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“OBBLIGHI TRIBUTARI E RESPONSABILITA PENALE: LA RECENTE DELEGA FISCALE”

INTRODUZIONE

di GIANCARLO FERRUCINI
Dottore Commercialista in Rimini

Il grafico che rappresenta questo convegno & composto da tre persone che
trasportano una caramella avvolta da una banconota da 500 euro.

La recente delega fiscale comporta obblighi tributari e responsabilita
penali.

Obiettivo del convegno ¢ la presa di coscienza e un potenziamento della
sensibilitd del ruolo degli amministratori, di diritto e di fatto, dei sindaci, dei
curatori fallimentari e dei commissari nei concordati preventivi.

Occorre ritrovare rigore penale verso chi non paga, con una nuova riforma,
cioé con un nuovo sistema organico di garanzie e di regole condivise e chiare
alla ricerca di dlSpOSlZlOI‘ll per un sistema fiscale pit equo, trasparente e
orientato alla crescita.

Mi auguro che I’elevato spessore dei relatori possa fornire una risposta
soddisfacente a tutti 1 vostri interrogativi, ed & con questa fiducia che auguro
buon lavoro a tutti 1 congressisti.
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“OBBLIGHI TRIBUTARI E RESPONSABILITA PENALE: LA RECENTE DELEGA FISCALE”

RuoLO DEGLI AMMINISTRATORI, DI FATTO E DI DIRITTO,

DEI SINDACI, DEI CURATORI FALLIMENTARI E DEI COMMISSARI
NEI CONCORDATI PREVENTIVI AI TEMPI DELLA CRISI ECONOMICA.
di Luict BALESTRA
Ordinario di Diritto Civile presso I’'Universita di Bologna

La presenza di un civilista, in un convegno che si occupa di responsabilita
penale-tributaria, puo apparire difficilmente sondabile.

Ecco, per non ricondurre le ragioni esclusive della mia presenza alla cortesia
del Dott. Ferrucini, una premessa metodologica si impone. Non mi occuperd
di un tema legato al titolo del convegno, bensi di un tema legato al sottotitolo,
laddove si parla di amministratori, sindaci, curatori, all’epoca della crisi di im-
presa.

Allora, il punto di partenza della riflessione puo essere il seguente : il ruolo
degli amministratori, per quanto riguarda i poteri e i doveri che sui medesi-
mi incombono, ¢ scolpito da norme aventi chiara matrice civilistica

Nell’ambito di queste norme, poi, il legislatore ha individuato quei compor-
tamenti che implicano un maggior disvalore, accompagnandoli sotto il profilo
della rilevanza penalistica, attraverso la comminazione di una sanzione.

Del resto che 'ordinamento civilistico rappresenti una cartina di tornasole,
per riguardare i fenomeni nel loro insieme, ci viene anche confermato da quanto
abbiamo udito poc’anzi dal Pubblico Ministero Dottor Greco.

Richiamo il riferimento che egli ha fatto sulla figura dell’abuso del dirit-
to che, giustamente, nasce nel campo del diritto civile, segnatamente in uno
scomparto patrimoniale, che & quello del diritto di proprieta, nell’ambito di un
dibattito che ha agitato la dottrina civilistica a partire dagli anni 60.

Tenuto conto, poi, che la figura dell’abuso del diritto puo apparire come una
vera e propria contraddizione in termini, e cio alla luce del fatto che il diritto
soggettivo altro non &, se non un insieme di situazioni giuridiche soggettive cioe
interessi, facolta, poteri, immunita, che sono concessi al singolo per la soddisfa-
zione di un suo interesse, secondo il suo libero apprezzamento.

E allora, si ¢ detto gia a quell’epoca, “ma come si puo abusare di un diritto
soggettivo, tenuto conto del fatto che il diritto soggettivo ¢ la massima espressio-
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ne della liberta. 2!”

Si tratta di funzionalizzare il diritto soggettivo, affermando che ci sono dei
casi in cui il diritto viene utilizzato per finalitd diverse da quelle per cui 'ordi-
namento lo riconosce .

Ecco dunque la figura dell’abuso.

Ma il Dottor Greco ha richiamato, anche, il concetto di alea, che ¢ un con-
cetto civilistico a proposito dei prodotti derivati, evocando il tema dei contratti
derivati privi di alea, come contratti che non esistono, fittizi.

Anche qui I’analisi ¢ interessante tenuto conto del fatto che, ci possono
essere nel nostro ordinamento dei contratti che possono essere, a seconda dei
casi, privi o meno di alea. Il che ci dice che la mancanza di alea non sempre &
elemento che incide sulla validita del contratto.

Faccio un esempio : vendita di cose future.

Puo essere un contratto tranquillamente commutativo o aleatorio.

Ci sono contratti aleatori che possono essere solo aleatori, e 'esempio &
quello dell’assicurazione.

Nel contratto di assicurazione se manca il rischio da assicurare, non ¢’¢ pit
contratto, manca di causa.

Ecco, dunque, I’analisi del penalista che, in questo contesto, deve rivolgersi
a queste nozioni di carattere civilistico, per ben percepire la bonta e la realta di
alcuni fenomeni, tenuto conto del fatto che il contratto derivato, a sua volta,
richiama alla nota distinzione tra contratti di copertura e contratti speculativi.

Ora, per ritornare al mio tema, ovvero gli amministratori, tutti loro sanno
che la riforma del diritto societario ha innovato la materia introducendo delle
vere e proprie clausole generali. Ad esempio, il principio di corretta ammini-
strazione che incombe sugli amministratori, di modo che le regole tecniche ela-
borate nell’ambito di prassi e scienze aziendalistiche, non solo quelle giuridiche,
fanno da perno ai doveri comportamentali degli amministratori, cosi come & di-
mostrato dal fatto che gli organi di controllo ex art. 2403 sono chiamati proprio
a esercitare la loro funzione di vigilanza sul rispetto di tali principi.

Quindi, sotto il profilo penalistico, il Legislatore, nell’ambito della sua
discrezionalitd, che altro non significa se non fare quelle scelte di politica del
diritto che sono alla base dell’emanazione di norme, valuta i comportamenti
che gli amministratori devono tenere nella gestione sociale, e gli attribuisce la
veste della sanzione, perché sono quei comportamenti che emergono in ambito
penalistico come caratterizzati da un livello di disvalore.

E, allora, uno dei temi piu significativi, a seguito della riforma del diritto
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fallimentare, concerne il ruolo degli amministratori, e sindaci, in occasione della
crisi di impresa.

E qui, in realt3, mi riconnetto a quello che diceva il Procuratore, legato alle
esigenze del nostro sistema, sulle cosiddette procedure di alert, rispetto alle
quali in italia ci sono stati tentativi di legiferazione, sulla scorta di esperienze
maturate all’estero dove queste procedure di alert da parecchi lustri sono in
auge.

Faccio I’esempio della legislazione francese : il Presidente del Tribunale ri-
veste un ruolo importante quando ha notizia, sentore, che una certa impresa ha
delle incrinature sotto il profilo della gestione, potendo espressamente richia-
mare, ascoltare, suggerire, eventualmente, adottare dei provvedimenti.

Stante il sistema italiano, qual’¢ il ruolo degli amministratori ?!

In passato, era un ruolo che poteva essere definito con un certo nitore : ven-
gono in considerazione le norme sulla riduzione del capitale sociale. In caso di
riduzione del capitale sociale, ’'obbligo degli amministratori & quello di conser-
varlo, scongiurandone i pericoli di deterioramento; se si abbatte al di sotto di
un terzo, & previsto I’obbligo di convocare ’assemblea sociale per adottare gli
opportuni provvedimenti.

Se I’abbattimento oltre il terzo si riduce al di sotto del minimo sociale, I’ob-
bligo & quello di convocare I’assemblea che, senza indugio, riduca il capitale
0 aumenti contestualmente per una cifra almeno corrispondente al minimo, o
provveda alla trasformazione perché, in difetto, quella & una causa di sciogli-
mento della societa.

Ma se questo si accompagna ad una crisi che denota insolvenza, la Corte di
Cassazione ha precisato che sugli amministratori incombe un dovere di pre-
sentare un’istanza di fallimento, cosi come si ricava dalla fattispecie penale di
bancarotta semplice di cui all’art. 217 comma 1 nr. 4 che punisce I'imprenditore,
sanzione estesa ex art. 224 anche agli amministratori, nell’ipotesi in cui abbiano
aggravato il dissesto astenendosi dal richiedere il fallimento.

Ma la domanda che ci dobbiamo porre ¢ la seguente : nell’odierno contesto
ordinamentale, mutato a seguito delle significative riforme che hanno segnato il
diritto fallimentare, possiamo affermare, oggi, che 'amministratore sia tenuto
soltanto in caso di insolvenza, a presentare istanza di fallimento, o piuttosto
non sia chiamato a fare una valutazione piti complessa, tenuto conto del favor
che emerge da queste riforme nei confronti di soluzioni anche concordate ?!

In altri termini, se la logica del 42 considerava I'impresa involvente come
una mela marcia che andava colta e mandata fuori dal mercato, oggi, 'impresa
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insolvente si puod anche tenere dentro, purche vengano adottate strategie o ac-
corgimenti affinche quella situazione venga in qualche maniera rimediata.

E, allora, ecco che il ruolo dell’amministratore viene ad assumere un peso
pill importante, & un ruolo chiamato a valutare innanzitutto la crisi per quel che
riguarda la sua portata e le sue implicazioni, con riferimento a quella specifica
attivitd di impresa.

Perché la crisi evidentemente non ha sempre 1 soliti connotati, e le cause che
sono alla base della crisi devono essere valutate, perché solo valutando le cause
si puo, in prospettiva futura, approntare un ‘organizzazione di tipo rimediale.

E, allora, la scelta di chiedere il fallimento che non sia stata preceduta da
una valutazione di questo genere pud essere un scelta censurabile. Allo stesso
modo in cui pud essere censurabile la scelta dell’amministratore che abbia pre-
sentato correttamente I’istanza di fallimento, ma non abbia avvertito, inoltrato,
una chiara informativa agli organi circa ’opportunita di disporre un esercizio
provvisorio tempestivo.

Per converso, e questo rappresenta un punto nodale, il perseguimento a tutti
1 costi, laccanimento terapeutico - per usare un’espressione dell’amico e collega
professor Galletti- di una soluzione di ristrutturazione della crisi pud essere, a
sua volta, fonte di responsabilita.

E, allora, & necessario verificare il modo in cui viene affrontato il superamen-
to della crisi, perché se ci sono soluzioni irrazionali che non riceveranno acco-
glimento presso il ceto creditorio, o il ceto bancario, ¢ evidente che in questi casi
si puo profilare una responsabilita.

Dovra essere "amministratore a valutare le passivita complessive, il fabbi-
sogno finanziario, perché nonostante la mancanza di una norma ad hoc, si puo
ricavare un principio generale da cui essi devono approntare un assetto orga-
nizzativo efficiente.

E qui apro una parentesi : molto spesso nel sistema imprenditoriale italiano,
a forte matrice famigliare, I'imprenditore, che ¢ il socio, considera la societa
come cosa propria. Questo cosa comporta ? Che lo porta a proiettare la propria
persona non solo a livello partecipativo, ma anche di governance.

Stenta a maturare I'idea che quando un’impresa ha un elevato grado di tec-
nicizzazione si richiedono competenze manageriali, che non si possono trovare
all’interno della famiglia, ma che devono essere ricercate altrove.

Tenuto conto del fatto che la riforma del diritto societario del 2003 ha ab-
bondato sotto il profilo delle clausole generali, e dei doveri comportamentali, vi
sono maglie assai elastiche per insinuarsi e valutare delle condotte illecite.
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E, allora, il punto nodale, una sorta di crinale, consiste nel valutare ex art.
217 comma 1 nr. 4, quand’e che I'imprenditore debba richiedere il fallimento.

Momento che, alla stregua di quello che & avvenuto con la riforma del diritto
fallimentare, non ¢ pit individuabile con nitore. Richiede un’attenta valutazio-
ne di quella che ¢ la specifica situazione aziendale all’interno della quale la crisi
si & verificata.

Tenuto conto che parliamo di abuso, ci pud essere anche un abuso dello
strumento concordatario.

La questione, allora, & capire se I'insolvenza -che ai sensi dell’art. 5 Legge
Fallimentare altro non &, se non I'impossibilita di provvedere regolarmente alle
proprie obbligazioni per un arco di tempo non transitorio- possa invece essere
rimediata attraverso il piano concordatario. E’ li che si proietta tutta la strategia
dell’'impresa.

Pitr delicata la posizione dei sindaci, tenuto conto del fatto che su di loro
non grava il dovere di presentare un’istanza di fallimento. Non sono legittimati
alla proposizione dell’istanza, quantunque ex art. 224 della Legge Fallimentare
siano equiparati agli amministratori, oltre che ai liquidatori, e direttori generali,
per quel che riguarda il reato di cui all’art. 217 qualora abbiano cagionato o
concorso a cagionare ’aggravamento del dissesto, in violazione dei doveri a
loro imposti dalla legge.

Si tratta di una norma rispetto a cui la dottrina ne ha denunciata la tecnica
redazionale perché comporta un’assimilazione tra situazioni che non sono on-
tologicamente assimilabili.

E questo nel senso che nell’art. 217 L.F. si punisce 'imprenditore che abbia
gestito il proprio patrimonio, a cui viene assimilato I’amministratore, e poi ad-
dirittura i1 sindaci che, ovviamente, gestiscono un patrimonio che gli appartiene
perché ¢ il patrimonio della societa. C’¢ questa alterita frutto dello schermo
della personalita giuridica.

E allora con riferimento ai sindaci, in particolare, si & posto in luce come non
possa darsi applicazione all’art. 217 per il fatto che costoro non sono legittimati
a presentare I’istanza di fallimento.

Anche se da altri si & osservato come, tenuto conto della possibilita che essi
avrebbero di chiedere I'intervento del pubblico ministero, la relativa omissione
sarebbe configurabile quale colpa grave ai sensi del medesimo art. 217 nr. 4.

Sotto il profilo civilistico, va detto che essi, ex art. 2407 co. 2 c.c., sono re-
sponsabili solidalmente con gli amministratori, per fatti od omissioni, quando il
danno non si sarebbe verificato se avessero vigilato in conformita ai loro doveri.
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Quindi sono responsabili di tutte quelle attivitd e omissioni di amministra-
tori, che ’organo di controllo avrebbe dovuto stigmatizzare perché non frutto,
non rivelatesi dannose, a causa della preferenza che ha ispirato attivita degli
amministratori, la cosiddetta business judgement rule, ma perché ad essa gli
amministratori medesimi sono giunti senza ['osservanza di quelle cautele e co-
noscenze che i principi di corretta amministrazione impongono.

Un ulteriore profilo, a mio avviso interessante da analizzare, & quello rela-
tivo al ruolo degli enti creditizi, e qui parlo quasi sottovoce, tenuto conto del
fatto che siamo ospitati da una Banca.

E, quindi, mi muovero con un certa cautela. Enti creditizi, senza il concorso
dei quali, alcune volte, i reati fallimentari da parte degli amministratori non
sarebbero possibili.

Sotto il profilo civilistico, & noto il problema che si agita allorquando il cura-
tore si avvede del fatto che il passivo sia risultato aggravato da una concessione
di credito da parte della banca, che in quelle condizioni, si sarebbe dovuta aste-
nere dal finanziare I’attivita d’impresa.

Qui una premessa si impone : il finanziamento, la concessione di un credito
non pud essere analizzato sotto un’ottica atomistica come contratto semplice-
mente di diritto privato tra ente finanziatore e il finanziato.

La concessione del credito va riguardata in un’ottica macroeconomica, tenu-
to conto che ci sono tutta una serie di posizioni che rischiano di essere pregiu-
dicate proprio da quella concessione del credito.

Questo lo ricaviamo anche da una serie di indici previsti dal TUB, laddove, a
proposito della vigilanza, all’art. 5 si fa riferimento alla sana e prudente gestione
dei soggetti vigilati ai fini del contenimento delle molteplici ipotesi di rischio
ex art. 53 del TUB.

In Italia, il dibattito sulla cosiddetta concessione abusiva del credito ha
preso piede negli anni 70, sulla scorta di sollecitazioni che provenivano dall’or-
dinamento francese e belga, dove in quei contesti, in quegli anni, le rispettive
Cassazioni si erano pronunciate.

La banca ha le competenze, ha 'organizzazione imprenditoriale, € un opera-
tore qualificato professionale per poter capire se quel finanziamento, ma ancora
prima se c’¢ una situazione di crisi d’impresa, possa avere effetti benefici, o
addirittura, possa avere effetto di aggravamento del passivo.

E, questo, poicht il finanziamento non ci deve portare, ingenuamente, a pen-
sare che & un vantaggio per 'imprenditore il quale ha nuovamente disponibilita
di liquidita, dal momento che esso ha dei costi, deve restituire quelle somme,
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maturano degli interessi, e soprattutto, se inserito in un quadro imprenditoriale
oramai irreversibilmente frustrato dalla situazione di insolvenza, rischia di pro-
durre danni cospicui.

Anche perché sappiamo benissimo, alcune volte I'imprenditore, in buona
fede, che & innamorato della propria impresa e la considera come un proprio
figlio, stenta, non ha quella lucidita per guardare direttamente negli occhi la
situazione che si sta profilando, e quindi, per valutare la situazione di crisi &
necessario un intervento esterno, drastico, per porvi rimedio.

E allora il ruolo della banca ¢ assai delicato. Qualcuno ha parlato anche del
“dilemma del banchiere”.

Tenuto conto del fatto che il banchiere pud essere assoggettato a responsa-
bilita nell’ipotesi in cui - la Cassazione ha avuto modo di pronunciarsi- receda
anticipatamente dall’apertura di credito senza giusta causa.

Tenuto conto anche del fatto che non solo I'impresa insolvente, per la conce-
zione che ispira la recente riforma del diritto fallimentare, non ¢ da tirare fuori,
da espellere, ma anche il sistema dei finanziamenti all’impresa insolvente ha
trovato consacrazione nel diritto fallimentare, addirittura, con una inversione
radicalmente di rotta, rispetto al finanziamento dei soci, che nel diritto societa-
rio sono addirittura postergati, nel diritto delle procedure concorsuali possono
andare in prededuzione.

Certo, tutto avviene secondo il monitoraggio degli organi della procedura, di
qui il carattere pubblicistico che ancora mantengono queste procedure, proprio,
nell’ottica della tutela di queste ragioni creditorie.

E, allora, qui diventa delicato, ancora una volta, il ruolo del curatore che si
accorge di questa fattispecie identificata con il sintagma “abusiva concessione
del credito”. E che, perd, ha un limite derivante dal fatto che la Cassazione
ha affermato, in maniera granitica, che il curatore non & legittimato ad espe-
rire azione di responsabilitd verso le banche, in quanto non si tratterebbe di
un’azione di massa, ma di un ‘azione che spetterebbe soltanto ai creditori, ai
singoli creditori.

Anche se qui va subito avvertito, come in un’occasione, la Cassazione, nel
2010, seppur in via di obiter dictum, abbia affermato la legittimazione del cu-
ratore in virtl della disciplina sulle obbligazioni solidali ad agire ex art. 146
direttamente nei confronti della banca, anche senza agire nei confronti degli
amministratori della societa fallita, e ci0 in considerazione della sentenza di
condanna penale per bancarotta fraudolenta e per ricorso abusivo del credito, sia
dell’amministratore della societa fallita, sia del direttore della filiale della banca.
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Qui i giudici hanno ritenuto che fosse configurabile una fattispecie di illecito
(condotta dell’amministratore in concorso con la banca) e quindi ammesso la
legittimazione attiva del curatore fallimentare.

Tenuto conto anche di un’altra questione : il giudice civile non & che deve
necessariamente aspettare la sentenza penale di condanna; il giudice civile, ai
limitati fini dell’accertamento della singola vicenda della cui cognizione & stato
investito, pud valutare la rilevanza penalistica della vicenda che gli ¢ stata sot-
toposta.

Ecco che, qui chiudo, in un sistema di diritto fallimentare in cui abbiamo
visto il forte depotenziamento delle azioni revocatorie, che erano istituzional-
mente deputate a recuperare attivo alle masse, molto spesso I’attenzione dei
curatori si concentra sulla condotta degli amministratori, eventualmente in
concorso con altri soggetti esterni.

Quindi diventa focale, nodale, la valutazione che i curatori propongono ai
fini di eventuali azioni di responsabilita nei confronti degli amministratori delle
societa fallimentari.

Iniziative che vanno sempre e comunque adeguatamente soppesate, perché
tali azioni sono sempre assai complicate per quanto riguarda la dimostrazione
degli elementi costitutivi dell’illecito, ma anche la quantificazione del danno,
che richiede, a monte, una valutazione delle capacita patrimoniali degli ammi-
nistratori. Perché non ha senso intentare I’azione di responsabilita se alla fine
della vicenda non si ¢ in grado di aggredire un patrimonio evidentemente da
escutere.

E, qui, viene fuori un aspetto pratico, ad esempio che ottenere una sentenza
di condanna per svariati milioni di euro, che poi viene assoggettata ad una im-
posta di registro senza poter poi ottenere soddisfazione, rischia di tramutarsi in
un boomerang per le curatele fallimentari.

V1 ringrazio.
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I REATI TRIBUTARI: FATTISPECIE E POSIZIONI SOGGETTIVE.
LA FIGURA DELL’AMMINISTRATORE DI FATTO
E LA CRISI DI LIQUIDITA.
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peculiari, relativi alla responsabilita degli amministratori di fatto, senza
deleghe, o cessati, dei sindaci, dei curatori, dei percettori di redditi illeciti

sino alle problematiche questioni connesse alla crisi di liguidita.
di Fasio D1 Vizio
Sostituto Procuratore della Repubblica presso il Tribunale di Pistoia
Membro del Comitato degli esperti del UIF
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1. Introduzione.

Sono rari 1 settori del diritto percorsi da tensioni interpretative di intensita
analoga a quelle che animano la materia penale-tributaria. Sia che esse mirino
ad estendere ovvero a limitare il perimetro dei possibili autori dei reati tribu-
tari, ovvero delle condotte riconducibili al paradigma legale e sin anche delle
peculiari condizioni di difficoltd economica in cui esse vengono realizzate, tali
conflittuali letture convergono, sovente, nel vanificare gli sforzi di chiarezza
e di predeterminazione delle fattispecie e delle loro componenti. E’ stato cosi
anche dopo I'innovativa scelta di anteporre alle fattispecie penali-tributarie una
norma definitoria (articolo 1! del d.Igs. n. 74/2000) che, alla prova dei fatti, ha
rivelato I'ingenuita dell’aspirazione che la sosteneva, ovvero prevenire e ridurre
contrasti interpretativi sulle nozioni utilizzate nel testo normativo.

A distanza di oltre dieci anni dall’ultima riforma organica, quando un’altra
risulta gid in cantiere?, suscita un sentimento di tenerezza qualsiasi agginntiva
opinione di poter davvero comporre il moto permanente che rapidamente erode

1 Art. 1 Definizioni

1. Ai fini del presente decreto legislativo:

a) per “fatture o altri documenti per operazioni inesistenti” si intendono le fatture o gli altri documenti aventi
rilievo probatorio analogo in base alle norme tributarie, emessi a fronte di operazioni non realmente effettuate
in tutto o in parte o che indicano 1 corrispettivi o 'imposta sul valore aggiunto in misura superiore a quella
reale, ovvero che riferiscono "operazione a soggetti diversi da quelli effettivi;

b) per “elementi attivi o passivi” si intendono le componenti, espresse in cifra, che concorrono, in senso posi-
tivo o negativo, alla determinazione del reddito o delle basi imponibili rilevanti ai fini dell’applicazione delle
imposte sui redditi o sul valore aggiunto;

c) per “dichiarazioni” si intendono anche le dichiarazioni presentate in qualita di amministratore, liquidatore
o rappresentante di societd, enti o persone fisiche;

d) il “fine di evadere le imposte” e il “fine di consentire a terzi ’evasione” si intendono comprensivi, rispet-
tivamente, anche del fine di conseguire un indebito rimborso o il riconoscimento di un inesistente credito
d’imposta, e del fine di consentirli a terzi;

e) riguardo ai fatti commessi da chi agisce in qualita di amministratore, liquidatore o rappresentante di societa,
enti o persone fisiche, il “fine di evadere le imposte” ed il “fine di sottrarsi al pagamento” si intendono riferiti
alla societd, all’ente o alla persona fisica per conto della quale si agisce;

f) per “imposta evasa” si intende la differenza tra 'imposta effettivamente dovuta e quella indicata nella dichi-
arazione, ovvero I'intera imposta dovuta nel caso di omessa dichiarazione, al netto

delle somme versate dal contribuente o da terzi a titolo di acconto, di ritenuta o comunque in pagamento di
detta imposta prima della presentazione della dichiarazione o della scadenza del relativo

termine;

g) le soglie di punibilita riferite all’imposta evasa si intendono estese anche all’ammontare dell’indebito rim-
borso richiesto o dell’inesistente credito di imposta esposto nella dichiarazione.

2 Legge 11.3.2014 n. 23, Delega al Governo recante disposizioni per un sistema fiscale piti equo, trasparente
e orientato alla crescita.
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ogni nuovo approdo normativo. Piu realistico, forse, sarebbe prender atto che,
almeno entro certi limiti, corrisponde a necessita insopprimibile di una vasta
platea di esegeti alimentare, insinuare ed accreditare il contrasto con la lettera o
con l'intenzione della legge, quali che siano (o saranno) i suoi reali margini di
opacita, per perseguire diversificati scopi, in funzione della salvaguardia di inte-
ressi predeterminati. E sotto questo profilo, che sia in nome della ragion fiscale
o della salvaguardia delle liberta e dei diritti della persona, poco cambia.

Proclamato il superamento dei modelli che colpivano con sanzione penale
anche comportamenti non fraudolenti che non arrecavano effettiva e comunque
immediata lesione rispetto all’interesse alla percezione del gettito erariale, ov-
vero solo in astratto idonei a concretizzare una successiva evasione, dichiarato
I’abbandono della logica dei reati prodromici seguita dal precedente sistema
(d.l. n. 429/1982, convertito in legge 516/1982), la mitica e mai doma ragion
fiscale riappare, prima o poi, in maniera imbarazzata tra le pieghe di qualche
mini-riforma. Al calare del gettito erariale, meno prosaicamente, immancabili
e sperimentati profili di particolarismo tributario vengono riproposti, specie a
garanzia della riscossione, infrangendo la gia tenera coerenza dell’impianto san-
zionatorio tributario con il sistema generale, con ritorni a severe persecuzioni
(sin anche con confisca per equivalente) di quelle che costituiscono, al fondo,
trasparenti (e, senza equivoci, non per questo commendevoli) inottemperanze
all’obbligo di versamento delle imposte.

Il ritrovato rigore penale verso chi non paga, senza nascondersi, senza simu-
lare e senza mentire (si pensi ai delitti di omesso versamento), talvolta anche
perché non in grado di organizzarsi attraverso 'ausilio di consulenti di vaglia,
stride a confronto della generale inefficacia dei sistemi di contenimento delle
condotte pin insidiose, celate ed estese, connotate da speciale fraudolenza nella
fase dichiarativa quanto in quella omissiva o da occulta (non vista o non potuta
o non voluta scorgere?) e astuta realizzazione attraverso raffinate pianificazioni
fiscali, assistite da consiglieri premurosi ed accorti, con le quali non si riesce ad
intendere se la legge sia tradita nello spirito od usata nella lettera, ma di certo
resta “scansata” nel risultato. Al mondo scorgibile e madido dei dannati, si con-
trappone quello etereo ed imperscrutabile degli invisibili.

Giusto il tempo di qualche parziale riassetto, di qualche protestata viola-
zione del principio di predeterminazione delle condotte d’improvviso non
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pill assentite e sanzionate. Poi rapidamente riprende la corsa verso una nuova
riforma, ovvero un “nuovo sistema organico di garanzie e di regole condivise e
chiare”, alla ricerca di “disposizioni per un sistema fiscale pin equo, trasparente
e orientato alla crescita”. Ed altrettanto prontamente, sorgono e si preparano le
premesse delle future violazioni.

In questo quadro delle dinamiche interpretative, i/ ruolo della ginrispru-
denza resta e risultera centrale oltre che ineliminabile, apparendo ragionevole
ritenere che nessuna legge potrd mai porre rimedio finale a taluni dissidi, come
ad esempio all’individuazione degli esatti confini tra le fattispecie di elusione e
quelle di evasione fiscale, compito che ambiziosamente I’articolo 8.co. 1 della
legge delega n. 11.3.2014 n. 23 affida al governo. E lo stesso ¢ a dirsi per I'indi-
viduazione di alcune posizioni soggettive tuttora discusse.

Confrontandosi con i principali contributi giurisprudenziali, lo studio si
propone di offrire un quadro sistematico dei possibili autori dei reati tributari
in uno con la considerazione di alcune peculiari situazioni in cui gli stessi pos-
sono trovarsi a gestire I’adempimento degli obblighi fiscali di rilievo penale.

2. Chi puo commettere i singoli reati tributari?

A questa elementare domanda, non dovrebbe essere difficile rispondere. Ed
invece, sovente, non ¢ affatto agevole offrirvi chiara ed univoca risposta perché
non & unanime I’esigenza che essa sia tale. Nelle pagine che seguono sara riper-
corsa, in via generale e poi per singolo reato tributario, la platea dei possibili an-
tori, cercando di arricchire, senza complicare (non ve ne sarebbe bisogno...) la
trattazione con alcune delle questioni che ravvivano il dibattito degli operatori
del diritto, ovvero di coloro che concretamente vivono sulla persuasivita della
sua interpretazione. Si intende evocare peculiari, ormai non rare, situazioni di
fatto in cui possono trovarsi i loro autori, tipici o atipici ed eventuali, non sempre
agevolmente riconosciute e riconoscibili nel tessuto lessicale delle fattispecie
legali e nel quadro degli istituti della tradizionale dogmatica penalistica.

In coerenza con I’evoluta struttura sociale in cui si manifestano, oltre che

con la necessita di tutelare interessi connessi ad attivita svolte attraverso ’eser-
cizio di differenti funzioni all’interno di organismi anche complessi, i reati tri-
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butari interessano per lo pill persone rivestite di peculiari qualifiche soggettive,
sressanio pet Jo Piv / . L pecunart quIrtjicne Sog8

gravate di particolari obblighi scaturenti dalle disposizioni tributarie. A dispetto

del pronome “chiungue” che introduce tutte le fattispecie criminose delineate

p . . q p . . .

dal decreto legislativo n. 74/2000, esse, salvo rare eccezioni, hanno natura di

g . . . . . .

reato proprio, potendo esser commesse solo da soggetti provvisti di particolari

qualifiche, naturalistiche o giuridiche, che valgono a porli in una caratteristica
relazione con il bene giuridico tutelato.

