Infatti, mentre il principio sancito dall’art. 4 Prot. 7 CEDU ¢ un
fondamentale diritto soggettivo dell’individuo, corollario del giusto processo
delineato nei suoi basilari canoni nell’art. 6 della Convenzione — azionabile
mediante ricorso diretto alla Corte europea — I’art. 50 CDFUE ¢ una norma

che sancisce l’inderogabilita del principio in seno all’UE ed ¢ altresi

200 Sul punto, cfr. Lozzi, Profili di una indagine sui rapporti tra «ne bis in idem» e
concorso formale di reati, Milano, 1974, 39-55. L’ Autore sostiene «l’inaccettabilita della tesi
del fatto in senso naturalistico giacché non si puo prescindere da una valutazione normativa al
fine di stabilire quali elementi, nel complesso di quelli che integrano una determinata situazione
storica, debbano essere presi dal giudice come giuridicamente rilevanti (...). Pure la concezione
normativa del fatto, perlomeno intesa con riferimento alla nozione di fattispecie legale, ¢ da
respingere, considerata I’irrilevanza del mutamento del titolo di reato per stabilire I’identita o
no dei fatti oggetto di successivi procedimenti (...). [dunque] per I’individuazione della nozione
di fatto non si pud prendere in considerazione soltanto la situazione storica o soltanto lo schema
legale, ma bisogna seguire un a via intermedia che tenga conto di entrambi».

201 1 art. 649 c.p.p. cosi recita: “L'imputato prosciolto o condannato con sentenza o
decreto penale divenuti irrevocabili non puo essere di nuovo sottoposto a procedimento penale
per il medesimo fatto, neppure se questo viene diversamente considerato per il titolo, per il
grado o per le circostanze, salvo quanto disposto dagli articoli 69 comma 2 e 345. Se cio
nonostante viene di nuovo iniziato procedimento penale, il giudice in ogni stato e grado del
processo pronuncia sentenza di proscioglimento o di non luogo a procedere, enunciandone la
causa nel dispositivo”.

202 1 ’Italia, in sede di ratifica, aveva apposto una riserva, stabilendo il riferimento a

reati procedure e sanzioni qualificati come tali dalla legge italiana.
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direttamente ed immediatamente applicabile nell’ambito dell’ordinamento
giuridico interno®®,

La ratio del divieto ha, da un lato, carattere preventivo, volendo
impedire una inutile duplicazione procedimentale per “fatti” che siano, o
siano gia stati, oggetto di accertamento processuale; dall’altro lato, sta nella
necessita di evitare che per lo stesso fatto un soggetto possa essere piu volte
sottoposto ad un procedimento penale. Conseguentemente, non € ammesso
che in pendenza di un procedimento venga iniziato, per lo stesso fatto e nei
confronti della stessa persona, un nuovo procedimento.

La giurisprudenza della Corte EDU e della CGUE segue il medesimo
filone interpretativo, cosi da rendere possibile una trattazione unitaria della
questione esaminata. Le disposizioni normative richiamate muovono dal
presupposto della identita fra “fatto” gia giudicato (o per il quale pende gia
un procedimento) e “fatto” nuovamente oggetto di accertamento giudiziario.
Cio pone una previa verifica del “fatto” e in quale misura esso possa

considerarsi “identico”2%,

203 In tal senso, Trib. Milano, Uff. Ind. Prel. , 6.7.2011. A commento della sentenza,
cfr. Vozza, Verso un nuovo “volto” del ne bis in idem internazionale nell 'Unione Europea?,
in www.penalecontemporaneo.it, 3 maggio 2012.

204 1n tal senso, cfr. CEDU, Serguei Zolotoukhine c. Russia, 14939/2003, consultabile
in www.echr.coe.int; Corte di Giustizia, Von Esbroeck, C-436-04, in Cass. pen., 2006, 2295 ss.
Circa la nozione di identita del fatto nel diritto nazionale, cfr. Cass. pen., Sez. un., 34655 del
28 giugno 2005, in Cass. pen., 2006, 8 ss. Sul punto, la Suprema Corte ha affermato che
nell’ordinamento interno — in relazione all’art. 649 c.p.p. — ai fini della preclusione connessa al
principio del ne bis in idem, I’identita del fatto sussiste quando via sia corrispondenza storiCo-
naturalistica nella configurazione del reato, considerato in tutti i suoi elementi costitutivi
(condotta, evento, nesso causale) e con riguardo alle circostanze di tempo, di luogo e di persona.
Per ulteriori approfondimenti sulla nozione di “fatto” nel diritto penale interno, cfr. DELITALA,
Il fatto nella teoria generale del reato, Padova, 1930; FIANDACA, Fatto nel diritto penale, in
Dig. pen., V, Torino, 1991, 152 ss.; PAGLIARO, Fatto, in Enc. Dir., XVI, Milano, 1967, 951 ss.;
ID., Il fatto di reato, Palermo, 1960; ROMANO B., Il rapporto tra norme penali, cit., 20-26, 306-
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Di norma, il ne bis in idem non opera qualora il fatto, in relazione al
quale sia intervenuta sentenza irrevocabile, determini la violazione di diverse
disposizioni di legge. In tale ipotesi potra aversi un secondo giudizio, purché
non sia logicamente incompatibile col primo. Perché, invece, un soggetto non
venga giudicato una seconda volta in relazione allo stesso fatto materiale, cio
che conta e una valutazione del fatto inteso in senso naturalistico — con
riferimento all’aspetto materiale dei fatti di causa — rimanendo esclusa la
rilevanza della sua qualificazione giuridica.

| rapporti fra ne bis in idem sostanziale e ne bis in idem processuale si
articolano in modo peculiare e, per certi aspetti, problematico, nei casi in cui
la legge preveda che siano applicate sanzioni di diversa natura per il
“medesimo fatto”, tramite procedimenti di diverso tipo, O0vvero
amministrativo e penale.

In particolare, cio si verifica nei sistemi sanzionatori basati sul cd.
doppio binario, ove, eventualmente, il fenomeno del concorso apparente
della norma amministrativa con quella penale pud essere risolto ricorrendo
al principio di specialita, che, scongiurando il concorso formale di reati,
esclude [D’applicazione cumulativa della pena e della sanzione
amministrativa.

E opportuno, pero, rilevare fin da ora che secondo la Corte di Giustizia
europea il principio del ne bis in idem sancito dall’art. 50 della Carta non osta
a che un ordinamento imponga, per le medesime violazioni, una sanzione
amministrativa e successivamente una sanzione penale. Cio significa che, in
astratto, non e fatto divieto agli Stati membri di prevedere sanzioni
amministrative e penali per una determinata condotta, ma ove la sanzione che

il legislatore qualifica come amministrativa dovesse avere natura afflittiva

312; VAssALLL, |l fatto negli elementi del reato, in Studi in memoria di Delitala, 111, Milano,
1984, 1643 ss.
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alla stregua di quelle penali, allora saremmo di fronte ad una possibile
violazione del ne bis in idem.

Al riguardo, si ravvisa 1’opportunita di richiamare un’importante
pronuncia, la sentenza “Engel”2%®, i cui criteri costituiscono chiaro parametro
per la valutazione delle norme e delle sanzioni. Infatti, tale sentenza delinea
I criteri per stabilire se norme e sanzioni abbiano o0 meno natura penale,
avendo riguardo: a) alla qualificazione giuridica della violazione
nell’ordinamento nazionale; b) alla natura effettiva della violazione; c) al
grado di severita della sanzione.

Come é stato affermato dalla Corte EDU, per poter qualificare come
penale una sanzione, occorre adottare un’impostazione ‘“‘sostanzialistica”,
che prescinda dal nomen juris, nel senso che una sanzione pud qualificarsi
come penale 0 meno a seconda della condotta materiale della violazione e
della natura afflittiva della stessa®®®. In particolare, in base al criterio della
natura sostanziale dell’illecito commesso, devono per contro qualificarsi
come penali quelle norme sanzionatorie rivolte alla generalita dei consociati,
che perseguono lo scopo di prevenire, reprimere 0 punire condotte che siano
lesive di beni giuridici della collettivita, quali sono gli interessi che secondo
il diritto degli Stati contraenti, sono normalmente tutelati dal diritto penale®®’.

Pertanto, la Corte di Strasburgo ha affermato la prevalenza della

sostanza sulla forma, con 1’obiettivo di garantire all’individuo una protezione

205 Sentenza CEDU, Engel e altri c. Paesi Bassi, 8 giugno 1976, in www.duitbase.it.

26 TLa tendenza “antinominalistica” della Corte di Strasburgo valorizza le
caratteristiche sostanziali della sanzione, travolgendo le tradizionali aree di intervento penale
ed amministrativa. Per ulteriori considerazioni sul punto, cfr. RECCHIONE, Pronunce della
Corte EDU e giurisprudenza della Cassazione tra tutela dei diritti individuali e salvaguardia
degli interessi collettivi, in www.archiviopenale.it, 3/2014.

207 BAREL- FOLTRAN, La legge europea 2013 e le sanzioni in materia di violazione
degli obblighi dichiarativi, in Profili critici del diritto penale tributario, a cura di Borsari,

Padova University Press, 2013, 357 ss.
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maggiore di fronte all’esercizio del potere sanzionatorio degli Stati membiri,
seppur lasciando a questi ultimi ampi margini di apprezzamento. Cio che il
principio del ne bis in idem vuole vietare non & la contemporanea
applicazione di una sanzione amministrativa e di una penale, ma soltanto
I’applicazione di due sanzioni, entrambe di natura penale, a carico dello

stesso soggetto e per la stessa condotta materiale.

2.2. 1 precedenti: la sentenza “Grande Stevens”.

L’importante decisione della CEDU in materia finanziaria — a tutti

nota come “Grande Stevens”?%® —

ha determinato I’ingresso nel nostro
ordinamento del diritto al ne bis in idem di fonte convenzionale e comportato,
come rilevato da attenta dottrina?®, rilevanti conseguenze di ordine pratico
In tutti quei casi in cui, per uno stesso fatto, troverebbero applicazione sia le
sanzioni amministrative che quelle penali e, per quanto qui rileva, nel settore
del diritto penale tributario, caratterizzato dal sistema del “doppio binario”.

Per tale ragione, appare opportuno richiamare brevemente la vicenda
Grande Stevens.

Si trattava di un caso di manipolazione del mercato, ove alcune societa
per azioni avevano dato vita ad una complessa vicenda finanziaria nel
tentativo di conservare il controllo azionario della societa madre. La condotta

posta in essere era, pero, riconducibile alle ipotesi di manipolazione del

208 Cfr. supra nota 7.

209 Syl punto, cfr. DE AMICIS, Ne bis in idem e “doppio binario” sanzionatorio: prime
riflessioni sugli effetti della sentenza “Grande Stevens” nell’ordinamento italiano, in
www.penalecontemporaneo.it, 30 giugno 2014; VIGANO, Doppio binario sanzionatorio e ne
bis in idem: wverso una diretta applicazione dell’art. 50 della Carta?, in
www.penalecontemporano.it., 30 giugno 2014.
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mercato disciplinate dagli artt. 185 e 187-terT.U.F., che prevedono,
rispettivamente, un illecito penale ed un illecito amministrativo.

Piu esattamente, era stato avviato il procedimento amministrativo per
I'illecito di cui all'art. 187-ter T.U.F., che si era concluso con l'inflizione, da
parte della Consob, della sanzione pecuniaria ivi prevista (oltre alle sanzioni
accessorie previste dall’art. 187-quater T.U.F.). Parallelamente si celebrava
il procedimento penale che si concludeva, dopo un iter tortuoso, con la
condanna degli imputati per il reato di cui all’art. 185 T.U.F.

La Corte EDU, adita dagli imputati, condannava I'ltalia per la
violazione dell'art. 6, 8 1, CEDU (diritto a un equo processo) e dell'art. 4 del
Protocollo n. 7 alla Convenzione (diritto di non essere giudicato o punito due
volte). Nella motivazione la Corte ricorda anzitutto che cio che conta ai fini
della garanzia del ne bis in idem é che il secondo procedimento abbia ad
oggetto fatti che sono nella sostanza i medesimi che hanno costituito
I’oggetto del primo procedimento, gia conclusosi con un provvedimento
definitivo.

Passato in giudicato il procedimento originato dalla contestazione
dell’illecito amministrativo di cui all’art. 187-ter, e rilevata la pendenza di
quello penale, avente ad oggetto 1’omologa accusa del delitto di
manipolazione del mercato di cui all’art. 185 T.U.F., la Corte EDU ha
richiamato la propria elaborazione giurisprudenziale, secondo cui non rileva
se gli elementi costitutivi del fatto tipizzato dalle due norme siano 0 meno
identici, bensi solo se i fatti ascritti ai ricorrenti dinanzi alla Consob e dinanzi
ai giudici penali “siano riconducibili alla stessa condotta”.

La portata del principio secondo la CEDU va intesa come divieto di
giudicare una persona per una seconda “infrazione”, qualora questa
scaturisca dagli stessi fatti o da fatti sostanzialmente identici: dal raffronto
fra gli atti dei vari procedimenti, dunque, e possibile desumere la presenza

del requisito dell’identita sostanziale dei fatti posti alla base degli addebiti,
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assumendo quali parametri di riferimento I’insieme delle circostanze fattuali
concrete relative allo stesso autore e indissolubilmente legate fra loro nel
tempo e nello spazio.

Ribadisce ancora la Corte EDU, rafforzando in misura significativa la
tutela sottesa al divieto di doppio giudizio, il principio secondo cui anche
I’inflizione di una sanzione amministrativa irrogata con sentenza di condanna
definitiva puo precludere I’avvio di un procedimento penale nei confronti
della medesima persona, in relazione agli stessi fatti che le vengono
addebitati.

Perno della questione € la qualificazione anche della procedura
amministrativa, e delle sanzioni a cui essa € funzionale, come
“sostanzialmente penale”, nonostante il nomen iuris adottato dal legislatore
nazionale; con conseguente attrazione di tutte le garanzie che il sistema
convenzionale prevede per la materia penale?°,

Sembra chiaro che tale visuale “sostanzialistica” induce a rimeditare
I’intero sistema della depenalizzazione, sollecitando il legislatore — anche
sulla base delle direttive UE — ad una rilettura organica che scongiuri indebite

duplicazioni di procedimenti e sanzioni?*.

210 Secondo i giudici di Strasburgo le sanzioni amministrative sono tali solo
nominalmente, ma di fatto sono penali, in ragioni della loro severita, derivante ora dalla loro
quantificazione per I’importo in concreto inflitto e in astratto comminabile, sia delle sanzioni
accessorie, sia, infine, in ragione delle loro ripercussioni complessive sugli interessi del
condannato. Al riguardo, cfr. la Relazione dell’Ufficio del Massimario della Corte di
Cassazione, n. 35 del 2014, Considerazioni sul principio del ne bis in idem nella recente
giurisprudenza europea: la sentenza Grande Stevens e altri contro Italia, in
www.cortedicassazione.it.

211 per analoghe considerazioni, cfr. DE AMICIS, Ne bis in idem., cit., secondo il quale
“in materia di market abuse sembra necessario, in definitiva, un intervento del legislatore che,
valorizzando i criteri di ordine generale dettati dalla direttiva 2014/57/UE del 16 aprile 2014 in
tema di sanzioni penali per gli abusi di mercato, introduca efficaci meccanismi di raccordo nello

sviluppo delle forme procedimentali di “diversa” origine ed individui le fattispecie “gravi” cui
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Non puo peraltro sottacersi I’importanza dell’ordinanza con la quale
la Sezione quinta della Suprema Corte ha sollevato questione di legittimita
costituzionale?'? rilevando, sulla scia della sentenza Grande Stevens, la
violazione del ne bis in idem in materia di market abuse, nella misura in cui
le sanzioni “amministrative” riverberano 1 propri effetti anche sulla
determinazione della successiva sanzione penale, soprattutto ove alla
sanzione amministrativa si debba riconoscere natura penale ai sensi della
CEDU e dei relativi Protocolli.

Inoltre, la Sezione tributaria della Corte di Cassazione ha sollevato
analoga questione di legittimita costituzionale®3, in riferimento agli artt. 2 e
4 prot. 7 CEDU, in un certo senso “rovesciata”, poiché ¢ stato gia definito il
procedimento penale e la violazione del ne bis in idem é fatta valere con

riferimento al procedimento amministrativo.

2.3. Le pronunce in materia fiscale.

Come rilevato, I’ordinanza del Tribunale di Torino trae origine dal
caso Grande Stevens, nonché dalle pronunce della Corte di giustizia in
materia fiscale, di cui sono stati destinatari altri Stati membri.

Infatti, le argomentazioni del Tribunale di Torino trovavano sostegno,

indubbiamente, anche in un rinvio pregiudiziale sollevato dal Tribunale di

assegnare valenza penale, disegnando le linee di un doppio binario sanzionatorio che renda
oggettive, oltre che ragionevolmente percepibili dal senso comune, le esigenze di tutela legate
alla previsione di una doppia modulazione della sanzione, nel rispetto del principio del ne bis
in idem e degli altri diritti fondamentali del cittadino europeo”.

212 Cfr. supra nota 6.

213Cass., sez. trib. civ., ord. 6 novembre 2014 (dep. 21 gennaio 2015) consultabile in

www.penalecontemporaneo.it.
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Haparanda (Svezia) e della relativa pronuncia della CGUE?' nell’ambito di
un procedimento penale per frode fiscale aggravata avviato contro un
soggetto gia condannato definitivamente al pagamento di una sovrattassa di
natura fiscale per lo stesso fatto di inadempimento di obblighi dichiarativi e
contributivi in tema iva.

In particolare, dinanzi al Tribunale di primo grado era sorta la
questione circa la ammissibilita del procedimento penale nei confronti del
sig. H. Akerberg Fransson, alla luce degli artt. 4 Prot. n. 7 CEDU e 50
CDFUE e in ragione della sanzione fiscale gia applicata.

Anzitutto, la Corte di Giustizia ha affermato che 1’art. 50 CDFUE non
osta a che uno Stato membro imponga, per le medesime violazioni di obblighi
dichiarativi in materia di IVA, una combinazione di sovrattasse e sanzioni
penali, al fine di assicurare la riscossione delle entrate provenienti dall’iva e
tutelare in tal modo gli interessi finanziari dell’Unione. Tuttavia, qualora la
sovrattassa abbia natura penale, ai sensi dell’art. 50 della Carta, e sia divenuta
definitiva, tale disposizione osta a che procedimenti penali per gli stessi fatti
siano avviati nei confronti di una stessa persona.

Per valutare la natura penale delle sanzioni tributarie, la Corte
richiama poi la giurisprudenza “Engel”, stabilendo, infine, che spetta al
giudice del rinvio — avuto riguardo alla qualificazione giuridica dell’illecito
nel diritto nazionale, alla natura dell’illecito, nonché alla natura e al grado di

severita della sanzione — valutare se possa 0 meno procedere al cumulo di

214 gentenza Aklagaren c. Hans AkerbergFranssonn, C-617/10. A commento, cfr.
VozzA, | confini applicativi del principio del ne bis in idem interno in materia penale: un
recente  contributo  della Corte di Giustizia dell’Unione  Europea, in

www.penalecontemporaneo.it, 15 aprile 2013.
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sanzioni tributarie e penali o se, diversamente, cio determini una violazione
del ne bis in idem??®,

Da ultimo, sorte analoga & spettata nuovamente alla Svezia?!® e alla
Finlandia?'’, in due rinvii, rispettivamente, per evasione d’imposta e frode
fiscale, entrambi per violazione del ne bis in idem, ai sensi dell’art. 4 prot. 7
CEDU.

La Corte ha seguito un iter argomentativo pressoché identico,
verificando la natura penale dei procedimenti, I’identita del fatto, il giudicato
e la duplicazione dei procedimenti.

In particolare, la Corte ha ribadito che i procedimenti fiscali per
I’applicazione di soprattasse devono essere considerati penali e che il
presupposto della medesima infrazione sussiste qualora i fatti oggetto dei due
procedimenti ‘“‘costituiscono un insieme di circostanze fattuali concrete
concernenti lo stesso oggetto e collegate tra loro nel tempo e nello spazio™.

Pertanto, ancora una volta, si afferma che due procedimenti paralleli,
in assenza di giudicato, non sono vietati dalla CEDU, purché il secondo
venga interrotto quando il primo e divenuto definitivo e la sanzione in

concreto irrogata abbia natura penale in aderenza ai parametri suesposti.

21511 concetto “flessibile” di natura sostanzialmente penale della sanzione pone dubbi
di compatibilita col diritto interno, soprattutto in ordinamenti come il nostro, improntati al
principio di legalita, nella misura in cui si rimette al giudice nazionale la valutazione della
natura penale di una sanzione qualificata, invece, come amministrativa dal legislatore.

216 Syl punto, cfr. nota 9.

217Cedu, Nykenen c. Finlandia, 20 maggio 2014, n. 11828, in www.archiviopenale.it.
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3. La prospettiva nazionale: i reati tributari e il principio di
specialita.

Ai fini di un migliore inquadramento della questione de qua,
relativamente alla normativa interna, appare utile una breve ricostruzione
dell’evoluzione del sistema penal-tributario, relativamente ai rapporti tra
illecito penale ed illecito amministrativo.

Come anticipato, I’art. 21 della |. 4/1929 disciplinava la cd.
pregiudiziale tributaria, disponendo che, in relazione ai reati previsti dalle
leggi sui tributi diretti, 1’azione penale non poteva essere esercitata se non
prima della definitivita dell’accertamento del tributo, che faceva stato per il
Giudice penale, il quale non poteva sindacare il giudizio dell’ufficio
finanziario, ma poteva soltanto rifare un’indagine di fatto sul concorso degli
estremi del reato, fermo 1’esito dell’accertamento anzidetto?'8.

Agli inizi degli anni ’80 si decise di abolire Iistituto della
pregiudiziale tributaria. Si ritenne, tuttavia, di salvaguardare 1’esigenza cui la
pregiudiziale era stata preordinata, e cioé evitare di affidare al giudice penale
accertamenti complessi in materia fiscale. La soluzione fu quella di sganciare
gli illeciti penali dall’evasione d’imposta e farli coincidere con condotte
prodromiche all’evasione, prevedendo all’art. 10 della |. 516/1982, il
principio del cumulo fra sanzioni amministrative e penali.