Le fattispecie del d.lgs. n. 74/2000 (d’ora in poi, decreto) sono congegnate
quali norme penali in bianco e dunque per identificare il soggetto attivo oc-
corre tenere presente la normativa di settore. Ad esempio, per le persone fisiche
e le societa rilevano le previsioni del d.p.r. n. 917/1986 (artt. 1, 2, 6, 23, 72 € 73),
del d.p.r. n. 600/1973 (art. 1) e, in tema di IVA, del d.p.r. n. 633/1972 (artt. 1
e 28). In relazione al reato ex a. 3 d.lgs. n. 74/2000, autori possono essere solo
coloro che sono vincolati alla tenuta delle scritture private obbligatorie. I reati
di emissione di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti (art. 8 del
decreto) e di occultamento o distruzione di documenti contabili (art. 10 del
decreto) sono, invece, “comuni”, non richiedendo alcuna particolare qualifica
giuridica o naturalistica nel soggetto attivo.

3. Imprese individuali.

Il soggetto attivo pud essere individuato, senza sforzi, nel caso di impren-
ditore individuale. In tal evenienza, in via di principio, vi & serena coincidenza
tra il criterio civilistico della rappresentativita (alla cui stregua risponde chi ha
la rappresentanza legale dell’impresa) e guello penalistico dell’effettivita (per il
quale rileva chi esercita concretamente i poteri di gestione, ovvero, di regola, il
titolare dell’impresa).

In caso di institore (art. 2203 e ss. c.c.), ovvero di persona preposta dal tito-
lare all’esercizio di un’impresa commerciale (ovvero ad una sede secondaria o
ad un ramo particolare dell’impresa) la responsabilita rispetto al versamento del
tributo scaturisce dall’ampiezza della gestione e della rappresentanza dell’ente
cui lo stesso risulta preposto. L’institore puo compiere tutti gli atti pertinenti
all’esercizio dell’impresa cui é preposto, salve le limitazioni contenute nella
procura (art. 2204 c.c.) ed & tenuto, insieme all'imprenditore, all’osservanza
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delle disposizioni riguardanti Iiscrizione nel registro delle imprese e la tenuta
delle scritture contabili (art. 2205 c.c.). Inoltre, puo stare in giudizio in nome
del preponente per le obbligazioni dipendenti da atti compiuti nell’esercizio
dell’impresa cui ¢ preposto (articolo 2204, co.2 c.c.). Non essendo sottoposto
ad un potere direttivo dell’imprenditore titolare dell’impresa (pur rispondendo
ad esso), rappresentandola ed esercitando effettivamente poteri gestori appare
pienamente conforme ai principi della responsabilita penale personale ex a. 27
Cost. che I'institore possa rispondere dei reati tributari, salva la corresponsabilita
dell’imprenditore a titolo di concorso. Alla stregua del principio di colpevolezza
delineato dall’articolo 27 Cost. (quale secondo aspetto del principio garantistico
di legalita vigente in ogni Stato di diritto), infatti, il principio la colpevolezza &
basata sulla rimproverabilita dell’azione o dell’omissione che, a sua volta, pre-
suppone la possibilita di conoscere il precetto e Pesigibilita del controllo della
condotta che ne importi la trasgressione (C.Cost. n. 364/1998)

Sempre in ossequio al criterio di effettivita, appare imputabile per reati tri-
butari anche I'imprenditore occulto, ovvero colui che esercita di fatto 'impresa
“nascosto” dietro un terzo soggetto (prestanome), esercitando concretamente i
poteri decisionali, organizzativi e di direzione tipici dell'imprenditore.

4. Le societa di persone.

Nel caso di societa di persone (societa in nome collettivo, societa in acco-
mandita semplice e societd semplice) I'individuazione del soggetto penalmente
responsabile appare gia pitt complicata.

In base alla lettera ¢) dell’articolo 1 del decreto “per “dichiarazioni” si
intendono anche le dichiarazioni presentate in qualita di amministratore, liqui-
datore o rappresentante di societa, enti o persone fisiche”, mentre alla stregua
della successiva lettera e), “rignardo ai fatti commessi da chi agisce in qualita di
amministratore, liguidatore o rappresentante di societa, enti o persone fisiche, il
“fine di evadere le imposte” ed il “fine di sottrarsi al pagamento” si intendono
riferiti alla societa, all’ente o alla persona fisica per conto della quale si agisce”.

Nelle societa semplici e nelle societa in nome collettivo, salvo deroghe
(art. 2258 c.c.), Pamministrazione spetta a ciascun socio disgiuntamente (art.
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2257 € 2293 c.c.), con il temperamento del diritto di veto dell’altro rispetto alle
operazioni dissentite, prima del loro compimento. Indipendentemente da cio,
ai fini dell’attribuzione della responsabilita per I'illecito penale-tributario e
dell’adempimento degli obblighi fiscali appare preferibile verificare in concreto
la singola partecipazione soggettiva nella particolare tipologia di illecito tributa-
rio, potendo risultare anche situazioni di estraneita del singolo amministratore
al reato realizzato dall’altro.

Nel vigore della precedente disciplina penalistica, la Corte di Cassazione
(IT1, 7167/1991) aveva affermato che “in tema di reati tributari (nella specie in-
fedele dichiarazione dei redditi), qualora i soci di una societa in nome collettivo
abbiano, in assenza di una specifica previsione contenuta nell’atto costitutivo,
la responsabilita della amministrazione disgiunta della societa, se ad uno solo di
essi vengono delegate le incombenze fiscali, gli altri soci non sono responsabili
delle infrazioni commesse”. Nella specie, la Corte ha ritenuto che risultava ac-
certata in fatto, con valutazione insindacabile in sede di legittimita, la attribu-
zione ad un solo amministratore di compiti gestionali e, quindi, anche fiscal,
con esclusione di ipotesi concorsuali di altri soggetti. Qualche anno dopo 1
giudici di legittimita (Cass., III, 10537/1997) chiarirono di non rilevare illogicita
nella decisione con la quale due coniugi, soci di una societ in nome collettivo,
erano stati ritenuti entrambi responsabili di omessa bollatura del registro IVA
dei corrispettivi e di omessa istituzione del libro degli inventari (art. 1 comma
sesto D.L. 10 giugno 1982, n. 429 conv. in legge 7 agosto 1982, n. 516) sul pre-
supposto che essi avevano contribuito in parte eguale alla costituzione del capi-
tale sociale, avevano firma disgiunta sia per ’ordinaria che per la straordinaria
amministrazione e, inoltre, il marito era stato presente a tutte la verifica fiscale,
senza fornire prova alcuna del suo assunto difensivo secondo il quale della ge-
stione effettiva della societa si occupava solo la moglie.

Nel caso di societa di fatto, esercitata a prescindere da atto formale, I’ob-
bligo dichiarativo (come quello contributivo e di tenuta della documentazione
sociale) grava su tutti 1 soci. Per riconoscerne I’esistenza, occorre perd la prova
dell’esistenza del vincolo sociale, che presuppone la sussistenza di un fondo
comune, di un’alea comune nei guadagni e nelle perdite, nonché della “affectio
societatis” (cfr. Cass. n. 8154 del 1990). L’esistenza del contratto sociale pud
risultare, oltre che da prove dirette, anche da manifestazioni esteriori rivelatrici
delle componenti del rapporto societario (Cass. civile, I, n. 2985/1994), fra le
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quali “particolare significativita puod riconoscersi ai rapporti di finanziamento
e di garanzia, che, se costituiti sistematicamente e con esclusione del diritto di
regresso del garante, sostanzialmente si risolvono in uno strumento di apporto di
capitale alla societa (cfr. Cass. n. 84 del 1991; v. anche Cass. nn. 2539 del 1990,
5403 ¢ 4827 del 1988).

Per la societa in accomandita semplice la situazione parrebbe agevolata
dalla necessaria attribuzione dei poteri di amministrazione ai soci accomanda-
tari (responsabili solidalmente ed illimitatamente delle obbligazioni sociali ex
a. 2313 c.c.). Una qualche complicazione pare possa provenire dall’evenienza
di un’ingerenza significativa nella amministrazione da parte del socio accoman-
dante, che, aldila delle conseguenze civilistiche (art. 2320, co.1 c.c.), potrebbe
indurre a riconoscere uno status di amministratore di fatto, per i cui effetti
tributari-penalistici in punto di identificazione di posizione di garanzia si rinvia
ad altra porzione di questo scritto.

5. Le societa di capitali.

Nelle societa di capitali (ossia le societa per azioni, societa in accomandi-
ta per azioni e societd a responsabilita limitata) la responsabilita & attribuita
all’amministratore (individuato secondo 1 criteri ex a. 2380 e ss c.c., 2455 c.c.
e 2475 c.c.), ovvero a coloro che rappresentano e gestiscono ’ente e, in quanto
tali, sono tenuti a presentare e sottoscrivere le dichiarazioni rilevanti per ’or-
dinamento tributario (art. 1, lettera c ed e del decreto). Nessun dubbio, per il
liquidatore ex artt. 2276 e 2489 c.c., nominato in caso di scioglimento della
societd, passibile della responsabilita per il delitto del decreto in virtt della
espressa previsione dell’articolo 1, co.1 lettera c), in combinazione con le norme
che ne definiscono poteri e responsabilita.
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6. Questioni dibattute.
6. 1. L’amministratore di fatto ed il prestanome.

Non di rado, nella realtd d’impresa (specie collettiva) le funzioni ricollegate
al possesso di gualifiche formali sono svolte, in concreto, da soggetti che ne
sono privi. Anzi, evenienza in cui un’impresa & formalmente amministrata da
un prestanome (o “testa di legno” o “uomo di paglia”), ma & di fatto gestita da
un soggetto terzo privo di formale investitura, si pone come affatto residuale. E
comunque, senza pensare alle pratiche fraudolente finalizzate all’evasione delle
imposte con attribuzione delle cariche societarie in capo a soggetti, variamente
inconsapevoli, votati ad assumersi ogni responsabilitd amministrativa e penale,
analogo svolgimento di fatto di funzioni gestorie pud derivare anche nelle ipo-
tesi in cui ’atto di nomina sia per qualsiasi ragione invalido (perché assunto in
presenza di cause di ineleggibilita) oppure revocato.

La tematica dei soggetti di fatto & stata ampiamente esaminata rispetto ai rea-
ti societari e fallimentari proprio con riferimento alla figura dell’amministrato-
re, sebbene essa investa tutte le altre qualifiche soggettive in cui sia riscontrabile
una fenomenologia analoga (ad es. imprenditore, datore di lavoro, liquidatore,
direttore generale)®.

In merito alla possibilita di estendere le qualifiche soggettive indicate nelle
singole disposizioni incriminatrici ai soggetti che di fatto svolgono funzioni
corrispondenti sussiste dissidio tra diverse impostazioni teoriche.

Alla stregua della teoria formale, nell’individuazione del soggetto attivo
del reato proprio & inammissibile prescindere dalla definizione della qualifica
soggettiva formale come disciplinata dalla normativa extrapenale di riferimen-
to, pena la lesione del principio di tassativita della norma penale (art. 25, co.
2, Cost.), traducendosi il procedimento di equiparazione in un’intollerabile
ipotesi di analogia in malam partem. Nulla vieta al soggetto di fatto, tuttavia,
di rispondere quale extraneus in forza delle norme disciplinanti il concorso di
persone.

3 Meno frequente ¢ I'ipotesi del sindaco o del revisore di fatto, posto che in difetto di nomina lo svolgimento
in concreto delle funzioni corrispondenti alla qualifica soggettiva appare di difficile verificazione.
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La teoria realistica o funzionale, poi seguita dalla giurisprudenza nella
consolidata elaborazione della figura del c.d. amministratore di fatto, invece,
in ragione del carattere antiformalistico del diritto penale (che attribuisce im-
portanza al rapporto naturalistico tra la persona, la cosa aziendale ed il potere
di gestione di essa, in coerenza con la penale responsabilita commisurata alla
stregua di “fatto autenticamente proprio”) per attribuzione della gualifica sog-
gettiva si deve far riferimento alle funzioni in concreto esercitate. In tal senso,
in base ad una interpretazione estensiva dell’elemento normativo di fattispecie,
risponde alla stregua di soggerto “intraneo” anche, ed anzi prioritariamente chi
abbia di fatto svolto le funzioni inerenti la qualifica soggettiva richiesta dalla
norma. Ne deriva che il soggetto formalmente estraneo rispetto alla societa
che possa, pero, qualificarsi come amministratore di fatto, risponde del reato
quale diretto destinatario della norma, non gia quale estraneo in concorso con
il titolare della qualifica. Con il risultato che, una volta provata I’esistenza della
sua qualita di fatto, deriva una seria semplificazione dell’onere probatorio della
sua responsabilita penale.

Con la riforma dei reati societari del 2002 (d.1gs. n. 61 del 2002), I’art. 2639
c.c. ha offerto una tipizzazione dei tratti caratterizzanti le funzioni di fatto,
stabilendo, per i reati societari previsti dagli articoli da 2621 a 2638 c.c. ( “reati
previsti dal presente titolo”), che al soggetto formalmente investito della qualifi-
ca o titolare della funzione prevista dalla legge civile é equiparato chi esercita in
modo continuativo e significativo i poteri tipici inerenti alla qualifica o alla fun-
zione. E’ diffusa opinione che la disposizione abbia essenzialmente significato
ricognitivo, in ambito penale societario, delle risalenti indicazioni della dottrina
e della giurisprudenza, volte a privilegiare il dato sostanziale rispetto al difetto
formale della qualifica. Anche se, in verita, piuttosto variabili erano stati 1 para-
metri definiti per individuare ’amministratore di fatto, spaziandosi dal criterio
della “massiccia ingerenza” nella gestione sociale, a quello della “gestione” della
societd espressione di un corrispondente potere, non generico né occasionale,
contraddistinto da un minimo di continuita.

L’equiparazione del soggetto di fatto a quello di diritto delineata dall’artico-
lo 2369 c.c., peraltro, non costituiva novita assoluta, sussistendone precedente
gia nel testo unico bancario, il cui articolo 135 statuiva: “le disposizioni conte-
nute nel titolo XI del libro V del codice civile si applicano a chi svolge funzioni
di amministrazione, direzione e controllo presso banche, anche se non costituite
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in forma societaria”. Essa ha avuto perd un indubbio pregio, ossia quello di pre-
cisare 1 requisiti alla stregua dei quali la funzione di fatto assume rilevanza. Ai
fini della parificazione, infatti, la norma richiede la sussistenza di due parametri:
uno di ordine guantitativo-temporale (Pesercizio della funzione in modo con-
tinuativo); altro di carattere qualitativo (la significativita degli atti realizzati).
In tal modo, il legislatore ha inteso escludere I’estensione della qualifica nelle
ipotesi di svolgimento meramente occasionale dei poteri tipici ad essa inerenti.
In particolare, il primo criterio esclude dalla categoria degli amministratori di
fatto il soggetto che compia sporadici atti di gestione (ad es. la sottoscrizione
di un contratto, I’assunzione di un debito o la prestazione di una garanzia),
richiedendo piuttosto una condotta protratta nel tempo che dimostri I'inseri-
mento organico del soggetto nell’attivita di gestione dell’impresa. Il parametro
qualitativo della significativita, inoltre, comporta che le operazioni poste in
essere devono rispecchiare 1 poteri tipici inerenti alla funzione - o una parte di
essi - e non deve trattarsi di mere mansioni esecutive, di scarsa rilevanza ovvero
di natura accessoria. In linea generale, I’attivita gestoria penalmente rilevante si
distingue dalla mera ingerenza per la presenza di poteri decisionali e deliberativi
tipici della gestione apicale, nonché per poteri di rappresentanza concretantesi
nella manifestazione all’esterno della volonta sociale.

Secondo parte della dottrina?, P’art. 2639 c.c. avrebbe tenuto conto anche
di quell’orientamento giurisprudenziale, delimitativo della responsabilita pe-
nale, secondo cui Pamministratore di fatto puo essere ritenuto responsabile per
violazione dei doveri connessi all’attivita gestoria soltanto allorché sia provata
Pestraneita alla gestione del rappresentante legale. Cid comporta che se il rap-
presentante legale esplica funzioni gestionali, non ¢ configurabile I'amministra-
tore di fatto, pur potendosi avere gestione di fatto rispetto a singole attivita: in
questi casi, tuttavia, il gestore risponde soltanto per gli atti da lui posti in essere,
ma non gli si puo ascrivere di non aver compiuto gli atti spettanti all’ammini-
stratore di diritto nei quali egli non aveva ’obbligo di ingerirsi. Del resto, tanto
pit "amministratore di diritto svolge effettivamente i propri compiti, tanto me-
no vi & spazio per affermare che un soggetto eserciti ‘di fatto’ 1 corrispondenti
poteri tipici, in modo continuativo e significativo. L’orientamento esposto &
stato contrastato dalla pin recente ginrisprudenza, che per vagliare la qualita
del’amministratore di fatto ha ritenuto necessario valutare non gia la totale

4 Musco, I nuovi reati societari, Milano, 2007, 18 in relazione a Cass., Sez. II, 16 novembre 1994, Pagano, in
Riv. trim. dir. pen. econ., 1996, 689.
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sovrapposizione di funzioni esercitate dal soggetto non qualificato rispetto a
quelle proprie dell’amministratore, poiché ‘significativita’ e ‘continuativitd’ non
comportano necessariamente ’esercizio di ‘tutti’ i poteri propri dell’organo di
gestione, ma richiedono ’esercizio di un’apprezzabile attivita gestoria, svolta in
modo non episodico od occasionale. L’art. 2639 c.c. non esclude che I’esercizio
dei poteri o delle funzioni dell’amministratore di fatto possa verificarsi in con-
comitanza con I’esplicazione dell’attivita di altri soggetti di diritto, i quali —in
tempi successivi o anche contemporaneamente— esercitino in modo continuati-
vo e significativo 1 poteri tipici inerenti alla qualifica o alla funzione.

Con riferimento al titolo della responsabilita dell’amministratore di fatto,
la Corte di Cassazione ha specificato, gid prima dell’introduzione dell’art. 2639
c.c., che il medesimo pud rispondere del reato sia quale extraneus, in concorso
con gli organi legali della societa, sia autonomamente quale diretto destina-
tario della norma incriminatrice. Ne deriva che mentre nella prima ipotesi
¢ necessaria la prova dell’apporto causale dato dall’extraneus al fatto proprio
del’amministratore legale, nella seconda & necessaria la prova della gestione
della societa da parte dell’amministratore di fatto la cui responsabilita ¢ diretta
e personale, e non concorsuale. Si & altresi precisato - con riferimento alle fat-
tispecie di bancarotta - che 'amministratore di fatto assume anche la relativa
posizione di garanzia nei confronti dei beni giuridici tutelati, di modo che egli
rispondera sia dei reati commissivi che omissivi. Salvo, tuttavia, specificare che,
in taluni casi, ’'amministratore di fatto non puo realizzare (autonomamente) gli
illeciti incentrati sull’esercizio di poteri connessi alla formale investitura (poteri
di convocazione dell’assemblea o di approvazione del progetto di bilancio) e —
per alcune pronunce, in parte poi superate - che il medesimo puo essere ritenuto
responsabile solamente qualora sia provata I’estraneita all’attivita di gestione del
legale rappresentante.

L’adattamento della figura del’amministratore di fatto al diritto penale
tributario non & incontrastata, anche per il rilievo, immediatamente evidente,
dell’inesistenza nel decreto legislativo n. 74/2000 di una norma di tenore ‘equi-
parativo’ analoga all’articolo 2639 c.c.

La Corte di Cassazione, in tre ravvicinate pronunce della Terza Sezione

penale (23425/2011, 24811/2011 e 35307/2011), confermate pure da successive
sentenze (cfr. 20678/2012; id., 33385/2012), si & confrontata con la tesi per cui
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del reato omissivo proprio (nella specie omessa presentazione della dichiara-
zione dei redditi) potrebbe rispondere soltanto il soggetto sul quale incombe
formalmente ’obbligo relativo, mentre il “preteso estraneo” non potrebbe
consumare il reato omissivo proprio, perché formalmente non titolare di alcuna
posizione di garanzia e quindi non gravato dell’obbligo di impedire I’evento.

Per disattenderla, i giudici di legittimita hanno notato, anzitutto, che acce-
dendo alla tesi dissentita si porrebbero a carico dell’amministratore di diritto
(anche se solo un prestanome) tutte le omissioni civilmente e penalmente rile-
vanti, mentre verrebbe esclusa ogni responsabilita a carico di chi effettivamente
gestisce la societa. In altre parole, si addebiterebbero al solo prestanome, per il
semplice fatto di aver assunto formalmente la carica di amministratore, tutte le
omissioni civilmente o penalmente imputabili a colui che di fatto ha gestito la so-
cieta mentre rimarrebbe esente da responsabilita civile o penale per i fatti omis-
stvi proprio colui il quale ha il potere ed il dovere di compiere I'azione omessa,
nella fattispecie la presentazione della dichiarazione dei redditi. 11 prestanome
sovente non ha neppure il potere di compiere I’azione doverosa o di impedire
che essa sia omessa dall’amministratore di fatto; infatti, non disponendo per lo
pit neppure delle scritture contabili e degli altri documenti societari, pud non
aver modo materiale di presentare la dichiarazione.

Quello delineato ¢ un criterio di equita sistematica ovvero di non irrazio-
nalita dell’interpretazione che funziona quale termine di riscontro (postumo)
della bonta dei risultai di essa, coerente con la necessita di conservare vitalita
alle norme, in particolare per quanto attiene alla capacita di governare mutevoli
fenomeni umani, secondo criteri di razionalitd e non discriminazione. Non si
puo sottacere, per vero, di rilevare che il criterio presenta margini di opinabilita
oltre che qualche tensione con la necessita di mantenersi nei limiti rigorosi della
lettera (per quanto estendibile) della norma, dovendosi evitare di trasmodare in
un’inammissibile interpretazione analogica, preclusa in sede penale.

Inoltre, secondo consolidato orientamento, specie in tema di reati fallimen-
tari, Pamministratore di fatto ¢ equiparato all’amministratore di diritto, tanto
che risponde dei delitti di cui alla L. Fall., art. 216 e ss. a prescindere dalla
responsabilita, quale correo, dell’amministratore di diritto. Invero la dottrina
e la giurisprudenza, in presenza di prestanome, hanno sempre ritenuto irrile-
vante ’etichetta per privilegiare il concreto espletamento della funzione. Tale
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opinione costituisce il recepimento sul piano positivo del cosiddetto criterio
funzionalistico o dell’effettivita in forza del quale il dato fattuale della gestione
sociale deve prevalere sulla qualifica formalmente rivestita ovviamente quando
alla qualifica non corrisponda Deffettivo svolgimento delle funzioni proprie
della qualifica. Criterio che non sempre porta ad estendere la responsabilita,
essendo omogeneo a quello, fondamentale nella materia del diritto penale
tributario, ispirato da evidenti esigenze di aderenza alla realtd naturalistica,
alla cui stregua (Cass., III, n. 20678/2012) “per imposta evasa deve intendersi
I'intera imposta dovuta, da determinarsi sulla base della contrapposizione tra
ricavi e costi d’esercizio fiscalmente detraibili, in una prospettiva di prevalenza
dei dato fattuale reale rispetto ai criteri di natura meramente formale che ca-
ratterizzano ordinamento tributario” Sezione 3 n. 21213 del 26/02/2008 Ud.
(dep. 28/05/2008) Rv. 239983; Cass. pen. sez. 3/ n. 21213 del 26.2.2008. A: fin:
del superamento della soglia di punibilita di cui al D.Lgs. n. 74 del 2000, art. 5,
spetta esclusivamente al gindice penale il compito di procedere all’accertamento
e alla determinazione dell’ammontare dell’imposta evasa, attraverso una verifi-
ca che pud venire a sovrapporsi ed anche a entrare in contraddizione con quella
eventualmente effettuata dinanzi al giudice tributario (Cass. pen. sez. 3 n.
21213/2008)”. E cosi anche alcuni precedenti giurisprudenziali hanno sorretto
le decisioni della Cassazione del 2011 con cui ammessa I’estensione all’ammi-
nistratore di fatto degli obblighi tributari di rilievo penale, anche quelli dichia-
rativi. L’equiparazione degli amministratori di fatto a quelli di diritto, infatti,
era stata affermata da tempo dalla Cassazione sia in materia civile, che penale e
tributaria (cfr. Cass. civ. 5.12.2008 n. 28819; Cass. civ. 12.3.2008 n. 6719; Cass.
sez. un. civ. 18.10.2005 n. 2013; Cass. civ. Sez. 5 n. 21757 del 2005; Cass. pen. n.
7203 del 2008; Cass. pen. n. 9097 del 1993; Cass. pen. n. 2485 del 1995).

Ad avviso della Suprema Corte, tale equiparazione trova conferma anche in
precisi riferimenti normativi.

Anzitutto, larticolo 11 del D.Lgs. 18 dicembre 1997, n. 472, che parifica il
legale rappresentante all’amministratore di fatto, prevedendo formalmente la
diretta responsabilitd anche degli amministratori di fatto. Peraltro, secondo la
giurisprudenza di legittimita, “anche nel vigore della L. 7 gennaio 1929, n. 4,
art. 12 - abrogato dal d.lgs. 18 dicembre 1997, n. 472, art. 29, comma 1, lett.
a), il cui art. 11 ha formalmente sancito la responsabilita degli amministratori,
anche di fatto, delle societa per le sanzioni pecuniarie connesse a violazioni tri-
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butarie riferibili all’ente quale soggetto passivo del rapporto tributario - detta
responsabilita poteva comunque profilarsi, tenuto conto che la citata L. n. 4 del
1929, art. 11, prevedeva che se la violazione della norma delle leggi finanziarie,
per la quale sia stabilita la pena pecuniaria o la sopratassa sia imputabile a pit
persone, queste sono tenute in solido al pagamento della pena pecuniaria o della
sopratassa (cfr. Cass. Sez. 5/ n. 21757 del 9.1.2005)”.

Inoltre, sulla base del novellato art.2639 c.c. “I’amministratore di fatto & da
ritenere gravato dall’intera gamma dei doveri cui & soggetto ’'amministratore di
diritto, per cui, ove concorrano le altre condizioni di ordine oggettivo e sogget-
tivo, egli assume la penale responsabilita per tutti i comportamenti penalmente
rilevanti a lui addebitabili, anche nel caso di colpevole e consapevole inerzia a
fronte di tali comportamenti, in applicazione della regola dettata dall’art. 40
c.p., comma 2 (Cass. pen. sez. 5/ n. 7203 dell’11.11.2008)”. L’art. 2639 c.p.,
ad avviso della Corte - ed in cio riposa un elemento da piti parti contrastato e
comunque diversamente apprezzato - “anche se relativa ai reati societari, con-
tiene la codificazione di un principio generale applicabile ad altri settori penali
dell’ordinamento e per la sua natura interpretativa & applicabile anche ai fatti
pregressi (cfr. Cass. n. 7203/2008). Tale principio rende configurabile il con-
corso dell’amministratore di fatto sia nei reati commissivi che in quelli omissivi
propri”, nel senso che autore principale del reato & proprio I'amministratore di
fatto, salva la partecipazione di estranei all’amministrazione secondo le regole
del concorso di persone nel reato.

Quanto al reato ex a. 5 d.lgs. n. 74/2000, larticolo 1 del D.P.R. n. 600 del 1973
prevede che sono obbligati alla presentazione della dichiarazione tutti i soggetti
che possiedono redditi anche se non consegue alcun debito di imposta e coloro che
sono obbligati alla tenuta delle scritture contabili. Situazioni fattuali e giuridiche
che, per quanto detto, non paiono estranee all’amministratore di fatto ed all’ambito
della sua sfera di controllo e di azione doverosa. L’articolol, comma 4 del D.P.R. n.
322 del 1998, inoltre, stabilisce che la dichiarazione di soggetti diversi dalle persone
fisiche & sottoscritta dal rappresentante legale e, in mancanza, da chi ne ha I'am-
ministrazione anche di fatto. Per la Cassazione (II1, 23425/2011), il rappresentante
legale si deve considerare mancante, non solo quando manca la nomina, ma anche
in presenza di un prestanome privo di alcun potere o ingerenza nella gestione della
societa e, quindi, non in condizione di presentare la dichiarazione perché non di-
spone dei documenti contabili detenuti dall’amministratore di fatto.
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In tale situazione I'intraneo & colui che, sia pure di fatto, ha amministra-
zione della societa mentre al prestanome il fatto potrebbe esser addebitato a
titolo di concorso a norma dell’art. 2392 c.c. e art. 40 cpv. c.p., a condizione che
ricorra I’elemento soggettivo proprio del singolo reato. Dunque, quanto alla re-
sponsabilita dell’amministratore di fatto nei reati omissivi propri formalmente
imputabili al prestanome, in base ai principi esposti, il vero soggetto qualificato
non & quest’ultimo ma colui che effettivamente gestisce la societa, il solo in con-
dizione di compiere I’azione doverosa. E l’estraneo ¢ dunque il prestanome.

Questo ove non ricorra il caso di un prestanome parzialmente operativo,
evenienza in cui dovranno individuarsi gli atti gestori direttamente posti in
essere dall’amministratore di fatto e per i quali quest’ultimo sara chiamato a ri-
spondere. Secondo parte dei commentatori®, come detto, non é ammissibile im-
putare all’amministratore di fatto Pomissione di condotte spettanti al coesistente
amministratore di diritto, rispetto al quale egli non aveva né il potere né I’ob-
bligo di ingerirsi. Ad una lettura diversa potrebbe pervenirsi ove di valorizzasse
il significato di un’ingerenza effettiva e continuativa nell’esercizio di poteri si-
gnificativi in attivitd dell’impresa svolte in coabitazione con "'amministratore di
diritto e alle quali dovessero risultare connessi inscindibili doveri dichiarativi e
contributivi. Dovendosi immaginare che in questi casi derivi dall’ingerenza nel-
la organizzazione, gestione e direzione I’assunzione di una posizione di garanzia
e di quanto ad essa consegue, non difformemente da quello che accade in altro
settori del diritto penale (cfr. Cass. IV, 3563/2012 in tema di responsabilita del
committente per inosservanza della disciplina antinfortunistica dell’appaltato-
re). In altre parole 'intromissione nell’attivitd gestoria di un’impresa societaria
o di una persona giuridica in genere, senza formale investitura, comporterebbe
la traslazione dell’obbligo tipico anche in capo a quel soggetto, con I’assunzione
del rischio conseguente all’esercizio “di fatto” di un’attivita in grado di fondare
un’ulteriore posizione di garanzia. Un risultato non pacifico secondo altri che,
gia prima dell’introduzione dell’art. 2639 c.c. nell’ordinamento, a salvaguardia
di una dimensione normativa della posizione di garanzia, non condividevano la
possibilita che una mera considerazione di fatto potesse reggere una responsa-
bilitd omissiva, sia rispetto ai reati omissivi propri che impropri, negando che
’obbligo di agire potesse andar disgiunto dalla normativa civilistica o tributaria,
che traccia i poteri e 1 doveri spettanti a chi ¢ titolare della qualifica.

5 A. Rossi, Amministratori di fatto e reati tributari, in Fisco, 2004, p. 1984.
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Seguendo la logica del principio funzionalistico o di effettivita, al prestano-
me non operativo una corresponsabilitd pud essere imputata solo in base alla
posizione di garanzia (ex a. 40, co.2 c.p.) fondata sull’art. 2392 cod. civ., in forza
della quale ’'amministratore deve conservare il patrimonio sociale ed impedire
che si verifichino danni per la societd e per i terzi, ivi compresi il creditori e
dunque il fisco . Nelle occasioni in cui la Cassazione si & occupata di reati, anche
omissivi, commessi in nome e per conto della societa, ha individuato nell’am-
ministratore di fatto il soggetto attivo del reato e nel prestanome il concorrente
per non avere impedito I’evento che in base alla norma citata aveva il dovere di
impedire. Poiché il piu delle volte il prestanome non ha alcun potere d’ingeren-
za nella gestione della societa per fondare il concorso la Corte di Cassazione ha
fatto ricorso alla figura del dolo eventuale; si & sostenuto cioe che il prestanome
accettando la carica ha anche accettato 1 rischi connessi a tale carica (cfr. Cass.,
V, 31885/2009%, Cass. V, 26 gennaio 2006 n. 7208’; Cass., I11, 6 aprile 2006 n.
22919, Cass., V, 44293/2005%, Cass., V, 28007/2004°, Cass., 26 novembre 1999,

6 “Integra il reato di bancarotta semplice (art. 217 L. fall.) Pamministratore che, ancorché estraneo alla ges-
tione dell’azienda - esclusivamente riconducibile all’amministratore di fatto - abbia omesso, anche per colpa,
di esercitare il controllo sulla regolare tenuta dei libri e delle scritture contabili, poiché ’accettazione della
carica di amministratore, anche quando si tratti di mero prestanome, comporta I’assunzione dei doveri di
vigilanza e di controllo di cui all’art. 2932 cod. civ.”.

7 “In tema di bancarotta fraudolenta, "'amministratore di diritto risponde unitamente all’amministratore di
fatto per non avere impedito I"evento che aveva I’obbligo giuridico di impedire; a tal fine, & necessario, sotto
il profilo soggettivo, la generica consapevolezza, da parte del primo, che "amministratore effettivo distrae,
occulta, dissimula, distrugge o dissipa i beni sociali. Tale consapevolezza, se da un lato non deve investire i sin-
goli episodi nei quali 'azione dell’amministratore di fatto si & estrinsecata, dall’altro, non pud essere desunta
dal semplice fatto che il soggetto abbia acconsentito a ricoprire formalmente la carica di amministratore; tut-
tavia, allorché, come nella specie, si tratti di soggetto che accetti il ruolo di amministratore esclusivamente allo
scopo di fare da prestanome, la sola consapevolezza che dalla propria condotta omissiva possono scaturire
gli eventi tipici del reato (dolo generico) o I"accettazione del rischio che questi si verifichino (dolo eventuale)
possono risultare sufficienti per I’affermazione della responsabilita penale”.

8 “In tema di bancarotta fraudolenta documentale, la responsabilita dell’amministratore, che risulti essere
stato soltanto un prestanome, nasce dalla violazione dei doveri di vigilanza e di controllo che derivano dalla
accettazione della carica, cui perd va aggiunta la dimostrazione non solo astratta e presunta ma effettiva e
concreta della consapevolezza dello stato delle scritture, tale da impedire la ricostruzione del movimento degli
affari o, per le ipotesi con dolo specifico, di procurare un ingiusto profitto a taluno.

9 “In tema di bancarotta fraudolenta, mentre con riguardo a quella documentale per sottrazione delle scritture
contabili, ben puo ritenersi la responsabilita del soggetto investito solo formalmente dell’amministrazione
dell’impresa fallita (cosiddetto “testa di legno”), atteso il diretto e persona obbligo dell’amministratore di
diritto di tenere e conservare le suddette scritture, non altrettanto puo dirsi con riguardo all’ipotesi della dis-
trazione, relativamente alla quale non pud, nei confronti dell’amministratore apparente, trovare automatica
applicazione il principio secondo il quale, una volta accertata la presenza di determinati beni nella disponibil-
ita dell’imprenditore fallito, il loro mancato reperimento, in assenza di adeguata giustificazione della desti-
nazione ad essi data, legittima la presunzione della dolosa sottrazione, dal momento che la pur consapevole
accettazione del ruolo di amministratore apparente non necessariamente implica la consapevolezza di disegni
criminosi nutriti dall’amministratore di fatto”.
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n. 14745). Si puo discutere se ed entro quali limiti la mera assunzione della cari-
ca possa giustificare 1’affermazione di responsabilita anche del prestanome, ma
appare indiscutibile che ’autore principale resta colui che, sia pure di fatto, ha
I’amministrazione della societa.

Come si accennava, per vero, i contenuti di questa ricostruzione della
Cassazione non hanno sopito le voci di dissenso’®. E stato in proposito notato,
non senza linearita di argomenti, che in ambito penal-tributario occorre preli-
minarmente distinguere tra fattispecie incriminatrici che consentono la realiz-
zazione diretta della condotta tipica da parte di chiunque, in concreto, operi per
la societa (quali le ipotesi di emissione di fatture per operazioni inesistenti o di
occultamento o distruzione di documenti contabili) dalle fatzispecie dichiarati-
ve, nelle quali la condotta tipica deve essere posta in essere da chi abbia il potere
di impegnare la societa verso lesterno.

Nel primo caso, I’azione di chi svolga in via di mero fatto la funzione am-
ministrativa € in sé idonea ad integrare la fattispecie materiale del reato, atteso
che le norme incriminatrici consentono la realizzazione della condotta tipica
a prescindere dalla investitura formale di una qualifica gestoria. Problematica,
invece, sarebbe lestensione delle qualifiche soggettive in ordine ai reati che pre-
suppongono la presentazione dalla dichiarazione ai fini delle imposte sui redditi
o sul valore aggiunto (artt. 2, 3, 4 e 5 del d.lgs. n. 74/2000): trattandosi di reati
soggettivamente qualificati, invero, la condotta tipica sembrerebbe realizza-
bile solo da chi, in base a quanto stabilito dal diritto tributario, ha I’obbligo
di presentare le dichiarazioni ai fini delle imposte. L’articolo 5 del decreto, in
particolare, pur destinato genericamente a reprimere il comportamento vietato
posto in essere da qualsivoglia contribuente, se contestualizzata nell’ambito di
un’impresa societaria, configurerebbe un reato proprio in senso materiale ed
esclusivo. Punendo la norma I’omessa presentazione della dichiarazione a fini fi-
scali, invero, se detto comportamento viene realizzato da una persona giuridica,
il soggetto tenuto ad assolvere ’obbligo dichiarativo sembrerebbe identificarsi
solamente con 'amministratore che ha la rappresentanza legale della stessa:
solamente in capo a tale soggetto, infatti, gravano gli obblighi connessi agli
adempimenti tributari e contributivi, compresi quelli concernenti il momento
dichiarativo.

10 Tra esse, per la completezza degli argomenti si segnalano Enrico Amati-Massimiliano Belli, Responsabilita
dell’amministratore di fatto per il reato di omessa dichiarazione dei redditi, in Archivio Penale 2011 n.3.
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Secondo 1 sostenitori di tale interpretazione, non sarebbe nelle possibilita di
una norma regolamentare e secondaria (qual & ’articolo 1, comma 4 del d.p.r.
n. 322/1998) avallare un ribaltamento tanto rilevante della titolarita degli ob-
blighi tributari sostanziali.

Inoltre, Destensione della mancanza dell’amministratore di diritto al caso
dell’amministratore di diritto inerte (sola evenienza in cui ammessa la sotto-
scrizione della dichiarazione da parte dell’amministratore di fatto) appare ope-
razione in odore di analogia, con problematico allargamento in malam partem
dell’ambito applicativo della fattispecie penale-tributaria.

Analogamente ¢ a dirsi quanto all’estensione dei principi fissati dall’articolo
11 del d.lgs. n. 472/1997, disposizione relativa al solo ambito sanzionatorio
amministrativo e non richiamabile convenientemente nella materia penale, retta
dal principio costituzionale della tassativita.

Identica censura sarebbe possibile rivolgere, inoltre, anche all’attribuzione
di una portata generale alla regola dell’articolo 2639 c.c. ed alla esportabilita di
essa in altri settori, quali quello fallimentare e tributario. Assegnare a questa
disposizione la natura di norma definitoria di meri “parametri interpretativi di
validita generale” rispetto ad un diritto vivente gia consolidato nel settore so-
cietario, fallimentare e tributario appare a taluno un modo sostanzialmente sur-
rettizio per trascurare alcuni dati letterali. La norma si riferisce espressamente ai
soli reati previsti dal capitolo titolo XI del libro V del codice civile (disposizioni
penali in materia di societa e di consorzi) e tale circostanza parrebbe coerente
con la volonta del legislatore di riservare alla sola materia penale societaria
I’estensibilita della qualifiche societarie. Individuare identita di ratio tra diversi
ambiti (societario e fallimentare o societario e tributario) e nella disposizione
della norma in commento in principio di ordine generale (quale definizione
ai fini della legge penale della figura dell’amministratore di fatto), lungi dallo
smentire la censura mossa, varrebbe a riconoscerne la fondatezza, atteso che la
clausola di esordio dell’articolo 2639 c.c. (“per i reati previsti dal presente tito-
lo...”) & certo pitt delimitata di quella prevista dall’articolo 357 c.p. (“agli effetti
della legge penale”).

Del resto allorché il legislatore ha inteso estendere le qualifiche soggettive
anche in ambiti diversi da quello penale-societario I’ha fatto espressamente. Si
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pensi, all’adozione del criterio funzionale, alla luce del quale assume rilevan-
za non la mera qualifica formale, bensi la funzione concretamente svolta dal
soggetto agente. In base all’art. 136 del testo unico bancario (d.lgs. n. 385 del
1993), soggetto attivo della fattispecie & chi “svolge funzioni di amministrazio-
ne, direzione e controllo presso una banca”. Ed ancora, alla stregua dell’arr.
5 del d.lgs. n. 231 del 2001 in materia di responsabilitd “amministrativa” delle
persone giuridiche, “I’ente & responsabile per i reati commessi nel suo interesse
0 a suo vantaggio: a) da persone che rivestano funzioni di rappresentanza, di
amministrazione o di direzione dell’ente o di una sua unita organizzativa dotata
di autonomia finanziaria e funzionale nonché da persone che esercitano, anche
di fatto, la gestione e il controllo dello stesso”. Rilevante ¢, poi, la disposizione
di cui all’arz. 299 del testo unico in materia di sicurezza sul lavoro (d.lgs. n. 81
del 2008), secondo la quale (analogamente a quanto previsto dall’art. 2639 c.c.
in materia penale-societaria) le posizioni di garanzia del datore di lavoro, del
dirigente e del preposto, “gravano altresi su colui il quale, pur sprovvisto di
regolare investitura, eserciti in concreto 1 poteri giuridici riferiti a ciascuno dei
soggetti ivi definiti”. Proprio tale previsione normativa - introdotta in epoca
successiva alla riforma societaria del 2002 - dimostrerebbe che il legislatore
ha avvertito I'esigenza di disciplinare espressamente (non rinvenendola quale
principio generale dell’ordinamento) I’estensione delle qualifiche soggettive
proprie, in una materia, peraltro, gia caratterizzata dalla declinazione in termini
funzionalistici delle figure dei garanti.

In definitiva, secondo questo orientamento dottrinario per quanto attiene
alle fattispecie dichiarative - trattandosi di ipotesi di reato soggettivamente qua-
lificate e non essendo per esse prevista alcuna estensione delle qualifiche per-
sonali - chiamati a rispondere del reato dovrebbero essere solamente i soggetti
obbligati, in forza delle norme fiscali, alla presentazione delle relative dichiara-
zioni. Il che non escluderebbe, naturalmente, la corresponsabilita anche di altri
soggetti non qualificati a titolo di concorso ex art. 110 c.p.; ma, in tal caso, occor-
rerebbe la prova dell’apporto causale concretamente fornito dall’extraneus alla
realizzazione del reato. Inoltre, trattandosi di reati omissivi propri esclusivi, per
la cui realizzazione é richiesta la titolarita di poteri tipici di chi ha la rappresen-
tanza legale della persona giuridica contribuente, essi parrebbero estranei alla
ratio della clansola di equiparazione dell’art. 2639 c.c., imperniata sull’esercizio
di poteri gestori, per cui 'amministratore di fatto non potrebbe, in ogni caso,
essere chiamato a rispondere in via principale ed autonoma del reato di omessa
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dichiarazione. Mancherebbe, in altri termini, il presupposto dell’identita di ra-
tio per Poperativita praeter legem della clausola di equiparazione positivizzata
dall’art. 2639 c.c.. A tutto concedere, 'omologazione tra soggetti diritto e di fatto
puod apparire —in linea generale- ammissibile (anche in assenza di una clausola
espressa quale quella di cui all’art. 2639 c.c.) per quanto rignarda le condotte
attive; mentre possono sussistere dei dubbi che cid violi il principio di legalita
in ordine alla piti complessa e formale responsabilitd omissiva, in relazione alla
quale non potrebbe essere estesa la “portata incriminatrice” della norma.

In conclusione, quale che sia la posizione che si stimi preferibile, ovvero sia
che si valuti rassicurante la stabilita dell’opinione giurisprudenziale spiegata
(ancora relativamente giovane nel diritto penale tributario) sia che si presti
attenzione ai dubbi dottrinari appena riepilogati, appare incontroverso che
la tematica meriterebbe un intervento normativo, che, secondo il tenore
letterale nella recente legge delega 23/2014 non pare imminente. Gia immagi-
nando che qualsiasi intervento, anche ove dovesse concretizzarsi nell’auspicata
introduzione espressa del criterio funzionale nel diritto penale tributario, verra
raccontato, a seconda delle mutevoli esigenze degli ermeneuti, quale norma
meramente ricognitiva di principi dati ovvero quale disposizione radicalmente
innovativa. Ma in questo caso, il risultato in termini di chiarezza e di predeter-
minazione potrebbe ben giustificare lo sforzo.

6. 2. I sindaci e gli amministratori senza deleghe.

Nonostante ’obbligo formale di sottoscrivere le dichiarazioni presentate
dalla societa e dall’ente ex a. 1, co.5 DPR n. 322/1998, i sindaci non sono espres-
samente annoverati tra i naturali destinatari dei precetti penali del decreto
legislativo n. 74/2000, non essendo indicati tra i soggetti le cui dichiarazioni
sono ritenute rilevanti ai fini in commento dall’articolo 1, lettera ¢). Secondo
I’orientamento pit diffuso!! la loro sottoscrizione ha mera finalita di controllo
dei dati contenuti in dichiarazione, riferibili direttamente al solo soggetto obbli-
gato o al suo rappresentante. Del resto, la stessa assenza della sottoscrizione dei
sindaci non importerebbe la nullita della dichiarazione, diversamente da quella
del’amministratore.

11 C.M. Pricolo, Commento all’articolo 2, in AA.VV.,, Diritto e procedura penale tributaria a cura di Carac-
ciolo-A.Giarda-A.Lanzi, Cedam, Padova, 2011, p. 89.
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Generale ¢ 'opinione che 7 sindaci non rientrano tra i soggetti passibili di
integrare a titolo mono-soggettivo le fattispecie penali-tributarie “proprie”. Ma,
a ben vedere, a questa affermazione si esaurisce I'unanimita delle letture inter-
pretative.

Sulla base di queste premesse, infatti, da pili parti, si ritiene che la re-
sponsabilita dei sindaci sia configurabile solo in caso di loro concorso nella
condotta illecita degli amministratori, secondo il noto paradigma del concor-
so dell’extraneus nel reato commesso dall’intranens. Ad esempio, il sindaco,
d’intesa con ’amministratore, potrebbe venir meno ai propri doveri di
vigilanza per consentire a quest’ultimo di commettere il reato. Cid essen-
zialmente sulla base di una condotta omissiva (consistente nel non eviden-
ziare le irregolarita), che segue un’attiva (I’espressa con I'impegno assunto
a tenere quella omissiva) di autentico contributo causale (per agevolazione,
rafforzamento o determinazione) rispetto alla condotta dell’intraneo. Detta
impostazione assume che i doveri penalmente sanzionati dal diritto penale
tributario (presentare la dichiarazione, garantirne il fedele contenuto, con-
servare la documentazione contabile, pagare le imposte dovute) non sono
conferiti dalla legge in via diretta e primaria ai sindaci, né come organo
collegiale né come soggetti.

Altri commentatori e parte della giurisprudenza, di contro, derivano dall’ob-
bligo del presidente del collegio sindacale di sottoscrivere la dichiarazione
Pesistenza di una autentica posizione di garanzia, assumendo che la respon-
sabilitd possa fondarsi sul contributo causale di tipo omissivo di cui all’articolo
40 ¢pv. c.p. in presenza del necessario coefficiente soggettivo doloso. Del resto,
non di rado la giurisprudenza in ambito societario ammette il dolo eventuale,
ravvisandolo in presenza di violazioni degli obblighi di vigilanza e di controllo
incombenti sugli amministratori e sui sindaci, talvolta con rischio concreto di
trasformare in tale coefficiente soggettivo un atteggiamento in origine, a rigore,
connotato in termini meramente colposi.

Per arricchire le diverse opinioni conviene esaminare proprio il quadro de-
gli approdi della riflessione giuridica in merito alle responsabilita dei sindaci
nei reati di false comunicazioni sociali e nelle disposizioni penali in materia
fallimentare.
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Incontroverso in giurisprudenza il principio secondo cui i sindaci rispondono
per violazione degli artt. 2621, 2622 c.c. per fatto proprio, essendo espressamente
annoverati tra i potenziali antori di tali reati. L’amministratore e il sindaco so-
no diretti destinatari dell’art. 2621 c.c. e delle norme civili, integrative di quelle
penali, relative, ai sensi degli art. 2491 e 2423 - 2431, agli obblighi di chiarezza,
precisione, completezza e verita che devono essere osservati nella redazione del
bilancio e delle altre comunicazioni sociali (Cass., V. n. 12018/1999). In parti-
colare, il sindaco non & un “extraneus” e risponde del reato, eventualmente in
concorso con gli amministratori, non per fatto altrui, ex art. 40 cpv. c.p., ma
per fatto proprio, e, non solo per fatto omissivo, “sub specie” di violazione dei
doveri di vigilanza, ma per fatto commissivo, in definitiva per aver approvato
la falsa relazione, per averla condivisa, consapevole della non corrispondenza
al vero. Del resto, 1 sindaci sono responsabili di quanto affermato nei verbali
sulla situazione dell’amministrazione e sulla funzionalita della societd o per i
pareri loro richiesti in ordine a particolari operazioni, essendo loro imposto di
“attestare il vero”.

La responsabilita dei sindaci nei reati fallimentari & stata tematica pressoché
ignorata sino al decennio 80/90, allorché la giurisprudenza ha definito i criteri
di identificazione del loro concorso nei reati commessi dagli amministratori. Lo
strumento individuato & stato costituito dal modello della responsabilita omis-
siva per omesso impedimento dell’evento di cui all’art.40 c.p. Con la sentenza
della Quinta sezione penale (n. 5927/1990), la Corte Suprema ha fissato il prin-
cipio, successivamente consolidato, del concorso dei sindaci nel reato di ban-
carotta fraudolenta documentale commesso dagli amministratori individuando
quali requisiti essenziali di esso, rispettivamente: a) 'omesso doloso esercizio dei
doveri di controllo o comunque I'inerzia nell’adozione delle iniziative previste
dalla legge per eliminare le irregolarita; b) il nesso di causalita tra le omissioni
e ciascuna delle fattispecie previste nell’art. 216 legge fall.; c) il dolo riferito alla
fattispecie realizzata dagli amministratori, che puo essere sia diretto che even-
tuale, non essendovi alcuna valida ragione per escludere il dolo eventuale.

Non sfugge alla giurisprudenza che I’equiparazione della responsabilita “
per omesso impedimento dell’evento” di cui all’art. 40 c.p. alla responsabilita
degli autori della condotta tipica opera su un terreno delicato e tuttavia il sin-
daco che sia a conoscenza di attivita distrattive e nulla fa per impedirle deve
essere ritenuto responsabile a titolo di concorso (Cass., V, 15850/1990). In altre
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parole, si postula I’esistenza di una posizione di garanzia in capo ai sindaci ai
quali ¢ attribuito il dovere di impedire la commissione di reati da parte degli
amministratori, posizione di garanzia che scaturisce dai dover: di controllo posti
a loro carico dalla legge.

Conlasentenzan. 3949/1991, la stessa Quinta sezione penale della Cassazione
ha fissato un baluardo nell’affermazione della responsabilita dei sindaci per il
reato di cui all’art. 2629 c.c. (fraudolenta esagerazione della valutazione di
azioni conferite), respingendo la tesi difensiva della mancanza di una norma
che includa 1 sindaci tra i soggetti attivi previsti dall’art 2629 c.c., individuando
nella “funzione di controllo” la posizione di garanzia rispetto al bene giuridico
protetto dalla norma penale. Secondo tale orientamento giurisprudenziale, poi
consolidatosi, il generale dovere di controllo e di vigilanza non potrebbe infatti
essere limitato agli atti espressamente considerati, ma si estenderebbe a tutti gli
aspetti dell’attivita sociale in ragione “degli ampi e penetranti poteri conferiti ai
sindaci dalla legge”, con automatico collegamento dell’art. 2407 comma 2 c.c. (
che disciplina la responsabilita civile dei sindaci) all’art. 40 c.p.

Con la sentenza del Banco Ambrosiano (Cass., V, n. 8327/1998) si & registra-
to un ulteriore sviluppo, con pratica equiparazione di responsabilita penale tra
amministratori e sindaci, fondata, per questi ultimi, sulla funzione di controllo
che discende dall’art. 2392 c.c., richiamato dall’art 2407 c.c. Negli anni succes-
sivi 'indirizzo si & irrobustito ulteriormente.

Il problema del concorso dei sindaci nei reati commessi nell’esercizio delle
attivita sociali trova soluzione in giurisprudenza attraverso il seguente percorso
argomentativo: (i) nell’affermazione di una posizione di garanzia in capo ai sin-
daci avente ad oggetto 'impedimento delle azioni delittuose; (ii) nell’opinione
che tale obbligo di impedimento ai sensi dell’art.40 c.p. sia diretta conseguenza
degli obblighi di controllo e di vigilanza imposti ai sindaci dall’art.2403 c.c.

Non rari commentatori hanno censurato tale impostazione, imputandole di
aver realizzato la confusione dei poteri di controllo con il dovere di impedire,
ovvero con la posizione di garanzia, dilatando eccessivamente la responsabilita
penale. Per tali opinioni critiche, infatti, dagli obblighi di vigilanza e controllo
non discenderebbe 1’obbligo di impedire ’evento ai sensi dell’art. 40 c.p., ma
solo il dovere di attivazione e segnalazione. Andrebbe frenata la portata dell’art.

40



“OBBLIGHI TRIBUTARI E RESPONSABILITA PENALE: LA RECENTE DELEGA FISCALE”

40 c.p., evitandone la trasformazione in clausola generale di trasposizione pe-
nale di tutti gli obblighi, assumendo che la violazione dell’obbligo puo divenire
fonte di responsabilita penale solo quando la norma extrapenale che lo prevede
orienta chiaramente lo stesso a garanzia dei beni giuridici meritevoli di prote-
zione, ma non quando sia previsto un semplice dovere di segnalazione.

Con la riforma del 2003, 1a funzione principale del collegio sindacale (artico-
lo 2403 c.c.) & divenuta la vigilanza sull’osservanza delle legge e dello statuto, sul
rispetto dei principi di corretta amministrazione e sull’adeguatezza dell’assetto
organizzativo, amministrativo e contabile adottato dalla societa e sul suo con-
creto funzionamento. Pertanto, in altre parole, 1 compiti spaziano dalla sorve-
glianza sull’organizzazione societaria, sul sistema di controllo interno, sul suo
funzionamento concreto alla vigilanza sulla legalita dell’attivita svolta dagli
amministratori. 1l controllo contabile - distinto da quello sulla gestione - pud
essergli assegnato solo eventualmente (per le societa che non facciano ricorso
al mercato del capitale di rischio e non siano tenute alla redazione del bilancio
consolidato), ma, come regola generale, viene esercitato da un revisore o da
una societa di revisione iscritta nel registro istituito presso il Ministero della
Giustizia.

Quanto alla natura del controllo esercitato dal collegio sindacale si conferma
il principio, gia prevalente, che si tratti di un controllo di legittimita sostanziale,
nel senso che, oltre a verificare il rispetto della legge e dello statuto, 1 sindaci so-
no tenuti a verificare che le scelte degli amministratori siano conformi ai canoni
di una buona amministrazione e compatibili con i fini della societa. Rientra nella
vigilanza sul rispetto dei principi di corretta gestione verificare che questa venga
svolta nell’interesse della societa, che sia diligente, informata e non avventurosa.
A tal fine, 1 sindaci vigileranno sull’adeguatezza delle strutture organizzative e
sulla loro effettiva operativita. Non si tratta, quindi, solo di un controllo sugli
amministratori, ma anche sull’idoneita e il funzionamento delle strutture che
da questi dipendono. Naturalmente, 1 controlli esercitati dal Collegio sindacale
sono diretti a verificare la rispondenza dell’attivita sociale alle regole che la go-
vernano e non lopportunita e la convenienza economica dei singoli atti.

Usualmente si distinguono tre momenti dell’attivita di controllo esercitata

dai sindaci: - la fase ricognitiva o ispettiva; - quella valutativa; - quella commi-
natoria o di intervento attivo. La prima fase ha la finalita di raccogliere le in-
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formazioni sulla situazione economica, finanziaria e patrimoniale della societa;
quindi 1 sindaci esprimono un giudizio sulla gestione della societa. All’inizio
del mandato, il collegio sindacale deve acquisire la conoscenza della struttura
organizzativa-aziendale che & tenuto a vigilare in considerazione dell’oggetto
sociale, del settore di attivita, del mercato in cui opera, delle dimensioni e delle
prospettive di medio periodo. Dovra altresi conoscere ’organigramma e il siste-
ma delle deleghe e, nel corso del mandato, effettuare un’adeguata verifica della
tipologia dei controlli insiti nelle procedure di funzionamento dell’azienda e
della loro capacita di rilevare errori ed irregolarita. Ne consegue che i controlli
saranno, ad esempio, articolati diversamente nelle societa in cui esiste una fun-
zione di controllo interno affidata ad un apposito comitato, da quelle in cui essa
non esista in ragione delle ridotte dimensioni aziendali. La fase di intervento
attivo, infine, ¢ tesa a reagire contro gli atti e le omissioni degli amministratori
pregiudizievoli per la societa; essa si realizza attraverso la denuncia agli organi
competenti delle irregolarita riscontrate.

L’art. 2403-bis c.c. individua alcuni dei poteri che il legislatore ha attribuito
ai sindaci, sia individualmente sia come collegio. Essi, oltre a poter procedere
in qualsiasi momento ad atti di ispezione e di controllo e chiedere agli ammini-
stratori notizie sull’andamento delle operazioni sociali e su determinati affari,
possono chiedere notizie anche con riferimento alle societa controllate e scam-
biare informazioni con i corrispondenti organi delle societa controllate in merito
ai sistemi di amministrazione e controllo e all’andamento generale dell’attivita
sociale.

In sostanza, sia nelle societd quotate sia in quelle non quotate, il collegio
sindacale diventa centro del sistema informativo, quale destinatario di un flusso
di informazioni di contenuto specifico relative alla gestione societaria, per indi-
viduare le aree critiche che necessitano di interventi. In questo senso si muove
anche la norma relativa agli scambi di notizie con i soggetti incaricati del con-
trollo contabile (art. 2409-septies). Nell’espletamento di specifiche operazioni
di ispezioni e controllo, essi possono avvalersi, sotto la propria responsabilita e
a proprie spese, di propri dipendenti ed ausiliari, che non si trovino in una delle
condizioni di incompatibilita descritte dall’art. 2399 c.c.. Degli accertamenti
eseguiti dai sindaci devono risultare evidenze nel libro delle adunanze e delle
deliberazioni del collegio sindacale (art. 2421, n. 5 c.c.).
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L’art. 2403-bis c.c. non esaurisce i poteri attribuiti ai sindaci che, essendo
correlati ai molteplici doveri di controllo cui essi sono tenuti, sono numerosi
e disposti in diverse norme del codice civile. Si pensi, in tal senso, al potere di
impugnativa delle delibere assembleari e consiliari viziate (artt. 2377, 2388,
2391, comma 3 c.c.); al potere di chiedere giudizialmente la riduzione del capi-
tale sociale; al potere di approvare la nomina degli amministratori cooptati (art.
2386 c.c.). Tra gli strumenti per esercitare la vigilanza non secondario il potere,
gia previsto dal T.U.F., di denunciare al Tribunale le “gravi irregolarita” nel-
la gestione societaria, che possono riguardare anche le societa controllate (art.
2409 c.c. e art. 152 del T.U.F.). Inoltre, il collegio sindacale ha poreri sostitutivi
di procedere alla convocazione dell’assemblea e di eseguire le pubblicazioni
nell’inerzia degli amministratori (2406, comma 1 c.c.); e pud convocare lassem-
blea dei soci qualora ravvisi fatti censurabili di rilevante gravita e vi sia urgente
necessita di provvedere (art. 2406, comma 2 c.c.).

Ai sensi dell’articolo 2407, co. 1 c.c., oltre ad essere responsabili della verita
delle loro attestazioni, “i sindaci devono adempiere i loro doveri con la profes-
stonalita e la diligenza richiesta dalla natura dell’incarico”. Coerentemente con
quanto previsto dall’art. 2392 c.c. per gli amministratori, il legislatore ha abban-
donato il riferimento alla diligenza del mandatario, in linea con quanto affermato
dalla giurisprudenza. Ma mentre la responsabilita degli amministratori prevede
standard di diligenza differenziati all’interno del consiglio d’amministrazione in
considerazione delle diverse deleghe (esigendo “la diligenza richiesta dalla natura
dell’incarico e dalle loro specifiche competenze™), per 1 sindaci sz accentua il profilo
della qualificazione professionale di tutti i componenti del collegio sindacale, come
confermato dalla norma sulla composizione del collegio (art. 2397 c.c.).