Tuttavia, con I’ingolfarsi del sistema processuale, si rese necessaria la
riforma operata dal d. Igs. 74/2000, che concentro la risposta repressiva su un
gruppo abbastanza ristretto di violazioni prevalentemente attinenti
all’autoaccertamento del debito di imposta, ma che destdo numerosi dubbi ed

interrogativi. La riforma del 2000 ha introdotto il principio di specialita®*® fra

218 SEcHI, Diritto penale e processuale finanziario, Milano, 1966, 124.

219 Sul principio di specialita, BussoN, Il principio di specialita, in La riforma del
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sanzioni penali e sanzioni amministrative all’art. 1922 del d. Igs 74/2000,
analogamente a quanto previsto dall’art. 922! della 1. 689/1981, secondo il
quale quando uno stesso fatto € punito da una delle fattispecie contemplate
dal d. Igs. 74/2000 e da una disposizione che prevede una sanzione

amministrativa, si applica la disposizione speciale.

diritto penale tributario. D. Igs. 10 marzo 2000, n. 74, a cura di Nannucci — D’Avirro, Padova,
2000, 341 ss.; CAPOLUPO, Il principio di specialita, in La riforma del sistema penale tributario.
D. Igs. 10 marzo 2000, n. 74, a cura di Capolupo — Pezzuto, Milano, 2000, 136 ss.; CARACCIOLI
—FALSITTA, Il principio di hon cumulabilita fra sanzioni penali e sanzioni tributarie e la sua
aberrante mutilazione col decreto delegato n. 74/2000, ne Il Fisco, 2000, 9746; TRAVERSI,
Commento all’art. 19. Principio di specialita, in Diritto e procedura penale tributaria:
Commentario al D. Igs. 74 del 2000, a cura di Caraccioli — Giarda — Lanzi, Padova, 2001, 477.
Nella manualistica, MANTOVANI, Diritto penale, cit., 476 ss.; PAGLIARO, Principi di diritto
penale, Parte generale, Giuffré, 2003, 175; PALAZz0, Corso di diritto penale. Parte generale,
5 ed., Torino, 357 ss.; ROMANO B., Diritto penale, Parte generale, 2 ed., Cedam, 2013, 477 ss.

220 T ’art. 19 stabilisce che “Quando uno stesso fatto & punito da una delle disposizioni
del titolo 1l e da una disposizione che prevede una sanzione amministrativa, si applica la
disposizione speciale.

Permane, in ogni caso, la responsabilita per la sanzione amministrativa dei soggetti
indicati nell'articolo 11, comma 1, del decreto legislativo 18 dicembre 1997, n. 472, che non
siano persone fisiche concorrenti nel reato”.

221 L art. 9, rubricato “Principio di specialita”, cosi dispone: “quando uno stesso fatto
& punito da una disposizione penale e da una disposizione che prevede una sanzione
amministrativa, ovvero da una pluralita di disposizioni che prevedono sanzioni amministrative,
si applica la disposizione speciale. Tuttavia quando uno stesso fatto € punito da una disposizione
penale e da una disposizione regionale o delle province autonome di Trento e di Bolzano che
preveda una sanzione amministrativa, si applica in ogni caso la disposizione penale, salvo che
questultima sia applicabile solo in  mancanza di altre disposizioni penali.
Ai fatti puniti dagli articoli 5, 6 e 12 della legge 30 aprile 1962, n. 283, e successive
modificazioni ed integrazioni, si applicano soltanto le disposizioni penali, anche quando i fatti
stessi sono puniti con sanzioni amministrative previste da disposizioni speciali in materia di

produzione, commercio e igiene degli alimenti e delle bevande”™.
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Occorre, dunque, chiedersi quale delle norme potenzialmente
applicabili al contribuente che viola la normativa tributaria (penale e
amministrativa) deve considerarsi speciale rispetto all’altra. E stato rilevato
che, nella maggioranza delle ipotesi???, la disposizione speciale & quella
penale, poiché prevede elementi “specializzanti” quale, ad esempio, il dolo
specifico di evasione?® e le soglie di punibilita previste dalle singole
fattispecie.

Il sistema dei rapporti fra sanzione penale e sanzione amministrativa
¢ completato dall’art. 21 del d. Igs. 74/2000 che prevede regole particolari
per consentire I’irrogazione di sanzioni amministrative anche per fatti di
rilevanza penale, sospendendone ’esecuzione fino al momento in cui il
procedimento penale si sia concluso. Se cio, indubbiamente, é diretto ad
evitare 1’inutile decorso dei termini di decadenza o di prescrizione ed a
garantire un’effettiva risposta sanzionatoria, tuttavia comporta il rischio di
duplicazione di procedimenti sanzionatori.

Certamente, la previsione del principio di specialita pud dar luogo a
fenomeni di concorso tra norme penali ed amministrative, non sempre
facilmente risolvibili, poiché, nella maggior parte dei casi, vero € che la
norma penale é quella speciale, ma é vero anche che I’illecito amministrativo
risulta talora tipizzato in modo cosi minuzioso da generare dubbi circa la

norma da applicare al caso concreto??,

222 BELLAGAMBA - CARITI, | nuovi reati tributari — Commento per articolo al decreto
legislativo 10 marzo 2000, n. 74, Giuffre, 2004, 182; BERSANI, Il principio di specialita in tema
di applicazione delle sanzioni per i reati tributari: art. 21 del d. lgs. 74/2000, ne Il Fisco, 2002,
1176.

223 Salvo per le fattispecie per le quali € richiesto il dolo generico, ad esempio I’omesso
versamento di ritenute.

224 Al riguardo, cfr. PERINI, Reati tributari, in Dig. disc. pen., Torino, 2013, 345 ss.
L’ Autore richiama un esempio su tutti: la specifica previsione dell'aggravamento delle sanzioni

amministrative conseguenti all'infedele o all'omessa presentazione di dichiarazioni rilevanti per
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Il co. 2 del richiamato art. 19, prevede, invece, il cumulo di sanzioni
penali e sanzioni tributarie quando si tratta di violazioni commesse dai
soggetti indicati nell’art. 11, co. 1, d. Igs. 472/1997, che non siano persone
fisiche concorrenti nel reato.

Cio costituisce un elemento di dubbia ragionevolezza nella misura in
cui il responsabile solidale per la sanzione amministrativa — sia un ente
collettivo che una persona fisica non concorrente — soggiace in ogni caso alla
sanzione amministrativa, anche ove la stessa non risulti applicabile al reo in
forza del principio di specialita®®®,

Tuttavia, 1l co. 2 dell’art. 19 puo ritenersi implicitamente abrogato
dall’art. 7 d. |. 269/2003, convertito in |. 326/2003, che ha reintrodotto le
sanzioni amministrative a carico della persona giuridica, operando
nuovamente il principio di specialita??®.

In tali ipotesi, appare discutibile possa parlarsi di identita del fatto,
giacché la fattispecie penale contempla quali soggetti attivi persone fisiche,
cui il fatto deve risultare ascrivibile anche sotto il profilo soggettivo; la
fattispecie amministrativa vede quali soggetti attivi enti, la cui sanzione ¢

ascritta solo sulla base di una responsabilita oggettiva di posizione.

I'imposizione diretta qualora le violazioni riguardino redditi prodotti allestero (cfr. art. 1, 3°
co., d.lgs. n. 471/1997), potrebbe rivelarsi un elemento specializzante capace, in caso di
emersione di ulteriori elementi specializzanti, di rendere la sanzione amministrativa prevalente
su quella penale.

225 In tal senso, cfr. ARDITO, Il principio di specialita, in Diritto penale tributario, a
cura di Musco — Ardito, Bologna, 2013, 335 ss.

226 Cfr. MARONGIU, Le sanzioni amministrative tributarie dall 'unita al doppio binario,
in Riv. dir. trib., 2004, 373. Sul punto, osserva che “il decreto del 2003 ha creato due sistemi
paralleli che convivono, I’uno che si applica alle persone fisiche a anche alle societa di persone
e alle associazioni non riconosciute, per le quali va individuato I’autore materiale della

violazione, e I’altro che si applica alle persone giuridiche, alle societa di capitali”.
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3.1. 1l cd. “doppio binario”.

Dal punto di vista processuale, ’attuale sistema penal-tributario non
prevede piu alcun rapporto di dipendenza fra il processo penale ed il processo
tributario.

La vicenda che ha interessato il Tribunale di Torino prendeva le mosse
dalla giurisprudenza della Corte europea, che pone in discussione la
compatibilita con il sistema convenzionale di tutti i settori ordinamentali
analogamente strutturati attorno ad un doppio, e parallelo, binario i quali
creerebbero le condizioni per una violazione “sistemica” del diritto
individuale al ne bis in idem.

Giova precisare che nessuna autorita di cosa giudicata puo attribuirsi
nel separato giudizio tributario alla sentenza penale irrevocabile, di condanna
o di assoluzione, emessa in materia di reati tributari, ancorché i fatti accertati
in sede penale siano gli stessi per i quali I’Amministrazione finanziaria ha
promosso 1’accertamento nei confronti del contribuente??’. Pertanto, il
giudice tributario non puod limitarsi a rilevare I’esistenza di una sentenza
definitiva in materia di reati tributari, estendendone automaticamente gli
effetti con riguardo all’azione accertatrice del singolo ufficio tributario, ma,
nell’esercizio dei propri autonomi poteri di valutazione della condotta delle
parti e del materiale probatorio acquisito agli atti (art. 116 c.p.c.), deve, in
ogni caso, verificarne la rilevanza nell’ambito specifico in cui esso ¢
destinato ad operare??®,

Altra preclusione ad un’automatica applicazione del giudicato risiede

nella natura e nelle regole del processo tributario, ove trovano

227 Cass., Sez. Trib., 30 dicembre 2009, n. 27919, in www.leggiditaliaprofessionale.it.

228 Cass.,Sez. Trib., 9109/2002, in www.leggiditaliaprofessionale.it.
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riconoscimento le presunzioni, che non possono, invece, costituire
fondamento per una pronuncia penale di condanna.

Tuttavia, il sistema del doppio binario vive un momento di crisi ed
incoerenza. Nonostante la “netta” separazione tra i due procedimenti, che
dovrebbero muoversi su binari paralleli, I’ordinamento prevede che dal
medesimo accertamento fiscale possa derivare sia un contenzioso tributario
che un procedimento penale, senza alcuna influenza dell’uno sull’altro,
seppur nella comunanza dell’assunto di partenza.

Basti qui rilevare che I’interazione fra il procedimento penale e quello
tributario si annoda gia nella nozione di imposta evasa®?® - quale concetto
penalistico modellato sulla nozione tributaria di imposta dovuta — nella
misura in cui la sostanziale identita dell’oggetto dell’accertamento giudiziale
renderebbe poco coerente il criterio della totale separatezza su cui si incentra
il cd. doppio binario?%,

Appare opportuno, dunque, verificare se, in virtu degli addebiti mossi,

il criterio dell’autonomia adottato in occasione della riforma del diritto

229 Cfr. art. 1, comma 1, lett. f), d. Igs. 74/2000.

230 per ragioni di maggiore coerenza sistematica, si e cercato di affermare il carattere
vincolante ai fini penali della determinazione tributaria dell’imposta evasa. Infatti, il concetto
di imposta evasa — quale componente della soglia di punibilita — valido solo ai fini penali, ha
generato notevoli incertezze. Piu esattamente, ne sono derivate due diverse nozioni di imposta
evasa, una ai fini penali e I’altra ai fini fiscali, con gravi problemi nel caso il contribuente
definisca la pretesa tributaria facendo ricorso alle procedure transattive, atteso che la Procura
possa comunque esercitare 1’azione penale. Sul punto, cfr. CARACCIOLI, La necessita di una
riforma coordinata delle sanzioni amministrative e penali in campo fiscale, ne Il Fisco, 2003,
5217. L’ Autore sostiene che “sarebbe auspicabile 1’eliminazione del riferimento all’imposta
evasa per i reati tributari, restituendo al giudice penale il solo compito di accertare 1’esistenza
di fatti fraudolenti, con delle soglie svincolate da ambigui collegamenti con profili di evasione;
chiarire definitivamente I’ambito del principio di specialita tra le due categorie di sanzioni; si
da chiarire la sorte delle risultanze fiscali in campo penale e delle risultanze penali in campo

fiscale”.
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penale tributario del 2000 rappresenti tuttora una scelta efficace e rispondente
alle esigenze del sistema?3.,

L’autonomia procedimentale ¢, indubbiamente, un lascito della I.
516/1982, che aveva ragione di esistere fino a quando i due ambiti — tributario
e penale — avevano ad oggetto profili differenti (accertamento del tributo
evaso e condotte prodromiche all’evasione). Mutato il contesto e focalizzata
la disciplina penale sul fatto evasivo, il mantenimento del doppio binario
genera criticita, soprattutto tutte le volte in cui la medesima violazione sia
qualificabile nel contempo come illecito penale e amministrativo. Si tratta,
ciog, dei casi in cui un determinato comportamento sia riconducibile all’area
di operativita di due norme distinte, una delle quali collega ad esso la
sanzione penale e I’altra quella amministrativa.

Tuttavia, anche all’interno dell’apparato sanzionatorio in materia
fiscale, le sanzioni penali dovrebbero assumere un ruolo di carattere
sussidiario, ispirandosi alla logica del diritto penale come extrema ratio.

Nella materia tributaria il legislatore ammette, da un lato, che contro
la stessa persona sia instaurato il procedimento penale dopo (o durante) la
celebrazione del procedimento amministrativo, dall’altro, 1’applicazione
della pena dopo I’applicazione della sanzione amministrativa, salvo poi
garantire la posizione del singolo, attraverso il ne bis in idem sostanziale,
nella fase di esecuzione della stessa sanzione amministrativa. Si avra, invece,

violazione del ne bis in idem nel campo sostanziale, ma non in quello

231 CopPA — SAMMARTINO, Sanzioni tributarie, in Enc. Dir., Milano, 1989, 438 ss.; DI
SIENA, Doppio binario tra procedimenti tributario e penale: una metafora ferroviaria in crisi?,
ne Il Fisco, 2014, 4259. L’ Autore rileva che il d. Igs. 74/2000, abbandonato 1’archetipo dei
cc.dd. reati prodromici, ha delineato una (quasi) totale sovrapposizione dell’oggetto della
repressione penale e dell’azione accertativa (e, quindi, in via mediata, dell’oggetto del processo
tributario). Si &, dunque, in presenza di un contesto di ibridazioni reciproche che tendono
all’irrazionalita ed in cui il criterio della separatezza procedimentale e processuale fra ambito

fiscale e penale vive ormai una crisi (forse) irreversibile.
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processuale, nel caso in cui all’applicazione della pena si aggiunga
I’esecuzione della sanzione amministrativa.

L’aspetto su cui si e dibattuto (e si dibatte) non é relativo alla
convivenza dei procedimenti penale ed amministrativo — che in astratto
possono convivere, seppur necessitando di alcuni correttivi — ma, piuttosto,
alla necessita di estendere maggiormente le garanzie convenzionali ed evitare
eventuali “truffe delle etichette”?®2. Ne consegue che, ove la sanzione
amministrativa applicata dovesse rivelare una natura repressiva e
ripristinatoria per 1’ordinamento, allora la sanzione penale non potrebbe
trovare applicazione, poiché si violerebbe il ne bis in idem?33,

Se partiamo dal presupposto che il procedimento scaturente dalla
violazione dell’art. 13 d. Igs. 471/1997, conclusosi con sentenza di condanna
definitiva, ha carattere penale, parrebbe evidente che la celebrazione di un
secondo procedimento penale per gli stessi fatti ai sensi dell’art. 10-bis d. Igs.
74/2000 viola il principio del ne bis in idem. A nulla rileverebbe, poi, che il
procedimento penale non si sia ancora concluso, poiché 1’art. 4 del prot. 7
CEDU vieta non soltanto di condannare, ma anche solo di perseguire due

volte lo stesso soggetto per i medesimi fatti.

232 |n tal senso, SANTORIELLO, Carta dei Diritti dell’'Uomo e mancato pagamento delle
imposte in sede penale e amministrativa, ne Il Fisco, 2014, 1656. Cfr. anche Di SIENA, Doppio
binario, cit., il quale rileva che la sanzione di cui all’art. 13, co. 1, d. Igs. 471/1997, non pud
non qualificarsi come penale, data la gravita della stessa, nonché il suo carattere punitivo e
dissuasivo.

233 Sy natura e funzione della sanzione penale, cfr. CERQUETTI, Spunti problematici
sulla metamorfosi della sanzione penale, in Ind. pen., 2004, 51 ss.; ID., La funzione della pena,
in Riv. pen., 2003, 465; DOLCINI, Sanzione penale o sanzione amministrativa: problemi di
scienza della legislazione, in Riv. it. dir. proc. pen., 1984, 589; SALCUNI, La nozione
comunitaria di pena: preludio ad una teoria comunitaria del reato?, in Riv. trim. dir. pen. ec.,
2002, 199 ss. Sul concetto di pena, cfr. altresi BRICOLA, Teoria generale del reato, in Noviss.
dig. it., XIX, 1973, 45 ss.; ID., Tecniche di tutela penale e tecniche alternative di tutela, in

Funzioni e limiti del diritto penale, a cura di De Acutis — Palombarini, Padova, 1984, 67 ss.
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In ambito fiscale, la CEDU ha rilevato che bisogna avere riguardo alla
finalita della sanzione derivante dall’illecito amministrativo-tributario, nella
fattispecie la soprattassa, e all’importanza della stessa in termini di severita,
per cui lo Stato deve ritenere raggiunta e soddisfatta la finalita deterrente e
punitiva gia con I’applicazione di una simile sanzione, laddove, invece, la
ulteriore condanna in sede penale costituirebbe una illecita duplicazione e,

quindi, una violazione del principio del ne bis in idem?3,

4. Considerazioni finali.

Alla luce dei precedenti analizzati, sembra opportuno un globale
ripensamento — e una conseguente riforma — di tutti i settori dell’ordinamento
caratterizzati dalla presenza di un doppio binario procedurale e sanzionatorio
per i medesimi fatti, per garantire maggiormente i diritti fondamentali
dell’individuo.

Proprio nella richiamata ordinanza del Tribunale di Torino, partendo
da tale assunto, il giudice rimettente chiedeva I’intervento della CGUE,
sospettando che i fatti costitutivi dei due illeciti fossero gli “stessi”, nel senso
che il comportamento illecito tenuto dall’imputato ¢ il medesimo, avendo ad
oggetto la stessa condotta omissiva (mancato versamento all’Erario) rivolta
sul medesimo oggetto materiale (le ritenute), e pertanto il medesimo
disvalore punito dall’ordinamento — indipendentemente dalle differenze
dell’ammontare ¢ dei termini di riferimento — non ravvisandosi una
sostanziale differenza fra I’omesso versamento del tutto e la somma degli

omessi versamenti delle porzioni del tutto?%,

234 Corte EDU, Nykenen c. Finlandia, cit..
235 Ad avviso del giudice rimettente, I’adozione dell’interpretazione sostanzialistica del

principio di specialita fornita dalle Corti di Lussemburgo e di Strasburgo porterebbe a ritenere

~ 156 ~



Seppur I’ordinamento possa comminare, per la medesima condotta,
sanzioni amministrative e penali?®, ciononostante una sanzione potrebbe
essere amministrativa solo formalmente, mentre nella sostanza potrebbe
avere natura penale. Pertanto, ove si fosse accertata la natura penale della
sovrattassa — la cui irrogazione ¢ prevista dall’art. 13, co. 1, d. Igs. 471/1997
—I’eventuale condanna ai sensi dell’art. 10-bis d. Igs. 74/2000 implicherebbe
la violazione della garanzia europea del ne bis in idem.

L’ordinanza, infatti, sviluppava un ragionamento analogo a quello
tracciato in ambito europeo, lasciando cosi presagire la possibile decisione
della CGUE, anche in ragione della recente decisione Nykenen c. Finlandia,
nella quale la Corte di giustizia ha escluso la garanzia di cui dell'art. 4 del
Protocollo n. 7 della Convenzione in relazione alla tenue sanzione
amministrativa prevista dall’ordinamento finlandese?*’. Ci0 lasciava
presumere che verosimilmente analoga sorte potesse spettare alla piu grave
sanzione amministrativa pari al trenta percento dell'importo non versato, di
cui all’art. 13 d. Igs. 471/1997.

Tuttavia, come anticipato in premessa — e come sostenuto dai
commentatori — I’omesso versamento delle ritenute non rientra fra le

competenze dell’Unione Europea. Per tale ragione, la Corte adita ha rigettato

“identico” il fatto per cui si celebra il procedimento penale, rispetto a quello gia oggetto di
accertamento amministrativo.

236 e norme sanzionatorie sono tutte poste a tutela di un unico interesse, quello
pubblico alla percezione dei tributi: I’apprezzamento del diverso grado di offesa di tale interesse
(in termini di lesione o di messa in pericolo), presente in ciascuna violazione, sta a fondamento
della scelta operata dal legislatore tra sanzione penale ed amministrativa.

287 Section 57, subsection 1, of the Tax Assessment Procedure Act
(lakiverotusmenettelysta, lagenombeskattningsforfarande, Act no. 1558/1995, asamended by
Act no. 1079/2005), che stabilisce che il contribuente, il quale ometta la dichiarazione dei
redditi o abbia redatto una dichiarazione fraudolenta o infedele, ¢ tenuto a versare 1’importo

non pagato con una tassa aggiuntiva e un supplemento d'imposta.
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il ricorso, non trattandosi, pero, di una valutazione nel merito, lasciando
aperti margini di intervento da parte della giurisprudenza europea e
comunitaria.

Attualmente, dinanzi ad ipotesi sospette di duplicazione sanzionatoria,
come rilevato dai giudici di legittimita?38, il giudice nazionale puo (rectius:
deve) tentare la via dell’interpretazione conforme e, solo ove ci0 non
risultasse possibile, sollevare la questione di legittimita costituzionale, per
violazione dell’art. 117, comma 1, Cost., in relazione all’art. 4 del Protocollo
7 CEDU?®; potra altresi disporre il rinvio pregiudiziale di interpretazione
alla Corte di Giustizia dell’Unione Europea, ai sensi dell’art. 267 TFUE, in
relazione all’art. 50 CDFUE.

238 Cfr. Cass. pen., Sez. I1l, 21 aprile 2016 (dep. 22 giugno 2016), n. 25815.

239 A proposito della questione di legittimita costituzionale, & utile richiamare la recente
sentenza della Corte Costituzionale, la n. 200 del 2016, che, nell’ambito della vicenda “Eternit-
bis”, ha fornito un’interessante precisazione sulla nozione di medesimo fatto. Con tale
pronuncia, pubblicata in www.cortecostituzionale.it, la Consulta ha dichiarato
“costituzionalmente illegittimo 1’art. 649 cod. proc. pen., per contrasto con I’art. 117, primo
comma, Cost., in relazione all’art. 4 del Protocollo n. 7 alla CEDU, nella parte in cui secondo
il diritto vivente esclude che il fatto sia il medesimo per la sola circostanza che sussiste un
concorso formale tra il reato gia giudicato con sentenza irrevocabile e il reato per cui € iniziato
il nuovo procedimento penale”. Rileva la Corte che «I’autorita giudiziaria sara tenuta a porre a
raffronto il fatto storico, secondo la conformazione identitaria che esso abbia acquisito all’esito
del processo concluso con una pronuncia definitiva, con il fatto storico posto a base della nuova
imputazione. [...] Sulla base della triade condotta-nesso causale-evento naturalistico, il giudice
pud affermare che il fatto oggetto del nuovo giudizio € il medesimo solo se riscontra la
coincidenza di tutti questi elementi, assunti in una dimensione empiricax.