Dal complesso di norme in considerazione, in particolare dalla lettura
congiunta degli artt. 2403 e 2407 c.c., emerge che la diligenza professionale
dei sindaci va considerata in concreto, anche avendo riguardo alle dimensioni,
all’oggetto sociale e alla struttura organizzativa della societa e che la responsabi-
lita dei sindaci & sempre una responsabilita per fatto proprio, cioe responsabilita
esclusiva per il mancato adempimento degli obblighi ad essi imposti dalla legge,
sempre che dalla loro condotta o dalla loro omissione sia derivato un danno alla
societa o ai creditori. Tale forma di responsabilitd, dunque, prescinde dagli ina-
dempimenti eventualmente imputabili agli amministratori e trova fonte diretta-
mente nel comportamento negligente dei sindaci, in sé e per sé considerato.
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Altra forma di responsabilita per fatto proprio, inoltre, & configurabile per
P’evenienza in cui i sindaci non rispettino obbligo di verita delle loro attesta-
zioni e del segreto d’ufficio. Secondo parte della dottrina, in concreto, “I’ob-
bligo di verita delle attestazioni” deve coniugarsi con il rilievo che esse hanno
spesso ad oggetto valutazioni tecniche che implicano una certa discrezionalita.
L’attestazione, dunque, deve essere il risultato di una valutazione ragionevole,
operata con diligenza ed effettuata sui dati, informazioni e conoscenze acquisite
nel corso dell’attivita di controllo.

Il comma 2 dell’art. 2407 c.c., inoltre, prevede che i sindaci rispondano
solidalmente con gli amministratori per i fatti di cattiva gestione a questi
imputabili, quando il danno non si sarebbe prodotio se avessero agito in
conformita degli obblighi della loro carica. E questa I'ipotesi qualificata in
termini di “responsabilita concorrente”, perché essa non puo esistere senza
una concomitante responsabilitd degli amministratori, presupposto necessa-
rio per la condanna dei sindaci al risarcimento dei danni. La fonte normativa
di tale responsabilita viene individuata nel dovere del collegio sindacale di
vigilare sull’operato degli amministratori. Secondo la giurisprudenza, la
responsabilita concorrente dei sindaci di una societa per azioni per i compor-
tamenti illegittimi degli amministratori ex art. 2407, comma 2, é modellata
su quella degli amministratori medesimi. Pertanto, essi possono essere chia-
mati a rispondere, in via solidale con questi ultimi, dei danni cagionati non
solo alla societa o ai creditori sociali, ma anche ai terzi, o a singoli soci, da
fatti od omissioni attribuibili agli amministratori, tutte le volte in cui non
abbiano adeguatamente vigilato in conformita agli obblighi della loro carica.
La responsabilita dei sindaci, ai sensi dell’art. 2407, comma 2, ha dunque
natura solidale. La ripartizione del danno in relazione all’incidenza della
singola condotta colposa attiene esclusivamente al profilo interno, mentre
non pud avere rilevanza nei rapporti esterni nei confronti del terzo danneg-
giato, il quale avra esclusivamente I’onere di provare I'inadempimento degli
amministratori e sindaci, il danno patito dalla societa ed il nesso di causalita
tra il difetto di vigilanza e il danno stesso. La responsabilita dei sindaci in
queste ipotesi, tuttavia, non & automatica proiezione di quella degli ammi-
nistratori, ma consegue all’accertamento dell’omessa vigilanza sull’attivita
di questi ultimi.
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Ai fini della soluzione della questione in diretta considerazione (ovvero
I'individuazione del fondamento giuridico della responsabilita per omesso im-
pedimento dei reati consumati dagli amministratori), assume rilievo centrale la
modifica contenuta nel nuovo comma 1 dell’art. 2403 c.c. secondo cui il collegio
sindacale vigila “sul rispetto dei principi di corretta amministrazione”, che ha
sostituito la formulazione precedente (“il collegio sindacale deve controllare
I’amministrazione della societa”). Come detto, con questa nuova espressione si
¢ inteso escludere una valutazione della scelta operata dagli amministratori se
non nei termini di un controllo sulla sua razionalita. Ma, gia prima dell’ema-
nazione del T.U.F., come si segnalava sopra, veniva affermato che il dovere di
controllo dei sindaci sull’amministrazione e sull’operato degli amministratori
esige di verificare il rispetto, da parte di questi ultimi, sia degli obblighi imposti
dalla legge, sia del generale obbligo di gestire nell’interesse sociale, secondo il
parametro della diligenza. E la Cassazione ritiene da tempo che 'obbligo della
vigilanza importa, sotto il profilo della diligenza, attivazione di tutte le con-
dotte possibil, anche se non espressamente considerate dal legislatore. Incombe
sui sindaci, dunque, il dovere di attivare anche forme di controllo ed interventi
extra societari se necessario, quali il procedimento ex art. 2409 c.c. in caso di
gravi irregolarita nella gestione o il potere-dovere di effettuare segnalazioni alla
Consob per le societa quotate.

Inoltre, i/ controllo dei collegio sindacale ¢ esteso a tutta Pattivita sociale —
non solo, dunque, al’amministrazione — dal momento che & organo cui & depu-
tata sia la tutela dei soci e della minoranza, sia quella concomitante dei creditori
sociali. L’art.2407 co.2 c.c., a sua volta, assicura un pin preciso coordinamento
con le nuove disposizioni sulla responsabilita degli amministratori rinviando
espressamente agli artt. 2393, 2393-bis, 2394, 2394-bis e 2395, che pertanto di-
ventano applicabili anche al collegio sindacale, in quanto compatibili. In parti-
colare, si segnala la possibilita che I’azione sociale di responsabilita nei confronti
dei sindaci venga esercitata anche dalla minoranza, purché si rispettino le soglie
indicate dall’art. 2393-bis c.c. e le regole procedurali rilevanti con riguardo agli
amministratori. L’art. 2395 c.c. prevede che i sindaci possono essere condannati
a risarcire i danni provocati ai soci o ai terzi in conseguenza di un proprio com-
portamento negligente o in solido con gli amministratori, se si versa in un’ipotesi
di responsabilita da omessa vigilanza. 1l legislatore, in tal modo, ha ampliato la
tutela del socio e del terzo creditore considerando rilevante ai fini del giudizio
di responsabilita ogni comportamento pregiudizievole dei loro diritti.
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Questo rinnovato assetto della figura dei sindaci, reso evidente dalle modifi-
che degli artt. 2403 e 2407 c.c., ha indotto a ritenere definitivamente superate le
obiezioni opposte dalla dottrina penalistica in merito alla configurabilita di una
generale responsabilita omissiva dei sindaci, per omesso impedimento dell’even-
to. Infatti, & esplicitamente sancito nella norma civile extrapenale (art. 2403 c.c.)
che il dovere di controllo non & generico e non puo pertanto ridursi al dovere di
segnalazione, estendendosi al dovere di far rispettare i principi di corretta ammi-
nistrazione. Inoltre, l’art 2407 c.c. finisce per estendere al collegio sindacale molti
dei doveri degli amministratori.

Cosi ¢ stato affermato (Cass., I. n. 17393/2007) dopo la riforma che “nei reati
di bancarotta & certamente ammissibile il concorso di uno o pitt componenti del
collegio sindacale con I"amministratore di societd, concorso che puo realizzarsi
anche attraverso un comportamento omissivo del controllo sindacale, il guale non
si esanrisce in una verifica formale, ma comprende il riscontro tra la realta e la
sua rappresentazione (cosi anche Cass. Pen., Sez. 57, 22 aprile 1998, Bagnasco ad
altri, n. 8327; idem. V, 10186/2010 ). Piu specificamente va detto che dal disposto
degli artt. 2403 e 2404 c.c. si deduce che il sindaco nell’esercizio dei suoi poteri di
controllo ha il dovere di intervenire tutte le volte in cui gli amministratori della
societa violino la legge in generale ed in particolare quella penale. Ne consegue che
nel caso in cui un sindaco abbia conoscenza di attivita distrattive poste in essere da
amministratori, egli ha il dovere di intervenire per impedirne la realizzazione e, in
mancanza, deve essere ritenuto responsabile a titolo di concorso del delitto di ban-
carotta frandolenta per distrazione (cosi Cass. Pen., Sez. 5/ n. 15850 del 26 giugno
1990 rv. 185890). Ovvero che (Cass., V, 31163/2011) “in tema di bancarotta é
configurabile il concorso dei componenti del collegio sindacale nei reati commessi
dall’amministratore della societa anche a titolo di omesso controllo sull’operato di
quest’ultimo o di omessa attivazione dei poteri loro riconosciuti dalla legge”.

In tal modo, la responsabilita penale dei sindaci per i reati fallimentari
commessi dagli amministratori e ravvisabile non solo nell’ipotesi di una diretta
partecipazione alle condotte incriminate, ma anche in ipotesi di omesso impedi-
mento di esse nel caso che dei fatti i sindaci abbiano avuto diretta conoscenza
e - in quella ben piu rilevante - che tale conoscenza avrebbero dovuto acquisire
esercitando correttamente i propri compiti di vigilanza e controllo, sussistendo in
tal caso un vincolo di causalita tra la violazione dei doveri stessi e la realizzazio-
ne delle condotte vietate dalla legge penale.
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Per taluni profili di evidente contiguita tra la condizione dei sindaci e quella
degli amministratori senza delega (resi tangibili dalla riforma del diritto so-
cietario) piu recente ed approfondito arresto giurisprudenziale (Cass. pen., V,
36595/2009), sempre nella materia dei reati fallimentari, ha statuito che “a: fin:
della affermazione della responsabilita penale degli amministratori senza delega
e dei sindaci ¢ necessaria la prova che gli stessi siano stati debitamente informati
oppure che vi sia stata la presenza di segnali peculiari in relazione all’evento
illecito, nonché Paccertamento del grado di anormalita di questi sintomi, giac-
ché solo la prova della conoscenza del fatto illecito o della concreta conoscibilita
dello stesso mediante lattivazione del potere informativo in presenza di segnali
inequivocabili comporta obbligo giuridico degli amministratori non operativi
e dei sindaci di intervenire per impedire il verificarsi dell’evento illecito mentre
la mancata attivazione di detti soggetti in presenza di tali circostanze determina
Paffermazione della penale responsabilita avendo la loro omissione cagionato, o
contribuito a cagionare, l’evento di danno.

Secondo numerose pronunce della Suprema Corte (Cass., Sez. 5/, sentenza
n. 17393 del 2007 e n. 23838 del 2007) la posizione di garanzia degli ammini-
stratori privi di specifiche deleghe e dei sindaci ed il contenuto degli obblighi
di attivazione e di controllo alla cui violazione consegue, ex art. 40 cpv. c.p.,
la responsabilita dei soggetti indicati, & certamente individuabile nell’art. 2392
c.c. per 'amministratore e negli artt. 2403 - 2407 c.c. per i sindaci. Se gli ammi-
nistratori hanno I’obbligo di svolgere I’attivita di gestione nel pieno rispetto
della legge ed hanno I’obbligo di salvaguardare il patrimonio aziendale, 1 sin-
daci hanno un dovere di vigilanza e di controllo in ordine alla corretta gestio-
ne della societa, verifica che non & meramente formale e non & esclusivamente
contabile, spettando ai sindaci anche un potere surrogatorio delle funzioni
gestorie finalizzato a supplire alla eventuale inerzia degli amministratori. La
Corte ha mostrato di aver piena coscienza del fatto che la riforma del 2003 ha
ristretto I’ambito della responsabilita penale degli amministratori non operati-
vi e dei sindaci, con Uintroduzione di alcuni rilevanti criteri, ma non ha inteso
legittimare alcuna loro deresponsabilizzazione attraverso la fuga dalla cono-
scenza, ove possibile ed anzi doverosa. Il mandato gestorio, infatti, & retto dal
criterio dell’agire informato, previsto dall’art. 2381 c.c., comma 5, garantito
dall’obbligo del ragguaglio informativo in capo al Presidente del Consiglio
di amministrazione ed all’amministratore delegato (il primo ai sensi dell’art.
2381 c.c., comma 1 ha I'obbligo di provvedere a fare pervenire ai consiglieri
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adeguate informazioni sulle materie iscritte all’ordine del giorno del consiglio
di amministrazione, mentre 'amministratore delegato deve, ai sensi dell’art.
2381 c.c., comma 5 citato, fornire, con prestabilita periodicita, agli ammini-
stratori non operativi ed ai sindaci notizie adeguate in ordine al generale anda-
mento della gestione, nonché sulle operazioni di maggiore rilievo, per le loro
dimensioni o caratteristiche, effettuate dalla societa o dalle sue controllate).
Se ai sindaci non sembra pitt competere un generale obbligo di vigilanza sul
generale andamento della gestione, non di meno incombe I’obbligo di inter-
venire nel momento in cui siano stati debitamente informati di quanto sta per
essere deciso dagli organi sociali, potendosi originare la responsabilita penale
ex art. 40 cpv. c.p. Per perseguire penalmente le condotte di amministratori
non operativi e di sindaci per le condotte materialmente consumate dagli am-
ministratori gestori & dunque necessaria la precisa rappresentazione dell’even-
to nella sua portata illecita e la omissione consapevole nell’impedirlo. Ma non
¢ solo la conoscenza dei dati informativi offerta dal presidente del consiglio
di amministrazione o dall’amministratore delegato che puo rilevarsi utile e
fondare tale rappresentazione, anche perché in questo modo la responsabi-
litd dei soggetti indicati sarebbe molto circoscritta, mentre essi sono titolari
di un potere di richiedere informazioni, che debbono utilmente attivare. La
conoscenza di situazioni di difficolta che richiedono adeguato intervento pud
avvenire attraverso altri sistemi informativi ed anche in tal caso gli ammini-
stratori non operativi ed i sindaci hanno I’obbligo di impedire il verificarsi del
fatto pregiudizievole. Inoltre, tali soggetti debbono certamente attivare il loro
potere informativo per attingere notizie utili all’esercizio del loro mandato.
In particolare, si deve ritenere che i soggetti di cui si discute hanno il dovere
di richiedere informazioni quando percepiscano segnali di pericolo o sintomi
di patologia nelle operazioni da compiere. La giurisprudenza in proposito ha
parlato della necessita di conoscenza di indici rivelatori, di segnali perspicui e
peculiari del fatro illecito posto in essere, o che sta per essere posto in essere, da-
gli amministratori operativi che determinino la necessita per 'amministratore
non operativo e/o per il sindaco di effettuare quei controlli e quelle verifiche
sull’operato degli amministratori operativi e di porre in essere quelle condotte
che possano impedire il verificarsi dell’evento di danno.

In conclusione, quindi, per affermare la responsabilitd penale dei soggetti in

considerazione & necessario che vi sia la prova che gli stessi siano stati debita-
mente informati oppure che vi sia stata la presenza di segnali peculiari in rela-
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zione all’evento illecito, nonché laccertamento del grado di anormalita di questi
sintomi (Cass., Sez. 5\, n. 23838 del 2007). Soltanto in presenza della prova della
conoscenza del fatto illecito o della concreta conoscibilita dello stesso mediante
Pattivazione del potere informativo in presenza di segnali inequivocabili é pos-
sibile intravedere Iobbligo giuridico degli amministratori non operativi e dei
sindaci di intervenire per impedire il verificarsi dell’evento illecito; la mancata
attivazione di tali soggetti in presenza di tali circostanze comporta laffermazio-
ne della penale responsabilita avendo la loro omissione cagionato, o contribuito
a cagionare, l’evento di danno.

A miglior specificazione del concetto di concreta conoscibilita appena evo-
cato - obiettivamente suscettibile di creare pericolose semplificazioni nella
dimostrazione dell’elemento soggettivo, col rischio concreto di scambiare la
dimostrazione di meri atteggiamenti colposi con la rigorosa prova del dolo — &
intervenuta una recente pronuncia della Cassazione (Cass.pen. V. 23000/2013).
La Corte, nell’occasione, ha affermato che in tema di reati fallimentari e socie-
tari, ai fini della responsabilita penale dell’amministratore privo di delega (ana-
logo principio pare convenientemente adattabile alla situazione del sindaco) per
fatti di bancarotta fraudolenta, non ¢ sufficiente la presenza di dati (c.d. segnali
d’allarme) da cui desumere un evento pregiudizievole per la societd o almeno
il rischio della verifica di detto evento, ma ¢ necessario che egli ne sia concre-
tamente venuto a conoscenza ed abbia volontariamente omesso di attivarsi per
scongiurarlo™. In altre & necessario che latteggiamento omissivo antidoverosi
segua (e non preceda) la conoscenza del segnale di allarme.

Proprio richiamandosi al precedente insegnamento della sentenza 23838/2007
ed all’alleggerimento degli oneri e delle responsabilita degli amministratori privi di
deleghe, la Corte ha decisamente segnato, in tal modo, il limite operativo dell’art.
40 cod. pen., comma 2, quando correlato a fattispecie incriminatrici connotate
da volontarietd, onde evitare di sovrapporlo o, peggio, sostituirlo con forme re-
sponsabilita di natura colposa, addebitando all’autore dell’omissione eventi che in
astratto avrebbe avuto I'obbligo giuridico di impedire, ma solo per ragioni di col-

12 In applicazione del principio di cui in massima la S.C. ha censurato la decisione con cui il giudice di appello
ha ritenuto la responsabilita concorsuale degli amministratori senza delega per avere essi preso parte a delib-
erazioni del Consiglio di amministrazione integranti I'operazione distrattiva, affermando che la sussistenza
di “fattori di anomalia tali da emergere ad una semplice lettura del carteggio”, addotta a fondamento della re-
sponsabilita dei suindicati soggetti da parte del giudice di merito, comporta ex se un chiaro addebito di colpa,
financo grave, in chi non colse detti fattori anomali, ma non consente di affermare la loro sicura conoscenza.
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pa (e cioé con rimprovero di imperizia, di negligenza o di imprudenza) ovvero per
non aver preso conoscenza, avendone la possibilita, dei segnali di allarme. Infatti,
ad avviso della Corte, “in tanto si puo discutere di dolo, per 'amministratore pri-
vo di delega, in quanto egli sia concretamente venuto a conoscenza di dati da cui
potesse desumersi un evento pregindizievole per la societa, od almeno il rischio che
un siffatto evento si verificasse, ed abbia volontariamente omesso di attivarsi per
scongiurarlo. Dunque, occorre la conoscenza del “segnale di allarme” (per ricorrere
ad un frasario ormai consolidato), non gia la mera conoscibilita”.

Non solo, ma la Cassazione & andata oltre rispetto a questa affermazione
chiarificatoria, notando: “per dare senso e concretezza al dolo eventuale pit
volte invocato nella giurisprudenza di questa Corte come parametro minimo
per la riferibilitd psicologica di quell’evento pregiudizievole al soggetto attivo
del reato, occorre che il dato indicativo del rischio di verificazione (del “segnale
di allarme”, per intendersi) dell’evento stesso non sia stato soltanto conosciuto,
ma ¢ necessario che Pamministratore se lo sia in effetti rappresentato come di-
mostrativo di fatti potenzialmente dannosi, e non di meno sia rimasto delibe-
ratamente inerte. Argomentando diversamente, infatti, non si potrebbe ancora
discutere di dolo, neppure nella forma del dolo eventuale, che richiede pur
sempre da parte del soggetto attivo - per potersi affermare che un fatto & da lui
voluto, per quanto in termini di mera accettazione del rischio che si produca
— la determinazione di orientarsi verso la lesione o ’esposizione a pericolo del
bene giuridico tutelato dalla norma incriminatrice: un conto &, dunque, che
I’amministratore privo di delega rimanga indifferente dinanzi ad un “segnale di
allarme” percepito come tale, in quanto decida di non tenere in considerazione
alcuna l'interesse dei creditori o il destino stesso della societa, ben altra cosa ¢
che egli continui a riconoscere fiducia, per quanto mal riposta, verso le capacita
gestionali di altri, ovvero che per colpevole - ma non dolosa — superficialita ven-
ga meno agli obblighi di controllo su di lui effettivamente gravanti, acconten-
tandosi di informazioni insufficienti su un’operazione che gli viene sottoposta
per 'approvazione senza che egli si renda davvero conto delle conseguenze che
ne potrebbero derivare. Solo nel primo caso ’amministratore potra essere chia-
mato a rispondere penalmente delle proprie azioni od omissioni, non gia nel se-
condo, dove — ferma restando la prospettiva di ravvisare una sua responsabilita
in sede civile, ricorrendone i meno rigorosi presupposti - sarebbe ipotizzabile
soltanto una sua condotta colposa, al massimo nella forma della colpa cosciente
per avere egli ritenuto erroneamente che le capacitd manageriali di qualcun altro
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avrebbero di certo impedito il verificarsi di un pur previsto evento...”.

In conclusione, i contenuti di questi contributi giurisprudenziali rendono
francamente difficile individuare, al ricorrere delle condizioni anzidette di
conoscenza e di concreta conoscibilita appena chiarite, serie e differenti ragioni
preclusive di una responsabilita ex a. 40/2 c.p. dei sindaci (o degli amministra-
tori senza deleghe) rispetto ai reati tributari consumati dagli amministratori. Le
preoccupazioni di coloro che vedono nell’attribuzione di poteri pseudo gestori
e surrogatori ai sindaci il rischio concreto di una compromissione della loro ter-
zietd si scontrano con un ruolo non deresponsabilizzato dalla riforma del 2002-
2003 nel dovere informativo, di vigilanza e di controllo (ampliato oltre la mera
amministrazione) ed in cui la funzione tutoria & presidiata proprio attraverso
Iattribuzione di significativi poteri e doveri con effettiva attitudine impediente,
diretti a far rispettare i principi di corretta amministrazione.

6. 3. Il fallito, il curatore fallimentare, il commissario liquidatore ed i
commissari della amministrazione straordinaria prevista dal decreto legge
n. 347/2003, convertito con la legge n. 39/2004 (cd. legge Marzano).

Discussa ¢ la responsabilita del curatore e del commissario liquidatore per
1 reati previsti dal decreto.

Alcuni commentatori®, pur riconoscendo 1 loro obblighi dichiarativi, osser-
vano che essi non sono annoverati esplicitamente tra 1 possibili soggettivi attivi
dei reati tributari, in base all’articolo 1, co.1 lettera ¢) del decreto (escludendo
che il curatore possa essere considerato quale rappresentante nel senso avuto
presente dalla norma) e cio corrisponderebbe alla precisa volonta di escluderli
dall’area della incriminabilita penal-tributaria.

Altri osservano che, dovendo presentare le dichiarazioni ai fini dell’imposta
sui redditi ex a. 5, co.4 d.p.r. n. 322/1998 per il periodo tra Iinizio del periodo
di imposta e la data della nomina nonché in relazione al risultato finale del

13 V. Napoleoni, I fondamenti del nuovo diritto penale tributario nel d.lgs. n. 10 marzo 2000 n. 74, Ipsoa,
2000, p. 44 A. Mangione, La dichiarazione fraudolenta mediante uso di fatture, in Diritto penale tributario, a
cura di E. Musco, Milano, 2002, pag. 24; P. Russo, I soggetti attivi nei delitti dichiarativi tributari, Il fisco n.
32/2003, pag. 5072; F. Brighenti, I nuovi reati tributari, Bollettino Tributario 7/2000, pag. 486; M. Solinas, Il
problema della rilevanza penale della qualificazione giuridica delle operazioni economiche oggetto della fat-
turazione nella nuova disciplina del delitto di dichiarazione fraudolenta ex art. 2 D.Lgs. 74/2000, Rivista della
Scuola Superiore dell’Economia e delle Finanze n. 2/2010.
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fallimento, il curatore assumerebbe una posizione analoga a quella del legale
rappresentante della societd e dunque le relative dichiarazioni non risultereb-
bero estranee alla disciplina in esame. Ulteriori doveri fiscali sono previsti per
il curatore ed il commissario liquidatore nella disciplina tributaria, di natura
dichiarativa in materia di IVA (articolo 8, co. 4 d.p.r. n. 322/1998), ovvero di
fatturazione e di registrazione per le operazioni effettuate anteriormente alla
dichiarazione di fallimento (articolo 74 bis, co.,1 d.p.r. n. 633/1972)* nonché
di operare le ritenute di acconto dell’imposta sul reddito delle persone fisiche
dovuta dai percipienti (art. 23, co.1 d.p.r. n. 600/1973).

Secondo la giurisprudenza (Cass. pen., IIL, n. 1549/2011; id., n. 299/1995),
ai sensi dell’art. 5 del d.p.r. 22 luglio 1998, n. 322 (dichiarazione in materia di
imposte sui redditi e di IRAP), spetta al curatore presentare la dichiarazione dei
redditi relativa al periodo compreso tra I'inizio del periodo d’imposta e la data
in cui ha effetto la dichiarazione di fallimento, mentre spetta al fallito presen-
tare la dichiarazione dei redditi per i periodi di imposta anteriori al fallimento.
Ad avviso della Corte, “in materia di fallimento, la soggettivitd passiva nel
rapporto tributario permane nei confronti del fallito, il quale dopo la dichiara-
zione di fallimento perde solo la disponibilita dei suoi beni nonché la capacita
processuale e quella di amministrare il suo patrimonio. Coerentemente, resta in
capo al fallito ’'obbligo di presentare la dichiarazione dei redditi relativamente
ai periodi di imposta anteriori alla sentenza di fallimento, mentre relativamente
al periodi di imposta successivi ¢ il curatore fallimentare che ...& obbligato a
presentare la dichiarazione dei redditi per I'intervallo di tempo compreso tra
'inizio del periodo di imposta e la dichiarazione di fallimento”. La dottrina
e la giurisprudenza maggioritaria, nell’escludere che si possa configurare tale
obbligo in capo al curatore, pongono in rilievo che il fallito conserva la capacita
e soggettivita tributaria (cfr. per 'impugnabilita in tema di accertamento, Cass.
n. 5671/06, n.9951/03). Dall’applicazione di questi principi consegue altresi la
responsabilita dell'imprenditore fallito per il reato di omessa presentazione
della dichiarazione dei redditi ex a. 5 del decreto per annualita anteriore a quella
della dichiarazione di fallimento, ancorché il termine per la presentazione scada
a fallimento dichiarato.

14 Obblighi estesi, anche per espresse indicazioni dell’Agenzia delle Entrate evincibili dalle risoluzioni n.
460573/1992 e n. 161/2009, ai commissari della procedura di amministrazione straordinaria prevista dal d.l.
26/1979, convertito nella legge n. 95/1979, poi sostituita dal d.lgs. m. 270/1999, nonché ai commissari della
procedura di amministrazione straordinaria prevista dalla cd. legge Marzano.
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Esiste un ulteriore orientamento® che, in relazione alla nomina del curatore,
distingue per la prima dichiarazione (relativa al lasso di tempo tra I'inizio del
periodo di imposta e la nomina del curatore ), per la quale non pare possibile né
I'incriminazione del fallito (che non ne ¢ firmatario) né quella del curatore, estra-
neo alle condotte antecedenti alla presentazione della prima dichiarazione. Per le
successive dichiarazioni, invece, il curatore assumerebbe una posizione analoga a
quella dell’imprenditore ed il curatore risponderebbe dei reati in materia dichiarati-
va secondo le regole ordinarie.

Per risolvere 1 problemi piu significativi (essenzialmente connessi ai debiti
erariali maturati con riferimento al periodo antecedente quello di nomina), me-
rita ricordare, ad ogni modo, che il curatore ed il commissario liquidatore sono
pubblici ufficiali, come chiariscono inequivocabilmente gli articoli 30 e 199
della Legge fallimentare. In tal senso, essi sono tenuti a contemperare interessi
erariali ed interessi dei creditori, potenzialmente confliggenti.

Nelle procedure concorsuali, ovvero nella procedura di amministrazione
straordinaria prevista dalla cd. Legge Marzano, occorre distinguere tra i credi-
tori 1 cui diritti sono sorti antecedentemente alla data di ammissione della so-
cieta alla procedura da quelli sorto dopo tale data. Il curatore ed il commissario
straordinario non possono, come regola generale, effettuare alcun pagamento
nei confronti dei creditori per crediti sorti prima della ammissione della proce-
dura, dovendo gli stessi essere preventivamente ammessi al passivo (art. 93 e ss.
Legge Fallimentare e art. 3, co.1 e 1 bis del d.I. n. 347/2003).

Muovendo da tali premesse la Risoluzione n. 161/E del 16.6.2009 dell’Agen-
zia delle Entrate, rispondendo ad uno specifico interpello avanzato dai com-
missari di una procedura di amministrazione straordinaria ex legge Marzano,
dopo aver riconosciuto la assimilabilita delle previsioni che disciplinano detta
procedura a quelle previste dalle altre procedure concorsuali, in particolare
alla liquidazione coatta amministrativa, ma non escluso il fallimento (per cui
sussistono identici doveri dichiarativi e fiscali), ha rilevato (con indicazioni,
per quanto detto, estendibili al commissario liquidatore ed al curatore): (i)
I'inesistenza di un obbligo dei commissari straordinari di versare 'TVA relativa
alle operazioni effettuate nella parte dell’anno solare anteriore alla data di am-
missione alla procedura; (i) la possibilita di considerare le ritenute operate nel

15 “La responsabilita penale del curatore fallimentare”, di Ciro Santoriello, in “Il Fisco” n. 39 del 29.10.2011.

53



ORIENTAMENTI - ATTI DEL CONVEGNO - RimInNT 15.05.2014

periodo antecedente alla data di ammissione della societa alla procedura quale
debito della societa e non della procedura, con conseguente esclusione di un ob-
bligo incondizionato dei commissari straordinari di versamento delle ritenute
(assumendo che il debito insorge al momento in cui la ritenuta viene operata e
non la data in cui il versamento del debito di imposta deve essere eseguito); (iii)
con riguardo ai debiti di imposta (per IVA o ritenute) maturati dopo la data
di ammissione alla procedura, I’esistenza di obblighi di pagamento a carico dei
commissari straordinari, con conseguente responsabilita dei medesimi, sia dal
punto di vista amministrativo che penale, per ’eventuale omesso pagamento.

Va anche considerato che la miglior tutela del ceto creditorio (tra cui pud rien-
trare anche I’erario, tenuto ad insinuarsi al passivo e con aspettativa di soddisfazione
secondo I'ordine dei privilegi fissato dalla normativa del codice civile) non passa
necessariamente attraverso la rinuncia a tutte le posizioni fiscali a credito (ad esem-
pio scaturenti da forniture e costi per forniture sospette riscontrate in contabilitd) in
presenza di una qualsiasi perplessita in merito alla loro effettiva consistenza (secon-
do i termini eventualmente esplicitati nella relazione ex a. 33 L.F.); specie tenendo
presente che il curatore non ha poteri ispettivi e di accesso documentali analoghi
all’agenzia delle entrate e che pud mancare una corrispondente formale contesta-
zione da parte dell’organo titolare del potere di accertamento. Con riferimento al
delitto ex a. 2 del decreto, inoltre, non va dimenticato che lo stesso ¢ connotato da
un particolare dolo specifico, orientandosi la condotta a conseguire una evasione
propria e tale non sarebbe per il curatore (al pari del commissario liquidatore o del
commissario straordinario) il debito tributario della societa amministrata'®.