Occorrerebbe, dunque, interrogarsi sui possibili riflessi del sindacato di illegittimita
costituzionale dell’art. 649 c.p.p. in relazione al concetto di medesimo fatto — inteso in senso
storico e non giuridico — nell’ambito di procedimenti di diversa natura, penale ed

amministrativa.
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Deve essere considerato altresi il richiamo da parte della Cassazione alla
sentenza della Corte Costituzionale n. 102 del 2016%%°, che ha evidenziato
“che spetta anzitutto al legislatore stabilire quali soluzioni debbano adottarsi
per porre rimedio alle frizioni che tale sistema genera tra 1’ordinamento
nazionale e la CEDU”?*!, mostrando che la questione € tuttora aperta.

Infine, per completezza espositiva, € opportuno citare la dottrina che ha
fornito un’ulteriore lettura, secondo cui I’art. 4 del Protocollo 7 CEDU ¢ stato
incorporato nell’ordinamento italiano in forza della relativa legge di
esecuzione, divenendo dunque normativa di rango primario. Ne consegue che
tutte le norme self-executing sono direttamente applicabili, vincolando il
giudice, eccetto che la diretta applicazione non incontri ostacoli normativi
nell’ordinamento interno. In quest’ultimo caso, infatti, si renderebbe
necessario un intervento della Corte costituzionale, ex art. 117, comma 1,
Cost.. Ad avviso della dottrina in esame, I’art. 649 c.p.p. non costituirebbe
un ostacolo e, pertanto, il giudice nazionale potrebbe applicare direttamente

anche una diversa norma.

240 |_a sentenza € consultabile in www.cortecostituzionale.it.
241 Su tutti, cfr. VIGANO, Ne bis in idem e contrasto agli abusi di mercato: una sfida

per il legislatore e i giudici italiani, in www.penalecontemporaneo.it, 8 febbraio 2016.
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CAPITOLO IV:
ASPETTI CRITICI DEL DIRITTO PENALE TRIBUTARIO

1. La prescrizione nei reati tributari

Di strettissima attualita sono le questioni inerenti alla disciplina della
prescrizione per i reati tributari.

Com’¢ noto, l’istituto della prescrizione determina 1’estinzione del
reato in seqguito al trascorrere di un determinato periodo di tempo e viene
dichiarata dal giudice in qualsiasi stato e grado del procedimento, anche
d’ufficio, pur restando sempre espressamente rinunciabile da parte
dell’imputato.

La ratio della prescrizione risiede nel venire meno dell’interesse dello
Stato sia a punire un comportamento illecito, sia a tentare il reinserimento
sociale del reo, decorso un certo lasso di tempo dalla commissione del reato.

Come anticipato (infra, cap. 1), il legislatore € intervenuto sul regime
della prescrizione in ambito penal-tributario attraverso il d. I. 138/2011,
convertito con modificazioni dalla L. 148/2011.

La nuova soluzione legislativa e stata definita come un passo indietro
(peraltro relativo solo a determinate fattispecie) rispetto a quella che era stata
una tra le principali linee di intervento della riforma del diritto penale
tributario (d. Igs. 74/2000) ovvero |’omogeneizzazione dei tempi di
prescrizione dei reati tributari a quelli ordinari (di cui all’art. 157 c.p.)**?
laddove in passato agli stessi era stata invece dedicata una speciale disciplina

piu sfavorevole per I’imputato in nome della ragion fiscale?*3,

242 Relazione dell’Ufficio del Massimario della Corte di Cassazione, n. 111/13/2011.
243 Numerose erano pero le criticita risultanti dalle contestazioni degli illeciti tributari,
le cui notizie di reato spesso — soprattutto in funzione delle ragioni di previo accertamento dei

possibili profili penali da parte dell’ Agenzia delle Entrate — giungevano in maniera tardiva agli
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Per i delitti previsti dagli artt. 2 - 10 del d. Igs. 74/2000 i termini
prescrizionali sono stati elevati di un terzo rispetto a quelli previsti dal codice
penale (art. 17 co. 1-bis del d. lgs. 74/2000)244,

Nessuna peculiarita, invece, si é registrata in ordine alle fattispecie di
omesso versamento di ritenute certificate (art. 10-bis del d. Igs. 74/2000),
omesso versamento IVA (art. 10-ter del d. lIgs. 74/2000), indebita
compensazione (art. 10-quater del d. Igs. 74/2000) e sottrazione fraudolenta
al pagamento delle imposte (art. 11 del d. Igs. 74/2000): in tali casi, il termine
di prescrizione é rimasto quello della disciplina generale prevista dal codice
penale (sei anni ovvero, in caso di interruzione, sette anni e mezzo).

Per quanto riguarda, invece, il momento da cui si inizia a calcolare lo
scorrere del tempo (dies a quo), vige il principio generale dell’art. 158 c.p.

che stabilisce la decorrenza dal giorno della consumazione del reato*®.

uffici giudiziari rendendo di fatto impossibile un procedimento che non sfociasse nella
declaratoria di prescrizione.

244 Oggi, per tutte le fattispecie di reati dichiarativi, per il reato di emissione di fatture
(o altri documenti) per operazioni inesistenti e per quello di occultamento o distruzione di
documenti contabili (artt. 2, 3, 4, 5, 8 e 10 del d. Igs.. 74/2000) il termine & di 8 anni estensibile
fino a 10 anni in caso di interruzione.

245 Per i delitti incentrati sulla dichiarazione dei redditi tale momento corrisponde a
quello della presentazione della stessa ovvero, nell’ipotesi di omessa dichiarazione, al termine
ultimo per la sua presentazione; per 1’emissione di fatture per operazioni inesistenti, Si avra
riguardo alla commissione concreta del fatto: ad esempio, il momento in cui la fattura esce dalla
sfera di disponibilita dell'emittente. Per 1’unicita del reato prevista dall'art. 8 co. 2 del d. Igs..
74/2000, il termine di prescrizione di tale delitto inizia a decorrere, non dalla data di
commissione di ciascun episodio, ma dall’ultimo di essi, anche nel caso di rilascio di pluralita
di fatture nel medesimo periodo d’imposta. Per gli omessi versamenti la prescrizione decorre
dalla scadenza del termine previsto per il pagamento, mentre per 1’indebita compensazione dal
momento dell’invio del modello F24. In relazione alla fattispecie di cui all'art. 10 del d. Igs..
74/2000:1a distruzione si configura come condotta delittuosa di natura istantanea, che si realizza
al momento dell'eliminazione della documentazione; 1’occultamento consiste nella temporanea

o definitiva indisponibilita della documentazione da parte degli organi verificatori e si realizza
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Data la particolarita dell’accertamento tributario che porta alla
comunicazione alle procure della notizia di reato, va evidenziato che,
nonostante I’innalzamento dei termini prescrizionali operato dal d. I.
138/2011, la declaratoria di prescrizione si € spesso rivelata un esito
inevitabile del procedimento penale per i reati fiscali, dovuto in particolare

alla previsione del limite massimo previsto nell’art. 161 c.p.

1.1. La prescrizione nelle frodi iva

La peculiare disciplina della prescrizione prevista nell’ordinamento

italiano - incluso il sistema penale tributario di cui al d. lgs. 74/2000 che ne

mediante il nascondimento materiale del documento, dando luogo ad un reato permanente
perché 1’obbligo di esibizione perdura finché & consentito il controllo e quindi la condotta
antigiuridica si protrae nel tempo a discrezione del reo, il quale, a differenza della distruzione,
ha il potere di fare cessare 1’0ccultamento esibendo i documenti. Per individuare il dies a quo
di decorrenza del termine di prescrizione del reato, tuttavia, la natura istantanea o permanente
del delitto in questione ha importanza solo teorica, perché, anche ove si considerasse il reato
istantaneo, la consumazione ai fini della decorrenza del termine prescrizionale non potrebbe
essere collocata in data anteriore a quella dell’accertamento. Nel senso che, in mancanza di
prove dell’avvenuta distruzione dei documenti in un determinato momento, la condotta
dell’occultamento della documentazione diventa rilevante per il diritto nel momento in cui non
si adempie I’obbligo di esibirla o di allegarla alla dichiarazione.

Pertanto, 1’occultamento si consuma nel momento dell'ispezione ovvero nel momento
in cui gli agenti chiedono di esaminare detta documentazione. Da questo momento, ovvero da
quando non si adempie 1’0bbligo di esibire la documentazione o di allegarla alla dichiarazione,
cessa la situazione antigiuridica (anche formale) che si & protratta nel tempo in virtu della
condotta dell'autore; ed € da questo momento che decorre il dies a quo per il computo del
termine di prescrizione. 1l delitto previsto dall’art. 11 del d. Igs.. 74/2000 si consuma nel
momento in cui il soggetto agente compie un’alienazione simulata o altro atto fraudolento
idonei ad incidere su una procedura esecutiva. Nel caso in cui il reato sia realizzato attraverso

una pluralita di atti, il momento consumativo va individuato nell’ultimo di essi.
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muta parzialmente i termini e le cause di interruzione, ma non i criteri
fondanti - deve oggi confrontarsi con la normativa comunitaria.

Cio vale, in generale, nell’ambito dei rapporti di reciprocita e di mutuo
riconoscimento delle sentenze con gli altri Stati membri.

Piu specificamente, 1’Unione europea puod intervenire direttamente
sulle materie comunitarizzate, quali le frodi IVA.

Da cio, & scaturito un dibattito che ha trovato terreno fertile per

alimentarsi proprio in ambito comunitario.

1.2. La Corte di Giustizia europea sulle frodi iva: la sentenza
Taricco

Ancora una volta, ¢ opportuno soffermare I’attenzione su una decisiva
sentenza, nota come “Taricco”, nonché sulle pronunce che ne sono derivate,
fino alla Corte di Appello di Milano che ha rimesso la questione alla Corte
Costituzionale.

La sentenza Taricco?*® nasce da un rinvio pregiudiziale effettuato dal
Tribunale di Cuneo nel corso di un procedimento penale che vedeva sette
persone accusate di aver costituito e organizzato, nel corso degli esercizi
fiscali dal 2005 al 2009, un’associazione per delinquere allo scopo di
commettere vari delitti in materia di IVA, le cosiddette “frodi carosello” .

Il giudice rimettente, calcolando il termine di prescrizione e tenendo
conto, a tal fine, dell’effetto interruttivo e del limite massimo all’aumento
consentito in caso d’interruzione ai sensi del combinato disposto degli artt.

160, ultimo comma, e 161, secondo comma, c.p., aveva osservato che tutte

248 E stata pronunciata dalla Corte di Giustizia dell'Unione Europea in data 8.9.2015

nella causa C-105/14, consultabile in www.penalecontemporaneo.it.
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le fattispecie penali sottoposte al suo vaglio si sarebbero prescritte entro il
giorno 8.2.2018, essendo preclusa in tal modo una sentenza di condanna.

Lamentava il rimettente che, da un lato, la complessita delle indagini
tributarie, dall’altro, la disciplina nazionale della prescrizione, sono idonee a
determinare, sostanzialmente, I’impunita di condotte che determinano un
ammanco nel versamento dell’iva, con pregiudizio per gli interessi finanziari
dell’UE?,

Piu esattamente, secondo il giudice rimettente ’effetto lesivo degli
interessi dell’Unione Europea deriva non tanto dalla prescrizione in sé, ma
dalla riforma del limite massimo in caso d’interruzione operata dalla I. n.
251/2005 (cosiddetta legge ex-Cirielli), che ha sancito che I’aumento
massimo dovuto all’interruzione sia diminuito da un mezzo a un quarto.

Pertanto, il Tribunale di Cuneo ha chiesto alla Corte di Giustizia di
rispondere ai seguenti quesiti:

1) se, modificando con legge n. 251 del 2005 I’art. 160 ultimo
comma del codice penale italiano — nella parte in cui contempla un
prolungamento del termine di prescrizione di appena un quarto a seguito di
interruzione, e quindi, consentendo la prescrizione dei reati nonostante il
tempestivo esercizio dell’azione penale, con conseguente impunita — Sia Stata
infranta la norma a tutela della concorrenza contenuta nell’art. 101 del TFUE;

2) se, modificando con legge n. 251 del 2005 P’art. 160 ultimo
comma del codice penale italiano — nella parte in cui contempla un
prolungamento del termine di prescrizione di appena un quarto a seguito di
interruzione, e quindi, privando di conseguenze penali i reati commessi da
operatori economici senza scrupoli — lo Stato italiano abbia introdotto una

forma di aiuto vietata dall’art. 107 del TFUE,;

247 Condizione necessaria per ottenere una pronuncia della CGUE.
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3) se, modificando con legge n. 251 del 2005 I’art. 160 ultimo
comma del codice penale italiano — nella parte in cui contempla un
prolungamento del termine di prescrizione di appena un quarto a seguito di
interruzione, ¢ quindi, creando un’ipotesi di impunita per coloro che
strumentalizzano la direttiva comunitaria — lo Stato italiano abbia
indebitamente aggiunto un’esenzione ulteriore rispetto a quelle
tassativamente contemplate dall’articolo 158 della direttiva 2006/112/CE;

4) se, modificando con legge n. 251 del 2005 I’art. 160 ultimo
comma del codice penale italiano — nella parte in cui contempla un
prolungamento del termine di prescrizione di appena un quarto a seguito di
interruzione, e quindi, rinunciando a punire condotte che privano lo Stato
delle risorse necessarie anche a far fronte agli obblighi verso 1’Unione
europea, sia stato violato il principio di finanze sane fissato dall’art. 119 del

TFUE.

1.2.1. Ladecisione della Corte di Giustizia

La questione sollevata dal Tribunale di Cuneo é stata interpretata dalla
CGUE come se il giudice a quo avesse voluto sollecitare i giudici di
Lussemburgo ad accertare, in primo luogo, se la disciplina italiana in tema di
prescrizione del reato fosse compatibile o meno con 1’0bbligo di predisporre
efficaci e dissuasivi strumenti di lotta alle frodi in materia di IVA, dunque
con il cosiddetto principio di effettivita®®, e, in secondo luogo, se gli interessi
finanziari dello Stato italiano ricevano una tutela maggiore rispetto agli
interessi finanziari dell’Unione, con conseguente violazione del cosiddetto
principio di equivalenza, che impone di non privilegiare gli interessi

finanziari nazionali rispetto a quelli dell’Unione.

248 Cfr. CGUE, sentenza Fransson, C-617/10, §8 26, 36.
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La Corte di Giustizia ha, dunque, preso le mosse da una lettura critica
dell’istituto della prescrizione cosi come delineato dal legislatore italiano.

Preliminarmente, la Corte ha delimitato il concetto di frode, definita
all’articolo 1 della Convenzione PIF come «qualsiasi azione od omissione
intenzionale relativa (...) all’utilizzo o alla presentazione di dichiarazioni o
documenti falsi, inesatti o incompleti cui consegua la diminuzione illegittima
di risorse del bilancio generale [dell’Unione] o dei bilanci gestiti
[dall’Unione] o per conto di ess[a]». Tale nozione include, di conseguenza,
le entrate provenienti dall’applicazione di un’aliquota uniforme agli
imponibili IVA armonizzati determinati secondo regole dell’Unione?*°.

Al riguardo, la Corte ha stabilito che e compito del giudice nazionale
“verificare, alla luce di tutte le circostanze di diritto e di fatto rilevanti, se le
disposizioni nazionali applicabili consentano di sanzionare in modo effettivo
e dissuasivo i casi di frode grave che ledono gli interessi finanziari
dell’Unione”.

Ne deriva che, il giudice nazionale, verificate le norme concernenti
I’interruzione della prescrizione e il relativo limite massimo, dovrebbe
disapplicarle qualora esse rendano inefficaci gli strumenti sanzionatori
interni.

E vi é di piu. La Corte ha osservato che vi sono nell’ordinamento
italiano ipotesi di reato alle quali non si applica, per espressa previsione
dell’art. 161, comma 2, ¢.p.?®°, in caso d’interruzione, il limite massimo

all’aumento del termine di prescrizione.

249 Tale conclusione non puo essere messa in discussione dal fatto che I'IVA non
sarebbe riscossa direttamente per conto dell’Unione, in quanto I’articolo 1 della Convenzione
PIF non prevede affatto tal presupposto, che sarebbe contrario all’obiettivo di tale Convenzione
di combattere con la massima determinazione le frodi che ledono gli interessi finanziari
dell’Unione.

250 «Salvo che si proceda per i reati di cui all’articolo 51, commi 3-bis e 3-quater, del

codice di procedura penale [...]”
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Pertanto, il richiamato principio di equivalenza imporrebbe di
estendere il regime previsto per i reati di cui all’art. 51, commi 3-bis e 3-
quater, c.p.p. alle condotte fraudolente in materia IVA, qualora tra le
fattispecie ivi richiamate si rinvenisse un’ipotesi di reato intesa a tutelare gli
interessi finanziari dello Stato italiano.

Ad avviso della Corte, tra queste fattispecie rientra il reato di cui
all’art. 291-quater d.P.R. n. 43/1973, cio¢ 1’associazione per delinquere
finalizzata al contrabbando di tabacchi lavorati esteri. Poiche tale
disposizione e volta a contrastare un fenomeno criminale che ha tra i suoi
effetti il mancato versamento dell’accise sui tabacchi spettante allo Stato
italiano, le disposizioni che ne delineano il regime prescrizionale devono
trovare estensione a quei fenomeni criminali che producono un ammanco di
IVA all’Unione Europea.

Si legge in sentenza che a deporre in senso favorevole alla
disapplicazione delle norme interne in materia di prescrizione e, piu
precisamente, delle norme che individuano un limite massimo all’aumento
del termine nel caso d’interruzione®®!, sarebbe sia I’obbligo di predisporre un
meccanismo sanzionatorio efficace e dissuasivo, sia 1’obbligo di non

discriminare, rispetto a quelli nazionali, gli interessi finanziari dell’Unione.

21 Afferma infatti la Corte: “Qualora il giudice nazionale giungesse alla conclusione
che le disposizioni nazionali di cui trattasi non soddisfano gli obblighi del diritto dell’Unione
relativi al carattere effettivo e dissuasivo delle misure di lotta contro le frodi all’IVA, detto
giudice sarebbe tenuto a garantire la piena efficacia del diritto dell’Unione disapplicando,
all’occorrenza, tali disposizioni e neutralizzando quindi la conseguenza rilevata al punto 46
della presente sentenza, senza che debba chiedere o attendere la previa rimozione di dette

disposizioni in via legislativa o mediante qualsiasi altro procedimento costituzionale”.
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1.2.2. Disapplicazione e principio di legalita in materia penale

La vera ed assoluta novita, che ha suscitato significative reazioni in
dottrina e giurisprudenza, € I’affermazione della Corte secondo cui la
disapplicazione puo avvenire anche nei procedimenti penali pendenti, senza
che cio determini la violazione del principio di legalita in materia penale. Cio
deriva dal fatto che nella giurisprudenza sia di Lussemburgo che di
Strasburgo I’istituto della prescrizione ¢ ricondotto non gia al diritto penale
sostanziale, ma alle condizioni che incidono sulla procedibilita.

Il principio di legalita in materia penale, dal punto di vista della Corte
di Giustizia e della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, ¢ volto a garantire
che, al momento della condotta, I’agente sia in grado di prevedere la rilevanza
penale del suo comportamento e il limite minimo e massimo della sanzione
al cui rischio tale comportamento lo espone. Il fatto che nel corso del
processo penale sia esteso il termine prescrizionale non esclude che, al
momento del fatto, ’autore del reato potesse sia prevederne la rilevanza
penale sia conoscerne la relativa cornice edittale®?

Pertanto, la disapplicazione delle norme interne in materia di limite
massimo all’aumento del termine nel caso d’interruzione della prescrizione
non contrasta con 1’art. 49, comma 1, della Carta di Nizza che recepisce, per

I’appunto, il principio di legalita in materia penale 2%,

22 Cfr. CGUE, sentenza Niselli, C 457/02, § 30; CEDU, Coéme e a. c. Belgio, nn.
32492/96, 32547/96, 32548/96, 33209/96 e 33210/96, § 149; CEDU, Scoppola c. Italia (n. 2),
n. 10249/03, 8 110 e giurisprudenza ivi citata; CEDU, OAO Neftyanaya Kompaniya Yukos c.
Russia, n. 14902/04, 88 563, 564 e 570.

253 “Nessuno puo essere condannato per un’azione o un’omissione che, al momento in
cui é stata commessa, non costituiva reato secondo il diritto interno o il diritto internazionale.
Parimenti, non puo essere inflitta una pena piu grave di quella applicabile al momento in cui il
reato € stato commesso. Se, successivamente alla commissione del reato, la legge prevede

I’applicazione di una pena piu lieve, occorre applicare quest’ultima”. Del resto, come
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1.2.3. 1l concreto funzionamento della disapplicazione

La sentenza Taricco, tuttavia, non specifica in che termini debba
operare il meccanismo della disapplicazione, avendo provveduto in tal senso
piuttosto I’ Avvocato generale, nelle sue conclusioni®*?,

Nello specifico, I’Avvocato Generale ha osservato che fra le misure
che il giudice del rinvio é tenuto ad adottare in tale contesto puo rientrare, in
particolare, un’applicazione delle disposizioni sulla prescrizione senza il
termine assoluto di prescrizione previsto dall’articolo 160, ultimo comma,
del codice penale, nella versione della legge n. 251/2005. Come rilevato,
infatti, sussistono senz’altro, nel diritto italiano, illeciti penali — anche nel
settore della criminalita economica — non soggetti ad alcun termine assoluto
di prescrizione. In alternativa, sarebbe ipotizzabile un ricorso ai termini di
prescrizione per reati fiscali, prolungati di un terzo, oggetto nel frattempo di
una nuova disciplina, come risultano adesso in Italia dalla legge n. 148/2011.
Infine, verrebbe in considerazione anche la possibilita di continuare a ritenere
applicabili al caso in esame le norme sulla prescrizione precedentemente in
vigore, quali risultavano dal codice penale nella sua versione prima della
legge n. 251/2005.

Le soluzioni — alternative — che si presentano al giudice italiano sono,
dunque, le seguenti:

1) I’estensione del regime previsto per i reati di cui all’art. 51,

commi 3-bis e 3-quater, c.p.p.;

incisivamente afferma la Corte, “i fatti contestati agli imputati nel procedimento principale
integravano, alla data della loro commissione, gli stessi reati ed erano passibili delle stesse
sanzioni penali attualmente previste”.

254 Cfr. 8 124 delle Conclusioni: “Si tratta, al riguardo, non di abolire in toto la
prescrizione, bensi di applicare una disciplina adeguata della prescrizione, la quale faccia
apparire realistica I’irrogazione di sanzioni effettive, proporzionate e dissuasive in un

procedimento equo e che si conclude entro un termine ragionevole”.
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2) I’applicazione dell’art. 2, comma 36-vicies semel lett. I) d. I.
138/20114 conv. . n. 148/2011, con conseguente aumento di un terzo del
termine di prescrizione previsto per i reati di cui agli artt. 2-10 d. 1gs. 74/2000,
anche se commessi prima dell’entrata in vigore di tale decreto (13.8.2011);

3) la disapplicazione della riforma operata dalla legge n.
251/2005, che ha diminuito da un mezzo a un terzo il limite massimo

all’aumento del termine nel caso d’interruzione della prescrizione.