6. 4. Il consulente fiscale ed il delegato.

La natura di reato proprio di molte fattispecie previste dal decreto non
preclude all’extraneus di concorrere con il contribuente, secondo le regole
del concorso ex a.110 c.p., nelle forme del contributo morale (nel caso di
pareri e consulenze che valgano a determinare, istigare o agevolare I’azione
dell’intraneus) o materiale (ad esempio con la compilazione della dichiarazio-
ne fiscale).

16 Anche se tale lettura, sul punto, sia pure attraverso 'identificazione — impropria - della figura del curatore
nella figura della rappresentante della societd e dell’ente, potrebbe essere ovviata dall’articolo 1, co. 1 lettera
e) del decreto.
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Nel caso del consulente fiscale occorre verificare, in concreto, ’esistenza di
un contributo apprezzabile da costui offerto all’ideazione ovvero all’esecuzione
dell’azione criminosa del cliente.

Il confine tra lecito e illecito puo rivelarsi esile. Ad esempio, si puo ritenere
consentita la prospettazione di possibili alternative assieme ad una condotta
incriminata, lasciando al cliente la liberta di autodeterminarsi, con cognizione
di causa, non ritenendosi che tale contegno costituisca un’istigazione crimi-
nosa. Ma sul punto, il crinale ¢ davvero impervio e sdrucciolevole. Lo stesso
¢ a dirsi per il consulente che annota in contabilita dati falsi forniti dal cliente,
in assenza del dolo; prova che, pero, pud desumersi dalla natura palesemente
contraffatta dei dati o dalla circostanza che gli stessi siano supportati da do-
cumentazione chiaramente non veritiera. Per la punibilita, invece, dovrebbe
concludersi allorché il consulente indichi in concreto al cliente la modalita per
adottare un espediente illecito (lo ovvero segnali, stimoli, istruisca su come
realizzare I'indebito risparmio fiscale) o lo adotti di persona; in tal caso, con
la propria condotta, contribuisce a realizzare il reato ed esorbita dalle pre-
rogative professionali, persuadendo ovvero spingendo il cliente ad adottare
I’espediente illecito.

Secondo la Cassazione (I11, 35453/2010) “il d.Igs. n. 74 del 2000, art. 9, men-
tre esclude il concorso tra chi ha emesso la fattura e chi I’ha utilizzata (ad evitare
che la medesima condotta sostanziale sia punita due volte - cfr. Cass. 3 giugno
2003 n. 24167 Rv. 225453), non esclude invece il concorso nella emissione della
fattura o del documento per operazioni inesistenti secondo le regole ordinarie
del concorso di persone nel reato ex art. 110 c.p.. Una diversa interpretazione,
infatti, determinerebbe una situazione di irrilevanza penale nei confronti di chi
abbia posto in essere comportamenti riconducibili alla previsione concorsuale
in relazione alla emissione della documentazione fittizia e che non abbia poi
utilizzato le fatture per un mero accidente (accertamenti effettuati prima della
scadenza del termine per la presentazione della dichiarazione). In tal caso infatti
il soggetto, pur avendo concorso nella emissione delle fatture inesistenti con un
ruolo di primaria rilevanza (ad es. come istigatore) non verrebbe sanzionato ne’
ex art. 8 D.Lgs. cit. (a titolo di concorso), ne’ ex art. 2 medesimo D.Lgs. a titolo
di tentativo (essendo questo escluso espressamente dall’art. 6)”. Analogamente
gia Cass. Pen. II1, n. 28341/2001.

Nel caso di concorso del professionista sia nel reato di emissione ex a. 8 del
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decreto, sia in quello di utilizzazione ex a. 2 del decreto, & da taluno' ritenuta
I'incriminabilitd per entrambe le fattispecie di reato dell’intermediario (co-
mune all’utilizzatore ed all’emittente) nel collocamento delle fatture false,
rispettivamente, in concorso con I’emittente, da una parte, e con 'utilizzatore
dall’altra. Questa opinione, invero, stride con la lettera dell’articolo 9 del de-
creto e con il testo della relazione ministeriale di illustrazione di quest’ultimo,
alla cui stregua (paragrafo 3.2.2) ¢ escluso che 'intermediario tra ’emittente e
'utilizzatore della fattura “falsa” (nel collocamento o nell’ottenimento di essa)
possa essere considerato concorrente in entrambi di reati. Nello stesso senso
si & espressa la Cassazione (SS.UU., 27/2000). Appare ragionevole aderire a
quest’ultima lettura e dissolvere la possibile incertezza valorizzando quale cri-
terio risolutivo I'anteriorita della instaurazione della relazione autenticamente
concorsuale (usualmente quella ricollegata all’emissione), considerando Iulte-
riore assorbita dalla repressione della precedente.

Negli altri reati fiscali dichiarativi, per la corresponsabilita, occorrera la pro-
va di un contributo positivo del consulente fiscale all’altrui condotta criminosa.
Rispetto al delitto ex a. 5 del decreto, in particolare, la delega al professionista
o all’incaricato di compilare la dichiarazione, in caso di omessa presentazione,
non esonera il contribuente delegante dalla responsabilitd penale, posta la na-
tura personale ed inderogabile dell’obbligo tributario (di rilevanza pubblicisti-
ca). Natura che preclude il trasferimento a terzi degli obblighi (Cass. Pen. III,
102/2000), costituendo la delega solo una modalita di adempimento di essi da
parte del destinatario principale di essi.

Appare ipotizzabile un caso di errore determinato dall’altrui inganno (art.
48 c.p.) nell’evenienza del commercialista che, ricevuto I'incarico di conservare
le scritture societarie e di presentare la dichiarazione, venga meno ai suoi com-
piti, ponendo consapevolmente in essere una condotta idonea ad indurre in
errore il committente (cfr. Tribunale di Verona Sez. dist. Soave n. 79/2007).

E altresi possibile anche la responsabilita concorsuale del professionista nel
reato ex a. 11 del decreto qualora il primo determini, istighi o agevoli il cliente o
contribuisca all’esecuzione di atti fraudolenti simulati per far apparire ’assistito
insolvente, ostacolando la procedura di riscossione erariale.

17 1. Caraccioli, L’intermediario nel collocamento delle fatture false: profilo di concorso, in Fisco, 2012, p.
54891; E. Musco — F. Ardito. Diritto penale Tributario, p. 79.
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7. Soggetti attivi per singolo reato tributario ed alcuni casi “peculiari”
nell’esperienza giudiziaria.

A seguire un quadro dei soggetti attivi tipici dei singoli reati tributari, evi-
tando di ripetere quanto gia esposto in via generale rispetto ad alcuni figure di
possibili autori.

7.1. La dichiarazione fraudolenta mediante uso di fatture o altri docu-
menti per operazioni inesistenti.

Al sensi dell’articolo 2 del decreto 1. & punito con la reclusione da un anno
e sei mesi a sei anni chiunque, al fine di evadere le imposte sui redditi o sul valo-
re aggiunto, avvalendosi di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti,
indica in una delle dichiarazioni annuali relative a dette imposte elementi passivi
fittizi. 2. Il fatto si considera commesso avvalendosi di fatture o altri documenti
per operazioni inesistenti quando tali fatture o documenti sono registrati nelle
scritture contabili obbligatorie, o sono detenuti a fine di prova nei confronti
del’amministrazione finanziaria”.

Si tratta di reato proprio, potendo esser commesso solo da chi assume la ve-
ste di contribuente, ovvero di soggetto obbligato, per conto proprio o di altri,
alla presentazione delle dichiarazioni annuali in materia di imposte sui redditi e
sul valore aggiunto, le uniche provviste di tutela penale. Si tratta, oltre che del
contribuente persona fisica, dell’amministratore, liguidatore o rappresentante
della societa (art. 1, co. 1,lettera c del decreto), ma non necessariamente contri-
buenti obbligati alla tenuta delle scritture contabili (i documenti falsi possono
essere anche solo detenuti ai fini di prova e non devono essere necessariamente
soggettl a registrazione).

Anche I’extraneus pud concorrere con 'intraneuns, con contributo apprez-
zabile in termini di istigazione o determinazione del proposito criminoso altrui

(cfr. Cass., 111, n. 23299/2012).
7.2. L’emissione di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti.

In base all’articolo 8 del decreto “é punito con la reclusione da un anno e sei
mesi a sei anni chiunque, al fine di consentire a terzi ’evasione delle imposte
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sui redditi o sul valore aggiunto, emette o rilascia fatture o altri documenti per
operazioni inesistenti”.

Quello in commento, in coerenza col pronome “chiunque”, & un reato
comune, realizzabile da un numero vasto di soggetti. Volendo attribuire un
qualche profilo di “tipizzazione”, 'autore piu insidioso di tal reato & la cd.
“cartiera”, soggetto che dietro una formale veste imprenditoriale ¢ dedito solo
alla fabbricazione di documentazione fiscale mendace.

Pud essere autore del reato in commento anche la stessa persona fisica, cui
riferibile la societa emittente al pari della distinta societa utilizzatrice. In tale
ipotesi & presente il requisito della intersoggettivita richiesto per integrare la
finalita di consentire a terzi ’evasione di imposta dal d.lgs. n. 74 del 2000 (Cass.
Pen. III, n. 13947/2006; I1I; n. 38199 del 10.10.2002).

7.3. Il concorso di persone nei casi di emissione o utilizzazione di fatture
o altri documenti per operazioni inesistenti.

Alla stregua dell’articolo 9 del decreto “in deroga all’articolo 110 del codice
penale: a) I’emittente di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti e
chi concorre con il medesimo non e’ punibile a titolo di concorso nel reato pre-
visto dall’articolo 2; b) chi si avvale di fatture o altri documenti per operazioni
inesistenti e chi concorre con il medesimo non e’ punibile a titolo di concorso
nel reato previsto dall’articolo 8”. Ammettere la punizione dell’emittente, gia
punibile a prescindere dall’impiego del documento mendace emesso, per la
successiva utilizzazione di rilievo fiscale avrebbe significato punire due volte
la stessa condotta. Per converso, ammettere la punizione dell’utilizzatore per
il fatto antecedente dell’emissione, avrebbe significato disconoscere la portata
dell’articolo 6 del decreto (“delitti previsti dagli articoli 2, 3 € 4 non sono comun-
que punibili a titolo di tentativo™), con indiretta resurrezione della logica reato
prodromico®. Secondo le Sezioni Unite della Cassazione (sentenza n. 27/2000)

18 SS.UU: n. 27/2000 “La ratio legis, ovvia e trasparente, ¢ quella di evitare la vanificazione della strategia ab-
olitrice del modello di reato prodromico mediante la generalizzata applicazione dell’art. 56 cod. pen. (Relazi-
one governativa, par. 3.1.5), potendosi altrimenti sostenere che la propedeutica registrazione in contabilita
o la detenzione a fine di prova di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti, accertate nel corso del
periodo d’imposta, siano teleologicamente dirette in modo non equivoco alla successiva dichiarazione fraudo-
lenta, come tali punibili ex se a titolo di delitto tentato; s’intende in tal modo favorire nell’interesse dell’erario
la resipiscenza, anche se non spontanea, del contribuente, il quale di fronte a un accertamento compiuto nei
suoi confronti nel corso del periodo d’imposta sara portato a presentare una dichiarazione veridica e conforme
alle risultanze della verifica fiscale per sottrarsi alla responsabilit penale.
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“per I’emittente la successiva utilizzazione da parte di terzi configura un postfat-
to non punibile, mentre per I'utilizzatore, che se ne avvalga nella dichiarazione
annuale, il previo rilascio costituisce un antefatto pure irrilevante penalmente;
del pari, l’intermediario non potra considerarsi concorrente in entrambi i reati
ma, a seconda dei casi concreti, in una delle distinte ipotesi”.

Secondo la stessa giurisprudenza di legittimita, la disposizione in commen-
to non si applica al di fuori di una peculiare prospettiva, ovvero quella della
compartecipazione del soggetto nella condotta materialmente consumata da
diverso soggetto. In particolare, la Corte di Cassazione (cfr. Cass. pen. 11, n.
192347/2012) - con un’unica eccezione (sentenza n. 3052 del 2007, PM in proc.
Cappato, rv 238609) - ha fissato il principio che la deroga al regime del concorso
di persone previsto dall’art. 110 c.p., introdotta dal d.Igs. 10 marzo 2000, n. 74,
art. 9, non ha portata generale. La non punibilita per il reato ex artt. 110 c.p. e 8
d.lgs. 10 marzo 2000, n. 74, opera solo nell’ipotesi in cui nei confronti del soggetto
utilizzatore delle fatture irregolari sia stata esercitata I’azione penale per il reato
ex art. 2 del citato d.lgs.. Di contro (sentenza n. 14862/ 2010, rv 246967) la citata
deroga non trova applicazione qualora nei confronti dell’ntilizzatore non sia in
concreto esercitata I’azione penale perché, acquisite le fatture alla contabilita, co-
stui non le ha poi incluse nella dichiarazione annuale (come potrebbe verificarsi
nel caso in cui i controlli della polizia giudiziaria sono intervenuti successiva-
mente alla ricezione delle fatture, ma anteriormente alla presentazione della di-
chiarazione). La disciplina derogatoria mira ad evitare solo che per la medesima
operazione in frode si giunga a sanzionare I’utilizzatore due volte: una volta in
quanto ha portato in contabilita e utilizzato in dichiarazione le fatture irregolari
e laltra in quanto ha concorso con ’emittente delle fatture medesime. La Corte
ha ritenuto infondata I'interpretazione che esamina la fattispecie ex aa. 2 ¢ 9
d.lgs. 10 marzo 2000, n. 74 avendo riguardo al profilo meramente soggettivo
rappresentato dalla identita delle persone chiamate a rispondere dei due reati.
Cio che lart. 9, citato, intende evitare non ¢, in sé la “doppia” punibilita della
medesima persona fisica per la gestione delle medesime fatture, ma la punibi-
lita della medesima persona, una volta a titolo diretto per la propria condotta
di utilizzazione delle fatture per operazioni inesistenti e una seconda volta per
concorso morale nella diversa e autonoma condotta posta in essere dall’emittente
con cui ha preso accordi. Sulla base di queste premesse, dunque la Corte ha affer-
mato il seguente il principio: “la disposizione prevista dal D.Lgs. 10 marzo 2000,
n. 74, art. 9, contenente una deroga alla regola generale fissata dall’art. 110 c.p.,
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in tema di concorso di persone nel reato, esclude la rilevanza penale del concorso
dell’utilizzatore nelle condotte del diverso soggetto emittente, ma non trova ap-
plicazione quando la medesima persona proceda in proprio sia all’emissione delle
f-0.1. sia alla loro successiva utilizzazione”. A dimostrazione della correttezza di
tale interpretazione 1 giudici hanno richiamato il regime applicabile all’ipotesi in
cut Pamministratore della societa utilizzatrice porti in contabilita una o pisn fat-
ture per operazioni inesistenti emesse da una ditta individuale di cui egli stesso &
legale rappresentante. “Un’impropria lettura dell’art. 9, citato, condurrebbe ad
affermare che la condotta di emissione di f.0.i. D.Lgs. 10 marzo 2000, n. 74, ex
art. 8, non puo essere coperta da responsabilitd penale, attesa I'identita del legale
rappresentante del soggetto emittente e di quello utilizzatore, in ¢id confon-
dendo nell’unicita della persona fisica i diversi livelli di responsabilita giuridica
che debbono, invece, essere tenuti distinti. Senza omettere di rilevare che in tale
ipotesi sarebbe impossibile individuare un criterio fondato su basi obiettive per
definire quale delle due condotte, di emissione e di utilizzazione, dovrebbe “ce-
dere” rispetto all’altra e risultare non sanzionabile penalmente. Viceversa, una
pill corretta interpretazione deve condurre a ritenere la persona responsabile
sia della condotta di emissione sia della diversa condotta di utilizzazione, con
evidentemente probabile applicazione dell’istituto della continuazione fra i due
reati ex art. 81 cpv. c.p.”. Del resto, secondo il dato letterale dell’articolo 9, co.1
lettera b) del decreto ¢ esclusa la responsabilita a titolo di concorso solo per chi si
avvale (si noti) effettivamente del falso documento, ma non in quello in cui lo
stesso decida di non utilizzarlo.

La giurisprudenza ha individuato, infine, un’altra eccezione al principio di
non sussistenza ex lege del concorso di persone tra chi versa rispettivamente nelle
ipotesi delittuose di cui agli artt. 2 e 8 del D.L.vo n. 74 del 2000. Essa riguarda
la ricorrenza di un sodalizio associativo, costituto da pin persone organizzatesi
per commettere entrambi i reati suddetti: ’esclusione legislativa del concorso
personale nei reciproci reati ex artt. 2 e 8 del decreto non pud, si ¢ stabilito,
essere ritenuta ostativa alla configurabilita del delitto associativo (Cass. sez. I11,
28 settembre 2005, n. 34678, Rossetti).
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7.4. La dichiarazione infedele mediante altri artifici.

L’articolo 3 del decreto prevede: “Fuori dei casi previsti dall’articolo 2,
commette reato chiunque, al fine di evadere le imposte sui redditi o sul valore
aggiunto, sulla base di una falsa rappresentazione nelle scritture contabili ob-
bligatorie e avvalendosi di mezzi fraudolenti idonei a ostacolarne I’accertamen-
to, indica in una delle dichiarazioni annuali elementi attivi per un ammontare
inferiore a quello effettivo o elementi passivi fittizi, quando, congiuntamente:
—Pimposta evasa & superiore a 30.000 euro (con riferimento a ciascuna delle sin-
gole imposte); — 'ammontare complessivo degli elementi attivi sottratti all’im-
posizione, anche mediante 'indicazione di elementi passivi fittizi, & superiore al
5% dell’ammontare complessivo degli elementi attivi indicati in dichiarazione,
o comunque ¢ superiore a 1 milione di euro”.

Si tratta di un reato proprio, potendo esser commesso unicamente da soggetti
non solo tenuti alla presentazione delle dichiarazioni fiscali di interesse penale
(non diversamente dai reati ex a. 2 € 3 e 5 del decreto) ma altresi vincolati alla
tenuta delle scritture contabili obbligatorie (cfr. Cass., 111, n., 46785/2011). E’
poi Particolo 13" del d.p.r. n. 600/73 che indica i soggetti appartenenti a questa
categoria piu ristretta, sinteticamente individuabile negli imprenditori commenr-
ciali, negli esercenti arti e professioni, nei rappresentanti negoziali e legali degli

19 Art. 13. Soggetti obbligati alla tenuta di scritture contabili
Ai fini dell’accertamento sono obbligati alla tenuta di scritture contabili, secondo le disposizioni di questo
titolo:

a) le societa soggette all’imposta sul reddito delle persone giuridiche;

b) gli enti pubblici e privati diversi dalle societa, soggetti all’imposta sul reddito delle persone giuridiche,
(nonché’ i trust,)) che hanno per oggetto esclusivo o principale ’esercizio di attivita commerciali;

c) le societa in nome collettivo, le societd in accomandita semplice e le societa ad esse equiparate ai sensi
dell’art. 5 del decreto del Presidente della Repubblica 29 settembre 1973, n. 597;

d) le persone fisiche che esercitano imprese commerciali ai sensi dell’art. 51 del decreto indicato alla lettera
precedente.

Sono inoltre obbligate alla tenuta di scritture contabili, a norma degli articoli 19 e 20:

e) le persone fisiche che esercitano arti e professioni, ai sensi dell’art. 49, commi primo e secondo del decreto
indicato al primo comma, lettera c);

f) le societa o associazioni fra artisti e professionisti di cui all’art. 5, lettera c), del decreto indicato alla prec-
edente lettera;

g) gli enti pubblici e privati diversi dalle societd, soggetti all'imposta sul reddito delle persone giuridiche,
((nonché’ i trust,)) che non hanno per oggetto esclusivo o principale esercizio di attivitd commerciali.

T soggetti obbligati ad operare ritenute alla fonte a titolo di acconto sui compensi corrisposti, di cui al succes-
sivo art. 21, devono tenere le scritture ivi indicate ai fini dell’accertamento del reddito dei percipienti.

I soggetti i quali, fuori dell’ipotesi di cui all’art. 28, lettera b), del decreto del Presidente della Repubblica 29
settembre 1973, n. 597, svolgono attivita di allevamento di animali, devono tenere le scritture contabili indicate
nell’art. 18-bis.
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imprenditori, negli amministratori delle societa e degli enti. L’articolo 2214 del
codice civile indica le scritture contabili obbligatorie, segnalando il libro giorna-
le ed il libro degli inventari, unitamente alle “altre scritture contabili che siano
richieste dalla natura e dalle dimensioni dell’impresa”, in gran parte individuate
dagli articoli da 14 a 22 del d.p.r. n. 600/73 (disposizioni comuni in materia
di accertamento delle imposte sui redditi ) e dagli articoli da 23 a 25 del d.p.r.
633/1972 (istituzione e disciplina dell’imposta sul valore aggiunto).

7.5. La dichiarazione infedele e 'omessa dichiarazione.

Al sensi dell’articolo 4 del decreto “1. Fuori dei casi previsti dagli articoli 2 e
3, ¢’ punito con la reclusione da uno a tre anni chiunque, al fine di evadere le im-
poste sui redditi o sul valore aggiunto, indica in una delle dichiarazioni annuali
relative a dette imposte elementi attivi per un ammontare inferiore a quello ef-
fettivo od elementi passivi fittizi, quando, congiuntamente: a) 'imposta evasa €’
superiore, con riferimento a taluna delle singole imposte, a euro cinquantamila;
b) 'ammontare complessivo degli elementi attivi sottratti all’imposizione, an-
che mediante indicazione di elementi passivi fittizi, e’ superiore al dieci per cen-
to del’ammontare complessivo degli elementi attivi indicati in dichiarazione, o,
comunque, €’ superiore a euro due milioni”. In base all’articolo 5 del decreto
“1. E’ 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 'imposta evasa
e’ superiore, con riferimento a taluna delle singole imposte a euro trentamila.2.
Al fini della disposizione prevista dal comma 1 non si considera omessa la di-
chiarazione presentata entro novanta giorni dalla scadenza del termine o non
sottoscritta o non redatta su uno stampato conforme al modello prescritto”.

Si tratta di reati propri, il primo a condotta commissiva, ’altro di contegno
omissivo. L’individuazione dei possibili autori “tipici” scaturisce dalla conside-
razione delle previsioni degli articoli 1, co.1 lettera c) del decreto legislativo n
74/2000, 1 e ss del d.p.r. n. 917/1986 (testo unico delle imposte sui redditi), 7 e
ssd.p.r. n. 600/73, 1 e ss d.p.r. n. 633/1972. In via di estrema sintesi, rimandando
ai riferimenti normativi anzidetti per il miglior dettaglio ed i casi di esonero,
si tratta delle persone fisiche, residenti e non residenti nel territorio dello Stato,
che quivi hanno il possesso di redditi in denaro o in natura specificamente in-
dividuati (redditi fondiari, di capitale, di lavoro dipendente o auntonomo, di
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impresa e redditi diversi), i legali rappresentanti delle persone fisiche legalmente
incapaci, i rappresentanti legali e gli amministratori di s.p.a., di s.a.p.a., di s.r.L.
di cooperative nonché di enti ad esse equiparate, gli eredi del contribuente per
le obbligazioni tributarie il cui presupposto si ¢ verificato prima della morte del
dante causa, coloro che hanno effettuato cessioni di beni o prestazioni di servizi
nel territorio dello Stato nell’esercizio di imprese o di arti o professioni nonché le
importazioni assoggettate ad IVA.

Qualche notazione in merito alla condizione soggettiva del possessore di
proventi illeciti e all’esistenza di un dovere penalmente sanzionabile a suo
carico per ’evenienza di presentazione di dichiarazioni infedele o di omissione
di dichiarazioni fiscali, ove, rispettivamente, siano integrate le soglie ex aa. 4 e
5 del decreto. In base all’articolo 14, co. 4 legge n. 537/1993 “nelle categorie di
reddito di cui all’articolo 6, comma 1, del testo unico delle imposte sui redditi,
approvato con decreto del Presidente della Repubblica 22 dicembre 1986, n.
917, devono intendersi ricompresi, se in esse classificabili, 1 proventi derivanti
da fatti, atti o attivita qualificabili come illecito civile, penale 0 amministrati-
VO se non gia sottoposti a sequestro o confisca penale. I relativi redditi sono
determinati secondo le disposizioni riguardanti ciascuna categoria”. Ai sensi
dell’articolo 36, co. 34 bis D.L. n. 223/2006 (convertito con modificazioni dalla
legge n. 248/2006) “in deroga all’articolo 3 della legge 27 luglio 2000, n. 212, la
disposizione di cui al comma 4 dell’articolo 14 della legge 24 dicembre 1993, n.
classificabili nelle categorie di reddito di cui all’articolo 6, comma 1, del testo
unico delle imposte sui redditi, di cui al decreto del Presidente della Repubblica
22 dicembre 1986, n. 917, sono comunque considerati come redditi diversi”.

Prima dell’entrata in vigore di queste norme, le Sezioni Unite della
Cassazione (n. 2798/2004) avevano sostenuto che “i proventi del reato non co-
stituiscono “reddito”, sicché le norme che al “reddito” o ai “redditi” collegano il
prelievo fiscale non sono ad essi applicabili. Tuttavia quando si tratti di cose ri-
comprese nell’ambito di operativita dell’istituto della confisca facoltativa, le stes-
se, qualora la confisca non sia disposta o perché il gindice si ¢ avvalso del potere
discrezionale spettantegli al riguardo ovvero per lesistenza di un divieto posto
dalla legge (come accade nell’ipotesi di patteggiamento), perdono il carattere di
illiceita ed in quel momento diventano ricchezza lecita aggredibile dal fisco, con
le conseguenti implicazioni, quali, ad esempio, la necessita di dichiararla e di
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rispettare le disposizioni sulla “trasparenza”, previste dal comma sesto dell’art.
1del D.L. n. 429 del 1982, convertito in legge n. 516 del 1982 (cid a proposito
di una fattispecie in cui il P.M. ricorrente assumeva che I'imputato, accusato del
reato di riproduzione abusiva di musicassette, avrebbe dovuto rispondere anche
della contravvenzione prevista dalla norma summenzionata per non aver tenuto
in relazione alla predetta attivita, le scritture contabili obbligatorie indicate nella
detta norma; la Cassazione ha respinto il ricorso sulla scorta del principio di
cui in massima e sul rilievo che le musicassette, costituenti I'unica “ricchezza”
conseguente all’attivita illecita, erano state confiscate).

Con successiva pronuncia (III, 7713/1997) la Corte di Cassazione & tornata
sul suoi passi ed ha statuito che “la tassabilita o meno dei proventi da illecito
penale ¢ stata risolta legislativamente con Pentrata in vigore della Legge 24
dicembre 1993, n.537: secondo lart. 14, comma 4, fra le categorie di redditi
tassabili classificate nell’art.6, comma 1, del testo unico delle imposte sui redditi,
approvato con d.p.r. 22 dicembre 1986, n. 917, “devono intendersi ricompresi,
se in esse classificabili, 1 proventi derivanti da fatti, atti o attivita qualificabili
come illecito civile, penale o amministrativo, se non gia sottoposti a sequestro
o confisca penale”. Trattasi di norma interpretativa, non innovativa, poiché la
disposizione legislativa del 1993 non modifica né altera quelle del testo unico
del 1986, ma ne precisa semplicemente il significato possibile, chiarendo che il
presupposto dell’imposta ¢ il possesso di redditi classificabili nelle menzionate
categorie, anche provenienti da attivita illecite, sempre che il possesso non ven-
ga meno per provvedimenti di carattere ablatorio (sequestro o confisca). Tale
interpretazione autentica pud applicarsi anche per i proventi illeciti acquisiti
prima dell’entrata in vigore della citata Legge n.537 del 1993, giacché non si
tratta tanto di applicare retroattivamente la legge interpretativa, quanto piut-
tosto di applicare correttamente la legge interpretata, sicché I'interpretazione
autentica del legislatore & applicabile anche se meno favorevole all’imputato di
una interpretazione giurisprudenziale precedente®.

20 Nella specie, relativa a rigetto di ricorso, la S.C. ha inoltre osservato che il quesito sulla retroattivita di una
interpretazione autentica pitt sfavorevole ¢ un quesito mal posto, che nasconde un problema diverso e reale:
quello dell’errore scusabile sulla legge penale ex art. 5 cod.pen. cosi come modificato dalla nota sentenza n.364
del 1988 della Corte Costituzionale. U'imputato potrebbe dedurre infatti di essersi incolpevolmente attenuto
all’interpretazione pit favorevole della norma penale, sulla base della giurisprudenza costante o prevalente,
poi smentita dalla legge interpretativa piu sfavorevole ( specifico motivo non dedotto dal ricorrente, ma dove-
rosamente esaminato d’ufficio e ritenuto, nella specie, privo di fondamento.

64



“OBBLIGHI TRIBUTARI E RESPONSABILITA PENALE: LA RECENTE DELEGA FISCALE”

Due successive sentenze della Terza Sezione penale della Cassazione hanno
confermato quest’ultimo orientamento. In base alla sentenza n. 7411/2010 “sus-
siste il reato di omessa dichiarazione dei redditi ai fini Irpef (art. 4 d.lgs. n. 74
del 2000), qualora I’evasione di imposta riguardi redditi provenienti da illecito
penale (nella specie attivita distrattiva dalle disponibilita finanziarie della societa
fallita), in quanto secondo I'interpretazione autentica fornita dall’art. 14, com-
ma quarto, della legge n. 537 del 1993 con riguardo al testo unico sulle imposte
dei redditi n. 917 del 1986, tra le categorie di redditi tassabili classificate nell’art.
6, comma primo, devono intendersi ricompresi anche 1 proventi derivanti da
fatti, atti o attivita qualificabili come illecito civile, penale 0 amministrativo; i
redditi provento di attivita illecita rientrano nella categoria dei redditi diversi
di cui all’art. 6, comma primo, lett. f) del suddetto testo unico n. 917 del 1986,
come attesta I’art. 14, comma quarto, della legge n. 537 del 1993, oggetto di in-
terpretazione autentica da parte dell’art. 36, comma quarto bis, del D.L. n. 223
del 2006, convertito con modificazioni nella L. n. 248 del 2006”. In virtu della
sentenza n. 42160/2010 “integra il delitto punito dall’art. 5 del d.Igs. 10 marzo
2000, n. 74 ’omessa dichiarazione dei redditi derivanti dall’attivita di sfrutta-
mento dell’altrui prostituzione, in quanto ogni provento, anche illecito, costi-
tuisce reddito tassabile, la cui mancata indicazione nella dichiarazione annuale
costituisce reato” (in motivazione la Corte ha ulteriormente affermato che il
“costo” sostenuto dallo sfruttatore per il pagamento dei compensi alle prostitu-
te, essendo illecito, non ¢ detraibile al fine di escludere il raggiungimento della
soglia di punibilita prevista dalla legge).

Quest’ultima lettura giurisprudenziale ha solide fondamenta normative, ma
non paiono del tutto prive di ragionevolezza (e di qualche argomento serio)
alcune notazioni critiche ad essa rivolte, che evidenziano la sua tensione irrisolta
con il principio generale del nemo tenetur se detegere. Specie, merita segnalarlo,
in caso di proventi e/o introiti di attivitd non semplicemente irregolari (cioe
consentite dall’ordinamento a date condizioni, quali il rilascio dell’autorizza-
zione amministrativa) ma addirittura intrinsecamente illecite (si pensi al “gua-
dagno” del ladro, del rapinatore o dell’estorsore).

Non pare questa ’occasione per complicare I’esposizione con altre difficili
on pare q per comp P 0 .
uestioni, che attengono a peculiari condotte, pit che alla posizione soggettiva
questiont, 5 P L O > P 2 P ne soggettv
di chi le tiene. Molto sarebbe da dire in merito alla definizione “in chiave tri-
butaristica”, o meno, della nozione penale di “elementi passivi fittizi (si pensi al
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particolare trattamento fiscale di spese o componenti negative derivanti da ope-
razioni intercorse con imprese residenti o localizzate in stati o territori diversi
da quelli individuati del DM emanato ai sensi dell’articolo 168 bis del TUIR
ovvero alla definizione di diversi valori normali delle componenti del reddito
derivanti da operazioni con societd con cui sussistono variegati rapporti di
controllo non residenti nel territorio dello Stato), ovvero i1 limiti della rilevanza
penale dell’elusione fiscale (o per meglio dire, dell’inopponibilita fiscale di spe-
cifici atti, fatti e negozi privi di valide ragioni economiche dirette ad aggirare
obblighi o divieti previsti dall’ordinamento tributario e ad ottenere riduzione di
imposte o rimborsi altrimenti indebiti). Quello che si puo riconoscere sin d’ora
¢ che se esistono ragioni di politica criminale che hanno indotto il legislatore a
criminalizzare specifici comportamenti, individuando particolari “posizione”
soggettive, giuridiche o di fatto, per salvaguardare beni giuridici fiscali, non
minori paiono esisterne per contrastare “a viso aperto” e con norme predeter-
minate (senza ricostruzioni postume di principi generali non scorti prima e di
mutevole destino) 1 “nuovi” sistematici utilizzatori, “accorti” o “distorti” (allo
stato non pare forzato ancora parlarne nei termini di legittimi punti di vista....)
delle possibilita di risparmio fiscale offerte dall’ordinamento. Chissa che I’at-
tuazione della delega fiscale (legge n. 23/2004), non ci consegni un nuovo autore
tipico di reato proprio: ’elusore fiscale.

7.6. Occultamento o distruzione di documenti contabili.

In virtt dell’articolo 10 del decreto, “salvo che il fatto costituisca pitt grave
reato, & punito con la reclusione da sei mesi a cinque anni chiunque, al fine
di evadere le imposte sui redditi o sul valore aggiunto, ovvero di consentire
’evasione a terzi, occulta o distrugge in tutto o in parte le scritture contabili o
1 documenti di cui & obbligatoria la conservazione, in modo da non consentire
la ricostruzione dei redditi o del volume di affari”.

Si tratta di reato comune, realizzabile anche da chi non ¢ obbligato per legge
alla tenuta ed alla conservazione delle scritture contabili obbligatorie, a prescin-
dere dal previo accordo con il contribuente titolare dei documenti contabili.
Minoritaria dottrina®, invece, assume che solo i soggetti obbligati alla tenuta
ed alla conservazione possono consumare il reato, ammettendo un concorso

21 F. Furia, il delitto di occultamento o distruzione di scritture contabili e altri documenti, in Boll. trib.,
1985, p. 16.
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dell’extraneus per aver determinato o agevolato la condotta del soggetto pro-
. . . p . . g . gg P
prio. Fuori di questa ipotesi ammettendo solo il reato ex a.490 c.p.

7.7. I reati di omesso versamento.

In base all’articolo 10 bis del decreto “& 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 cer-
tificazione rilasciata ai sostituiti, per un ammontare superiore a cinquantamila
euro per ciascun periodo d’imposta”. L’articolo 10 ter del decreto sanziona con
la stessa pena “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 successiva”,

Si tratta di reati propri. Possibili soggetti attivi del delitto di omesso ver-
samento delle ritenute certificate ex a. 10 bis del decreto possono essere solo 1
sostituti di imposta, secondo le previsioni degli articoli 23, 26, 28 e 29 del titolo
III (“ritenute alla fonte”) del d.p.r. n. 600/1973 ossia i soggetti che, erogando un
reddito, secondo la disciplina tributaria, assumono su di sé ’obbligo di operare
la cd. ritenuta alla fonte (ovvero di trattenere una percentuale di quanto corri-
sposto con obbligo del successivo trasferimento all’Erario) e di versare il tribu-
to in luogo del soggetto passivo. In particolare, il sostituto d’imposta (persona
fisica o giuridica che in forza di disposizioni di legge & obbligato al pagamento
di imposte in luogo di altri, dei quali ¢ debitore, per fatti o situazioni a questi ri-
feribili ed anche a titolo di acconto, art. 64 d.p.r. n. 600/73), per adempiere a tale
obbligazione trattiene somme di denaro — di cui ha la materiale disponibilita,
che deve al soggetto passivo e che costituiscono per costui reddito (sostituito) -
in misura pari all'imposta da questi dovuta, per poi versarle al fisco a tale titolo
(meccanismo della ritenuta alla fonte, artt. 23 e ss. d.p.r. n. 600/73). Il sostituto
certifica 'ammontare delle ritenute operate, delle detrazioni di imposta effet-
tuate e dei contributi previdenziali ed assistenziali. Egli ¢ tenuto a consegnare la
certificazione entro il termine previsto dall’art. 4 d.p.r. n. 322/98 ed a presentare
annualmente una dichiarazione contenente I'indicazione dei compensi erogati
sotto qualsiasi forma e le ritenute alla fonte operate; il sostituito, dal canto suo,
¢ liberato dall’obbligazione tributaria, in misura diversa a seconda che la sosti-
tuzione avvenga a titolo di imposta o di acconto.
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Ove sostituto di imposta sia una persona giuridica, il soggetto obbligato al
versamento delle ritenute ¢ ’'amministratore, il liquidatore o il legale rappresen-
tante. Tale adempimento & trasferibile attraverso una delega a favore di terzo
(dipendente o consulente), ma la Cassazione (111, n. 27720/2012) ha individuato
chiari limiti a tale trasferimento: a) in assenza di una delega formale, I’obbligo
di adempiere, seppure tramite terzi incaricati, permane in capo al legale rap-
presentante, che deve rispettare in modo puntuale e tempestivo rispetto gli
adempimenti senza attendere I’accertamento dell’omissione ad opera dell’ente
pubblico; b) la logica e giuridica impossibilita per il consulente di sostituirsi
all’imprenditore nell’adozione delle scelte conseguenti alla invocata “carenza di
liguidita” ovvero alle priorita che penalizzerebbero il puntuale rispetto degli
obblighi previdenziali e comporterebbero una consapevole dilazione dei rela-
tivi pagamenti. Ad essi si potrebbero aggiungere i noti limiti della sussistenza
in capo al delegato delle gualita professionali necessarie per eseguire corretta-
mente I'incarico, la disponibilita di mezzi adeguati e la formalizzazione scritta
dell’incarico.

Pare debba escludersi dal novero dei soggetti attivi il curatore fallimentare,
non tenuto ad operare la ritenuta alla fonte. L’unica eccezione attiene all’eve-
nienza in cui il curatore sia autorizzato Iesercizio temporaneo dell’impresa,
assumendo in tal caso gli obblighi gravanti sull’imprenditore.

I1 delitto di omesso versamento dell’'TVA previsto dall’articolo 10-bis del
decreto puo essere commesso solo dai soggetti obbligati alla contribuzione IVA,
individuabili alla stregua del titolo I del d.p.r. n. 633/1972.

Secondoinotiapprodi giurisprudenziali (tra esse cfr. Cass. Pen. II1, 23425/2011)
1 reati in argomento possono essere consumati dall’amministratore di fatto.

Anche Pextraneus pud concorrere nei reati in analisi, nella forma dell’isti-
gazione o della determinazione, ovvero pud commettere solitariamente il re-
ato nell’evenienza in cui essendo stato delegato all’adempimento, all’insaputa
del committente, non vi provveda (errore determinato dall’altrui inganno ex
a. 48 c.p.).

I reati in commento si consumano a consistente distanza di tempo dal mo-
mento in cui & stata realizzata "omissione del versamento secondo le scansioni
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di rilievo amministrativo ovvero in cui é sorto il presupposto impositivo: per i
delitti ex a. 10-bis citato, alla scadenza del termine previsto per la presentazione
della dichiarazione annuale di sostituto di imposta (attualmente, il 31 luglio
di ciascun anno), purché, operate le ritenute, siano state rilasciate le relative
certificate e raggiunto il limite soglia previsto dalla legge; per il delitto ex a. 10-
ter citato, alla scadenza del termine per il versamento dell’acconto relativo al
periodo di imposta successiva (27 dicembre di ogni anno), anche in tal caso ove
superato il limite soglia previsto dalla legge.

Specie nel contesto dell’impresa societaria, questo ampio divario temporale
puo importare la necessitd di valutare situazioni non agevolmente inquadrabili
negli istituti della dogmatica tradizionale, pur afferendo principalmente al tema
dell’elemento soggettivo. Non pare fuorviante parlarne in tema di posizioni
soggettive, pur avendo presente che non si propone la tematica quale prospet-
tazione di un tipo di autore di tali violazioni.

Si pensi all’ipotesi in cui allo scadere del termine lungo (ossia quello di ri-
lievo penale) per 'adempimento utile ad evitare il perfezionamento del reato, il
soggetto non si trova pitt nella condizione di disporre dei beni dell’impresa. Sia
che ci0 sia imputabile a cessazione dalla carica (per normale avvicendamento o
per avvenuta sostituzione da parte di curatore o commissario, nel contesto di
procedure concorsuali), sia che sia ascrivibile ad intervenuta crisi di liquidita.
Proprio in periodi di accentuazione della crisi economica I'inadempimento
rispetto ai doveri contributivi e tributari (in particolare in materia di IVA) co-
stituisce consueta forma di “autofinanziamento” delle imprese.

In tema di crisi finanziaria o di liquidita, merita premettere che la dottrina
ha individuato il criterio distintivo delle due figure delineate dall’art. 45 c.p. evi-
denziando il carattere della imprevedibilita del caso fortuiro e della irresistibilita
della forza maggiore (1a vis maior in presenza della quale ’agente non agit, sed
agitur). Sul punto, la giurisprudenza (Cass. pen., IV, 21/04/1980) ha notato che
“mentre il caso fortuito consiste in un quid imponderabile ed imprevedibile che
s’inserisce d’improvviso nell’azione del soggetto soverchiando ogni possibilita
di resistenza e di contrasto, la forza maggiore si concreta in un evento derivante
dalla natura o dall’'uomo che, pur se preveduto, non puo essere impedito (vis
maior cul resisti non potest)”.
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La giurisprudenza di merito ha offerto alcune aperture alla considerazio-
ne penalistica della crisi di liquidita, piu sotto il profilo del dolo, che della
forza maggiore, sovente evocata dalle difese nei processi penali, escludendo
che I’assenza di mezzi economici possa permettere di identificare la volonta
dell’omissione, pur nella consapevolezza di essa. In effetti, detta illiquidita puo
derivare da situazioni variegate, non tutte sotto il controllo del contribuente,
quali 'improvvisto default di un cliente, I'inatteso blocco di una erogazione,
non ultimo, il tardivo adempimento da parte della Pubblica Amministrazione.
Si segnalano due pronunce dell’ufficio GIP di Milano (dell’1.10.2012 e del
7.1.2013) che hanno condotto all’esclusione del dolo, in presenza di situazioni di
grave crisi per mancato incasso di rilevanti crediti nei confronti della Pubblica
Amministrazione. Parimenti ¢ a dirsi per la pronuncia del GIP di Firenze del
10.10.2012 rispetto ad omesso versamento di IVA. Con riferimento ai reati
tributari di omesso versamento delle imposte, la forza maggiore ha trovato spa-
zio in una parte della giurisprudenza di merito (si segnalano Trib. di Milano,
22/5/2013, Trib. Roma, 7/5/2013, Uff. indagini preliminari Milano, 19/09/2012,
Uff. indagini preliminari Firenze, 27/07/2012, Uff. indagini preliminari Milano,
17/04/2012, Trib. Milano, 28/04/2012), in cui peraltro essa & spesso stata avvi-
cinata alla categoria della inesigibilita, causa ultralegale di esclusione della col-
pevolezza, sgradita alla giurisprudenza della Suprema Corte (considerando la
presenza di ipotesi di esclusione della colpevolezza normativamente codificate,
quali gli artt. 45, 46, 54, 384 c.p.). Secondo la dottrina il fondamento della loro
previsione sta nella permanenza, in seno alla colpevolezza, dell’esigibilita del
comportamento doveroso, dovendo la volonta formarsi in circostanze di fatto
normali e tali da consentire un fisiologico processo motivazionale e decisionale,
cosicché, in loro presenza, il comportamento conforme puo e deve essere pre-
teso in quanto oggettivamente esigibile.

La Corte di Cassazione, come si accennava, si & mostrata 72gorosa, specie
rispetto alle prospettazioni di un possibile rapporto di identificazione tra forza
maggiore e situazione di crisi finanziaria. Per il delitto ex a. 10 bis del decreto,
anche di recente (Cass., III, 37528/2013), ha richiamato il risalente principio
gid espresso in tema di omesso versamento delle ritenute previdenziali, per cui
non assume alcuna rilevanza lo stato di dissesto dell’impresa. “Lo stato di dis-
sesto dell’imprenditore - il quale prosegua ciononostante nell’attivita d’impresa
senza adempiere all’obbligo previdenziale e neppure a quello retributivo - non
elimina il carattere di illiceita penale dell’omesso versamento dei contributi.

70



“OBBLIGHI TRIBUTARI E RESPONSABILITA PENALE: LA RECENTE DELEGA FISCALE”

Infatti, i contributi non costituiscono parte integrante del salario ma un tributo,
in quanto tale da pagare comunque ed in ogni caso, indipendentemente dalle
vicende finanziarie dell’azienda. Cid trova la sua “ratio” nelle finalita, costi-
tuzionalmente garantite, cui risultano preordinati i versamenti contributivi e
anzitutto la necessita che siano assicurati 1 benefici assistenziali e previdenziali
a favore dei lavoratori. Ne consegue che la commisurazione del contributo alla
retribuzione deve essere considerata un mero criterio di calcolo per la quanti-
ficazione del contributo stesso” (cfr. Cass.pen., I11, n.11962/1999). Sullo stesso
tema, la Corte Costituzionale aveva gia escluso la denunciata irragionevolezza
di un obbligo di versamento penalmente sanzionato perdurante anche nello
stato di dissesto dell’impresa, sottolineando come 1’obbligo in parola concerna
somme trattenute sulle retribuzioni dei dipendenti che il datore di lavoro versa
all’Inps, sostituendosi ad essi e si sostanzia, quindi, nel dovere di non trattenere
per sé somme di pertinenza dei prestatori e dell’istituto previdenziale (Corte
Cost., Ord. 22/07/1996, n. 274).

Le Sezioni Unite della Cassazione, con due coeve pronunce, proprio sul
tema dell’elemento soggettivo dei reati ex a. 10-bis e 10 ter d.lgs. n. 74/2000, ha
mosso nella analisi osservando che i reati in esame sono punibili a titolo di dolo
generico, per considerare: “mentre, invero, molte delle condotte penalmente
sanzionate dal d.lgs. 10 marzo 2000, n. 74, richiedono che il comportamento il-
lecito sia dettato dallo scopo specifico di evadere le imposte, questa specifica di-
rezione della volonta illecita non emerge in alcun modo dal testo dell’art. 10-bis
d.Igs. n. 74 del 2000. Per la commissione del reato, basta, dunque, la coscienza e
volonta di non versare all’Erario le ritenute effettuate nel periodo considerato.
Tale coscienza e volonta deve investire anche la soglia dei cinquantamila euro,
che ¢ un elemento costitutivo del fatto, contribuendo a definirne il disvalore.
La prova del dolo ¢ insita in genere nella duplice circostanza del rilascio della
certificazione al sostituito e della presentazione della dichiarazione annuale
del sostituto (Mod. 770), che riporta le trattenute effettuate, la loro data ed
ammontare, nonché i versamenti relativi. Il debito verso il fisco relativo al ver-
samento delle ritenute ¢ collegato con quello della erogazione degli emolumenti
ai collaboratori. Ogni qualvolta il sostituto d’imposta effettua tali erogazioni,
insorge, quindi, a suo carico 'obbligo di accantonare le somme dovute all’Erario,
organizzando le risorse disponibili in modo da poter adempiere all’obbligazione
tributaria. L’introduzione della norma penale, stabilendo nuove condizioni e
un nuovo termine per la propria applicazione, estende evidentemente la detta
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esigenza di organizzazione su scala annuale (SSUU, n. 37425/2013)”. Parimenti
per la commissione del reato ex a. 10 ter del decreto, la Suprema Corte ha
notato: “basta, dunque, la coscienza e volonta di non versare all’Erario le rite-
nute effettuate nel periodo considerato. Tale coscienza e volonta deve investire
anche la soglia di Euro cinquantamila, che & un elemento costitutivo del fatto,
contribuendo a definirne il disvalore. La prova del dolo ¢ insita in genere nella
presentazione della dichiarazione annuale, dalla quale emerge quanto ¢ dovuto
a titolo di imposta, e che deve, quindi, essere saldato o almeno contenuto non
oltre la soglia di Euro cinquantamila, entro il termine lungo previsto. I/ debito
verso il fisco relativo ai versamenti IVA ¢ collegato al compimento delle opera-
zioni imponibili. Ogni qualvolta il soggetto d’imposta effettua tali operazioni ri-
scuote gia (dall’acquirente del bene o del servizio) ’IVA dovuta e deve, quindi,
tenerla accantonata per I’Erario, organizzando le risorse disponibili in modo da
poter adempiere all’obbligazione tributaria. L'introduzione della norma penale,
stabilendo nuove condizioni e un nuovo termine per la propria applicazione,
estende evidentemente la detta esigenza di organizzazione su scala annuale (SS.
UU., 37424/2013)”. Per entrambe le sentenze e le diverse tipologie di reato,
quindi, non puo essere invocata, per escludere la colpevolezza, la crisi di ligui-
dita del soggetto attivo al momento della scadenza del termine lungo, ove non
st dimostri che la stessa non dipenda dalla scelta di non far debitamente fronte
alla esigenza predetta.

A dispetto di una serie di negazioni consecutive che connotano la frase
appena ricordata e che paiono essenzialmente capaci di disorientare I'inter-
prete, proprio quest’ultimo passaggio delle pronunce costituisce una parziale
apertura ad una qualche pitl intensa considerazione penalistica della situazione
di crisi economica del soggetto attivo, anche se le stesse sentenze sottolineano
I’esclusione del rilievo scriminante delle impreviste difficolta economiche in sé
considerate ( cfr. Cass. Pen., ITI, n. 10120/2011, Provenzale). Infatti, se non pud
essere invocata, per escludere la colpevolezza, la crisi di liquidita al momento
della scadenza del termine lungo, “ove non si dimostri che la stessa non dipenda
dalla scelta di non far debitamente fronte alla esigenza predetta”, ragioni di co-
erenza del pitt ampio argomentare, impongono di ritenere che la Corte aprendo
qualche spazio di considerazione per atteggiamenti autenticamente colposi, pur
ritenendo parificata a scelta volontaria non scusante ’atteggiamento riconduci-
bile al dolo eventuale.
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Una recente pronuncia della Corte di Cassazione (Cass., III, n. 5905/2014)
ha valorizzato proprio questo passaggio, esaminando le prospettazioni difensive
che individuano la crisi finanziaria quale causa di forza maggiore o condizione
di esclusione del dolo tipico dei reati di omesso versamento delle ritenute.

Confrontandosi con la concisa frase della corte territoriale (“che pagate le
retribuzioni nette lappellante non abbia avuto disponibilita per i versamenti
delle ritenute ¢ cosa priva di rilievo”), la Corte di Cassazione ha osservato che,
se intesa in rapporto al dettato dell’articolo 45 c.p., essa manifesta una violazio-
ne di legge, poiché non puo essere irrilevante la cansa della indisponibilita del
denaro occorrente ai versamenti delle ritenute. L’esimente della forza maggiore
configura una ipotesi generale in cui la causa della condotta criminosa non &
attribuibile a chi materialmente espleta la condotta stessa: anche nel reato di cui
all’articolo 10 bis d.lgs. 74/2000, pertanto, non puo escludersi in assoluto che la
omissione possa derivare in toto da una causa di forza maggiore, la quale, tenuto
conto della conformazione del reato, ragionevolmente pud anche configurarsi,
a seconda dei casi concreti, in una imprevista e imprevedibile indisponibilita
del necessario denaro non correlata in alcun modo alla condotta gestionale
dell’imprenditore. Per dare maggior concretezza all’argomentare, si potrebbe
pensare, a titolo esemplificativo, al caso del contribuente che, in prossimita della
scadenza del termine lungo, patisca ad opera di dipendente di banca infedele
inaspettata appropriazione delle sole risorse finanziarie, senza riuscire a conse-
guire il tempestivo ristoro dell’ammanco subito. Ipotesi eccezionale, ma forse
compatibile con I'ipotesi ex a. 45 c.p.

Prendendo atto della possibile bivalenza della crisi finanziaria quale causa di
asserita carenza del dolo generico, la Corte di Cassazione ha ricordato come nella
analisi dedicata all’articolo 10 bis d.Igs. 74/2000 dalle Sezioni Unite (28 marzo
2013 n.37425), dopo avere dato atto dell’esistenza di uno “spazio di condotta
virtuosa” consentito al soggetto fino alla scadenza del termine di presentazione
della dichiarazione annuale (rilievo attinente al periodo d’imposta antecedente
all’entrata in vigore della norma ma valevole su un piano generale), ¢ stato am-
messo che “in relazione alle singole fattispecie concrete, possono venire in rilievo
elementi tali da condurre, anche per questioni collegate al divario temporale fra
il momento di effettuazione delle ritenute e lintroduzione della norma penale,
all’esclusione dell’elemento soggettivo del reato”. Quanto viene cosi prospettato
per I'ipotesi di una mancata previsione/prevedibilitd delle conseguenze della
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propria condotta di sostituto d’imposta in rapporto all’introduzione di un il-
lecito penale prima inesistente, vale per la fattispecie collocata nel momento
cronologico in cui il divario si configura. Se, infatti, “la prova del dolo ¢ insita
in genere nella duplice circostanza del rilascio della certificazione al sostituito e
della presentazione della dichiarazione annuale del sostituto”, come osservano
ancora le Sezioni Unite, “cio non impedisce che, in casi concreti, a tale elemento
oggettivo del reato non corrisponda Ielemento soggettivo della coscienza e volon-
ta di omissione dei versamenti, non essendosi 'verifimm alcuna scelta inidonea a
“non far debitamente fronte” agl obblngz di legge, cioe - a prescmdere dalla sus-
sistenza o meno, quindi, di una scriminante e rimanendo sul piano strettamente
soggettivo - non risultando dimostrata una consapevole volonta criminosa in chi
ha omesso i versamenti laddove, nel tempo prodromico al rilascio suddetto, la sua
condotta gestoria non ha rappresentato una scelta consapevole nel senso dell’asten-
stone da un adeguato piano di accantonamento organizzativo che consentisse poi
Padempimento dell’obbligo divenuto penalmente rilevante”. Su questo piano la
Corte di Cassazione richiama 1 pil preziosi rilievi in tema di elemento soggettivo
riscontrabili nella pronuncia delle SS.UU del 28 marzo 2013 n. 37425: “mentre
il debito tributario & collegato con quello della erogazione degli stipendi ai so-
stituiti (per cui quando il sostituto d’imposta effettua le erogazioni insorge a suo
carico “I’obbligo di accantonare le somme dovute all’Erario” per poter adempiere
I’obbligazione tributaria), “Iintroduzione della norma penale, stabilendo nuove
condizioni e un nuovo termine per la propria applicazione, estende evidentemen-
te la detta esigenza di organizzazione su scala annuale. Non puo, quindi, essere
invocata, per escludere la colpevolezza, la crisi di liguidita del soggetto attivo al
momento della scadenza del termine lungo, ove non si dimostri che la stessa non
dipenda dalla scelta...di non far debitamente fronte alla esigenza predetta”.

Premesso, allora, che una condotta di mancato accantonamento mese per
mese al momento della erogazione degli stipendi ai dipendenti non ¢ gia di per
sé penalmente rilevante, poiché 'organizzazione previdente del datore di lavoro
deve configurarsi “su scala annuale”, ovvero pit ampia ma anche pitu elastica,
come il notorio insegna essere proprio della gestione a medio termine di una
impresa, quel che le Sezioni Unite prospettano - sottolineandone appunto la
necessita di adeguatamente dimostrarlo - & leventualita, rilevante ai fini di
escludere la colpevolezza, che sia intervenuta una crisi di liqguidita al momento
della scadenza del termine lungo, crisi non derivante dalla scelta del datore di
lavoro-sostituto d’imposta “di non far debitamente fronte” al suo obbligo orga-
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nizzativo. E in tale ipotesi, allora - tenuto conto dell’epoca in cui si & concretiz-
zato 1l fatto oggetto di imputazione nel caso de quo -, che difetta il dolo, e cio
deve essere oggetto di puntuale dimostrazione.

Al riguardo 1 giudici di legittimita osservano che, qualora eserciti il suo
diritto di difesa adducendo la carenza dell’elemento soggettivo, pur non aven-
do I'imputato onere probatorio, si esige che egli adempia uno specifico onere
allegatorio. “Invero, non essendo possibile dimostrare un elemento negativo se
non ¢& convertibile in specifici elementi positivi da cui desumerlo (e quindi la
dimostrazione dell’assenza del dolo direttamente quale prova negativa sarebbe
probatio diabolica) in un caso del genere 'imputato ha onere di allegare indi-
cando all’ufficio gli elementi necessari all’accertamento di fatti ignoti che siano
idonei, ove riscontrati, a volgere il giudizio in suo favore (cosi da ultimo Cass.
sez. II, 7 febbraio 2013 n. 20171; conformi Cass. sez. I, 11novembre 1988-11
novembre 1989 n. 15493 e Cass. Sez. IV, 2 ottobre 1987 n. 11810; sull’onere di
allegazione dell’imputato cfr. pure Cass. sez. VI, 21 marzo 2012 n. 18711 e Cass.
sez. IV, 16 dicembre 2011-21 febbraio 2012 n. 6854; sul suo esonero dall’onere
probatorio v. altresi Cass. sez. III, 11 gennaio 2008 n. 8372)”.

A ben considerare, parlando di ‘organizzazione previdente’ e di doverosa
capacita dell’imprenditore di ‘far debitamente fronte ai propri obblighi organiz-
zativr’, ’assenza della quale precluderebbe di sfuggire ad un giudizio di respon-
sabilitd e la cui dimostrazione permetterebbe di evitare, la Corte di Cassazione
sembra evocare concetti pili consoni ad un illecito a struttura colposa, anziché
ad una fattispecie dolosa quale quella in esame.

Le prime pronunce di merito che hanno introdotto il riconoscimento
giudiziale della “crisi economica” quale causa di non punibilitd governavano
peculiari fattispecie concrete. Si pensi all’evenienza del liguidatore o del nuovo
amministratore, intervenuti nella gestione della societa a ridosso della scadenza
del termine penale per il versamento delle imposte, in difetto di accantonamento
da parte dei precedenti amministratori all’epoca in cui avevano corrisposto 1
compensl al sostituitl.