1.2.4. La retroattivita del trattamento in malam partem

L’eccezione sollevata ¢, senza dubbio, quella relativa al principio di
legalita in materia penale. La Corte, tuttavia, ha superato tale eccezione
affermando che le norme sulla prescrizione afferiscono al versante
processuale della procedibilita e non incidono sugli aspetti sostanziali della
fattispecie penale.

E certamente noto il contrasto tra il modo in cui la prescrizione & intesa
dalle Corti europee e la lettura che ne fornisce la Corte Costituzionale®® . Per
il giudice delle leggi, infatti, I’istituto afferisce al diritto penale sostanziale e
non al processo, cosicché ad esso si applica la tutela di cui all’art. 25, secondo
comma, Cost.?® . La disapplicazione del termine di prescrizione pil
favorevole nei processi pendenti e, in generale, rispetto ai reati commessi

prima dell’8.9.2015 — data in cui € stata pronunciata la sentenza Taricco —

255 Cfr. tra le altre C. Cost., n. 393/2006; C. Cost., n. 394/2006, tutte consultabili in
www.cortecostituzionale.it.

256 Non sembra condividere questa posizione la sentenza della Corte di Cassazione,
sez. 11, ud. 17.9.2015, in CED Cassazione, la quale, in un procedimento penale riguardante il
reato di dichiarazione fraudolenta mediante uso di fatture per operazioni soggettivamente
inesistenti al fine di evadere ’IVA, ha disapplicato gli artt. 160, ultimo comma, c.p. e 161,
secondo comma, c¢.p.. Questa decisione non pud essere esaminata, in quanto le motivazioni non

sono state ancora depositate.
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potrebbe quindi tradursi nella violazione del principio di legalita cosi come
concepito dalla Costituzione italiana.

Nella medesima prospettiva si ¢ posta 1’ordinanza della Corte
d’Appello di Milano del 18.9.2015, con cui ¢ stata sollevata questione di
legittimita costituzionale delle disposizioni che, dando esecuzione al Trattato
sul Funzionamento dell’Unione Europea, impongono al giudice nazionale di
disapplicare gli artt. 160, ultimo comma, e 161, comma secondo, c.p., “anche
se dalla disapplicazione discendano effetti sfavorevoli per I’imputato, per il
prolungamento del termine di prescrizione, in ragione del contrasto di tale
norma con I’art. 25, secondo comma, Cost.” .

In realta, la Corte d’Appello di Milano avrebbe potuto valorizzare i
principi che si ricavano dalla giurisprudenza della Corte di Strasburgo e della
Corte di Giustizia per escludere — direttamente e a prescindere dall’intervento
della Corte Costituzionale — I’applicazione della sentenza Taricco ai reati gia
prescritti in data 8.9.2015.

Le Corti europee infatti non considerano la prescrizione come istituto
di diritto sostanziale, tuttavia, la stessa sentenza Taricco, richiamandosi
anche ai precedenti della Corte di Strasburgo, chiarisce che 1’incremento dei
termini di prescrizione nel procedimento pendente in tanto & possibile in
quanto le fattispecie contestate non risultino gia prescritte?®’. In altre parole,
il principio di legalita in materia penale, cosi come interpretato in seno al
Consiglio d’Europa e all’Unione Europea, preclude la retroattivita in malam
partem di norme in materia di prescrizione se, in base alle disposizioni
previgenti o da disapplicare, il reato risulti gia prescritto.

Alla luce di questa precisazione, 1’obbligo di disapplicazione

enunciato dalla sentenza Taricco sarebbe risultato non estendibile ad alcune

257 Cfr. CGUE, Taricco, C-105-14, § 57. Nello stesso senso le Conclusioni

dell’Avvocato Generale nel medesimo caso, § 120.
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delle fattispecie su cui era chiamata a pronunciarsi la Corte di Appello di

Milano.

1.2.5. Conclusioni

Cio che emerge ¢ la difficolta nell’applicazione da parte del giudice
nazionale della sentenza Taricco. Si puo tuttavia, senza presunzione alcuna,
tentare di delineare I’iter che questi sara chiamato a seguire, rimettendoci
pero all’evoluzione della giurisprudenza sul punto.

Anzitutto, il giudice nazionale deve verificare se si proceda per un
reato qualificabile come frode ai sensi dell’art. 1 Convenzione PIF. Deve
trattarsi di un’azione od omissione intenzionale relativa all’utilizzo o alla
presentazione di dichiarazioni o documenti falsi, inesatti o incompleti cui
consegua la diminuzione illegittima di risorse del bilancio generale
dell’Unione o dei bilanci gestiti dall’Unione o per conto di essa?® .

In secondo luogo, il giudice nazionale deve accertare se il fatto per cui
si procede risultasse gia prescritto al momento della pronuncia della sentenza
Taricco, cioe il giorno 8.9.2015, in base alle disposizioni nazionali vigenti in
pari data.

Solo se questa verifica preliminare ha esito affermativo, il giudice
nazionale, se si procede per l’ipotesi di associazione per delinquere
finalizzata a commettere piu delitti fiscali in materia di VA, deve estendere
a questo reato il regime previsto per il reato di cui all’art. 291-quater d.P.R.
n. 43/1973.

Se non si procede per il reato associativo, il giudice nazionale deve

applicare o I’aumento di un terzo del termine di prescrizione sancito dall’art.

258 Poiché questa definizione fa riferimento all’effettiva diminuzione delle risorse di
bilancio, dovrebbero restarne escluse tutte le ipotesi in cui ’evasione fiscale, pur

rappresentando I’oggetto del dolo specifico, non sia stata concretamente conseguita.
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2, comma 36-vicies semel lett. I) d. I. 138/20114 conv. I. n. 148/2011, anche
se 1 fatti sono stati commessi prima del 18.8.2011, o il regime dell’aumento
massimo in caso d’interruzione della prescrizione vigente prima dell’entrata
in vigore della legge ex-Cirielli o entrambe le soluzioni.

Tuttavia, [Dattesissima decisione della Corte Costituzionale
sull’ordinanza di rimessione formulata dalla Corte d’ Appello di Milano si €
al momento risolta in un’ordinanza di rinvio pregiudiziale ex art. 267
TFUE?®, che ha sottoposto alla Corte di Giustizia tre distinte questioni: a) se
si debba procedere alla disapplicazione anche quando essa sia priva di una
base legale sufficientemente determinata, e/o b) anche quando
nell’ordinamento del singolo Stato la prescrizione ¢ parte del diritto
sostanziale e soggetta al principio di legalita; c) se la sentenza Taricco debba
essere intesa come impositiva di un consimile dovere al giudice nazionale
anche nel caso in cui la disapplicazione sia contrastante con i principi
costituzionali supremi dell’ordine costituzionale dello Stato membro o con i
diritti inalienabili della persona riconosciuti dalla Carta fondamentale.
D’altronde, giudici costituzionali fanno leva proprio sulla sentenza della
Corte di Giustizia, che “prescinde dalla compatibilita della regola con i
principi supremi dell’ordine costituzionale italiano, ma pare aver demandato
espressamente questo compito agli organi nazionali competenti. Infatti, il
paragrafo 53 della sentenza afferma che, «se il giudice nazionale dovesse
decidere di disapplicare le disposizioni nazionali di cui trattasi, egli dovra
allo stesso tempo assicurarsi che i diritti fondamentali degli interessati siano
rispettati». Il paragrafo 55 seguente aggiunge che la disapplicazione va
disposta «con riserva di verifica da parte del giudice nazionale» in ordine al

rispetto dei diritti degli imputati”.

2590rd. C. Cost. n. 24 del 23.11.2017, in www.cortecostituzionale.it.
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Alla luce di cio, la Consulta invita al “dialogo” i giudici europei,
ribadendo la natura sostanziale della prescrizione?®° e la soggezione del
giudice soltanto di leggi, escludendo dunque che la giurisdizione possa
perseguire finalita di politica criminale.

Pertanto, non resta che attendere la pronuncia dei giudici di

Lussemburgo.

2. Prescrizione, confisca...

Altro tema problematico é quello relativo al rapporto tra prescrizione
e confisca.

Le Sezioni Unite della Corte di Cassazione?®' hanno recentemente
affrontato il quesito se sia possibile disporre la confisca del prezzo del reato
anche qualora questo sia dichiarato prescritto (ovvero quando manchi una
sentenza di condanna o di patteggiamento).

Si tratta di una questione di risalente problematicita, anche in forza di
un contesto normativo che ha visto negli anni proliferare diverse figure di
confisca.

Ne e derivata una complessa evoluzione giurisprudenziale e dottrinale,

dalla quale si ricava il convincimento che la confisca del prezzo del reato

260 5 Jegge in sentenza “non vi & [...] dubbio che il principio di legalita in materia
penale esprima un principio supremo dell’ordinamento, posto a presidio dei diritti inviolabili
dell’individuo, per la parte in cui esige che le norme penali siano determinate e non abbiano in
nessun caso portata retroattiva”, che “se 1’applicazione dell’art. 325 del TFUE comportasse
I’ingresso nell’ordinamento giuridico di una regola contraria al principio di legalita in materia
penale, come ipotizzano i rimettenti, questa Corte avrebbe il dovere di impedirlo”, e che,
ancora, “pare utile osservare che su questo aspetto [la prescrizione del reato], che non riguarda
direttamente né le competenze dell’Unione, né norme dell’Unione, non sussiste alcuna esigenza
di uniformita nell’ambito giuridico europeo”.

261 Cass. pen., SS.UU., n. 31617 del 2015, in CED Cassazione.
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(inteso quale corrispettivo dato o promesso per indurre, istigare o determinare
taluno a commettere il reato) non abbia natura punitiva, posto che il
patrimonio dell’imputato non viene colpito in misura eccedente la somma
direttamente proveniente dal fatto illecito e per il quale non si avrebbe
neppure titolo civilistico alla ripetizione perché frutto di un negozio contrario
a norme imperative.

La natura non sanzionatoria della confisca del prezzo del reato impone
quindi — anche in ossequio all'orientamento espresso dalla Corte
Costituzionale?®? — che la responsabilita venga accertata con una sentenza di
condanna anche se il processo venga successivamente definito con una
declaratoria di estinzione del reato per prescrizione.

Altrimenti, si dovrebbe legittimare un sistema che, dopo aver accertato
la sussistenza del reato, la responsabilita del suo autore e la percezione da
parte di questi di una res quale prezzo del reato, non permetta 1’ablazione di
tale prezzo per il solo maturare del termine prescrizionale, che incide sulla
pena ma non sulla misura di sicurezza patrimoniale.

Anche la confisca diretta del profitto di reato (disciplinata dall’art.
322-ter c.p. in tema di reati contro la Pubblica Amministrazione e, per i reati
tributari, dal nuovo art. 12-bis del d. Igs. 74/2000) presuppone un’analoga
nozione di condanna pur se successivamente seguita da una declaratoria di

prescrizione del reato.

2.1. ...e confisca per equivalente.

Situazione diversa si ha per la distinta figura della confisca per

equivalente (o di valore) che, per costante giurisprudenza di legittimita, ha

262 ¢ Cost., n. 49 del 2015, in www.cortecostituzionale. it.
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natura sanzionatoria, in quanto sostanzialmente ripristinatoria della
situazione economica modificata in favore del reo dall'illecito.

In tal caso, dunque, la prescrizione avra un effetto impeditivo rispetto
al provvedimento di sottrazione di beni ulteriori ed equivalenti al profitto

dell'illecito.

2.2. La Corte Europea dei Diritti dell’Uomo su prescrizione e
confisca.

A tale proposito, deve darsi atto di un’interpretazione della Corte
europea dei diritti dell’uomo che, in assenza di una formale condanna,
sembra propendere per salvaguardare il soggetto prosciolto da qualsiasi
misura, atto o finanche dichiarazione proveniente da una pubblica autorita, e
persino da terzi, che possa lasciar residuare sullo stesso una qualsiasi ombra

di colpevolezza.

3. Il nuovo volto della confisca: I’art. 12-bis d. Igs. 74/2000

Fra le novita introdotte dal d. Igs. 158/2015 vi e la previsione di cui

all’art. 12-bis, che ha cambiato il volto dell’istituto della confisca?%3,

263 I art. 12-bis d. Igs. 74/2000 cosi recita: “Nel caso di condanna o di applicazione
della pena su richiesta delle parti a norma dell'articolo 444 del codice di procedura penale per
uno dei delitti previsti dal presente decreto, & sempre ordinata la confisca dei beni che ne
costituiscono il profitto o il prezzo, salvo che appartengano a persona estranea al reato, ovvero,
quando essa non ¢ possibile, la confisca di beni, di cui il reo ha la disponibilita, per un valore
corrispondente a tale prezzo o profitto. La confisca non opera per la parte che il contribuente si
impegna a versare all'erario anche in presenza di sequestro. Nel caso di mancato versamento la

confisca & sempre disposta”.
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Il predetto articolo, rubricato “confisca”, da un lato, prevede
’applicabilita ai reati fiscali di una forma di confisca obbligatoria, anche per
equivalente (primo comma), e dall’altro ne dispone 1’inoperativita per la
parte che il contribuente s'impegna a versare all’erario (secondo comma)

L’aspetto piu peculiare ¢ rappresentato proprio dal secondo comma
del nuovo art. 12-bis, che non trova precedenti né simili nel nostro
ordinamento.

Gia prima della riforma era prevista una forma di confisca per
equivalente in ambito penal-tributario. Il riferimento normativo era contenuto
nell’art. 1, comma 143, della I. n. 244/2007 (ora abrogato dal d. Igs. n.
158/2015), che sanciva I’applicabilita della confisca di cui all’art. 322-ter c.p.
anche in relazione a molti reati tributari®®* .

Difatti, il primo comma dell’art. 12-bis si limita a ripetere la
formulazione dell’articolo 322-ter ¢.p.?®, incidendo dunque solo sulla

collocazione sistematica della confisca tributaria2s® .

264 L art. 1, comma 143, della |. n. 244/2007 prevedeva che “Nei casi di cui agli articoli
2, 3, 4,5, 8, 10-bis, 10-ter, 10-quater e 11 del decreto legislativo 10 marzo 2000, n. 74, si
osservano, in quanto applicabili, le disposizioni di cui all’art. 322-ter del codice penale”.

%5 La giurisprudenza aveva considerato il richiamo contenuto nell’art. 1 della I.
224/2007 come riferito tanto al primo quanto al secondo comma dell’art. 322-ter c.p.; percio,
anche a prescindere dalla sopravvenuta modifica della disposizione ad operadellal. n. 190/2012
— che ha introdotto nel primo comma dell’art. 322-ter c.p. il riferimento al “profitto” — la
confisca nei reati tributari poteva riguardare beni per un valore equivalente al profitto del reato.

266 |_a novella ha peraltro reso tale misura applicabile in relazione a tutti i reati tributari
previsti dal d. Igs. 74/2000. L’art. 1, comma 143, della I. n. 244/2007, invece, contemplava un
elenco tassativo di reati in relazione ai quali la confisca era applicabile: era ad esempio escluso
da tale elenco I’art. 10 d. Igs. 74/2000 (“Occultamento o distruzione di documenti contabili”).
Tale estensione della confisca ha fatto sospettare che il Governo abbia oltrepassato i limiti
sanciti dalla delega legislativa, macchiandosi di un eccesso di delega: cfr. DEL SIGNORE,

Commento all’art. 12- bis, cit., pp. 289 ss.
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La norma dispone che il giudice, ove pronunci sentenza di condanna
per un reato tributario di cui al d. Igs. 74/2000, deve anzitutto verificare se
sia possibile procedere alla confisca diretta dei beni che costituiscono profitto
del reato e, solo laddove verifichi I’impossibilita di apprendere direttamente
il profitto (perché non individuato o appartenente a persona estranea al reato),
dovra disporre la confisca per equivalente (o di valore), ossia I’ablazione di
una parte del patrimonio legittimamente posseduto dal condannato, avente
valore corrispondente all’accertato ammontare del profitto delittuoso?®’ .

Le questioni pratico-interpretative connesse al concetto di “profitto
confiscabile”, nonché¢ all’individuazione del soggetto passivo della confisca,
in caso di reati commessi dal rappresentante legale di una societa o, ancora,
all’individuazione del carattere sanzionatorio 0 meno della confisca ‘di

valore’, permangono con evidenza.

4. La ratio della nuova disposizione nel sistema della riforma.

Quanto alla ratio legis, la scelta di escludere la misura ablatoria
allorché il contribuente s’impegni a versare all’erario quelle stesse somme

potenzialmente confiscabili, sembra volta a far prevalere le pretese

267 Sul punto, la Cassazione a Sezioni Unite ha recentemente affermato che “la ratio
essendi della confisca di valore sta nell’impossibilita di procedere alla confisca ‘diretta’ della
cosa che presenti un nesso di derivazione qualificata con il reato. La trasformazione,
I'alienazione o la dispersione di cio che rappresenti il prezzo o il profitto del reato determina la
conseguente necessita, per 1’ordinamento, di approntare uno strumento che, in presenza di
determinate categorie di fatti illeciti, faccia si che il ‘beneficio’ che 1'autore del fatto ha tratto,
ove fisicamente non rintracciabile, venga ad essere concretamente sterilizzato sul piano
patrimoniale, attraverso una misura ripristinatoria che incida direttamente sulle disponibilita
dell'imputato, deprivandolo del tantundem sul piano monetario”. Cfr. Cass. pen., Sez. Un., 26
giugno 2015, n. 31617, in CED Cassazione.
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‘creditorie’ dell’ Amministrazione finanziaria su quelle ablatorie conseguenti
alla confisca.

Tale lettura, si pone in linea con i successivi artt. 13 e 13-bis dello
stesso decreto: il primo (art. 13) rende 1’integrale estinzione del debito
tributario una causa di non punibilita che, per taluni reati’® viene
riconosciuta purché il pagamento avvenga prima dell’apertura del
dibattimento di primo grado; e, per altri®®®, purché avvenga prima che
I’autore del reato abbia avuto formale conoscenza di accessi, ispezioni,
verifiche o dell’inizio di qualunque attivita di accertamento amministrativo o
di procedimenti penali?’®. Il secondo (art. 13-bis) prevede che, fuori dei
predetti casi di non punibilita, I’integrale pagamento (anche a seguito delle
speciali procedure conciliative e di adesione all’accertamento) del debito
tributario (comprensivo di sanzioni amministrative e interessi) prima
dell’apertura del dibattimento di primo grado, comporta una diminuzione di
pena fino alla meta (oltre all’esclusione delle pene accessorie)?’*.

Probabilmente, I’art. 12-bis, comma 2 ha anche un ulteriore scopo,

frutto di un orientamento giurisprudenziale secondo cui, nei reati tributari, la

268 | reati di cui agli artt. 10-bis, 10-ter e 10-quater comma 1 (cfr. art. 13, comma 1).

269 | reati di cui agli artt. 4 e 5 (cfr. art. 13, comma 2).

270 1o stesso art. 13, al comma 3, prevede altresi che, se prima dell’apertura del
dibattimento di primo grado, il debito tributario é in fase di estinzione mediante rateizzazione
e dato un termine di tre mesi (prorogabile, se necessario, di altri tre mesi) per il pagamento del
debito residuo.

271 FINOCCHIARO, La nuova causa di non punibilita per estinzione del debito tributario
posta al vaglio della Corte costituzionale da un’ordinanza del Tribunale di Treviso, in
www.penale contemporaneo.it, 4 aprile 2016. Ne emerge un combinato di norme in base al
quale I’estinzione del debito pud consentire di evitare la condanna (art. 13) o di diminuire la
pena (art. 13-bis), e I'impegno ad estinguere il debito pud permettere di evitare la confisca (art.
12-bis, comma 2). (o forse incentivare) il pagamento ‘spontaneo’ ma tardivo del contribuente,
piuttosto che mettere in moto il processo penale e procedere all’apprensione ‘coattiva’ del

profitto del reato tributario.
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‘restituzione’ all’erario del profitto derivante dal reato elimina in radice lo
stesso oggetto sul quale dovrebbe incidere la misura ablatoria, come se la
sanatoria della posizione debitoria con I’ Amministrazione finanziaria facesse
venire meno lo scopo principale perseguito con la confisca (e con il sequestro
ad essa prodromico)?’2.

Cio in virtu del fatto che, qualora ’agente provveda al pagamento
dell’imposta — dato che il profitto suscettibile di confisca corrisponde
sostanzialmente all’ammontare dell’imposta evasa — viene automaticamente
meno qualsiasi indebito vantaggio da aggredire col provvedimento ablatorio.
L’ulteriore conseguenza € che i beni in sequestro devono essere restituiti per
un ammontare corrispondente a quanto versato; e che quello stesso
ammontare va detratto dal quantum oggetto di confisca, fino a poterla
escludere del tutto.

Il punto € che qualora si procedesse a confiscare I’intero profitto,
senza tener conto di quanto (dell’imposta evasa) ¢ stato gia versato all’erario
dopo la consumazione del reato, si avrebbe un’inammissibile duplicazione
sanzionatoria, in contrasto col principio che 1’espropriazione definitiva di un

bene non pud mai essere superiore al profitto derivante dal reato”?"3,

272 Sj veda, di recente, Cass. pen., sez. Ill, 15 aprile 2015, n. 20887, in CED
Cassazione.

23 In tal senso, cfr. Cass. pen., sez. Ill, 1 dicembre. 2010, n. 10120, in CED
Cassazione.. Cfr., in dottrina: Musco - ARDITO, Diritto penale tributario, cit, p. 74. Si pud
peraltro notare come una simile logica venga posta dalla giurisprudenza a fondamento
dell’interpretazione di una previsione legislativa di analogo tenore a quella in discorso, in
materia di responsabilita da reato degli enti. Si tratta dell'art. 19d. Igs. n. 231/2001, il cui primo
comma prevede una forma di confisca (‘diretta’) del prezzo o del profitto del reato, “salvo che
per la parte che puo essere restituita al danneggiato”, e il cui secondo comma contempla invece
I’applicabilita della confisca ‘per equivalente’, qualora quella ‘diretta’ non sia possibile. La
citata locuzione “salvo che per la parte che puo essere restituita” ¢ stata infatti interpretata dalla
giurisprudenza nel senso di escludere la confiscabilita di “quei beni o la parte di beni su cui il

danneggiato pud accampare una specifica pretesa restitutoria ossia una pretesa relativa alla

~ 180 ~



Ma vi e di piu. La confisca viene infatti esclusa non solo per la parte
che il contribuente ha versato all’erario, bensi anche per quella che si
impegna a versare. La valenza preclusiva della confisca e attribuita non piu
(solamente) all’avvenuto pagamento, bensi all’impegno a pagare.

L’aspetto piu peculiare ¢ che se prima della riforma era possibile
evitare (o ridurre) la confisca dimostrando al giudice 1’avvenuto pagamento
dell’imposta evasa, ora diviene possibile ottenere il medesimo effetto con
uno sforzo minore: ossia presentando al giudice il proprio ‘impegno’ a pagare
il debito tributario.