In termini di possibile assenza di responsabilita per il reato ex a. 10 ter del

decreto (omesso versamento IVA), meno evidenti di quanto abitualmente
si sia portati a ritenere, sono le fattispecie nelle quali ricorre I'improvviso
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mancato pagamento da parte di un debitore dell’impresa quale la Pubblica
Amministrazione o nel ritardo nell’erogazione di fondi pubblici. In questi
casi, infatti, in presenza di fatture nei confronti della pubblica amministra-
zione, anche in base all’art. 6, comma 5, D.P.R. 633/72??, ’'L.V.A. diviene esi-

22 Art. 6. Effettuazione delle operazioni. 1. Le cessioni di beni si considerano effettuate nel momento della
stipulazione se riguardano beni immobili e nel momento della consegna o spedizione se riguardano beni mo-
bili. Tuttavia le cessioni i cui effetti traslativi o costitutivi si producono posteriormente, tranne quelle indicate
ai numeri 1) e 2) dell’art. 2, si considerano effettuate nel momento in cui si producono tali effetti e comunque,
se riguardano beni mobili, dopo il decorso di un anno dalla consegna o spedizione. 2. In deroga al precedente
comma I’operazione si considera effettuata: a) per le cessioni di beni per atto della pubblica autorita e per le ces-
sioni periodiche o continuative di beni in esecuzione di contratti di somministrazione, all’atto del pagamento del
corrispettivo; b) per i passaggi dal committente al commissionario, di cui al n. 3) dell’art. 2, all’atto della vendita
dei beni da parte del commissionario; c) per la destinazione al consumo personale o familiare dell’imprenditore
e ad altre finalita estranee all’esercizio dell'impresa, di cui al n. 5) dell’art. 2, all’atto del prelievo dei beni; d) per
le cessioni di beni inerenti a contratti estimatori, all’atto della rivendita a terzi ovvero, per i beni non restituiti,
alla scadenza del termine convenuto tra le parti e comunque dopo il decorso di un anno dalla consegna o spediz-
ione. d-bis) per le assegnazioni in proprieta di case di abitazione fatte ai soci da cooperative edilizie a proprieta
divisa, alla data del rogito notarile; d-ter) LETTERA ABROGATA DAL D.L. 30 DICEMBRE 1991, N.417,
CONVERTITO CON MODIFICAZIONI DALLA L. 6 FEBBRAIO 1992, N. 66. 3. Le prestazioni di servizi
si considerano effettuate all’atto del pagamento del corrispettivo. Quelle indicate nell’articolo 3, terzo comma,
primo periodo, si considerano effettuate al momento in cui sono rese, ovvero, se di carattere periodico o con-
tinuativo, nel mese successivo a quello in cui sono rese. PERIODO SOPPRESSO DALLA L. 15 DICEMBRE
2011, N. 217. 4. Se anteriormente al verificarsi degli eventi indicati nei precedenti commi o indipendentemente
da essi sia emessa fattura, o sia pagato in tutto o in parte il corrispettivo, 'operazione si considera effettuata, limi-
tatamente all’importo fatturato o pagato, alla data della fattura o a quella del pagamento. 5. Limposta relativa
alle cessioni di beni ed alle prestazioni di servizi diviene esigibile nel momento in cui le operazioni si considerano
effettuate secondo le disposizioni dei commi precedenti e 'imposta e’ versata con le modalita e nei termini sta-
biliti nel titolo secondo. Tuttavia per le cessioni dei prodotti farmaceutici indicati nel numero 114) della terza
parte dell’allegata tabella A effettuate dai farmacisti, per le cessioni di beni e le prestazioni di servizi ai soci, as-
sociati o partecipanti, di cui al quarto comma dell’articolo 4, nonché per quelle fatte allo Stato, agli organi dello
Stato ancorché dotati di personalita giuridica, agli enti pubblici territoriali e ai consorzi tra essi costituiti ai sensi
dell’articolo 25 della legge 8 giugno 1990, n. 142, alle camere di commercio, industria, artigianato e agricoltura,
agli istituti universitari, alle unita sanitarie locali, agli enti ospedalieri, agli enti pubblici di ricovero e cura aventi
prevalente carattere scientifico, agli enti pubblici di assistenza e beneficenza e a quelli di previdenza, I'imposta
diviene esigibile all’atto del pagamento dei relativi corrispettivi, salva la facolta di applicare le disposizioni del
primo periodo. 6. Per le cessioni di beni ((di cui all’articolo 21, comma 4, terzo periodo, lettera b))), I'imposta
diviene esigibile nel mese successivo a quello della loro effettuazione. Per le prestazioni di servizi effettuate dagli
autotrasportatori di cose per conto di terzi iscritti nell’albo di cui alla legge 6 giugno 1974, n. 298, 'imposta
diviene esigibile all’atto del pagamento dei relativi corrispettivi, salva la facolta di applicare le disposizioni di cui
al primo periodo. 7. In deroga al terzo e al quarto comma, le prestazioni di servizi di cui all’articolo 7-ter, rese
da un soggetto passivo non stabilito nel territorio dello Stato a un soggetto passivo ivi stabilito, e le prestazioni
di servizi diverse da quelle di cui agli articoli 7-quater e 7-quinquies, rese da un soggetto passivo stabilito nel
territorio dello Stato ad un soggetto passivo che non e’ ivi stabilito, si considerano effettuate nel momento in
cui sono ultimate ovvero, se di carattere periodico o continuativo, alla data di maturazione dei corrispettivi. Se
anteriormente al verificarsi degli eventi indicati nel primo periodo e’ pagato in tutto o in parte il corrispettivo, la
prestazione di servizi si intende effettuata, limitatamente all’importo pagato, alla data del pagamento. Le stesse
prestazioni, se effettuate in modo continuativo nell’arco di un periodo superiore a un anno e se non comportano
pagamenti anche parziali nel medesimo periodo, si considerano effettuate al termine di ciascun anno solare fino
all’ultimazione delle prestazioni medesime.
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gibile all’atto del pagamento dei relativi corrispettivi. Se vi & assenza di liqui-
dita per procedere ai versamenti IVA, dunque, significa che I'imprenditore
non ha accantonato 'imposta ricevuta, ma I’ha utilizzata (pur non potendo
vantare alcun diritto su di essa) per consapevole autofinanziamento non
bancario. Diversamente, invece, nel caso di omesso versamento del’IVA
connessa alle evenienze in cui, a fronte dell’emissione delle fatture, non vi
sia necessario adempimento del debitore, poiché in tal caso il contribuente
potrebbe essere chiamato a versare IVA su somme in realta non ancora (o
mai) riscosse.

In altri termini, se in materia di omesso versamento delle ritenute il
giudice deve valutare la condotta del contribuente anche considerando che
questi puo contare solo sulle proprie risorse per adempiere all’obbligazione
tributaria, nel caso dell’omesso versamento dell’TVA, invece, a sfavore del
contribuente inadempiente milita il fatto che lo stesso ha sovente speso i/
denaro ricevuto dal terzo, cessionario o committente, a titolo di imposta
sul valore aggiunto. Cid naturalmente, nei casi in cui il terzo abbia effetti-
vamente onorato il proprio debito nei confronti del fornitore del bene o del
servizio, soggetto passivo IVA; al contrario, in caso di inadempimento del
terzo, il soggetto IVA pud in taluni casi trovarsi a dover versare all’erario
IVA su operazioni effettuate, ma mai pagate, circostanza di cui il giudice
dovrebbe tener conto al momento di valutare la rimproverabilita dell’omis-
sione del versamento dovuta a insolvenza. Come attentamente osservato,
il problema rignarda quei soggetti che realizzano operazioni per le quali
Pobbligo di versare ’IVA nasce in un momento anteriore al pagamento del
corrispettivo. Ma proprio per evitare che questi soggetti si trovino a dover
versare [IVA su operazioni mai pagate dal terzo cessionario o committente,
I’art. 32 bis del d.1. 83/12 (Decreto Sviluppo), conv. in legge 134/12 ha pre-
visto che 1 soggetti con volume d’affari non superiore a due milioni di euro
hanno facolta di optare per la liquidazione del’IVA secondo modalita di
cassa. In tal modo, I'TVA diviene esigibile solo al momento del pagamento
del corrispettivo da parte del cessionario o committente? (sul punto, si veda
anche l’art. 7 d.1. 185/08, conv. in l. 2/09, abrogato proprio dall’art. 32 bis
d.l. 83/12). La nuova disciplina — pur di non generale applicazione, tempo-

23 Peraltro per i medesimi soggetti I'esercizio del diritto alla detrazione dell’imposta relativa agli acquisti dei
beni o dei servizi sorge al momento del pagamento dei relativi corrispettivi. In ogni casi il diritto alla detrazi-
one dell’imposta in capo al cessionario o al committente sorge nel momento di effettuazione dell’operazione.
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ralmente limitata e da opzionare? - va cosi ad affiancarsi alla disposizione
di cui all’art. 26 d.p.r. 633/72, che prevede che il soggetto passivo possa
portare in detrazione ’'IVA applicata sull’operazione non pagata in talune,
circoscritte, ipotesi di mancato pagamento del corrispettivo. Il giudice pe-
nale, pertanto, nei procedimenti per il delitto in commento dovrebbe anche
vagliare se I'imputato che invochi lo stato di insolvenza quale “scusante” per
non aver adempiuto all’obbligo di versamento dell’IVA, indicandone la cau-
sa nei mancati pagamenti da parte dei terzi cessionari o committenti, abbia
colpevolmente omesso di fare ricorso a tali istituti previsti dal legislatore a
favore del soggetto passivo IVA.

Nell’ipotesi in cui la mancanza di risorse dipenda dalla scelta operata
dall’imprenditore in merito al debito da adempiere (verso I’Erario o verso for-
nitori o dipendenti) con esaurimento delle liguidita disponibili, 1a responsabilita
non pare evitabile, né richiamando I'inesigibilita, né la forza maggiore. In tale
ipotesi non ricorrono 1 caratteri della vis cui resisti non potest (che, operando
come violenza sulla persona, pone ’agente in una condizione di costrizione
assoluta tale da far ritenere del tutto assente un comportamento umano a lui
attribuibile). Resta, piuttosto, consapevole scelta imprenditoriale, preclusa ad
altre categorie di contribuenti, anche nel caso in cui assistita da allegazioni e
da prove di aver fatto tutto il possibile per riscuotere dai terzi i propri crediti
o d’aver tentato inutilmente Iaccesso al credito bancario. Ove poi non vi sia
prova neppure di tali comportamenti diligenti, alcun esonero dalla responsabi-
lita pare riconoscibile. E non tanto per elementi di scarsa diligenza (evocativi di
profili colposi, privi di rilievo in un delitto con spirito doloso), quanto perché
in tal caso difetta la “irresistibilita” della forza maggiore, permettendo il com-
portamento virtuoso di resistere.

Un altro caso di disallineamento tra titolare dell’obbligo tributario e sog-
getto gestore dell’impresa al momento della scadenza del termine “lungo” di
rilievo penale & stato esaminato dalla Corte di legittimita con riferimento ad una

24 La disciplina dell’articolo 32 bis DL 83/2012 e non si applica ai soggetti che si avvalgono di speciali regimi
di applicazione dell’imposta, né a quelle operazioni poste in essere nei confronti di cessionari o committenti
che assolvono I'imposta mediante I'inversione dell’onere contabile. L'imposta diviene, comunque esigibile
dopo il decorso di un anno dal momento di effettuazione dell’operazione. Il limite annuale non si applica nel
caso in cui il cessionario o il committente, prima del decorso del termine, sia stato assoggettato a procedure
concorsuali. Il regime di contabilita di cassa si rende applicabile previa opzione da parte del contribuente.
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societa debitrice di Iva non versata, per importo di rilievo, sino alla presenta-
zione della domanda di concordato preventivo, poi omologato dal Tribunale.
Secondo i giudici di legittimita (Cass., 111, 39101/2013), & erroneo ritenere che
la presentazione di una proposta concordataria e la sua approvazione ed omolo-
gazione da parte del Tribunale possa far elidere la responsabilita penale dell’am-
ministratore della societa che non ha versato quanto dovuto all’Erario ai fini
degli obblighi IVA. 1l reato, infatti, che ha natura di reato omissivo a carattere
istantaneo, si perfeziona con ’'omesso pagamento alla scadenza del termine ed
¢ ascrivibile al’amministratore e non all’Ente da lui amministrato, in relazione
al quale, non ¢ ravvisabile alcuna responsabilita da reato per la mancanza di una
espressa previsione legislativa in tal senso. Pertanto, ogni vicenda successiva
in ordine alla sistemazione delle obbligazioni tributarie dell’ente (cosi come
di quelle altre civili), alla presenza di garanti e di controllori (il Commissario
Giudiziale), non elide le conseguenze patrimoniali del delitto e la responsabilita
di colui che I’ha commesso. In termini pitt ampi, secondo la Corte Suprema (III,
44283/2013) la legislazione vigente impone che nel concordato preventivo il de-
bito IVA debba essere sempre pagato per intero, a prescindere dalla presenza o
meno di una transazione fiscale, poiché la norma che lo stabilisce va considerata
inderogabile e di ordine pubblico economico internazionale (cfr. Direttiva del
Consiglio 2006/112/CE del 28 novembre 2006; Corte di Giustizia 29 marzo
2012, nella causa C-500/10, Belvedere Costruzioni srl, secondo la quale “ogni
Stato membro ha I'obbligo di adottare tutte le misure legislative e amministra-
tive al fine di garantire che VIVA sia interamente riscossa nel suo territorio”).
Infatti, costituisce diritto vivente il principio (espresso da ultimo da Cass. civ.
16 maggio 2012 n. 7667; ma nello stesso senso anche da Cass. civ. 4 novembre
2011 n. 22931) secondo cui “in tema di omologazione del concordato preven-
tivo con transazione fiscale, secondo 'istituto di cui all’art. 182 ter legge falli-
ment., anche per le procedure cui non sia applicabile “ratione temporis” lart.
32 del d.1. 29 novembre 2008, n. 185 (convertito nella legge 28 gennaio 2009, n.
2), che ha modificato il primo comma dell’art. 182 ter legge falliment., preve-
dendo espressamente che la proposta, quanto all'TVA, pud configurare solo la
dilazione del pagamento, sussiste I'intangibilita del predetto debito d’imposta,
in quanto le entrate derivanti dall’applicazione di un’aliquota uniforme, valida
per tutti gli Stati membri, agli imponibili relativi a detto tributo, costituiscono
risorse proprie iscritte nel bilancio dell’Unione europea, e quindi, il relativo
credito, attenendo comunque a tributi costituenti risorse proprie dell’Unione
europea, non puo essere oggetto di accordo per un pagamento parziale neppure
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ai sensi dell’art. 182 ter nella versione introdotta dal d.Igs. 9 gennaio 2006, n. 5.
Secondo la Corte, tale assunto risulta confermato, anche dalla recente disciplina
della procedura di composizione della crisi da sovraindebitamento (art. 7, c. 1,
L. 27 gennaio 2012 n. 3, come modificata dal D.L. 18 ottobre 2012 n. 179, conv.
in L. 17 dicembre 2012 n. 221, che stabilisce, quanto alla possibilita di stipulare
un accordo con i creditori dell’imprenditore non fallibile o del consumatore
non imprenditore, che “in ogni caso, con riguardo ai tributi costituenti risorse
proprie dell’'Unione europea, all'imposta sul valore aggiunto ed alle ritenute
operate e non versate, il piano puo prevedere esclusivamente la dilazione del pa-
gamento.”. In conclusione, né dall’articolo 160, né dall’articolo 182 ter L. fall.,
puo essere desunta una volonta legislativa che ponga in dubbio il principio di
indisponibilita della pretesa tributaria in riferimento al debito IVA, consenten-
done il pagamento dilazionato al di fuori degli accordi di transazione fiscale.

I punto centrale dell’analisi della Corte di Cassazione & che “l’accesso alla
procedura di concordato preventivo & atto di autonomia privata, d’iniziativa
del debitore, che mira a sfociare nel cd. patto concordatario con i creditori. Una
scelta di questo genere, tutta interna alla volonta del debitore, non puo porta-
re, come sua conseguenza, ad elidere gli obblighi giuridici, specie quelli aventi
rilievo pubblicistico, come la previsione del versamento dell’IVA alla scadenza
di legge, la cui omissione é sanzionata penalmente. Quindi il concordato pre-
ventivo non esclude la configurabilitd del reato tributario di cui all’art. 10-ter
d.Igs n. 74 del 2000, con particolare riferimento al debito IVA scaduto e da
versare, in quanto il debitore, pur nella strettoia della propria condizione fi-
nanziaria e patrimoniale (propria, quantomeno, della situazione di crisi), ha di
fronte a sé una pluralita di soluzioni, a partire dalla transazione fiscale sino al
piano che, indicando la prioritaria soddisfazione del debito Iva (peraltro avente
rango privilegiato), rispetto a tutti gli altri (e beninteso con le risorse idonee al
pagamento anche di tutti gli altri crediti aventi grado poziore rispetto al credito
IVA - come i professionisti nominati dal Tribunale, ecc. - onde l'irrilevanza e
I'infondatezza di ogni richiamo al principio della par condicio dei creditori),
ove presentato tempestivamente in vista delle scadenze (e quindi, previa ammis-
sione del relativo concordato), raggiunga anche I’approvazione dei creditori e la
conseguente omologazione del Tribunale, fatti giuridici idonei a consentire la
successiva esecuzione dei pagamenti senza falcidie”. Poiché il reato di omesso
versamento dell’imposta sul valore aggiunto (art. 10-ter d.Igs n. 74 del 2000)
“si consuma con il mancato pagamento dell’imposta dovuta in base alla dichia-

80



“OBBLIGHI TRIBUTARI E RESPONSABILITA PENALE: LA RECENTE DELEGA FISCALE”

razione annuale, per un ammontare superiore ad euro cinquantamila, entro la
scadenza del termine per il pagamento dell’acconto relativo al periodo di impo-
sta dell’anno successivo” (cfr. S.U. n. 37424/2013) e pertanto & reato omissivo
istantaneo che si perfeziona alla scadenza del termine entro cui doveva essere
effettuato il pagamento, & “del tutto irrilevante il fatto che la societa tenuta
all’adempimento del debito tributario, e per essa il suo legale rappresentante,
sia stata ammessa alla procedura del concordato preventivo in data precedente,
non avendo la stessa ottenuto alcuna dilazione di pagamento, a seguito di una
espressa richiesta di accesso alla procedura di transazione fiscale avanzata con
Pistanza di concordato preventivo”.

Altra evenienza di rilievo della distinzione tra titolare dell’obbligo tributario
(e possibile soggetto attivo del reato) e soggetto gestore o responsabile dell’im-
presa al momento della scadenza del termine “lungo” di rilievo penale attiene
al casi sovente strettamente raccordati dell’ex amministratore e del nuovo
amministratore.

Particolare attenzione meritano i casi di omesso versamento per impossi-
bilita di adempiere allorché, nel lasso di tempo intercorrente tra 'insorgenza
dell’obbligazione tributaria e la scadenza del termine per ’'adempimento fis-
sato dalla norma incriminatrice, venga nominato un nuovo ammainistratore (o
rappresentante legale, o liguidatore — cfr. art. 1, lett. ¢ ed e), d.lgs. 74/00) del
contribuente-persona giuridica. Un commentatore? ha notato in proposito: “In
questi casi, se I'impossibilita di adempiere entro il termine ultimo fissato dalla
norma penale & dovuta esclusivamente a comportamenti del precedente ammi-
nistratore (quali il mancato versamento delle ritenute o dell’IVA alle scadenze
periodiche, ovvero la mancata creazione di “riserve” destinate al successivo
pagamento delle ritenute o dell’'TVA), é contrario ai principi regolatori del nostro
ordinamento penale condannare il nuovo amministratore sulla base dell’assun-
to per cui, al momento di assumere la carica, quest’ultimo avrebbe ben potuto
e dovuto verificare se nelle casse dell’azienda vi erano riserve sufficienti a far
fronte a tutti gli obblighi tributari ancora pendenti. Infatti, posto che la condotta
meritevole di sanzione, in quanto manifestazione del reale disvalore punito dal-
la norma, é quella del precedente amministratore (che ha omesso di effettuare i

25 Alfio Valsecchi, Omesso versamento delle ritenute certificate e del'TVA (art. 10 bis e 10 ter, d.Igs. N.74/00)
per insolvenza del contribuente, 2013 in www.dirittopenalecontemporaneo.it.
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versamenti periodici, cosi come di creare riserve adeguate) e non certo quella del
nuovo (che altro non ha fatto se non assumere la gnida di una societa dissestata),
Peventuale condanna di quest’ultimo appare in contrasto col principio di perso-
nalita della responsabilita penale. Cosi, il principio, invece, & salvo se, una volta
accolta I'impostazione — senz’altro condivisibile — della giurisprudenza in ma-
teria di omesso versamento dovuto a impossibilita di adempiere per insolvenza,
che focalizza I’attenzione sul comportamento del contribuente anteriore allo
scadere del termine ultimo previsto per il versamento, coerentemente si ricono-
sce rilevanza penale alle sole condotte che abbiano contribuito a determinare la
situazione di oggettiva impossibilita di adempiere. E sicuramente fra queste con-
dotte non puo essere annoverata l'accettazione dell’incarico di amministrare una
societa che versi in crisi di liguidita. Al contrario, il nuovo amministratore ben
potrebbe essere ritenuto responsabile (o corresponsabile) dell’omesso versamento
ove si dimostrasse che, nel lasso di tempo intercorso fra assunzione dell’incarico
e lo scadere del termine ultimo fissato dalla norma penale per Peffettuazione
del versamento dell’imposta, ha avuto (e dolosamente mancato di raccogliere)
Popportunita di reperire le somme necessarie a far fronte non solo alle nuove ob-
bligazioni tributarie sorte nel frattempo, ma anche alle obbligazioni sorte sotto
il precedente amministratore e non ancora adempiute”.

Tale impostazione non impedisce di sanzionare penalmente "omissione che
sia frutto, anche, del comportamento del precedente amministratore. 1l vecchio
amministratore, infatti, ben potra essere chiamato a rispondere, ai sensi dell’art.
110 c.p. e dell’art. 10 bis o 10 ter, d.1gs. 74/00, per aver concorso a realizzare un
fatto di reato materialmente commesso dall’amministratore incarica al momen-
to della scadenza del termine ultimo per il versamento, a nulla rilevando che il
fatto di reato sia 0 meno rimproverabile anche a quest’ultimo (per la punibilita
del primo e la non punibilitd del secondo ex a. 48 c.p. cfr. Tribunale di Milano,
I Sezione penale, 11.6.2013).

Secondo la Cassazione (III, 12268/2013 ), «le somme incassate a titolo di
IV A sono destinate a essere versate e non sono nella libera disponibilita del con-
tribuente che dovrebbe, invece, accantonarle se non provvede al versamento pe-
riodico mensile o trimestrale e da tale incombenza non puo ritenersi estraneo, in
caso di successione tra amministratori di una societa, colui che la rappresentava
nel periodo antecedente alla scadenza del termine per il versamento, poiché la sua
condotta potrebbe aver fornito un contributo causale alla commissione del fatto,
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creando materialmente i presupposti per il successivo omesso versamento». Nella
fattispecie concreta, risultava accertato che 'imputato era stato amministratore
della societa fino al 28.9.2009, data in cui era subentrato il liquidatore, il quale
aveva provveduto a presentare la dichiarazione IVA alla scadenza del 30.9.2009,
senza poi provvedere al versamento. Entrambi 1 soggetti erano soci della so-
cieta ed il liquidatore anche membro del consiglio di amministrazione. Tali
circostanze, ad avviso della Corte, dovevano essere opportunamente valutate
at fini dell’attribuzione della responsabilita penale per 'omesso versamento, che
non pud basarsi sul mero dato formale della legale rappresentanza della societa,
ma deve riguardare anche la condotta concretamente posta in essere dai singoli
soggetti coinvolti nell’amministrazione e la sua rilevanza nel caso specifico, va-
Iutandone la effettiva incidenza. Ancora, la Corte (I11, 39082/2013), con riferi-
mento ad un ex amministratore, di poi sostituito da un liquidatore e poi ancora
da un curatore fallimentare, rilevando che alla successiva data di consumazione
del reato ex a. 10 ter del decreto lo stesso non avrebbe piz potuto adempiere a
tale obbligo, ha rimarcato che occorreva la prova di altri specifici elementi per
desumere che la pregressa gestione fosse stata volta all’evasione dell’IVA, ed a
tale scopo fossero indirizzati 1 mancati accantonamenti (essendo, ad esempio,
rilevante I’eventuale residuo di cassa trovato dal curatore, ove insufficiente per
I’esecuzione del pagamento, o ’esistenza, nel passivo fallimentare, di altri debiti
aventi grado anteriore onde il pagamento si sarebbe palesato in violazione della
par condicio). Proprio tali elementi, per converso, secondo diversa prospettiva,
potrebbero ricondurre 'omissione del versamento alla scadenza proprio all’ex
amministratore, o al liguidatore, 1 quali, in tal modo, avrebbero determinato il
curatore o il nuovo amministratore all’omissione del versamento ex art. 48 c.p.

7.8. L’indebita compensazione.

Alla stregua dell’articolo 10-quater del decreto “a disposizione di cui all’arti-
colo10-bis si applica, nei limiti 1vi previsti, anche a chiunque non versa le somme
dovute, utilizzando in compensazione, ai sensi dell’articolo 17 del decreto legi-
slativo 9 luglio 1997, n. 241, crediti non spettanti o inesistenti”.

A dispetto del pronome chiunque, si tratta di reato proprio, realizzabile solo

da chi ¢ tenuto al pagamento delle imposte ed in particolare dal contribuente
che redige il modello F24
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7.9. La sottrazione fraudolenta al pagamento di imposte.

In base all’articolo 11, co.1 del decreto “& punito con la reclusione da sei mesi
a quattro chiunque, al fine di sottrarsi al pagamento di imposte sui redditi o sul
valore aggiunto ovvero di interessi o sanzioni amministrative relativi a dette
imposte di ammontare complessivo superiore ad euro cinquantamila, aliena
simulatamente o compie altri atti fraudolenti sui propri o su alcuni beni idonei
a rendere in tutto o in parte inefficace la procedura di riscossione coattiva. Se
I’ammontare delle imposte, sanzioni ed interessi ¢ superiore ad euro duecento-
mila si applica la reclusione da un anno a sei anni”.

Si tratta di reato proprio, realizzabile, solo dal contribuente tenuto al paga-
mento delle imposte sui redditi o sul valore aggiunto in misura maggiore del limi-
te di 50.000 euro, ovvero, dell’amministratore, liguidatore o rappresentante della
societa, ente o persone fisica cui riferibile la titolaritd del rapporto di imposta.

Certo ammissibile il concorso dell’extraneus in presenza di consapevole
contributo all’intraneus a sottrarsi alle proprie obbligazioni tributarie

7.10. Il falso nella transazione fiscale.

Secondo I'articolo 11, co.2 del decreto “& punito con la reclusione da sei mesi a
quattro anni chiunque, al fine di ottenere per sé o per altri un pagamento parziale dei
tributi e relativi accessori, indica nella documentazione presentata ai fini della pro-
cedura di transazione fiscale elementi passivi fittizi per un ammontare complessivo
superiore ad euro duecentomila si applica la reclusione da un anno a sei anni”.

Reato proprio, realizzabile solo dall’imprenditore che avanza la proposta
di transazione fiscale ex a. 182 ter r.d. n. 267/1942 (accordo transattivo fra
I'imprenditore e ’Agenzia delle Entrate finalizzato al superamento della crisi
aziendale, praticabile in seno al concordato preventivo ovvero all’accordo di
ristrutturazione), ovvero dai professionisti iscritti nel registro dei revisori con-
tabili, chiamati ai sensi dell’articolo 161, co. 3 r.d. n. 26771942 ad attestare la
veridicita delle informazioni fornite dal debitore.

Certo ammissibile il concorso dell’extraneus in presenza di consapevole
contributo all’intraneus.
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7.11. L’esibizione di falsa documentazione e la comunicazione di notizie
non vere.

In base all’articolo 11, co.1 del d.l. 201/2011, convertito con legge 241/2011,
“chiunque, a seguito delle richieste effettuate nell’esercizio dei poteri di cui
agli articoli 32 e 33 del decreto del Presidente della Repubblica 29 settembre
1973, n. 600, e agli articoli 51 e 52 del decreto del Presidente della Repubblica
29 settembre 1972, n. 633, esibisce o trasmette atti o documentti falsi in tutto o
in parte ovvero fornisce dati e notizie non rispondenti al vero ¢’ punito ai sensi
dell’articolo 76 del decreto del Presidente della Repubblica 28 dicembre 2000,
n. 445. La disposizione di cui al primo periodo, relativamente ai dati e alle no-
tizie non rispondenti al vero, si applica solo se a seguito delle richieste di cui al
medesimo periodo si configurano le fattispecie di cui al decreto legislativo 10
marzo 2000, n. 74”.

La norma delinea un reato proprio, consumabile solo (si fa per dire, trat-
tandosi di platea potenzialmente estesissima....) dai destinatari, a qualsiasi
titolo, di legittime richieste di informazione da parte della Guardia di Finanza
e dell’amministrazione finanziaria, nell’ambito dei loro poteri ispettivi e di ac-
certamento.
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OBBLIGHI TRIBUTARI E RESPONSABILITA PENALE
SECONDO LA RECENTE DELEGA FISCALE:
PROSPETTIVE DI RIFORMA E PROFILI DI CRITICITA.

di FRANCESco GRECO
Procuratore aggiunto presso la Procura della Repubblica di Milano
Responsabile Pool Reati Finanziari

Buongiorno a tutti , mi scuso perché devo andare via presto.

Ma quando a volte si studiano delle linee giurisprudenziali nuove, innovati-
ve, come & capitato ai tempi della vicenda Parmalat, non si immagina mai che
questa linea innovativa, se si afferma, possa diventare un boomerang.

E, quindi, devo andare a Siena perché sta arrivando il processo di Monte dei
Paschi, ed era una cosa che non avevamo preventivato.

Io sono un societarista, quindi, mi sono occupato nella mia vita di reati so-
cietari, reati fallimentari, e di corruzione, ho fatto molti processi di corruzione,
e mai avrei immaginato, che nell’ultima parte della mia carriera professionale,
potessi diventare un fiscalista.

Si tratta di una materia appassionante in cui ¢ facile indulgere ad imposta-
zioni pionieristiche perché capisci che tutto quello che ¢ stato detto fino a quel
momento risente di approcci a volte sbagliati, a volte insufficienti, e che meri-
tano, forse, un maggior approfondimento.

A titolo esemplificativo, abbiamo ripreso a Milano a discutere, in termini
diversi, sulla tematica dell’abuso del diritto, e stiamo cercando di categoriz-
zarla sotto I’egida della violazione del diritto che ¢ cosa ben diversa, e ben piu
importante.

Nell’organizzare il Primo Dipartimento nella Procura di Milano -che ha
come ambito di trattazione reati societari e fallimentari, reati finanziari di mer-
cato previsti dal TUF e dal TUB, reati fiscali, truffe, appropriazioni indebite
realizzate in forma societaria, usura finanziaria e, in proposito, sono state pre-
ventivate quest’anno notizie specializzate pari a circa 8000 processi- abbiamo
cercato di avere un approccio integrato e globale alla criminalita economica,
perché I’abbiamo sempre ritenuta un unicum.

Un orientamento perfettamente in linea con quanto, del resto, sostiene an-
che POCSE che da tempo manda ai pianificatori fiscali dei manuali, in cui li
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invita a lottare contro la corruzione e il riciclaggio dicendo “vor siete gli occhi
dello Stato nelle societa” alla stregua di quanto si diceva delle societa di revisio-
ne prima delle grandi crisi “voi siete gli occhi della CONSOB, della SEC nelle
societa, ci dovete aiutare a scoprire anche altri fatti”.

Ecco, questo approccio globale e integrato noi abbiamo provato ad appli-
carlo e, devo dire, con risultati assai soddisfacenti perche nella struttura che
abbiamo messo in piedi nel Primo Dipartimento lavorano fianco a fianco uo-
mini delle Agenzie delle Entrate, uomini della Guardia di Finanza, uomini della
Banca d’Ttalia, e -non lo devo dire perché so che molti si offendono- uomini
delle Dogane, che sono considerati figli di un Dio minore. Non ho mai capito
bene cos’e questa storia. o dico sempre che bisogna, come dire, lo Stato ci paga
per lavorare, non per litigare, quindi trovo sempre antipatico i litigi tra magi-
strati, tra procure, tra altri organismi dello Stato.

Questa struttura operativa integrata ci ha permesso di conseguire notevoli
risultati, e di smaltire una mole di lavoro ingente.

Non voglio vendere un prodotto ma, soprattutto, far capire la rilevanza della
problematica dell’evasione fiscale, che per me ¢ centrale in Italia poiche il decli-
no di questo paese & segnato, a parer mio, proprio dalla criminalita economica.

I numeri li conoscete tutti e deve essere considerata questa la grande emer-
genza : 180 miliardi/ 120 miliardi circa la quantificazione dell’evasione fiscale,
mentre i costi della corruzione lievitano esponenzialmente.

Anche in questi giorni, stiamo assistendo a fatti di grande criminalita econo-
mica che ci dimostrano come lo Stato e il Paese non possa pill sostenere questi
costl.

Io ho sostenuto pit volte che la vera spending review dovrebbe essere pro-
prio la riduzione dei costi della criminalitd economica. E li si potrebbero fare
tagli lineari, senza alcun tipo di problema : riduciamo del 10% all’anno i costi
della criminalita economica, e avremo fatto le finanziarie.