E dunque opportuno chiedersi cosa si intende per impegno a versare
all’erario. Come ¢ agevole dedurre, esso deve contenere 1’indicazione
dell’importo che il contribuente s’impegna a versare, in quanto tale importo
dovra essere sottratto all’ammontare del profitto confiscabile accertato dal
giudice. Se I’'importo che il contribuente si impegna a versare sara inferiore
al profitto confiscabile, allora la confisca operera per un ammontare risultante
dalla sottrazione del profitto illecito confiscabile meno I’importo oggetto
dell’impegno. Se il risultato ¢ pari a zero, invece, la misura ablatoria non

operera affatto.

restituzione di un bene in forza del diritto di proprieta o di un diritto reale di godimento o di
garanzia ovvero del possesso o della detenzione, pur se derivanti da un negozio produttivo di
effetti obbligatori” . Un diverso e piu recente orientamento accorda anzi alla clausola contenuta
nella art. 19 una portata addirittura maggiore, riferendola non solo ai “beni oggetto della pretesa
restitutoria” ma altresi delle “somme oggetto di risarcimento” (anche quando la misura sia ‘per
equivalente”), osservando che “ove la somma ‘restituita’ — 0 comunque rifusa — non fosse
computata come ontologica riduzione di cid che il reato aveva fruttato, la confisca non
prenderebbe piu in considerazione I'utilita economica che é residuata all'esito di una condotta
di adempimento dell'obbligo restitutorio, ma un importo avulso dalle condotte riparatorie e
come tale raccordabile ad un tipo di sanzione non prevista dall’ordinamento”. In questi termini,

FINOCCHIARO, La nuova causa di non punibilita, cit.
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Tuttavia, 1’art. 12-bis non offre risposte esplicite circa forma e
caratteristiche che I’impegno deve mostrare, al fine di neutralizzare la
confisca.

Non resta dunque che lasciare spazio all’interpretazione.

E stato rilevato, sul piano strettamente letterale, il termine impegno
puod acquistare almeno due significati differenti: il primo €& quello di
“concentrazione, sforzo, zelo nel fare qualcosa” e cioe “cura attenta e
diligente”, “impiego di tutta la propria volonta e della propria forza nel fare
qualcosa”; il secondo significato del termine impegnarsi € quello di
“vincolarsi, obbligarsi”, cio¢ “promettere, vincolandosi con assicurazione
formale a tener fede alla promessa e di poter mantener fede alla stessa” e
impegnare significa anche “dare a garanzia” e “obbligare a un determinato
comportamento in base ad accordi precisi”?’4,

E ovvio che nel suo secondo significato I’impegno si atteggia come un
vero e proprio obbligo, e proprio in tal senso appare maggiormente coerente
con il sistema e con la ratio della disposizione che, prevedendo una confisca
(obbligatoria) in materia di reati tributari, esprime una chiara esigenza di
recuperare i proventi illeciti derivanti dall’evasione fiscale, che non puo
essere altrimenti rimessa ad una facolta del soggetto agente.

Certamente, il giudice dovra valutare, caso per caso, I’impegno che gli
e stato presentato, ricorrendo ai propri poteri discrezionali per valutarne la
serieta. Ad esempio, indice della serieta dell’impegno potrebbe essere un
formale accordo con 1’Agenzia delle entrate, il quale venga prodotto per
tabulas nel procedimento.

Va infine precisato che I’impegno deve provenire necessariamente dal

“contribuente” e non dal “reo”, in quanto fra i due soggetti non sempre vi €

coincidenza.

274 Cosl, FINOCCHIARO, La nuova causa di non punibilita, cit.
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Cio dara luogo ad una singolare situazione nella quale un soggetto
evitera la confisca perché un altro soggetto si € impegnato a versare una
somma pari al profitto del reato accertato.

Altro punto da chiarire ¢ cosa debba intendersi con la locuzione “la
confisca non opera”.

La risposta pit semplice ed immediata € che il giudice, accertata la
responsabilita  penale dell’imputato per 1l reato tributario e
individuato/quantificato il profitto confiscabile, nella pronuncia di condanna
non dovrebbe disporre la confisca (se I’impegno € a pagare integralmente il
debito), oppure dovrebbe disporla solamente per la parte non coperta
dall’impegno (se esso ¢ a pagare parzialmente il debito e il giudice ritenga
che il quantum confiscabile sia superiore?’).

Ne consegue che, una volta pronunciata la sentenza, il contribuente
dovrebbe adempiere all’impegno assunto prima della condanna, versando
quanto dovuto, alle scadenze pattuite.

Ove invece non dovesse adempiere quanto dovuto, I’ultimo comma
dell’art. 12-bis sembra granitico nell’affermare che “nel caso di mancato
versamento la confisca & sempre disposta”. Tale previsione, dunque, sembra

riferirsi chiaramente al fatto che la confisca, inizialmente non disposta a

275 Invero, si ritiene che, anche in caso di accertamento con adesione o successivo
concordato fiscale tra I’Amministrazione finanziaria e il contribuente, il giudice penale possa
discostarsi dal dato quantitativo convenzionalmente accertato e tenere invece conto dell’iniziale
pretesa tributaria dell’erario, purché, ovviamente, risultino elementi di fatto che rendano
maggiormente attendibile la diversa quantificazione dell’imposta dovuta e, quindi, del profitto
confiscabile (cfr. Cass. pen., sez. Ill, 2 dicembre 2011, n. 5640, in CED Cassazione). Spetta
infatti esclusivamente al giudice penale il compito di accertare e determinare 1I’ammontare
dell’imposta evasa, mediante una verifica che pud sovrapporsi ed anche contraddire quella
eventualmente effettuata in sede tributaria (Cfr. Cass. pen., sez. 11, 4 giugno 2014, n. 38684,
in CED Cassazione; Cass. pen., sez. I, 15 luglio 2014, n. 37335, in CED Cassazione).
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causa dell’impegno, debba essere invece disposta successivamente qualora
poi ’impegno non venga rispettato.

Tuttavia, la questione non ¢é di cosi agevole risoluzione, poiché, se
nelle more la sentenza é divenuta definitiva, sorge il vincolo del giudicato?’s.

In realta, pero, il Pubblico Ministero non ha il potere di eseguire una
misura che non sia stata disposta con un provvedimento giurisdizionale, in
quanto difetterebbe il titolo esecutivo in forza del quale dare esecuzione alla
confisca. Viceversa, il giudice dell’esecuzione ha una (generica) competenza
in materia di confisca all’art. 676 c.p.p., rubricato “Altre Competenze”, che,
per I’appunto, cosi recita: “il giudice dell’esecuzione ¢ competente a decidere
[...]in ordine alla confisca o alla restituzione delle cose sequestrate. In questi
casi il giudice dell’esecuzione procede a norma dell’art. 667 comma 4”
(ossia, de plano?’).

Alla luce delle illustrate premesse, potrebbe affermarsi che la confisca
puo essere ancora disposta nel caso in cui il condannato, con sentenza

definitiva, non adempia I’impegno assunto?’s,

276 Rileva FINOCCHIARO, in La nuova causa di non punibilita, cit., che di certo non
potra provvedervi il giudice della cognizione, poiché questi, una volta passata in giudicato la
sentenza, & ormai privo di ogni potere, rimanendo la fase esecutiva demandata al pubblico
ministero e al giudice dell’esecuzione. Si tratta dunque di capire se tali soggetti possano
provvedere in executivis a disporre la misura ablatoria, in caso di mancato versamento.

277 L art. 667, comma 4 c.p.p. dispone: “Il giudice dell'esecuzione provvede in ogni
caso senza formalita con ordinanza comunicata al pubblico ministero e notificata all'interessato.
Contro l'ordinanza possono proporre opposizione davanti allo stesso giudice il pubblico
ministero, l'interessato e il difensore; in tal caso si procede a norma dell'articolo 666.
L'opposizione & proposta, a pena di decadenza, entro quindici giorni dalla comunicazione o
dalla notificazione dell'ordinanza”.

278 L’ Amministrazione finanziaria, alla quale il versamento di quanto pattuito dovrebbe
essere destinato, rileva ’inadempimento da parte del contribuente (ad esempio: mancato
versamento di quanto dovuto alla scadenza indicata nell’impegno o interruzione del versamento

delle rate pattuite), e ne da comunicazione al giudice dell’esecuzione, chiedendogli di disporre
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Dunque, sarebbe il giudice dell’esecuzione — una volta ricevuta la
comunicazione da parte dell’Amministrazione, o da parte del Pubblico
Ministero informato da quest’ultima, a disporre la confisca, esercitando i
poteri a lui attribuiti dall’art. 676 c.p.p.

Le forme con cui il giudice dell’esecuzione dovrebbe disporre la
confisca sarebbero ovviamente quelle di cui all’art. 667, comma 4 c.p.p.
(specificamente richiamato dall’art. 676 c.p.p.): egli dovrebbe quindi
pronunciarsi senza formalita con ordinanza comunicata al Pubblico
Ministero e notificata all’interessato. Contro tale ordinanza, al Pubblico
Ministero, all’interessato e al difensore € consentito proporre opposizione ex
art. 667, comma 4 davanti allo stesso giudice?’®, con cido provocando il
contraddittorio all’interno di un’udienza da svolgersi ai sensi dell’art. 666
c.p.p.. Dungue, il condannato potra in udienza far valere eventuali eccezioni
all’esecuzione della confisca (ad esempio, dimostrando di aver versato
quanto dovuto secondo I’impegno preso in sede di cognizione).

Un’ipotesi piu complessa ¢ quella in cui sia stato disposto un sequestro
finalizzato alla confisca, ai sensi dell’art. 321 comma 2 c.p.p..

In tal caso, ove il giudice della condanna non disponga la confisca, il
sequestro dovrebbe venir meno.

Tuttavia, cosi facendo verrebbe meno 1’unica garanzia che il
condannato non disperda i propri beni e paghi effettivamente il debito
secondo I’impegno assunto, contravvenendo alle fondamentali esigenze

sottese alla norma sul sequestro preventivo ex art. 321 comma 2 c.p.p..

la confisca della parte non pagata. In alternativa, 1’Amministrazione potrebbe darne
comunicazione al p.m. competente perla fase esecutiva, il quale potrebbe a sua volta rivolgere
un’istanza al giudice dell’esecuzione, nella quale chieda di ordinare la confisca di quanto il
contribuente ha omesso di versare.

279 1’ opposizione — ai sensi dell’art. 667, comma 4 c.p.p. — va proposta “a pena di

decadenza, entro quindici giorni dalla comunicazione o dalla notificazione dell'ordinanza”.
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E indubbio che tale misura svolga sia una finalita preventiva che una
funzione di conservazione di cio che dovra essere oggetto di ablazione. Di
conseguenza, le esigenze sottese alle richiamate finalita permangono anche
ove la confisca non venga disposta a fronte dell’impegno del contribuente a
versare quanto dovuto.

Se nel caso di mancato versamento la confisca e sempre disposta, ai
sensi dell’art. 12-bis comma 2, occorre chiedersi come conciliare tale
previsione con la finalita preventiva/conservativa del sequestro.

Infatti, quest’ultima finalita appare ancora piu pregnante nel caso in
cui il soggetto non sia piu un indagato, ma addirittura condannato, in presenza
di un delitto provato, che ha generato un profitto confiscabile.

In sostanza, il sequestro preventivo verrebbe meno proprio quando
diviene definitiva quella sentenza di condanna che rende obbligatoria la
confisca e ne permette 1’applicabilita in sede esecutiva in caso di mancato
rispetto dell’impegno?®°. La conseguenza é che la previsione della confisca
obbligatoria rischierebbe di essere vanificata, nella misura in cui il soggetto
che per anni non ha adempiuto il debito tributario generato dal reato potrebbe,
ad un passo dalla sentenza, evitare la confisca e ottenere la restituzione dei
beni sequestrati.

Non puo sottacersi il rischio che il soggetto non faccia seguire alla
condanna (e al dissequestro) il versamento di quanto pattuito.

In realta, la giurisprudenza avrebbe gia fornito una soluzione sul
punto: qualora si sia in presenza di una sentenza non definitiva, dovrebbe

escludersi ’esecutivita immediata dei provvedimenti restitutori dei beni

280 Anzi, come si e detto, al momento della condanna definitiva le esigenze di
salvaguardia della confisca sottese al sequestro preventivo sono ancor piu forti, giacché attinenti
ad un soggetto condannato (e non pit mero indagato/imputato), in presenza di un delictum
provato (e non piu di un mero fumus delicti) che ha generato un profitto confiscabile accertato

nel processo.
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sottoposti a sequestro preventivo anche nell’ipotesi in cui non ne sia stata
disposta la confisca, dovendosi considerare che la misura della confisca alla
quale é preordinato il sequestro preventivo pud intervenire anche nel
successivo grado del giudizio di merito e, ricorrendo I’ipotesi di confisca
obbligatoria anche in sede esecutiva?®!,

Se, dunque, la sentenza definitiva non preclude la confisca
obbligatoria, rimanendo anzi aperta la possibilita che essa venga applicata,
successivamente, in fase esecutiva, allora ben potra ritenersi che il sequestro
mantenga intatta la propria funzione strumentale alla futura confisca;
addirittura, in tal caso, la funzione del sequestro sara ancora piu evidente,
poiché il fumus delicti si & fatto delictum accertato, ¢ I’imputato ¢ stato
condannato. In questo modo, nel caso di sentenza che non disponga la
confisca a causa dell’intervenuto impegno, si dovrebbe ritenere che il
sequestro sopravviva alla pronuncia della condanna?®?,

Va rilevato che, tuttavia, € stata fornita una diversa chiave di lettura
della locuzione “non opera”, utilizzata dal legislatore nell’art.12-bis?53,

Infatti, la norma non impedirebbe al giudice di disporre la confisca,
ma gli imporrebbe semplicemente di sospenderla.

Piu esattamente, la confisca ‘non operativa’ sarebbe quindi una
confisca disposta ma non eseguibile perché non (ancora) produttiva di effetti.
In presenza dell’impegno a pagare, il giudice della condanna dovrebbe

comunque disporre la confisca dell’intero profitto delittuoso accertato,

281 Cfr. Cass. pen., sez. I, n. 8533 del 2013, in CED Cassazione, in un caso relativo
all’applicazione del sequestro preventivo finalizzato alla confisca di cui all’art. 12-sexies. Si &
addirittura riconosciuto il potere del giudice dell’esecuzione di disporre il sequestro preventivo
finalizzato alla confisca obbligatoria e di decidere sulla restituzione delle cose sotto sequestro.

282 |n tal senso, FINOCCHIARIO, La nuova causa di non punibilita, cit.

283 In questo senso, anche, la relazione dell'Ufficio del Massimario della Corte di
Cassazione sulla riforma dei reati tributari, 6 novembre 2015, p. 42; nonché DEL SIGNORE,

Commento all’art. 12-bis, cit., p. 317.
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esplicitando pero contestualmente che essa non produce effetti per quella
somma che il contribuente si & impegnato a versare.

L’eventuale mancato versamento successivo alla condanna potra
essere facilmente riscontrato dall’ Amministrazione finanziaria, la quale potra
farne comunicazione al Pubblico Ministero, che provvedera ad eseguire la
misura?*,

Tale soluzione interpretativa, di una confisca disposta
condizionatamente, consentirebbe di salvaguardare la funzione del sequestro
preventivo, mantenendo la garanzia della futura eseguibilita della confisca in
caso di mancato versamento di quanto dovuto?®. Dunque: se nel corso del
procedimento era gia stato disposto il sequestro preventivo, gli effetti di
quest’ultimo permarranno automaticamente ex art.323 c.p.p. anche dopo la
pronuncia della sentenza di condanna che dispone la confisca ‘condizionata’;
se invece non era gia stato disposto il sequestro, il giudice della condanna —
previa necessaria richiesta del Pubblico Ministero — potrebbe disporre con
decreto motivato il sequestro preventivo ex art. 321 c.p.p., contestualmente
alla condanna stessa 0, comunque, non oltre il giorno del deposito della
sentenza, quando cioé si spoglia della veste di “giudice competente a

pronunciarsi nel merito”2%,

284 I’interessato che subisce la confisca potra certamente azionare un incidente
d’esecuzione ex art. 666 c.p.p., provocando il contraddittorio innanzi al giudice dell’esecuzione.

285 Al riguardo, I’art. 323, comma 3 c.p.p., stabilisce che se ¢ pronunciata sentenza di
condanna, gli effetti del sequestro permangono quando ¢ stata disposta la confisca delle cose
sequestrate.

26 Rileva FINOCCHIARO, in La nuova causa di non punibilita, cit., che ulteriore
vantaggio di questa tesi € che, avendo il giudice gia disposto la confisca (seppur ‘condizionata’),
le modalita esecutive della confisca in caso di mancato versamento sarebbero estremamente
lineari: potrebbe infatti provvedervi direttamente il pubblico ministero, non appena informato
dall’ Amministrazione finanziaria, poiché gia disporrebbe del relativo titolo esecutivo. I

procedimento innanzi al giudice dell’esecuzione sarebbe dunque solo eventuale e, ciog,
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Ma un altro dubbio sorge spontaneo, ossia se il condannato possa
richiedere al giudice dell’esecuzione con le forme di cui all’art. 666 c.p.p. di
utilizzare i propri poteri di cui all’art. 676 c.p.p. per revocare (o ridurre) la
confisca in virtu del fatto ‘nuovo’ rappresentato (non dall’impegno a versare,
bensi) dall’avvenuto pagamento all’erario. | principi di immodificabilita e
irrevocabilita del giudicato (e di parallela restrizione dei poteri del giudice
dell’esecuzione) potrebbero ritenersi suscettibili di essere derogati da quella
regola di diritto vivente?®” secondo cui in nessun caso pud procedersi
all’ablazione di quanto ¢ gia stato effettivamente pagato all’erario.

Tale principio potrebbe apparire ragionevole, intendendo la ratio della
confisca, in questi casi, come strumento di recupero del debito tributario.
Diversamente argomentando, si rischierebbe una duplicazione sanzionatoria
e tale esigenza potrebbe ritenersi prevalente rispetto a quella di intangibilita
della res iudicata. Se cosi fosse, finché la confisca (anche se gia disposta in
via definitiva) non sia stata eseguita o comungue non abbia ancora
comportato il trasferimento della proprieta dei beni oggetto di ablazione in
capo allo Stato, il giudice dell’esecuzione potrebbe, decidendo in ordine alla
confisca ex art. 676 c.p.p., limitare I’esecuzione della misura ablatoria
solamente a quella parte che non risulti ancora versata, proprio al fine di
evitare che la misura risulti illegittima nella parte in cui comporterebbe una

duplicazione.

azionabile incidentalmente ai sensi dell’art. 666, comma 1 c.p.p. dall’interessato che subisca
I’esecuzione della confisca. In tal caso, a ben vedere, la riconoscibilita dei poteri ablatori al
giudice dell’esecuzione sarebbe peraltro davvero agevole, poiché a questi non verrebbe chiesto
di disporre (ex novo) la misura ablatoria, ma semplicemente di dichiarare esecutiva la confisca,
gia disposta dal giudice della cognizione, per la parte di cui accerti non essere avvenuto il
pagamento secondo 1I’impegno, anch’esso risultante dalla sentenza irrevocabile.

287 Cfr. Cass. pen., sez. Il1, 15 aprile 2015, n. 20887; Cass. pen., sez. Ill, 8 gennaio
2014, n. 6635; nonché Cass. pen., sez. I, 4 aprile 2012, n. 3260 (sebbene non riferite allo

specifico caso di intervenuto giudicato).
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In questi casi, pero, non basterebbe il semplice impegno, ma al
contribuente si chiederebbe uno sforzo ulteriore, cioé versare quanto dovuto.

Infine, ci si potrebbe chiedere se la presentazione dell’impegno, tanto
in fase di indagini preliminari quanto in sede processuale, possa scongiurare
prima ancora che la confisca il sequestro ad essa prodromico.

La formulazione della norma pare univoca nel riferirsi alla confisca
che non opera per la parte che il contribuente s’impegna a versare all’erario,
non gia al sequestro. E la disposizione prosegue aggiungendo “anche in
presenza di sequestro”. Dunque 1’impegno non sembrerebbe ne impedire il
sequestro preventivo, né essere in grado di farlo venire meno.

A prima vista si potrebbe obiettare che presupposto necessario per
I’applicazione del sequestro preventivo di cui all’art. 321 comma 2 c.p.p. &
che sia consentita la confisca. Posto che I’'impegno a versare preclude la
confisca, allora dovrebbe ritenersi mancante il presupposto applicativo del
sequestro.

Tuttavia, va precisato che I’'impegno presentato dal contribuente non
rende la confisca ‘non consentita’ (il che effettivamente precluderebbe il
sequestro ad essa prodromico), bensi ne esclude solo I’operativita, restando
questa possibile — anzi, obbligatoria — nel caso in cui I’impegno non venga
rispettato.

Si puo dunque affermare che il sequestro preventivo non puo colpire
il guantum del profitto illecito che abbia gia formato oggetto di restituzione.

Le predette soluzioni sembrano plausibili in quanto coerenti con lo
spirito della riforma, unitamente agli istituti premiali di cui agli artt. 13 e 13-
bis, fruibili solo in presenza di un pagamento del debito tributario entro

I’apertura del dibattimento di primo grado.
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In conclusione, cio che emerge é che tali interventi di riforma avranno
verosimilmente il pregio di consentire una cospicua deflazione processuale e

di incentivare una rettifica spontanea delle posizioni fiscalmente irregolari?®,

5. L’autoriciclaggio ed il delicato rapporto con i reati tributari.

Procedendo nell’excursus dei profili critici dei reati tributari, occorre

soffermarsi sull’introduzione dell’autoriciclaggioed i rapporti tra i primi e

quest’ultimo?®°,

288 || timore & che queste possibilita offerte ad indagati e imputati, molto tempo dopo
la commissione del reato, possano avere effetti negativi in termini di deterrenza e, quindi, di
contenimento del fenomeno dell’evasione fiscale.

289 art. 648-ter.1 c.p. dispone che “Si applica la pena della reclusione da due a otto
anni e della multa da euro 5.000 a euro 25.000 a chiunque, avendo commesso 0 concorso a
commettere un delitto non colposo, impiega, sostituisce, trasferisce, in attivita economiche,
finanziarie, imprenditoriali o speculative, il denaro, i beni o le altre utilita provenienti dalla
commissione di tale delitto, in modo da ostacolare concretamente 1’identificazione della loro
provenienza delittuosa. Si applica la pena della reclusione da uno a quattro anni e della multa
da euro 2.500 a euro 12.500 se il denaro, i beni o le altre utilitd provengono dalla commissione
di un delitto non colposo punito con la reclusione inferiore nel massimo a cinque anni. Si
applicano comunque le pene previste dal primo comma se il denaro, i beni o le altre utilita
provengono da un delitto commesso con le condizioni o le finalita di cui all’articolo 7 del
decreto-legge 13 maggio 1991, n. 152, convertito, con modificazioni, dalla legge 12 luglio
1991, n. 203, e successive modificazioni. Fuori dei casi di cui ai commi precedenti, non sono
punibili le condotte per cui il denaro, i beni o le altre utilita vengono destinate alla mera
utilizzazione o al godimento personale. La pena € aumentata quando i fatti sono commessi
nell’esercizio di un’attivita bancaria o finanziaria o di altra attivita professionale. La pena &
diminuita fino alla meta per chi si sia efficacemente adoperato per evitare che le condotte siano
portate a conseguenze ulteriori o per assicurare le prove del reato e I’individuazione dei beni,
del denaro e delle altre utilita provenienti dal delitto. Si applica ’ultimo comma dell’articolo
648.
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Infatti, I’introduzione dell’autoriciclaggio®®® ha determinato dubbi
interpretativi relativi alla configurabilita dei reati tributari quali delitti
presupposto, la cui soluzione appare null’altro che certa?®!,

Le riflessioni sul tema richiamano la dottrina e giurisprudenza sul
riciclaggio. In particolare, in forza di un orientamento, si riteneva in passato
che i delitti presupposto del riciclaggio potessero essere soltanto quelli da cui
derivava un arricchimento evidente e tangibile nella disponibilita
dell’autore®®,

Dunque, ne conseguiva che i reati fiscali non potessero essere
presupposto del riciclaggio, nella misura in cui essi determinano il mancato
depauperamento del patrimonio del contribuente che si sottrae al versamento
di quanto dovuto all’erario.

Tuttavia, l’inversione di tendenza sembrerebbe risiedere nella
locuzione “altre utilita” adoperata dal legislatore nell’art. 648-ter.1 c.p. ed
idonea ad inglobare anche il vantaggio derivante dal reato tributario.

Infatti, la giurisprudenza di legittimita & ormai concorde nel ritenere
che nelle altre utilita debba farsi rientrare ogni vantaggio derivante dal
compimento del reato presupposto, intendendo la predetta locuzione come
una sorta di clausola di chiusura rispetto al denaro e ai beni, ed evitare che
possano sfuggire dalle maglie della repressione penale utilita derivanti dal
reato presupposto e delle quali ’agente, grazie all’attivita di riciclaggio,

possa usufruire. In altri termini, la nozione di altre utilita & talmente ampia

290 Per un’analisi sul delitto di nuovo conio, sia consentito il rinvio a CIRAULO,
Autoriciclaggio (voce), in Dig. Pen., agg. IX, Utet, 2016, 122-136

291 per una puntuale riflessione, si rinvia a GAMBOGI, Riciclaggio e autoriciclaggio, 66
ss.

292 Fra i sostenitori della incompatibilita dei reati fiscali quali presupposto del
riciclaggio, fra gli altri, cfr. ASSUMMA, Riciclaggio di capitali illeciti e reati tributari, in Riv.
Trib., 1995, 1779; G. FLORA, Sulla configurabilita del riciclaggio dei proventi da frode fiscale,
in Foro Amb., 1999, 441 ss.; ZANCHETT], Il riciclaggio, cit., 401.
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da rientrarvi tutte quelle utilita che abbiano, per I’agente che abbia commesso
il reato presupposto, un valore economicamente apprezzabile e, dunque, non
solo quegli elementi che incrementano il patrimonio dell’agente ma anche
tutto cio che costituisca il frutto di quelle attivita fraudolente a seguito delle
quali si impedisce che il patrimonio si impoverisca?®.

La perplessita che permane trova il suo fondamento nell’impossibilita
di individuare materialmente la res, che resta confusa nel complesso generale
di disponibilita di colui che ha tratto vantaggio?®*, rendendo possibili forme
di autoriciclaggio “per equivalente”. Sul punto, perd, non puo sottacersi la
copiosa giurisprudenza di legittimita che, in tema di confisca (sanzionatoria),
ha da tempo fatto ricorso alla confisca per equivalente, legittimando tale
misura anche avverso gli illeciti in cui manchi un profitto esterno

direttamente individuabile ed aggredibile®®,

293 gy tutte, cfr. Cass. Pen., Sez. 2, n. 6061 del 17.01.2012, rv. 252701, CED
Cassazione. La Corte Suprema ha precisato che il riferimento dell'art. 648-bis c.p. alle "altre
utilita" ben pud ricomprendere il risparmio di spesa che I'agente ottiene evitando di pagare le
imposte dovute, poiché esso produce un mancato decremento del patrimonio che si concretizza
in una utilitd di natura economica.

294 Un’eccezione in tal senso & rappresentata dall’indebito rimborso iva, provocato
dall’utilizzazione di fatture per operazioni inesistenti, in cui ’utilita derivante dal risparmio
fiscale &€ ben individuabile, consistendo in un dato specifico rappresentato dall’indebito
rimborso.

2% Cass. Pen., sez. 3, 28.11.204, n. 49631, CED, rv. 261148: «In tema di sequestro
preventivo finalizzato alla confisca per equivalente, il profitto del reato tributario che si
sostanzia in un mancato esborso dell'imposta dovuta, consistendo in una posta contabile di
natura immateriale, mai convertita in moneta contante, non puo costituire oggetto di sequestro
diretto, ma solo nella forma “per equivalente”. (...)allorquando la illecita locupletazione si
sostanzia in un mancato esbhorso, il sequestro dovra necessariamente avvenire nella forma per
equivalente e cio, non solo perché il denaro e bene assolutamente fungibile (di talché non
avrebbe senso, come & ovvio, I'apposizione di un vincolo su taluni individuati beni nummari),
ma principalmente perché, in tal caso, esso non ha mai avuto una sua materialita fisica, ma &

consistito in una immateriale entita contabile che, proprio perché non ha dato luogo a un
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Nondimeno, data la nuova configurazione dei delitti in esame, nonché
la giurisprudenza che ha affermato in maniera granitica che sono esclusi dal
novero dei reati presupposto solo i delitti colposi e le contravvenzioni, i reati
tributari sembrano entrare a pieno diritto nelle fattispecie presupposto,
dovendo considerarsi profitto anche 1’indebito risparmio ricollegabile ai reati
fiscali.

Addirittura, parte della giurisprudenza ha accolto una nozione di
profitto capace di ricomprendere anche la sanzione tributaria non pagata,
affermando che, in tema di reati tributari, il profitto su cui puo essere disposta
la confisca comprende non solo il risparmio di spesa derivante dall'evasione
di imposta, ma anche ulteriori vantaggi riflessi, riconducibili alle sanzioni e
alle altre somme eventualmente dovute?®.

Tale indirizzo e stato criticato, in virtu del fatto che la sanzione non
pagata, in realta, non costituisce per il reo un profitto, ma al contrario una
perdita economica imposta dallo stato per sanzionare I’illecito. Solo in un
caso, infatti, si potrebbe estendere la nozione di profitto risparmio alle
sanzioni non pagate, cio¢ la fattispecie di cui all’art. 11 d. Igs. 74/2000, ove
la condotta é realizzata con la finalita di sottrarsi anche al pagamento di tale
sanzione e sempreché la sanzione non sia poi pagata, configurandosi

altrimenti un bis in idem.

eshorso, non si & mai reificata in moneta contante». Cfr. altresi, Cass. Pen., SS. UU.,
05.03.2014, n. 10561, CED., rv. 258648., in cui si afferma che «il sequestro preventivo
finalizzato alla confisca per equivalente pud essere disposto anche quando I'impossibilita del
reperimento dei beni, costituenti il profitto del reato, sia transitoria e reversibile, purché
sussistente al momento della richiesta e dell'adozione della misura, non essendo necessaria la
loro preventiva ricerca generalizzata.

2% Cass. Pen., Sez. 3, 29.03.2012, n. 11836, in CED Cassazione, Rv. 254737.
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Inoltre, con riguardo alla confisca, & stato rilevato®’ che la relativa
disciplina non & armonica dal punto di vista sistematico, in quanto la nuova
fattispecie di autoriciclaggio prevede la confisca dei proventi del reato ex art.
648-quater c.p.?®®, consentendo la confisca del prodotto del reato di
autoriciclaggio che coincide con il surrogato del profitto del delitto a monte
e quindi gia confiscabile ex art. 240 c.p. o di eventuale forma di confisca
speciale prevista per il delitto a monte. In particolare, in relazione ai reati
tributari viene in considerazione la confisca contemplata dal nuovo art. 12-
bis introdotto dal d. lgs. 158/2015%%°,

297 MAUGERI, L autoriciclaggio dei proventi dei delitti tributari, in AA. VV., Punire
lautoriciclaggio. Come, quando e perché, a cura di Mezzetti — Piva, Giappichelli, Torino,
2016, p. 159 ss.

298 Art. 648-quater c.p.: «Nel caso di condanna o di applicazione della pena su richiesta
delle parti, a norma dell'articolo 444 del codice di procedura penale, per uno dei delitti previsti
dagli articoli 648-bis, 648-ter e 648-ter.1, € sempre ordinata la confisca dei beni che ne
costituiscono il prodotto o il profitto, salvo che appartengano a persone estranee al reato.
Nel caso in cui non sia possibile procedere alla confisca di cui al primo comma, il giudice ordina
la confisca delle somme di denaro, dei beni o delle altre utilita delle quali il reo ha la
disponibilita, anche per interposta persona, per un valore equivalente al prodotto, profitto o
prezzo del reato. In relazione ai reati di cui agli articoli 648-bis, 648-ter e 648-ter.1, il pubblico
ministero pud compiere, nel termine e ai fini di cui all'articolo 430 del codice di procedura
penale, ogni attivitd di indagine che si renda necessaria circa i beni, il denaro o le altre utilita
da sottoporre a confisca a norma dei commi precedenti».

299 Secondo detto articolo, «Nel caso di condanna o di applicazione della pena su
richiesta delle parti a norma dell'articolo 444 del codice di procedura penale per uno dei delitti
previsti dal presente decreto, &€ sempre ordinata la confisca dei beni che ne costituiscono il
profitto o il prezzo, salvo che appartengano a persona estranea al reato, ovvero, quando essa
non é possibile, la confisca di beni, di cui il reo ha la disponibilita, per un valore corrispondente
a tale prezzo o profitto, la confisca non opera per la parte che il contribuente si impegna a
versare all'erario anche in presenza di sequestro. Nel caso di mancato versamento la confisca é

sempre dispostax.
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Dirimente sara, pertanto, il ruolo della giurisprudenza, nel confiscare
ex art. 648-quater solo i profitti diretti dell’autoriciclaggio in senso stretto,
rappresentati dal beneficio aggiunto di tipo patrimoniale derivante
dall’investimento degli originari prodotti o profitti del reato in attivita
economiche, imprenditoriali, ecc., e non anche i profitti indiretti del reato
presupposto.

A tal punto, sembrerebbe che i problemi applicativi non emergano in
relazione all’oggetto materiale della condotta, quanto piuttosto alla struttura
stessa del reato tributario.

Anzitutto, i reati tributari sono prevalentemente istantanei e il
momento consumativo coincide o con la presentazione della dichiarazione
annuale dei redditi (ad esempio, le ipotesi di cui agli artt. 2, 3, 4 d. Igs.
74/2000) o con lo spirare del termine di tolleranza di 90 giorni successivi alla
scadenza del termine di presentazione (art. 5, stesso decreto).

Pertanto, i predetti reati si consumano nell’anno successivo al
conseguimento del provento illecito, ci0o significando che I’eventuale
condotta di impiego, sostituzione o trasferimento posta in essere prima del
momento dichiarativo, non potra configurare il delitto di autoriciclaggio, non
potendo considerarsi consumato e, dunque, esistente il reato presupposto.

Tra le difficolta vanno annoverate anche la previsione di soglie di
punibilita, nonché le modalita di accertamento delle violazioni fiscali, in
quanto I’entita dell’imposta evasa, rilevante anche ai fini penali, viene
determinata attraverso un meccanismo di presunzioni, sui cui difficilmente

potra innestarsi il procedimento per il delitto di autoriciclaggio3®.

300 per considerazioni analoghe, GAMBOGI, Autoriciclaggio e reati fiscali: un rapporto
tutt’altro che semplice, in Diritto&giustizia, 21 maggio 2015. Ipotesi particolare & quella
relativa al rapporto tra autoriciclaggio e infedele dichiarazione dei redditi (art. 4). Spesso,
infatti, il maggior reddito imponibile, non dichiarato, che caratterizza I’infedele dichiarazione,

viene ad essere accertato sulla base di particolari strumenti presuntivi. Quel che ¢ certo, pero, &
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Infine, va ricordato che la I. 186/2014, introduttiva
dell’autoriciclaggio, in realta, ¢ stata emanata per un’altra esigenza, cioe la
giuridicizzazione della collaborazione volontaria (voluntary disclosure),
attraverso misure per agevolare I’emersione ed il rientro di capitali detenuti
all’estero®l, E stato da taluni sostenuto che la formulazione dell’art. 648-
ter.1 c.p. ¢ stata influenzata proprio dall’urgenza di disciplinare la voluntary
disclosure, obiettivo primo della citata legge®®.

Premesso che i termini per aderire alla procedura sono ormai spirati,
tuttavia appare utile ricordare, in vista anche di una probabile e futura
previsione normativa della stessa®®, che il contribuente infedele,
autodenunciandosi al Fisco entro il 30 settembre 2015 avrebbe dovuto pagare
tutti i tributi evasi, relativi agli anni di imposta ancora passibili di
accertamento, nonché le relative sanzioni e gli interessi moratori. Lo Stato

offriva in contropartita sanzioni tributarie minori e la non punibilita per

che nell’infedelta dichiarativa dell’art. 4, il contribuente non ha realizzato — in nessun caso —
comportamenti di natura fraudolenta (in cid sta la differenza con I’art. 3). L’assenza del
mendacio caratteristico dell’artificio fraudolento rende credibile che difficilmente si potra
configurare, in caso di infedelta dichiarativa, 1’autoriciclaggio poiché, a prescindere da ogni e
qualsivoglia circostanza, & logico e ragionevole ritenere che il risparmio di imposta sara
finalizzato ad un utilizzo e ad un godimento personale e comunque sara impiegato senza nessun
ostacolo all’accertamento della provenienza. E senz’altro configurabile come reato presupposto
I’art. 8 del d. Igs. 74/2000 ¢ cioe¢ I’emissione di fatture false o altri documenti per operazioni
inesistenti laddove 1’emissione consista in una vera e propria vendita di fatture false da parte
della cartiera ad altro contribuente che intende utilizzarle come elementi passivi fittizi.

301 Un interessante contributo in tal senso, e fornito dagli autori CAVALLINI - TROYER,
Apocalittici o integrati?, cit.

302 ToNINI, Autoriciclaggio di denaro: criticita e profili innovativi di legislazione
penale contemporanea, in www.archiviopenale.it, settembre-dicembre 2015, 13 ss.

393 In effetti, ¢ gia stata prevista una “voluntary disclosure bis” con d.l. 193/2016
(convertito in 1. 225/2016) recante “Disposizioni urgenti in materia fiscale e per il

finanziamento di esigenze indifferibili”.
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alcune fattispecie penali, attraverso il paradigma delle cause sopravvenute di
non punibilita.

Fra queste ultime condotte non punibili, rientrava proprio
I’autoriciclaggio, con I’effetto paradossale di sancire la non punibilita del
delitto in esame attraverso la sua stessa legge introduttiva, almeno fino al
termine di decadenza stabilito per la voluntary disclosure.

Ne é derivato, pertanto, il dubbio su come conciliare la non punibilita
dell’evasione fiscale a fini di mero godimento personale con 1’autoriciclaggio
introdotto anche per disincentivare i reati tributari, dato che a sua volta I’art.
648-ter.1 c.p. sancisce la non punibilita per il mero utilizzo ed il godimento

personale.

6. La particolare tenuita del fatto e le soglie di punibilita.

Com’¢ noto, di recente ¢ stato introdotto nel nostro codice penale I’art.
131-bis, rubricato “esclusione della punibilita per particolare tenuita del

fatto’3%4,

304 L art. 131-bis c.p., introdotto dall’art. 1, co. 2, del d. Igs. 16 marzo 2015, n. 28,
dispone che: “Nei reati per i quali ¢ prevista la pena detentiva non superiore nel massimo a
cingue anni, ovvero la pena pecuniaria, sola o congiunta alla predetta pena, la punibilita &
esclusa quando, per le modalita della condotta e per I'esiguita del danno o del pericolo, valutate
ai sensi dell'articolo 133, primo comma, I'offesa & di particolare tenuita e il comportamento
risulta non abituale. L'offesa non pud essere ritenuta di particolare tenuita, ai sensi del primo
comma, quando l'autore ha agito per motivi abietti o futili, o con crudelta, anche in danno di
animali, 0 ha adoperato sevizie o0, ancora, ha profittato delle condizioni di minorata difesa della
vittima, anche in riferimento all'eta della stessa ovvero quando la condotta ha cagionato o da
essa sono derivate, quali conseguenze non volute, la morte o le lesioni gravissime di una
persona.

Il comportamento ¢ abituale nel caso in cui I’autore sia stato dichiarato delinquente abituale,

professionale o per tendenza ovvero abbia commesso piu reati della stessa indole, anche se
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Per quanto qui rileva, I’aspetto interessante che riguarda la nuova
causa di non punibilita di cui all’art. 131-bis c.p. € quello strettamente
correlato alle soglie di punibilita, nonché alla possibile rilevanza della
mancanza di liquidita per escludere la punibilita quale forza maggiore.

Infatti, la causa di non punibilita per particolare tenuita del fatto viene
invocata in un sempre maggior numero di casi, anche in relazione a
procedimenti connessi a reati tributari.

Ai sensi del nuovo art. 131-bis c.p., il giudice é chiamato a valutare,
secondo gli indici previsti dalla norma stessa, 1’effettiva necessita che venga
sanzionato un comportamento in astratto perfettamente conforme alla
fattispecie penale di volta in volta contestata.

Tale causa di non punibilita pud operare anche nei processi in corso in
virtu del principio del favor rei, e, pertanto, potrebbe interessare in astratto
anche quei reati tributari le cui soglie di punibilita sono state modificate ai
sensi del d. Igs. 158/2015.

Con riguardo ai reati tributari, ci si € domandato se, in presenza di
un’espressa soglia di punibilita inserita dal legislatore, permanga la
discrezionalita degli organi giudicanti nell’affermare una possibile tenuita
del fatto3%,

Al riguardo, la giurisprudenza di legittimita nelle sentenze n.
15449/2015 e n. 21474/2015 ha affermato che relativamente alla particolare

ciascun fatto, isolatamente considerato, sia di particolare tenuita, nonché nel caso in cui si tratti
di reati che abbiano ad oggetto condotte plurime, abituali e reiterate.
Ai fini della determinazione della pena detentiva prevista nel primo comma non si tiene conto
delle circostanze, ad eccezione di quelle per le quali la legge stabilisce una pena di specie
diversa da quella ordinaria del reato e di quelle ad effetto speciale. In quest'ultimo caso ai fini
dell'applicazione del primo comma non si tiene conto del giudizio di bilanciamento delle
circostanze di cui all'articolo 69. La disposizione del primo comma si applica anche quando la
legge prevede la particolare tenuita del danno o del pericolo come circostanza attenuante”.

305 Per la soluzione affermativa, si veda Cass. n. 44132/2015, in CED Cassazione.
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tenuita del fatto di cui all’art. 131-bis c.p., tale causa di esclusione della
punibilita ha natura sostanziale ed é applicabile ai procedimenti in corso alla
data di entrata in vigore del d. 1gs. 28/2015 (2 aprile 2015), ivi compresi quelli
pendenti in sede di legittimita, nei quali la Suprema Corte puo rilevare
d’ufficio ’esistenza delle relative condizioni di applicabilita, fondandosi su
quanto emerge dalle risultanze processuali e dalla motivazione della
decisione impugnata3°®,

Tuttavia, nelle citate pronunce, gli Ermellini avevano escluso
I’esistenza dei presupposti per configurare, nel caso di specie, la causa di non
punibilita, per il superamento delle soglie®’.

Tendenzialmente, si potrebbe rispondere al quesito se I’art. 131-bis
citato possa 0 meno trovare applicazione con riferimento ai reati tributari con
estrema semplicita: infatti, salvo le ipotesi delittuose di cui agli artt. 2, 3e 8
del d. Igs. n. 74/2000, che sono punite nel massimo con pena della reclusione
superiore a cinque anni, per tutti gli altri illeciti fiscali la causa di non
punibilita pare poter trovare applicazione, ovviamente laddove il giudice
abbia ragione di ritenere — sulla base delle indicazioni fornitegli in tal senso
dall’art. 131-bis, commi 2 e ss. c.p. — I’offesa particolarmente tenue, ovvero
laddove I’infrazione fiscale non sia ripetuta, I’imposta evasa non sia di entita
significativa e via dicendo.

Tale conclusione, pero, non puo dirsi cosi pacifica proprio perché un
problema di compatibilita fra la disposizione di cui all’art. 131-bis e gli

illeciti tributari ha ragione di porsi con riferimento ai reati fiscali per i quali,

306 |_e sentenze sono entrambe consultabili in CED Cassazione.

307 Nel primo caso — attinente alla fattispecie di sottrazione fraudolenta al pagamento
delle imposte (art. 11 del d. Igs.. 74/2000) — a fronte di un intento evasivo di importi pari a circa
450.000 euro, nel secondo — riguardante la fattispecie di omesso versamento di ritenute
certificate (art. 10-bis del d. Igs. 74/2000) — relativamente ad un importo evaso pari a circa
152.000 euro.
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pur essendo gli stessi puniti con pena non superiore nel massimo a cinque
anni, e richiesto appunto il superamento da parte del contribuente di una
soglia di punibilita, rappresentata dall’importo dell’imposta evasa.

Se si accede alla tesi secondo cui il superamento della soglia di
Imposta evasa rappresenta un elemento costitutivo del reato, di cui il
contribuente  deve  espressamente  volere I’integrazione e il
raggiungimento®%, allora pud esservi uno spazio per I’applicazione della

In questo caso, infatti, il superamento per quantita irrisorie della soglia
richiamata dal legislatore potrebbe essere interpretato dal giudice come
indice del fatto che la condotta illecita del contribuente non e stata
particolarmente aggressiva verso il bene giuridico, tant’¢ che un elemento di
tale aggressione — rappresentata per I’appunto dall’entita del tributo evaso —
e di poco superiore a quella richiamata dalla norma3®.

La conclusione dovrebbe essere diversa, invece, quando si ritenga che
il superamento della soglia rappresentata dall’ammontare dell’imposta evasa
costituisca una condizione oggettiva di punibilita, come tale sottratta alla
rappresentazione del fatto da parte del soggetto agente31°.

In tale circostanza, infatti, potrebbe ritenersi che — fissando una
condizione di punibilita da individuare nell’importo dell’imposta da superare
— sia lo stesso legislatore a configurare, in astratto, la condizione perché la
condotta conforme alla fattispecie possa ritenersi anche offensiva degli

interessi protetti.

308 Sul punto, cfr. Cass. 14 marzo 2014 n. 12248 e Cass. 4 settembre 2014 n. 36859,
secondo cui il mancato raggiungimento della soglia impone 1’assoluzione “per non essere il
fatto previsto come reato”, in CED Cassazione.

309 In questo senso, sia pure in modo — molto — implicito pare essersi pronunciata la
Cassazione con la sentenza 15 aprile 2015 n. 15449, consultabile in CED Cassazione.

310 Tra le altre, cfr. Cass. 16 febbraio 2015 n. 6705, in CED Cassazione.
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In conclusione, dungue, ove in ambito tributario sono fissate soglie di
rilevanza penale dell’evasione, sSembra potersi ritenere che il legislatore si sia
autonomamente rappresentato, gia in sede di redazione della disposizione,
che possono esservi alcuni reati per 1 quali € possibile che I’inadempimento
del contribuente, pur conforme a quanto descritto dalla previsione
incriminatrice, non meriti comunque la sanzione in ragione della sua
irrilevanza offensiva e rende palese questa sua valutazione: tuttavia, la soglia
di punibilita rappresenta per 1’appunto il limite oltre il quale I’illecito diventa
sanzionabile.

In relazione a tali ipotesi, pertanto, sembrerebbe spettare al giudice ritenere
il fatto inoffensivo e immeritevole di punizione nonostante il comportamento
vietato abbia raggiunto quel limite di tollerabilita al cui superamento il
legislatore aveva espressamente subordinato la punizione del fatto. Sulla
possibilita, cosi facendo, di superare la previsione della soglia di punibilita,
dirimente sara, ancora una volta, il ruolo della giurisprudenza chiamata a

colmare le lacune della legislazione®!!.

311 Da ultimo, la Cassazione, con sentenza n. 53905 del 20.12.2016, ha sancito
I’applicabilita della non punibilita ai sensi dell’art. 131-bis c.p. ai reati tributari commesso
anteriormente alla riforma introdotta dal d. I. n. 138/2011 convertito in I. 148 del 14/09/2011.

La novella in parola aveva apportato significative modifiche al d. Igs. 74/2000,
rendendo la disciplina dei reati fiscali maggiormente afflittiva. In particolare aveva abrogato
I’ipotesi attenuata prevista dal terzo comma dell’art. 2, d. Igs. 74/2000, la quale consentiva una
diminuzione della pena per i reati di utilizzo di fatture per operazioni inesistenti, qualora
I’ammontare degli elementi passivi fittizi fosse inferiore a trecento milioni di lire.

La Suprema Corte ha rilevato che il reato base di cui all’art. 2, d. Igs. 74/2000 é
caratterizzato da una pena edittale superiore ai 5 anni, eccedente, pertanto, i limiti dettati
dall’art. 131-bis c.p.; tuttavia, al fine di verificare I’applicabilita dell’istituto de quo occorre
procedere ad un calcolo della pena che tenga conto, in ossequio al dato normativo, delle sole
circostanze ad effetto speciale, quale ¢, appunto, I’ipotesi attenuata dell’art. 2, comma 3, d. Igs.
74/2000.
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CAPITOLOV:
CONCLUSIONI DE JURE CONDITO
E PROSPETTIVE DE JURE CONDENDO.

1. La legge delega ed il decreto delegato n. 158/2015.

La legge delega per la riforma del sistema fiscale (legge 11 marzo
2014, n. 23) che, all’art. 8 prevedeva la riforma del sistema sanzionatorio
penale ed amministrativo, con I’obiettivo di renderlo “piu equo, trasparente
¢ orientato alla crescita”, ha avuto un percorso di evoluzione assai travagliato,
tant’e che il relativo decreto delegato, il n. 158, dopo la stesura di diverse
bozze, e stato definitivamente emanato il 24 settembre 2015, e cioe diciotto
mesi dopo ’entrata in vigore della delega.

La riforma é stata ampia e ha riguardato 1’intera materia sanzionatoria
fiscale, sia sul versante penalistico che su quello amministrativo.

Il nostro legislatore, negli anni, é ricorso allo strumento della “pena”
come fattore di propulsione all’adempimento degli obblighi fiscali. La
sanzione penale, o meglio 1’effetto deterrente della stessa, é stata utilizzata
nella speranza di poter vanificare, nella prospettiva del contribuente,

1““utilita” dell’evasione312,

Pertanto, per i fatti commessi anteriormente al 14 settembre 2011, va applicata la
disciplina vigente al momento del fatto (piu favorevole) e, mediante il riconoscimento della
circostanza attenuante di cui al terzo comma dell’art. 2, la pena edittale (prevista nel massimo
a 2 anni) consente I’applicabilita dell’art. 131-bis c.p.

312 Cfr, PERRONE, La nuova disciplina dei reati tributari: “luci” ed “ombre” di una
riforma appena varata, in Riv. Dir. Trib., 2015, p. 61 ss. In sintesi il ragionamento del nostro
legislatore sembra essere stato il seguente: I'evasione fiscale & un comportamento che viene
adottato per un'evidente “utilita economica”; la pena, e prima ancora la configurazione del reato
(fiscale), forte del suo carico “simbolico” e della sua connotazione afflittiva, nonché le

conseguenze patrimoniali strettamente connesse al reato tributario (si pensi alla dibattuta
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Tuttavia, non pare esserci stata una deflazione dell’evasione,
verosimilmente perché, piuttosto che concentrarsi sulla conformazione delle
fattispecie di reato, dando il giusto peso all’effettiva gravita e concreta
offensivita della condotta, si & puntato alla severita della sanzione anche su
condotte che non mostrano alcun aspetto fraudolento o simulatorio o che
realizzano una modesta evasione. E, infatti, le cd. soglie di punibilita si sono
sensibilmente ridotte, sono state coniate nuove fattispecie delittuose per
condotte di mancato versamento di tributi regolarmente dichiarati, ecc., con
la conseguente incriminazione di comportamenti che mostrano scarsa
offensivita.

Parametro dell’offensivita e stato il bene giuridico costituzionalmente
orientato, che consente di estendere la tutela penale a quei beni che siano
rispondenti ai principi ispiratori della nostra Carta fondamentale e, nel caso
di specie, I’art. 53 Cost®3,

Proprio 1’adesione al concetto costituzionalmente orientato di bene
giuridico che, a un tempo, legittima e limita, non & pero sufficiente a
giustificare I’incriminazione di ogni condotta evasiva: infatti, la circostanza
per cui una condotta sia posta in violazione di principi di rilevanza
costituzionale (quale il principio di solidarietd), non significa
necessariamente che tale condotta debba essere punita facendo ricorso alla

sanzione penale.

questione della confisca e sequestro “per equivalente”, che ¢ ormai risolta mediante esplicita
previsione del decreto delegato) pesano (o dovrebbe pesare) piu dell'utilita dell'evasione con la
conseguenza che il contribuente, in una sorta di ipotetica analisi costi/benefici, svaluta il
“beneficio” dell'evasione a fronte del “costo” della pena. Tradotto in termini penalistici cio
equivale a dire che in ambito fiscale ¢ stata “estremizzata” la funzione “general-preventiva”
della sanzione criminale.

313 Art. 53 Cost.: “Tutti sono tenuti a concorrere alle spese pubbliche in ragione della

loro capacita contributiva. Il sistema tributario € informato a criteri di progressivita”.
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Considerato che la pena comprime il diritto fondamentale di liberta
del singolo, il legittimo utilizzo della sanzione penale presuppone un corretto
bilanciamento, fra la necessita di tutela del diritto leso (di rilevanza
costituzionale) e la necessita di non comprimere il diritto fondamentale di
liberta (anch’esso di rilevanza costituzionale) oltre i casi strettamente
necessaris!,

Non puo immaginarsi di attribuire alla sanzione penale una funzione
“morale”, di indirizzo dell’etica dei contribuenti®!®.

Cio significa, in termini penal-tributari, che la sanzione deve colpire
quei comportamenti inadempienti che sono percepiti con maggiore gravita
nel comune sentire sociale e non, invece, tentare di ingenerare la convinzione
della correttezza (etica) di qualunque adempimento in quanto esso €

enalmente sanzionato. Una pena percepita come ‘“ingiusta” o come
p p p g

314 Osserva a riguardo FIANDACA, 1l “bene giuridico” come problema teorico e come
criterio di politica criminale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1982, 75, che il principio della
“sussidiarieta” si puod predicare in modo “ristretto” o in modo piu ampio: “secondo una
concezione ristretta della sussidiarieta, il ricorso allo strumento penale appare senz’altro
superfluo tutte le volte in cui lo scopo della disciplina (e cioe I’impedimento della lesione del
bene) sia gia conseguibile attraverso sanzioni di natura extrapenale”; la concezione piu ampia
ritiene invece che “la sanzione penale sarebbe comunque da preferire anche nei casi di non
strettissima necessita, quando la sua funzione ‘stigmatizzante’ risulti indispensabile per una piu
energica riaffermazione del valore tutelato”.

Proprio tale bilanciamento individua i limiti del legittimo utilizzo della sanzione
penale, che vengono tradizionalmente individuati nel “razionalita” (o “necessita della pena”),
“sussidiarietd” e “meritevolezza della pena”. La pena, dunque, dovra applicarsi nei casi di
effettiva necessita (il che non significa che debba essere utilizzata nei soli casi di “stretta
necessita”), secondo una concezione “ampia’ del requisito della “sussidiarieta”, e non a fronte
e di qualunque lesione o attacco al bene oggetto di tutela, ma “nei soli casi in cui I’aggressione
raggiunga un tale livello di gravita da risultare intollerabile”.

315 | ’esistenza di un “valore” gia percepito nel comune sentire sociale che pud
esprimere 1’esigenza di un “rafforzamento” di esso attraverso la pena applicata a chi, con la

propria condotta, lede o offende quel valore.
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eccessivamente severa, dunque, tradirebbe le aspettative della funzione di
prevenzione generale ed otterrebbe 1’effetto opposto di ingenerare sentimenti
di solidarieta ed empatia nei confronti dei soggetti che ne sono destinatari.
Ad esempio, con riferimento ai reati qui esaminati, la sanzione della
reclusione, quale che ne sia la durata, nell’ipotesi di omesso versamento
dell’Iva, quale che ne sia I’importo, da parte di un imprenditore che versi in
difficolta economiche e che, pero, abbia regolarmente dichiarato il suo debito
d’imposta, difficilmente potra ingenerare la convinzione che il
comportamento (di omesso versamento del tributo) tenuto dallo stesso mostri
un “disvalore sociale” tale da meritare 1’applicazione della pena, sembrando
forse piu che sufficiente la sanzione amministrativa. La funzione deterrente,
anche nella prospettiva della prevenzione generale, dunque, non consente la
criminalizzazione di qualsiasi comportamento, ma richiede sempre che vi sia
una proporzione ed un bilanciamento, per cui la condotta punita deve sempre
manifestare un grave “disvalore” sociale che sia gia percepito come tale nei
sentimenti della collettivita.

Per tale ragione, criterio guida della legge delega era proprio la
revisione del sistema sanzionatorio, in un’ottica di maggiore proporzionalita
dello stesso.

E stata a lungo ravvisata, infatti, una “sproporzione” fra la
criminalizzazione di talune condotte e la loro effettiva portata lesiva, nel
senso che talune condotte punite non manifestano un grado di offensivita tale

da giustificarne la configurazione come delitti®!.

316 Sj pensi, oltre alle ipotesi di omesso versamento Iva, alla eccessiva riduzione delle
cd. soglie di punibilita che ha comportato la criminalizzazione di comportamenti, non
fraudolenti, che tutto sommato mostrano un grado di disvalore sociale che e perfettamente
compatibile con la sola sanzione amministrativa (viene meno quindi il requisito della

“razionalitd” o “necessita della pena).
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In secondo luogo, si ¢ ravvisata una “sproporzione” fra la misura della
sanzione e l’effettiva gravita della condotta, nel senso di una misura
eccessivamente severa rispetto all'effettivo grado di lesivita della condotta®'’.

L’obiettivo della modifica normativa era dunque quello di graduare la
misura — e 1’applicabilita stessa — della sanzione all’effettiva gravita della
condotta, cosi come si e auspicata una opportuna differenziazione fra le
fattispecie che evidenziano un piu marcato disvalore sociale, quali quelle
fraudolente o simulatorie, e le fattispecie di minore portata lesiva.

Occorre pertanto verificare se il decreto delegato abbia risposto alle
auspicate esigenze di predeterminazione e proporzionalita rispetto alla
gravita dei comportamenti.

Il legislatore delegante sembra aver riconosciuto che la funzione
general-preventiva debba bilanciarsi con la funzione retributiva della pena,
per cui la previsione di una sanzione penale é accettabile soltanto per quelle
condotte che mostrino effettiva “gravitd”, e che proprio esista una
“proporzione” fra la criminalizzazione e la gravita dei comportamenti.

Ma il concetto di “gravita” rimane del tutto generico se non viene
esattamente individuato il grado di lesione del bene giuridico necessario per
integrarla o se non si esplicita il grado minimo di dannosita o di pericolosita
della condotta.

In realta, il legislatore delegante ha fornito dei parametri da cui poter
ricavare cosa debba intendersi per comportamento grave, tale da porsi in
proporzione con la necessita di attribuirgli rilevanza penale. Esso, infatti, ha
previsto di attribuire specifico “rilievo, tenuto conto di adeguate soglie di
punibilita, alla configurazione del reato per i comportamenti fraudolenti,

simulatori o finalizzati alla creazione e all’utilizzo di documentazione falsa”,

317 Si pensi alla riduzione della soglia di punibilita a cinquantamila euro per le ipotesi
di dichiarazione infedele, lasciando immutata la sanzione edittale della reclusione da uno a tre

anni.
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aggiungendo che per tali fattispecie non possono essere ridotti i minimi
edittali di pena previsti dalla legislazione attualmente vigente.

Ne consegue che I’attribuzione di rilevanza penale ad una condotta e
la relativa sanzione devono essere proporzionate alla gravita della condotta e
quest’ultima deve essere valutata dando rilievo ai comportamenti fraudolenti,
simulatori o volti alla creazione ed all'utilizzo di documenti falsi.

E indubbio che, infatti, uno dei difetti del sistema penal-tributario
scaturente dal d. Igs. n. 74/2000 (e successive modificazioni) era proprio la
mancanza di proporzionalita fra 1’effettivo grado di offensivita di talune
condotte e la criminalizzazione delle stesse.

Considerato che le fattispecie cd. “fraudolente” non sono soltanto
quelle che manifestano maggiore gravita, ma sono altresi quelle che piu
agevolmente si prestano all’accertamento penalistico '8, sembra opportuna
la scelta di dare maggiore rilievo alle condotte fraudolente e/o simulatorie.

L’art. 8 del decreto conteneva, pero, 1’inciso secondo cui occorre
tenere conto di “adeguate soglie di punibilita”. Infatti, la cd. soglia di
punibilita continua ad essere uno degli aspetti pitu problematici dei reati
fiscali, perché realizza uno “spartiacque” fra condotte punibili e non punibili,
strutturato sulla misura dell’imposta evasa e non sulle modalita effettive di
attuazione della condotta di evasione.

Certamente, la soglia di punibilita rappresenta un utile parametro se si
decide di perseguire comportamenti in sé scarsamente offensivi, fissando un
tetto al di sotto del quale non pud configurarsi un reato, ma, nelle condotte

fraudolente, simulatorie e ingannatorie, I'offensivita del comportamento é in

318 In tal senso, cfr. PERRONE, Fatto fiscale e fatto penale: parallelismi e convergenze,
Bari, 2012, 337 ss.
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re ipsa. Pertanto, desta qualche perplessita la scelta del delegante di
prevedere soglie di punibilita anche in queste ipotesi®*®.

Per quanto qui rileva, appare distonica con la tendenza ad un’effettiva
proporzione fra gravita della condotta e punibilita della stessa la mancata
abrogazione del delitto previsto e punito dall’art. 10-ter d. Igs. n. 74/2000.

Infatti, come gia rilevato, 1’omesso versamento iva, soprattutto quando
e determinato da comprovate difficolta economiche, connesse a carenza di
liquidita dell’impresa, non € un comportamento che mostra un disvalore
sociale tale da meritare I’applicazione della pena, essendo sufficiente la sola
sanzione amministrativa. Non pare esserci nulla di ingannatorio, fraudolento
o simulato nella condotta del contribuente che dichiara regolarmente I’iva
dovuta ma non riesce a versarla per difficolta economico/finanziarie.

Si potrebbe tuttavia sostenere che in tali casi la scelta di comminare
una sanzione penale sia volta a veicolare la scelta economica

dell’imprenditore, il quale, nella prospettata condizione di carenza di

319 perplessita che diveniva tangibile nella bozza di decreto circolata nel mese di
dicembre del 2014 ove, per le ipotesi di emissione di fatture per operazioni inesistenti (art. 2 d.
Igs. n. 74/2000) la soglia veniva fissata sui “mille euro”, un importo evidentemente irrisorio e
vieppiu sintomatico dell’imbarazzo in cui si & trovato il legislatore che, da un canto non poteva
non tener conto delle previsioni della delega e, dall’altro, avra nutrito forti remore nel fissare
una soglia elevata per i reati di frode fiscale. Con I’attuale decreto delegato il legislatore, re
melius perpensa, ha ritenuto che il riferimento alle ““adeguate soglie di punibilita” si riferisca
esclusivamente alle ipotesi di dichiarazione fraudolenta (art. 3) e, pertanto, ha lasciato immutata
la struttura dell’art. 2 (con eccezione dell'esclusione del requisito dell’annualita delle
dichiarazioni, per cui oggi il reato si configura anche per le dichiarazioni non annuali) e dell'art.
8, non prevedendo alcuna soglia di punibilita per i reati di utilizzo e di emissione di fatture per
operazioni inesistenti. Il riferimento alle soglie, che la delega operava indistintamente per i
comportamenti fraudolenti, simulatori o finalizzati alla creazione e all'utilizzo di
documentazione falsa, € stato quindi circoscritto alle ipotesi di dichiarazione fraudolenta
realizzata con operazioni oggettivamente 0 soggettivamente simulate o mediante 1’utilizzo di

documenti falsi. In questi termini, PERRONE, La nuova disciplina dei reati tributari, cit., 61 ss
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liquidita, se non vi fosse la sanzione penale, dovendo decidere fra il
pagamento dei propri dipendenti (o dei fornitori, delle banche, ecc.) e il
versamento del tributo, assai probabilmente opterebbe sempre per pagare i
primi.

Seppur in sede di lavori parlamentari si era discusso della possibilita
di abrogare determinate fattispecie, il decreto delegato non ha previsto tale
abrogazione, ma solo I’innalzamento delle soglie di punibilita. Certamente,
rispetto al passato, vi ¢ un notevole “alleggerimento” in termini di
criminalizzazione®?; tuttavia, il problema & che per tali ipotesi di reato la
gravita della condotta continua ad essere valutata solo in termini di “imposta
non pagata” (e quindi in termini di “soglia di punibilita”), a nulla rilevando
le circostanze che possano aver determinato il soggetto a commettere quella
condotta.

Osservazioni parzialmente analoghe possono farsi per il delitto di
omesso versamento di ritenute certificate (art. 10-bis), la cui struttura é stata
sostanzialmente confermata, con la sola aggiunta del riferimento alle ritenute
dovute sulla base della dichiarazione (la formulazione precedente prevedeva
le sole ritenute risultanti dalla certificazione) e con I’innalzamento della
soglia di punibilita da euro cinquantamila a euro duecentocinquantamila.

Tuttavia, occorre rilevare che la condotta di omesso versamento delle
ritenute, soprattutto nell’ipotesi in cui si tratti di ritenute gia certificate, non
e integralmente assimilabile alla condotta di omesso versamento iva, in
quanto 1’avvenuta certificazione integra una forma di falsita ideologica, nella
misura in cui comprova cio che non e, coinvolgendo anche il destinatario
della stessa (il sostituito), che fa fede sull’avvenuto versamento delle ritenute.
Per tale ragione, si potrebbe giustificare maggiormente la permanente

punibilita di tale condotta rispetto a quella di omesso versamento iva.

320 Cosl, PERRONE, La nuova disciplina dei reati tributari, cit., 61 ss.
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Dalla lettura del decreto delegato, cio che emerge in prima battuta e
I’intento di costruire un nuovo sistema penal-tributario meno ancorato alle
esigenze fiscali e piu aderente ai principi penalistici.

Certamente, in aderenza al principio di proporzionalita fra gravita del
fatto e sanzione *21, vi & un inasprimento sanzionatorio per i comportamenti

fraudolenti ed ingannatori®??,

321 La proporzionalita implica un bilanciamento in cui uno degli elementi da valutare e
sempre il diritto fondamentale di libera dell'individuo. La pena, infatti, sacrifica questo diritto
e dunque le condotte incriminate devono essere portatrici di un grado di offensivita e disvalore
sociale tale da giustificare questo sacrificio. Atteso che il nostro sistema penale é basato sul
principio di legalita, tale opera di bilanciamento dovra essere operata essenzialmente dal
legislatore; & quest'ultimo cioé che dovra valutare se il grado di offensivita della condotta e il
suo disvalore sociale siano tali da giustificare il sacrificio della liberta. Insomma, la
configurazione di una determinata condotta come reato € compito che deve essere svolto in sede
principalmente (se non esclusivamente) legislativa. Il criterio di proporzionalita dovrebbe
guidare la ponderazione, per cui, se si ritiene che il tasso di offensivita o di pericolosita della
condotta, cosi come il suo disvalore sociale, siano tali da giustificare il sacrificio del diritto di
liberta, la scelta sara quella della criminalizzazione (configurazione della condotta come reato).

Nella seconda delle sue possibili declinazioni (sempre riferite al presente contesto) il
criterio di proporzionalita richiede, invece, un raffronto fra il tasso di gravita di una condotta,
che gia forma oggetto di incriminazione, e la misura della severita della sanzione. Si dovra,
ciog, cercare di individuare una misura sanzionatoria che sia effettivamente rispondente al
grado di offensivita del comportamento concretamente tenuto. Anche in questo caso dovra
operarsi un bilanciamento che coinvolge diversi aspetti, quali la reale “efficacia” della misura
sanzionatoria, la possibilita che la pena possa “emendare” o “risocializzare” colui che la sconta
e lo possa indurre a non commettere ulteriori reati, ecc. Questa seconda declinazione del criterio
di proporzionalita (rapporto fra la gravita della condotta punita e misura della sanzione) non
coinvolge il legislatore, ma il giudice. Non si tratta, infatti, di stabilire se una condotta sia di
tale gravita da giustificarne l'incriminazione (prima declinazione del criterio di proporzionalita),
guanto di stabilire la sanzione pit adeguata per una condotta che € gia configurata come reato.

322 Draltro canto — rileva PERRONE, La nuova disciplina dei reati tributari, cit. —
I’enfatizzazione posta sulle condotte fraudolente consente al giudice penale di concentrare la
sua attenzione su comportamenti che meglio si prestano alle sue competenze e alle sue

cognizioni e che piu agevolmente sono accertabili con gli strumenti del processo penale.
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Tuttavia, seppur raggiunta una maggiore razionalita complessiva del
sistema, permangono alcuni profili di notevole problematicita.

Infatti, come rilevato, e stato confermato il delitto di omesso
versamento iva e, seppur sia stata aumentata significativamente la soglia di
punibilita, la struttura del reato continua a non attribuire alcun rilievo alle
ragioni che possano aver determinato la condotta omissiva.

Analoga considerazione va fatta per il delitto di omessa dichiarazione,
che continua ad essere strutturato sulla soglia di punibilita — di poco innalzata
— senza attribuire alcun rilievo alle modalita di attuazione della condotta
omissiva, e, parzialmente, per il delitto di dichiarazione infedele realizzato
mediante omessa dichiarazione di elementi attivi o mediante I’indicazione di
elementi passivi inesistenti, la cui struttura e sostanzialmente basata sul
superamento della soglia.

La questione ancora aperta &€ quanto sia compatibile con il principio
ispiratore della delega — cioé il criterio di proporzionalita — e quanto sia
rispondente ai corretti criteri di utilizzo della pena una struttura delittuosa
fondata sul superamento di una soglia di punibilita.

Infatti, la previsione, nella struttura portante di talune fattispecie
delittuose, delle cd. soglie di punibilita limita la portata del criterio di
proporzionalita, nella misura in cui il giudice non ha spazio per analizzare le
concrete modalita di svolgimento della condotta (che non rilevano nella
struttura del reato), ma — al fine di valutare la punibilita della stessa — si dovra

preoccupare di stabilire se risulta 0 meno superata la soglia. L’indice di

Infine, la sostanziale depenalizzazione delle operazioni di valutazione e di
classificazione, cosi come la depenalizzazione delle operazioni d’ imputazione per competenza
di elementi attivi o passivi reali e delle valutazioni d’inerenza o di deducibilitd di elementi
passivi reali, consentono di sottrarre all’area del penalmente rilevante comportamenti che, a
condizione che le valutazioni non siano supportate da documentazione falsa, non denotano

un’offensivita o un grado di lesione del bene giuridico tale da giustificare 1’utilizzo della pena.
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gravita della condotta di evasione, dungue, e fissato in un numero — la soglia
di punibilita appunto — e il giudice non é chiamato a valutare I’effettivo
disvalore sociale del comportamento o le ragioni soggettive che 1’hanno
determinato, perché tali elementi, non rientrando nella struttura del reato,
sono sottratti alla sua competenza, e non rilevano ai fini dell’affermazione
della responsabilita penale.

Nelle fattispecie di cui agli artt. 10-bis e 10-ter d. Igs. n. 74/2000 non
rilevano le ragioni che possano aver determinato 1’omesso versamento e
vengono equiparate, almeno a livello normativo, le condotte di colui che non
versa perché volontariamente decide di non farlo, pur potendo regolarmente
adempiere, e di chi non versa perché in difficolta economiche®?3,

La “soglia” € dunque soltanto uno dei criteri che servono per
determinare la gravita di una condotta ed il correlato danno da evasione;
I’altro criterio e quello del disvalore del comportamento in sé e delle sue
modalita di attuazione.

Finché le fattispecie delittuose in esame continueranno a gravitare
esclusivamente intorno alle soglie di punibilita, il giudice non potra
apprezzare il disvalore in sé della condotta. La conseguenza e che
comportamenti che mostrano ridotto disvalore sociale continueranno ad
essere sanzionati se quantitativamente significativi e comportamenti con
significativo disvalore sociale continueranno a restare esenti da pena se

quantitativamente poco significativi.

323 | casi di omesso versamento, certamente, non sono gli unici in cui assume decisivo
rilievo il parametro “numerico” della soglia di imposta evasa. Si pensi alla fattispecie prevista
dall’art. 5, che punisce chi omette di presentare la dichiarazione realizzando un’evasione (per
singola imposta) superiore alla soglia di cinquantamila euro. Stessa considerazione con
riguardo all’art. 4 (dichiarazione infedele), che non tiene conto delle concrete modalita con cui
¢ stata attuata la condotta di omessa contabilizzazione di elementi attivi o la contabilizzazione
di elementi passivi inesistenti, ma fissa il livello di gravita della stessa in ragione del

superamento della duplice soglia prevista dalla norma.
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2. Limiti e direttive della legge delega.

L’entrata in vigore del d. Igs. 158/2015 ha subito destato il dubbio che
si pone di frequente in caso di delega al governo da parte del
Parlamento, cioe quello di un eventuale eccesso.

Al riguardo, da un lato vi € la riserva di legge di cui all’art. 25 Cost.3?4,
che vorrebbe il Parlamento come protagonista assoluto delle scelte
d’incriminazione, ¢, dall’altro, la logica stessa sottesa alla delega legislativa
ex art. 76 Cost., che richiede sia lasciata discrezionalita al Governo, pur nei
confini tracciati dai principi e criteri direttivi posti dalla legge delega®?®.

Ai fini di un valido esercizio della facolta di delegare la potesta
legislativa al Governo, ’art. 76 prescrive al Parlamento 1’individuazione,
nella legge delega, di: a) un tempo limitato per il suo esercizio; b) un oggetto
determinato su cui 1’esecutivo potra legiferare; ¢) principi e criteri direttivi
che delimitano il perimetro di discrezionalita dell’esecutivo.

Proprio questi ultimi costituiscono, sotto un profilo contenutistico, il
fondamentale metro di giudizio della legittimita costituzionale del decreto

delegato: ai fini della sussistenza di un eccesso di delega e necessario valutare

324 sul tema la bibliografia & sterminata. Tra gli altri studi, senza alcuna pretesa di
completezza, si richiamano qui DOLCINI, Il carattere generale e astratto della legge e la riserva
di legge in materia penale, in Cocco (a cura di), Interpretazione e precedente giudiziale in
diritto penale, Padova, 2005, pp. 61 ss.; FIANDACA, Crisi della riserva di legge e disagio della
democrazia rappresentativa nell eta del protagonismo giurisdizionale, in Criminalia, 2011, pp.
79 ss.; GIUNTA, Riserva di legge (Voce), in Giunta (a cura di), Diritto penale. | dizionari
sistematici, Milano, 2008, pp. 41 ss.; MARINUCCI, Politica criminale e codificazione del
principio di colpevolezza, in Riv. it. dir. proc. pen., 1996, p. 445 ss.; PALAZZO, Riserva di legge
e diritto penale moderno, in Stud. iur., 1996, pp. 278 ss.

325 Tuttavia, se la legge delega e tanto puntuale da tipizzare gia la fattispecie
incriminatrice, si rende inutile 1’intervento dell’esecutivo in contrasto con 1’art. 76 Cost., se €
cosi ampia, da rimettere la definizione dei confini dell’illecito penale al Governo, vi sarebbe un

evidente contrasto con ’art. 25Cost.
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se le scelte dell’esecutivo si siano poste in contrasto o al di fuori del tracciato
della legge delega.

Tradizionalmente, la Corte Costituzionale si ¢ mossa nel senso della
maggior conservazione possibile dei decreti delegati®?®.

Piu di recente, la Consulta pare aver assunto una posizione piu
rigorosa, restringendo gli spazi di discrezionalita riconoscibili al Governo®’.

Tanto premesso, occorre ora valutare se 1’esecutivo abbia ecceduto 1
limiti della delega con riguardo alla omessa dichiarazione del sostituto

d’imposta.

32 C. cost, 24.6.2010, n. 210, in www.cortecostituzionale.it: «I’art. 76 Cost. non osta
all'emanazione di norme che rappresentino un ordinario sviluppo e, se del caso, un
completamento delle scelte espresse dal legislatore delegante, poiché deve escludersi che la
funzione del legislatore delegato sia limitata ad una mera scansione linguistica delle previsioni
stabilite dal primo; dunque, nell'attuazione della delega & possibile valutare le situazioni
giuridiche da regolamentare ed effettuare le conseguenti scelte, nella fisiologica attivita di
riempimento che lega i due livelli normativi».

327 Sj tratta di Corte Cost., 29.4.2015, n. 98, in www.cortecostituzionale.it. La Corte ha
dichiarato I’illegittimita costituzionale per eccesso di delega ex art. 76 Cost. della sanzione
amministrativa prevista dell’art. 53, comma XV, d. Igs. 165/2001: secondo il Giudice delle
leggi, se & pur vero che deve essere riconosciuto un margine di discrezionalitd in capo
all’esecutivo, d’altro canto, ove «si discuta della predisposizione, da parte de legislatore
delegato, di un meccanismo di tipo sanzionatorio privo di espressa indicazione nell’ambito della
delega, lo scrutinio di “conformita” tra le discipline appare particolarmente delicato». Nel caso
specifico la Corte ha avuto buon gioco nell’osservare, oltre all’irragionevolezza della sanzione
di cui era predicata I’illegittimita, che in assenza di specifiche indicazioni nella legge delega,
non ¢ possibile «presuppor[re] che, in una direttiva intesa a conferire al legislatore delegato il
compito di prevedere come obbligatoria una determinata condotta, sia necessariamente
ricompresa — sempre e comungue — anche la facolta di stabilire eventuali correlative sanzioni
per ’inosservanza di quest’obbligo, posto che, in linea di principio, la sanzione non rappresenta
affatto I’indispensabile corollario di una prescrizione e che quest’ultima pud naturalmente
svolgere, di per s€, una propria autosufficiente funzione, richiedendo e ottenendo un’esauriente

ed efficace osservanza».
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Infatti, all’art. 5 d. 1gs.158/2015 il Governo ha previsto, accanto
all’incriminazione “tradizionale” di omessa dichiarazione dei redditi e
dell’IVA, una disposizione del tutto nuova che punisce la mancata
presentazione del modello 770 da parte del sostituto d’imposta.

Piu esattamente, il sostituto d’imposta ¢ tenuto a presentare una
dichiarazione ad hoc, che puo comporsi di due modelli cc.dd. 770 ordinario
e 770 semplificato, in cui, tra I’altro, deve indicare le ritenute effettuate, i
soggetti sostituiti e i riferimenti dei versamenti compiuti all’erario.

E necessario pero verificare quali indicazioni, in termini di principi e
criteri, offra la legge delega in relazione alla condotta di omessa
dichiarazione del sostituto.

I1 tipo descritto dall’art. 5, comma 1-bis, d. lgs. 158/2015 si risolve in
una mera omissione, restando del tutto irrilevanti eventuali condotte
successive 0 precedenti alla mancata presentazione della dichiarazione; il
delitto in commento non pare nemmeno potersi annoverare tra “le fattispecie
meno gravi”’, per cui, in ogni caso, la legge delega non consente un
ampliamento degli spazi di rilevanza penale, ma solo un loro mantenimento
con una diminuzione della pena o una loro restrizione3%,

Dall’assenza di indicazioni nella legge delega, ne deriva che
I’introduzione del nuovo delitto di omessa dichiarazione del sostituto

d’imposta possa apparire in contrasto con gli artt. 25 e 76 Cost.3%°.

328 N¢, infine, si potrebbe fondare la novella di cui all’art. 5, comma 1-bis, d.
1gs.158/2015 sul generalissimo incipit dell’art. 8 1. 23/2014, per cui I’esecutivo ¢ delegato “alla
revisione del sistema sanzionatorio penale tributario, secondo i criteri di predeterminazione e
proporzione™: si tratterebbe di una delega sostanzialmente in bianco, incompatibile — se
isolatamente considerata — con I’art. 25 Cost. e, conseguentemente, inidonea a fondare un
intervento del Governo di introduzione ex novo di fattispecie incriminatrici.

329 Secondo I’insegnamento della Consulta nella decisione n. 5 del 2014, in assenza di
criteri  direttivi contenuti nell’art. 8 |. 23/2014, il Governo ha compiuto le scelte

d’incriminazione (sul chi e sul quanto punire) riservate esclusivamente al Parlamento.
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Ma I’intervento senz’altro piu significativo del decreto delegato sulle
fattispecie di omesso pagamento ha inciso proprio sull’incriminazione di cui
all’art. 10-bis d. 1gs.74/2000, il cui stesso nomen juris, indicato nella rubrica,
¢ stato modificato, come si € detto, da “omesso versamento delle ritenute
certificate” ad “omesso versamento delle ritenute dovute o certificate”.

Quanto al precetto, la modifica si muove sia in direzione restrittiva
della sfera di rilevanza criminale delle condotte del sostituto, attraverso
I’innalzamento  della soglia di punibilita da cinquantamila a
centocinquantamila euro, sia in verso espansivo, includendo nell’imposta
non versata “le imposte dovute sulla base della dichiarazione” del sostituto
(cc.dd. modelli 770). Ed e proprio su tale aspetto che occorre soffermare
’attenzione.

L’intervento riformatore trova, probabilmente, le sue ragioni nella
volonta del legislatore di risolvere un conflitto giurisprudenziale.

Il punto controverso era relativo all’esatto valore probatorio da
riconoscere al modello 770 rispetto alla dimostrazione dell’avvenuto rilascio
delle certificazioni ai sostituiti®,

In giurisprudenza, infatti, si erano registrati due orientamenti opposti,
del cui contrasto sono state investite le Sezioni Unite che, tuttavia, non hanno
dato alcun responso, essendo decorso il termine di prescrizione del reato

sottoposto al loro vaglio. Il primo riteneva sufficiente per provare il rilascio

330 La questione € stata sollevata da Cass. pen., Sez. Ill, 29.4.2015, n. 21629, in
archiviopenale.it. Segnatamente, il quesito posto al Giudice di legittimita nel suo massimo
consesso era il seguente: «se nella ipotesi delittuosa disciplinata dall’art. 10-bis del d.
1gs.74/2000 possa darsi valore di prova indiziaria decisiva, ai sensi dell’art. 192 comma 2 ¢.p.p.,
alla semplice produzione e/o acquisizione al processo della dichiarazione fiscale mod. 770,
chiarendone la portata e le conseguenze nascenti da una eventuale in veridicita, ovvero se, in
presenza di tale dichiarazione, debba essere indispensabile acquisire altri riscontri ed in
particolare la certificazione rilasciata dal sostituto d’imposta ai singoli sostituiti per 1’anno di

riferimento»
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della certificazione la produzione da parte della pubblica accusa della
dichiarazione del sostituto; il secondo, invece, di segno opposto, riteneva che
il modello 770 non costituisse una prova sufficiente dell’avvenuta

certificazione®3!,

331 Secondo la Cassazione, la certificazione delle ritenute «ha la funzione di attestare
I'importo delle somme corrisposte dal sostituto di imposta e delle ritenute da lui operate»,
mentre la dichiarazione mod. 770 e destinata ad informare I’ Agenzia delle entrate delle somme
corrisposte ai sostituiti, delle ritenute operate sulle stesse e del loro versamento all’erario». In
guesta prospettiva, prosegue la Corte, «mentre le certificazioni devono essere emesse soltanto
guando il datore ha provveduto a versare le ritenute, la dichiarazione va invece
obbligatoriamente presentata entro il termine stabilito per legge (salvo, in caso contrario,
I’applicazione di sanzioni amministrative)». La conclusione & che «é percio impossibile,
proprio a causa del differente contenuto e funzione dei due atti, desumere, dai dati riportati nel
modello 770, il concreto rilascio, ad uno o piu sostituiti di imposta, del relativo certificato».

Segnatamente, rileva la Corte, «appare decisiva 1’0sservazione che se davvero fosse
possibile effettuare sempre ed in ogni caso (come nelle sentenze dianzi citate) 1’equiparazione
fra presentazione del modello 770 e rilascio delle certificazioni - nel senso che I’inoltro del
modello 770 implica e dimostra di per sé I’avvenuto rilascio delle certificazioni - allora
diverrebbe irrazionale e privo di senso lo stesso sistema normativo delineato dal legislatore con
I’introduzione del d. Igs. 10 marzo 2000, n. 74, art. 10-bis. La normativa anteriore al 2000
puniva penalmente, sia pure con sanzioni diverse, 1’0messo versamento di ritenute certificate e
guello di ritenute non certificate (distinguendo quindi le due ipotesi). Il legislatore del 2000
elimind la distinzione e parifico le due ipotesi, punendole entrambe con una sanzione
amministrativa. Con I’introduzione dell'art. 10-bis, il legislatore ha reintrodotto la distinzione
lasciando ferma la punizione con una sanzione amministrativa per il mancato versamento di
qualsiasi tipo di ritenuta, e punendo (oltre che con la sanzione amministrativa) anche con la
sanzione penale il mancato versamento di ritenute certificate che superino una certa soglia.
Tutto I’impianto normativo (e la stessa sentenza Favellato) si basano quindi proprio sul
presupposto che ben possono esistere (e di solito esistono) omessi versamenti di ritenute per le
quali non ¢ stata rilasciata certificazione ed omessi versamenti di ritenute per le quali € stata
rilasciata certificazione. L’orientamento dianzi ricordato comporta invece inevitabilmente la
conseguenza di eliminare qualsiasi distinzione fra le due ipotesi, presupponendo che ogni
ritenuta effettuata deve necessariamente essere stata certificata. In questo modo, pero, Iillecito

amministrativo e quello penale avrebbero ad oggetto sostanzialmente il medesimo fatto e
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Infatti, secondo tale orientamento, il contenuto dichiarativo del
modello 770 non abbraccia in alcun modo [effettivo rilascio delle
certificazioni e, inoltre, occorre di frequente che il sostituto operi la trattenuta
e poi non consegni al sostituito la relativa certificazione.

L’intervento del legislatore delegato non e stato in tal senso risolutivo:
piuttosto, lo stesso sembra aver inteso allargare il novero delle condotte
punibili alle ipotesi di ritenute non certificate, ma semplicemente “dovute”,
come indicato nella nuova rubrica dell’art. 10-bis d. lgs. 74/20003%2,

Il legislatore ha, dunque, indicato non gia le ritenute effettuate, con
una formulazione quale “ritenute effettivamente operate, a titolo di acconto
0 di imposta, sulle somme pagate”, ma ha scelto di collegare il quantum del
debito (dunque I’eventuale superamento della soglia di punibilita) alla
somma indicata nella dichiarazione del sostituto.

Pertanto, non rientreranno nel computo relativo al superamento della
soglia di punibilita semplicemente le ritenute dovute perché effettuate, bensi
esclusivamente quelle certificate o quelle indicate nei cc.dd. modelli 770.

Ma vi é di piu. Il legislatore ha ampliato la portata incriminatrice
dell’art. 10-bis, punendo anche il sostituto d’imposta che non abbia
certificato le ritenute, ma abbia solo presentato il modello 770, maturando
poi, nel termine previsto dall’incriminazione, un debito per le stesse

superiore ai centocinquantamila euro.

sarebbe piu difficile ritenere possibile la duplicita di sanzioni in caso di ritenute che superino la
soglia».

332 Si legge, in effetti, nella Relazione illustrativa al d. lgs. 158/2015 che «si &
proceduto, inoltre, ad integrare la rubrica del novellato art. 10-bis del decreto legislativo n. 74
del 2000, in materia di omesso versamento di ritenute certificate, tenuto conto delle modifiche
introdotte e, in particolare, dell’estensione del comportamento omissivo non piu alle sole
ritenute “certificate”, ma anche a quelle “dovute” sulla base della dichiarazione annuale del

sostituto d’imposta».
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Tale scelta di incriminazione non trova alcun fondamento nella legge
delega, risultando in contrasto con gli artt. 25 e 76 Cost.. Infatti, il criterio
residuale previsto dall’art. 8 |. 23/2014 per le “fattispecie meno gravi” — tra
cui puo senz’altro annoverarsi il delitto di omesso versamento delle ritenute
certificate — consentiva al legislatore delegato esclusivamente di “ridurre le
sanzioni per le fattispecie meno gravi o di applicare sanzioni amministrative
anziché penali, tenuto anche conto di adeguate soglie di punibilita”.

Il Parlamento aveva richiesto una riduzione degli spazi di
incriminazione, in direzione addirittura di una completa depenalizzazione
della condotta o di una parziale abolitio criminis, realizzata attraverso un
innalzamento della soglia di punibilita o il mantenimento dell’area di
rilevanza penale con una mitigazione delle sanzioni.

Il delitto nella sua veste riformata invece si caratterizza per un
ampliamento delle condotte tipiche, realizzata attraverso il nuovo rilievo
accordato alle ritenute indicate nel modello 770, indipendentemente dalla
loro certificazione, in relazione al superamento della soglia di punibilita.

Non si richiede piu la certificazione delle ritenute da parte del
sostituto, essendo sufficiente la loro indicazione nel modello 770.

Pertanto, il decreto delegato, piu che eccedere i limiti della delega,
sembra porsi addirittura in posizione antitetica rispetto alla stessa.

Appare dunque plausibile che della questione venga investita la Corte
Costituzionale.

Indubbiamente, spettera in prima battuta ai giudici di merito e,
eventualmente, alla Consulta saggiare la tenuta costituzionale delle
modifiche alle fattispecie proprie del sostituto d’imposta, intervenute con la
revisione di cui al d. Igs. 158/2015.
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3. Possibili soluzioni e prospettive de jure condendo

Alla luce di quanto finora esposto, sembra fertile ormai il terreno per
fornire delle possibili soluzioni alle criticita rilevate.

Partendo proprio dall’ultima riforma, si potrebbe suggerire di
sanzionare penalmente solo ed esclusivamente le ipotesi di frode fiscale, di
simulazione, di occultamento e distruzione dei documenti contabili, in cui il
disvalore della condotta non & in discussione e, dunque, non servirebbe
’ulteriore parametro della soglia di punibilita, ovvero quest’ultima potrebbe
essere utilizzata esclusivamente per graduare la differente gravita dei
comportamenti.

In alternativa, si potrebbero strutturare le fattispecie penalmente
rilevanti prevedendo non soltanto la soglia di punibilita, ma inserendo altresi
dei parametri di indicizzazione del disvalore della condotta. Piu alto € I’indice
di disvalore piu bassa deve essere la soglia.

Ebbene, in un regime di riforma in cui si attribuiva decisivo valore alla
gravita dei comportamenti era da attendersi una chiara e definitiva
depenalizzazione di talune fattispecie, come pure era stato suggerito in fase
di lavori preparatori della delega. La scelta, invece, & stata quella di
mantenere questi reati, seppur elevando considerevolmente la soglia.
Soluzione, questa, che poteva certamente essere evitata in un’ottica di
riforma che si assume 1’onere di proporzionare la sanzione alla gravita della
condotta.

Il giudizio complessivo sul quadro normativo che vien fuori dalla
delega e dal decreto delegato, per certi aspetti positivo, rimane tuttavia
foriero di perplessita.

Per tali ragioni, emerge con tutta evidenza la necessita di un ulteriore
intervento di riforma che non si traduca nuovamente in una interpolazione

del sistema attualmente vigente.
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La materia, di per sé, appare complessa, ponendosi al di fuori del
codice e nell’ambito di un settore ancora piu vasto e con regole proprie, quale
e quello tributario.

Pertanto, e auspicabile che il legislatore, piuttosto che rendere ancora
piu difficoltosa la materia in esame, intervenga sulla stessa al fine di renderla
di piu agevole comprensione e, soprattutto, per un decisivo ed effettivo
contrasto al fenomeno dell’evasione.

Soltanto cosi potra essere garantito il pieno rispetto del dettato
costituzionale di cui all’art. 53 Cost., senza, tuttavia, dimenticare le esigenze
del caso concreto, id est, le richiamate criticita connesse alla crisi di liquidita,
affinché non vengano obliterate le garanzie che i Costituenti hanno posto a

fondamento dell’ordinamento penale.
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