Dunque & tempo di decreti delegati, e sicuramente il decreto delegato penale
¢ molto importante.

C’e molta attesa, e attenzione. I problemi che il Legislatore delegato dovra
affrontare, peraltro, sono molteplici.

A questo proposito, ho predisposto un prospetto di quali siano 1 punti critici
per far comprendere la complessita dei problemi sottesi all’emanazione della
legge delega.

Per esempio, c’¢ il problema dell’abuso del diritto, che pur non essendo cen-
trale, ¢ indubbiamente un notevole problema.
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La categoria dell’abuso del diritto, paradossalmente, non nasce nel diritto
fiscale, bensi nel diritto societario e, addirittura, nel diritto di proprieta.

Storicamente, la prima controversia che ispir0 la categoria dell’abuso del di-
ritto fu una causa in Francia, tra due vicini di terreno, uno dei quali, costruendo
un muro o un albero, aveva impedito all’altro di poter vedere liberamente il
panorama. E la Corte di Giustizia francese affrontd diffusamente questa que-
stione.

C’¢, quindi, il problema dell’abuso del diritto, e come distinguere tra ’elu-
sione, anche, aggressiva, e |’ elusione fraudolenta.

Noi abbiamo cominciato ad elaborare questo concetto dell’elusione fraudo-
lenta perché sentivamo la necessitd di connotare il comportamento di elementi
fraudolenti.

C’¢ il problema centrale, che si collega a questa tematica, e che la legge de-
lega pone con forza, ovvero se I'attuale art. 5 decreto legislativo 74/2000 debba
restare o essere abolito.

Io devo dire che su questo, quando me ’hanno raccontato gli autori della
delega, sono rimasto un po’ perplesso.

E’ vero, per esempio, che io ho criticato molto la tendenza culturale degli
organi di accertamento ad immaginarsi il sistema che ruota, solo, attorno all’ar-
ticolo 4 decreto legislativo 74/2000, ovvero il reato di dichiarazione infedele.

Oggi noi abbiamo creato un sistema, come dire, guattrocentrico, perché
sostanzialmente non abbiamo pitt grandi processi per frode fiscale, ma una
tendenza a riportare le condotte delittuose nel fuoco della previsione di cui all’
art. 4. Anche le ipotesi di reato di falsa fatturazione ex art. 2 decreto legislativo
74/2000 vengono, piuttosto, qualificate come costi deducibili rilevanti ai sensi
dell’art. 4.

E, quindi, espungere l'art. 4 decreto legislativo 74/2000 imporrebbe una
revisione culturale rispetto alla quale noi non siamo pronti. Il che ci impone di
muoverci all’interno del reticolato per capire cio che deve essere tolto, e cid che
deve essere conservato in questo tipo di norma.

C’¢ il problema dell’art. 5 sotto un duplice profilo.

Da un lato, ho sempre considerato strana questa scelta che fece il Legislatore
del 2000 di considerare la condotta dell’evasore totale meno grave, di quello che
fa fatture false.

Ah, scusate, tornando all’art. 4 : abbiamo calcolato che con la recente ri-
forma che prevede ’abbassamento delle soglie avremo, poi, un aumento del
30% dei fascicoli, con ovvie ripercussioni negative sulle gia gravi e preesistenti
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situazioni di carenza strutturale ed organica in cui versano le Procure in questo
momento.

Proprio stamattina segnalavo al dottor Lampone la tendenza di Guardia
di Finanza e Agenzia delle Entrate, in occasione di conferenze stampa indette
sulla lotta all’evasione, a polarizzare I’attenzione sugli esiti di attivita del tipo
“scoperti 5000 evasori totali”. Come dire che la cosa pit importante che & stata
fatta quest’anno & scoprire 5000 evasori totali.

Ebbene, I’evasore totale risponde di una pena ridicola, rispetto a colui che
realizza quattro fatture false : una scelta di politica legislativa che, secondo me,
dovra essere rivista.

Ma il problema pit importante, secondo me, relativo alla previsione norma-
tiva dell’art. 5, come ¢ emerso di recente anche con riferimento al caso di alcuni
stilisti, & quello della esterovestizione fraudolenta di beni, proprieta e redditi,
che si & avuta in questi anni attraverso il trasferimento in paesi off shore delle
sedi delle proprie societd, di marchi e simili.

E, questo, ¢ un ulteriore problema che deve essere affrontato.

Stanno nascendo proposte legislative diverse per creare un rapporto di col-
laborazione tra fisco e contribuente, ad esempio, tutta la tematica di multe e
disclosure per quanto riguarda il monitoraggio fiscale dei rientri di capitali, o
I’idea di estendere fino a 5 anni il ravvedimento operoso.

Proposte che impongono di valutare se questi istituti debbano diventare
istituti strutturali, che segnino un rapporto nuovo di collaborazione tra citta-
dino e fisco, o se invece debbano qualificarsi come strumenti emergenziali #na
tantum.

Cosi come ¢ fondamentale capire se ha senso ’azione penale quando il citta-
dino ha aderito all’accertamento, ovvero, ha collaborato attivamente.

E in tal senso, segnalo il paradosso che si viene a creare laddove siamo
costretti a portare avanti processi sostanzialmente inutili, per sopravvenuta
mancanza d’interesse dello Stato, dal momento che il cittadino ha gia aderito
all’accertamento, sol perché non c’¢ una previsione normativa atta a regolamen-
tare questa situazione.

C’¢ il problema di capire esattamente la differenza tra art. 2 e art. 3 decreto
legislativo 74/2000, e la permanenza nell’ordinamento dell’art. 3 che, tra Ialtro,
fino a qualche anno fa, era un reato sostanzialmente disapplicato, come il rici-
claggio, e che oggi sta vivendo una nuova primavera a seguito di tutta una serie
di interpretazioni innovative sul concetto di falsitd contabile.

Devo dire che quando ho analizzato il primo caso di abuso del diritto, mi
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ero subito posto un problema, ovvero perché noi stiamo qui a discutere di una
categoria che non ¢ penale, e che & quella della “inopponibilita dell’atto”, e non
discutiamo, invece, del problema centrale se la rappresentazione contabile cor-
risponda ai principi contabili previsti dal codice civile per rappresentare i fatti
economicl.

Nella mia esperienza, a questo proposito, ho constatato che si tendono a
considerare veri, contratti fittizi costruiti a tavolino.

Bene, nel diritto societario un contratto fittizio non dichiarato ¢ un falso
contabile, cosi come operazioni che sono fatte settorialmente, ma che in realta
hanno tutta una loro unitarieta.

La grande scuola di queste elaborazioni ¢ stato il processo Parmalat lad-
dove noi abbiamo considerato delle operazioni che venivano contabilizzate
come Equity, ma che, in realta, erano dei finanziamenti bancari mascherati da
Equaty.

E noi abbiamo sostenuto, in questo caso, la ravvisabilita del reato di ag-
giotaggio e falso in bilancio : impostazione accusatoria che & stata vidimata ed
accolta sia dai Tribunali che dalla Corte di Cassazione.

Questo tipo di approccio sarebbe auspicabile anche nei confronti dell’abuso
del diritto.

Se un’operazione & costruita a tavolino, nel diritto penale, si dice che quella
¢ un’operazione fittizia e/o fraudolenta, risultando del tutto irrilevante se sia
opponibile o meno, e rendendo altrettanto pleonastiche tutte le dissertazioni
elaborate sui derivati fittizi.

Se io0 escludo dal contratto I’alea, che ¢ I’essenza di un contratto derivato,
questo non & pilt un derivato bensi un contratto falso, fittizio, costruito a ta-
volino.

E se nel bilancio non si menziona il contratto falso, ci troveremo di fronte ad
un’ipotesi di falso in bilancio. Questo & stato il ragionamento dal quale abbiamo
preso le mosse nel processo Parmalat di Milano.

Un altro dei grandi problemi esistenti in Italia & quello che io definisco “la
latitanza fiscale”.

Abbiamo un programma di ricerca di latitanti di mafia, per fortuna, ma non
abbiamo un programma di ricerca di latitanti fiscali.

Quando leggo i dati sconfortanti di Equitalia, sconfortanti nel senso che il
livello di ripresa del riscuotibile viaggia sul 5/6 %, poiché mi dicono “ma questi
sono falliti, sono morti, sono fuggiti, non ci sono pitl, non riusciamo” mi chie-
do sempre quale sia il problema che impedisce di affrontare in maniera seria la
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latitanza fiscale.

E non ¢’e. Ovviamente. Come dire, se non perché ¢’¢ un problema struttu-
rale e forse di matrice privata. Tralasciando quest’ultimo, e concentrandosi sul
primo, il vero punctum dolens & il fatto che oggi ad Equitalia arriva un credito
da riscuotere di 7 anni, mediamente, prima.

Nonostante gli sforzi dell’Agenzia delle Entrate volte ad evitare la prescri-
zione del fatto, trascorrono in media 5/6 anni, ed ¢ fin troppo evidente che se
si crea questo spread tra il fatto e il momento della riscossione, non trovo piu
niente.

A questa discrasia temporale, dobbiamo aggiungere che non c¢’¢ un pro-
gramma di ricerca della latitanza fiscale, e che ¢’¢ un art 11 Decreto legislativo
74/2000 poco valorizzato dalle Procure che dovrebbero invece sfruttarlo perché,
in fondo, I’art. 11 ha una struttura quasi di autoriciclaggio : il fatto di nascon-
dere un bene, e rispondere per averlo nascosto all’aggressione, all’accertamento
dell’Agenzia delle Entrate o di Equitalia, & una forma di autoriciclaggio.

Una volta mi sono messo a studiare tutte le possibili forme di autoriciclag-
gio nel sistema, e come dire, alcune sono ormai conclamate anche dalla Corte
di Cassazione, ad esempio ’art. 12 quinquies D.L. 306/1992. Ma lart 11 era
sfuggito ai pit, ma secondo me la struttura & quella.

Altro problema che avra il Legislatore delegato ¢ la riformulazione dell’art.
13, tenendo conto di due aspetti.

Sotto il primo profilo, I'introduzione di strumenti diversi per regolare il
rapporto di collaborazione tra il cittadino e il fisco deve essere maggiormente
premiato, secondo me, rispetto alla previsione dell’attuale art. 13.

La seconda questione ¢ I'insana introduzione di un limite al patteggiamento
rispetto al pagamento integrale del debito fiscale, debito che, poi, lo dicevo sta-
mattina, sfiora 1 limiti dell’usurarieta tenuto conto delle sanzioni, degli interessi
e quant’altro.

Questo crea un problema pratico serio, e cio¢ se non sono in grado pagare
integralmente e in un’unica soluzione il debito, chiedendo una rateizzazione,
mi viene inibita la possibilita di accedere al rito del patteggiamento e questo
in quanto attivita giudiziaria non puo aspettare i 30 mesi, e pit, previsti per il
pagamento rateale perché, diversamente, il reato va in prescr1z10ne

In proposito, la soluzione adottata dal Tribunale di Milano & stata quella
di stimolare ’accesso al giudizio abbreviato facendoci, ovviamente, odiare dai
Giudici per le Indagini Preliminari che sono costretti ad un lavoro in pit : una
cosa & scrivere una sentenza di patteggiamento, altro & scrivere una sentenza di
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abbreviato.

Questa scelta del Legislatore deve essere rivista, quantomeno coniugata con
la possibilita di rateizzare, perché noi abbiamo un paradosso sull’art. 10 bis e
ter Decreto Legislativo 74/2000, ovvero che possiamo rateizzare solo dopo aver
commesso il reato.

Un caso unico al mondo dove per poter accedere ad una rateizzazione, si
deve aver commesso il reato. Laddove sarebbe pitt opportuno, e di buon senso,
che quando so che sto per commetterlo, dovrei andare all’Agenzia delle Entrate
e dire “scusate mi rateizzate prima, in modo che evito di commettere questo
reato, e comunque spero di non commetterlo”.

Invece no, prima lo devi commettere e poi ti rateizzo. Una situazione para-
dossale.

Poi un altro grosso problema che la delega fiscale dovra affrontare & I’esten-
sione della L. 231/2001 ai reati fiscali.

Ecco, devo dire francamente che, come sull’autoriciclaggio ho avuto dei
ripensamenti in ordine alla necessita di introdurre ’autoimpiego, cosi anche
sull’estensione della legge 231/2001 -che tanto avevo auspicato, e in proposito
ho anche scritto in una commissione che ho presieduto qualche anno fa- ho
incominciato ad avere delle perplessitd per due motivi, ma soprattutto per un
motivo pratico, perché, concettualmente, non ¢’¢ miglior reato di quello fiscale
che, per antonomasia, ¢ il reato commesso nell’interesse della societa, secondo
quanto richiesto dalla legge 231/2001.

E, tuttavia, temo I’estensione di tale normativa ai reati fiscali per due ordini
di ragioni : da un lato, perché cid finirebbe per svilire la legge 231/2001, e in
secondo luogo, perché i tribunali italiani non sono in grado di affrontare I'im-
patto di un raddoppio dei procedimenti.

Perché se 10 ho 8000/6000 reati fiscali quello che &, si avranno 6000 processi
in piu e, d’altra parte, qui nessuno ha mai fatto un’analisi seria dei primi dieci
anni di applicazione della legge 231/2001.

Io ho fatto a Milano quest’analisi sui dati che avevo a disposizione, e devo
dire che & molto deludente. Andrebbe fatta una seria riflessione.

Perché come ¢& successo in passato, ad esempio, per il falso in bilancio, sono
stati fatti diversi convegni, sono stati scritti libri, ma nessuno ¢ andato a valuta-
re, poi, gli effetti della sua concreta applicazione nei Tribunali.

E quello che succede nei Tribunali & che a Milano, ad esempio, che & sicu-
ramente quello che pit ’ha applicata -nei primi dieci anni ha avuto piu di 400
processi ex lege 231/2001- sono nettamente inferiori di una percentuale ridicola,

92



“OBBLIGHI TRIBUTARI E RESPONSABILITA PENALE: LA RECENTE DELEGA FISCALE”

tra I’altro, rispetto ai reati presupposti.

E allora, qui, in pit, il problema & capire se I'iscrizione della societa sia un
atto dovuto, necessario, di esercizio di un’azione penale-amministrativa, o se,
invece, via sia totale discrezionalita d’iscrizione da parte delle Procure.

Discrezionalita d’iscrizione rinvenibile tra uffici, tra magistrati, anche all’in-
terno del medesimo ufficio, fino a casi limite che abbiamo avuto a Milano di un
processo in cui tre societd sono state iscritte, e altre tre non sono state iscritte.

Questo & un problema che, a dieci anni dalla sua applicazione, non & stato
risolto.

In questo quadro I’dea di raddoppiare, triplicare, quadruplicare I’applicazio-
ne della legge 231/200 merita un’attenta riflessione.

Non sostengo che non si debba fare ma, forse, la soluzione potrebbe essere
quella di ravvisare I’estensione di responsabilita alla persona giuridica solo per
1 fatti piu gravi.

Devo dire che, francamente, il problema ¢ in gran parte stato risolto dal-
la recente sentenza della Cassazione a Sezioni Unite, la cosiddetta sentenza
Davigo, dal nome del giudice estensore. (Sent. nr. 10561, 5 marzo 2014)

Una sentenza che ha detto delle cose fondamentali in questa materia : pur
lamentando, nella parte motiva, il mancato inserimento dei reati fiscali nella
legge 231/2001, sostanzialmente, ha, perd, affermato che la confisca del profitto
del reato tributario commesso dagli organi della persona giuridica & consentito
direttamente presso la societ, se tale profitto sia nella disponibilita della stessa
persona giuridica e, quindi, & una confisca diretta.

Questa & una rivoluzione copernicana perché il precedente orientamento
giurisprudenziale, suggellato nella sentenza emessa nella vicenda Unicredit/
Brontos, era di segno esattamente contrario.

Ora, a questo punto, & chiaro che, poi, di fatto, la principale sanzione che si
puo applicare con la legge 231/2001 ¢ la confisca del profitto direttamente alla
societd, e questa sentenza, per certi versi, ci ha risolto il problema, prescindendo
dalla stessa legge 231/2001.

Questa ¢ una sentenza recente, di qualche mese fa, ¢ stata ancora poco stu-
diata, ma grosso modo il punto delle discussioni che abbiamo avuto a Milano,
¢ che € una sentenza molto innovativa, molto importante, e forse ancora un po’
sottovalutata.

Se questi sono i problemi, e ci sono, anche, per la mia visione di un approccio
globale di diritto penale, altri problemi vi sono per la lotta all’evasione fiscale,
che vanno oltre i reati fiscali, quindi ’opportunita di introdurre il reato di au-
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toriciclaggio, e la necessita di rimettere in piedi il falso in bilancio.

I pitt vecchi di noi si ricorderanno che negli anni novanta, quando qualcuno
riprese in mano il falso in bilancio, e lo lancio dentro Mani Pulite, cominciod
tutta una problematica relativa alla possibilita di contestare il falso in bilancio
unitamente alla frode fiscale, e fu copiosa la produzione giurisprudenziale.

Il problema del falso in bilancio ¢ fondamentale : non ci possiamo permet-
tere di avere un Paese in cui la carta d’identita delle societa puod essere tran-
quillamente falsificata. E questo perché Il falso in bilancio non € un reato piu
credibile, dal momento che ¢ relegato al rango di mera contravvenzione.

Un po’ di tempo fa circolava la battuta in Procura che avremmo dovuto fare
indagare sul falso in bilancio, non la Guardia di Finanzia, ma i Vigili Urbani.
E questo perché & una contravvenzione molto meno grave di alcune previste,
come il gioco d’azzardo.

E, allora, non solo bisogna tener presente la riforma dei reati fiscali, ma
anche -e devo dire che in questo momento il Parlamento ci sta ragionando- la
riforma di queti reati che, in un certo senso, ad essi si coniugano.

A questo proposito, io ’ho detto e scritto a piu riprese che I'autoriciclaggio
¢ il principale strumento di lotta all’evasione fiscale.

Non mi interessa assolutamente quanto sia importante per la lotta alla mafia.
Lo dico francamente. La lotta alla mafia & piena di reati. La lotta alla criminalita
economica & senza reati.

L’autoriciclaggio ¢ fondamentale perché colpisce quella che io chiamo I’eva-
sione-aria, ovvero laddove circola il denaro, e lo si fa sparire.

E’ opportuno ricordare che c’¢ un’evasione fiscale soft, che ¢ quella conta-
bile, ed & quella, poi, che genera risparmi enormi : & pacifico in giurisprudenza
che quei profitti siano confiscabili perche sono indiscutibilmente provento di
riciclaggio.

Poi ¢’ quell’evasione che comporta un passaggio di denaro e, come dire,
’esito biblico che abbiamo avuto in questi ultimi venti/trent’anni di trasfe-
rimento massiccio di capitali verso I’estero, lo dimostrano tre scudi fiscali, e
ancora ci sono capitali all’estero.

Questo effetto deve imporre una considerazione diversa : I’autoriciclaggio.

Negli anni 90 abbiamo avuto uno dei piu grossi casi di riciclaggio nel pro-
cesso Mani Pulite.

Il caso di un italiano che aveva fondato una banca in Svizzera per riciclare il
denaro dell’Eni, e di altri enti pubblici.

Lui era convinto di essere un riciclatore ma & stato condannato, invece, per
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concorso in falso in bilancio dell’Eni.

Tutto avrebbe immaginato nella sua vita, fuorche di essere considerato una
sorta di amministratore di fatto dell’Eni.

Questo ¢ stato il grande paradosso, e allora, all’epoca, mi ricordo che il pro-
blema non era tanto avvertito perché c’era il falso in bilancio.

11 falso in bilancio era un reato abbastanza grave, e soprattutto, non c’era la
Legge ex Cirielli, per cui anche "appropriazione indebita aveva una prescrizio-
ne di quindici anni.

E questi reati, comunque, si potevano adattare anche a condotte di riciclag-
glo.

Pero era gia stridente il fatto che a uno che faceva di mestiere il riciclatore
iscritto all’albo dei riciclatori di un Paese off shore, gli avessimo fatto venire una
crisi d’identita :“ tu non sei un riciclatore ma un amministratore della societa che
ha portato via i solds.”. “No no 1o sono un riciclatore, no no la mia professionali-
ta”. “Ma essere un amministratore di una multinazionale é importante...”

E questo era gia il primo problema.

Quindi, all’epoca, negli anni 90, il problema nostro non era tanto per la pu-
nibilitd dell’amministratore perché nel sistema erano gia previsti reati gravi.

Il problema era, intanto, codificare il reato del riciclatore.

Questa difficolta ce la siamo portati fino ad oggi, tant’e che qualche anno fa
un signore che venne arrestato a Malpensa, che tornava dai campi di golf delle
Isole Baleari, e che aveva con sé un computer, dove la segretaria si era sbagliata,
e aveva scaricato tutto il server della sua fiduciaria anziché solo la posta elet-
tronica, ci ha permesso di entrare per la prima volta, appunto, in una societa
fiduciaria svizzera, senza passare per la rogatoria.

Ancora oggi si sta discutendo in Tribunale, se questa persona, che ha portato
poi una ripresa fiscale a 150/200 imprese italiane per 400/500 milioni di euro, sia
concorrente con queste 150 persone alle quali ha offerto contratti di associazio-
ne in partecipazione, ha venduto marchi inutili, e simili, per portare via i soldi.

Ma questo problema ¢ diventato ancora pit grave quando nel 2002 ¢ stato
abolito, sostanzialmente, il falso in bilancio, e quando nel 2005 ¢ stata introdot-
to la legge ex Cirielli.

Abbiamo facilitato ’attivita dei manager che portano via i soldi, degli evasori
fiscali che portano via all’erario importanti soldi, anche perché in Italia & sport
nazionale sottrarre gli utili, non solo all’erario, ma anche ai soci di minoranza.

Non c’¢ stata piu tutela, e da qui che nasce il problema dell’autoriciclaggio.

Tutti hanno compreso I'utilita dell’introduzione del reato di autoriciclaggio,
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trattandosi solo di capire le modalita, e auspicando che venga fatto bene.

E’ fondamentale, soprattutto per quanto riguarda i capitali all’estero, 'intro-
duzione della norma sull’antiriciclaggio perché rende immobili quei capitali, dal
momento che nessun banchiere pud movimentarli.

Tenete presente che quasi tutte le banche svizzere stanno chiedendo ai pro-
pri clienti la documentazione in autocertificazione, o i documenti attestanti la
circostanza di avere rispettato le regole del loro Paese.

Se il cittadino italiano non porta questa documentazione, sostanzialmente, si
auto dichiara evasore fiscale.

A quel punto se ci fosse I'autoriciclaggio, il banchiere, reso edotto di questo
fatto, non toccherebbe pitt quei soldi perché, diversamente, risponderebbe an-
che lui del reato di autoriciclaggio.

Capite com’¢ importante, oggi, che si arrivi velocemente a varare la norma.

Se questi sono i problemi che abbiamo davanti, andiamo a vedere la delega
fiscale.

Scopriamo che sostanzialmente & una delega in bianco.

Con ironia, coloro che I’hanno scritta hanno detto che I’hanno fatto apposta
—scherzo- perché cosi avrebbero avuto le mani libere nei decreti delegati.

Non so se da un punto di vista costituzionale reggera, tuttavia, il problema
¢ che cosa bisogna fare, perché non ¢ facile comprenderlo leggendo la delega
fiscale.

11 dottor Lampone ci dira che cosa dobbiamo fare, pero, noi ci troviamo
davanti una prima domanda che ancora non ha ricevuto risposta : dobbiamo
cambiare la 74/2000 o lavorare all’interno della struttura della 74 del 20002

E badate bene, noi qui stiamo da parecchi anni a criticare la 74/2000 in ma-
niera spot, ovvero in maniera saltuaria.

Tra Paltro, € una legge singolare che mi farebbe pensare che € anche buona
perché ¢ criticata sia dai giustizialisti che dai garantisti. A volte questo ¢ sinto-
matico di una correttezza della norma, di una sua equidistanza perché le critiche
sono bipartisan.

E, tuttavia, noi non abbiamo avuto né nella dottrina, né nei convegni I’ arti-
colazione di un sistema nuovo e diverso.

Gia quando fu fatta la 74/2000 si discuteva sul fatto che fossero reati di peri-
colo, e che fosse opportuno “trasferirli” nella categoria dei reati di danno.

Ma quella & stata una scelta che ha fatto il legislatore, condivisibile 0 meno,
1o non la condivido, ma tuttavia ¢ stata una scelta di sistema penale.

Negli ultimi 14 anni questo tipo di discussione non I’abbiamo fatto, abbia-
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mo parlato di abuso del diritto, di eccessiva intraprendenza dell’Agenzia delle
Entrate, della Guardia di Finanza, di disinvoltura, abbiamo avuto battaglie
ideologiche sulla esterovestione dei marchi e cosi via, perd nella sostanza, un
disegno d’insieme, una costruzione d’insieme non € mai stata fatta.

Quindi io penso che il Legislatore delegato non solo si dovra porre questo
problema, ma si trovera anche, come dire, a disagio, perché non ha dei punti di
riferimento precisi.

Tra I’altro sono convinto che alcune figure di reati fiscali debbano essere
riportate, secondo me, all’interno del diritto penale.

Ho proposto, in una commissione di cui ho fatto parte, una norma sull’abu-
so fraudolento dei beni sociali, perché sono fortemente convinto che le pratiche
di clandestinizzazione dei beni sociali, anche con un uso di strumenti fraudo-
lenti, tipo 1 fondi neri, devono essere penalizzate all’interno del diritto penale,
all’interno del diritto societario.

E, poi, ci sono i problemi enormi che le nuove condotte stanno evidenzian-
do. Per esempio, un problema che abbiamo a Milano, che stiamo cercando di
affrontare, che la Guardia di Finanza sta cercando di affrontare, come I’Agen-
zia delle entrate, nonché le Dogane, ¢ il problema della fiscalita dei grandi
gruppi multinazionali, ma soprattutto dei gruppi che operano su internet, e
dei gruppi che allocano i guadagni in paesi off shore, attraverso tutta una serie
di strumenti ed utilizzazione piti 0 meno di organizzazioni stabili con contratti
un po’ strani.

E’ un problema che non abbiamo solo noi, tra I’altro, I’hanno avuto i france-
s1, gli inglesi, tutto il mondo sta affrontando il problema di questi grandi gruppi
che hanno questi utili enormi, e che, perd, non pagano le tasse adeguatamente
nei singoli paesi.

Non so se questo € un problema risolvibile all’interno della delega fiscale, ma
¢ IL problema che abbiamo davanti nei prossimi mesi.

Ora, mi avvio alla conclusione, come dicevo prima, la delega risente un po’
anche di una sorta di visione garantista del Legislatore, che si & coniugata con
un’idea, che ¢’¢ qui in Italia, un po’ giustificazionista dell’evasione fiscale.

E questo ¢ dato proprio dal fatto che non hanno voluto mettere mano ad un
aumento della pena per i fatti pit gravi.

Si mantiene ancora il limite edittale della pena a 6 anni, che abbiamo visto in
questi 14 anni essere un limite troppo basso.

Tant’e che poi, ci si sorprende, che in carcere vadano solo quelli che fanno
reati bagatellari.
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E questa visione un po’ garantista e giustificazionista, tra I’altro, stride con
I’animo che si sta affermando, e che Davigo, che & uno molto fulminante nelle
sue affermazioni, ha ben colto : “gli italiani sono garantisti quando I’economia
tira, e giustizialisti quando si va in recessione.”

Adesso, qui, siamo in un momento giustizialista e populista. Quindi, questo
fatto del trattamento dell’evasione fiscale cosi blando, per certi versi non piace,
ma al di la del fatto che piaccia o non piaccia, bisogna capire se ’evasione fiscale
¢ la rottura del rapporto democratico tra il cittadino e Stato, o se invece & una
cosa da trattare come un buffetto sulla guancia.

E, quindi, la delega fiscale ha anche questo problema che forse & nato in
un periodo culturale diverso, ma al di Ia di questo fatto, ¢’¢ un altro problema
fondamentale : dopo 5 anni di crisi economica, noi non possiamo affrontare la
crisi delle imprese con Iottica che avevamo, e che abbiamo, per una situazione
di economica normale.

Per cui secondo me bisogna affiancare alla delega fiscale, nuove regolamen-
tazioni del rapporto tra cittadino e Stato che tenga conto della strutturalita della
crisi economica.

Una proposta seria, secondo me, deve essere fatta su quelle che io chiamo
misure di alert : vi sono tutta una seria di indicatori, per esempio 'impresa che
non paga i contributi per x mesi, I'impresa che non paga I'ITVA per x mesi; indi-
catori che potrebbero essere verificati dagli stessi organi di controllo sociale.

Ebbene, io mi chiedo perché non si possa elaborare una figura di crisi
dell’impresa che prescinda dalle procedure concorsuali, e che venga poi sotto-
posta al Presidente del Tribunale del luogo, in modo che, convocando le parti,
analizzando contabilmente la situazione dell’impresa si faccia una sorta di piano
transattivo con ’Agenzia delle Entrate, e quant’altro, per trasferire e guidare la
crisi di questa impresa.

Tenete presente che, poi, oggi non stiamo facendo fallire quelli che avevano
enormi buchi economici gia nel 2008, noi stiamo facendo fallire, oggi, 1 so-
pravvissuti della crisi economica. Questo & un allarme che dobbiamo lanciare
: 1 piccoli imprenditori che noi facciamo fallire sono quelli che subiscono, che
hanno commesso 1 reati dell’art. 10 bis e ter.

Stiamo parlando di chi ha ancora un po’ di fatturato, che ha sicuramente
sbagliato a non versare I'iva, non dico il contrario, dico anche, pero, che do-
vremmo essere realisti, da questo punto di vista, e che non possiamo permettere
di distruggere ancora capitale sociale, e capitale umano.

Bisogna assolutamente intervenire con misure di allerta, e piti volte, ho chie-
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sto inutilmente che si rivedessero 1 meccanismi di revisione dell’impresa.

Oggi, sostanzialmente, riescono a sopravvivere quelli che non hanno capitale
umano.

Nelle procedure pubbliche rimaste -ahime, non sono tanto convinto nella
privatizzazione del diritto fallimentare- abbiamo ancora in piedi dei poltronifi-
ci, ciog sono poche le gestioni di amministrazioni straordinarie, e di altro, che
non siano stati dei poltronifici.

Io me ne ricordo solo una nella vicenda Parmalat, che invece ¢ andata bene,
ma perché ¢ stato nominato un manager, e poi perché il latte lo beviamo tutti,
anche se io sono passato al the.

Quindi questa articolazione delle misure di allerta ¢ fondamentale, e si pud
risolvere in due modi : prevedendo una procedura che passa attraverso il
Presidente del Tribunale, o prevedendo delle nuove procedure di rapporto
tra Agenzia delle Entrate, e contribuente che dichiara “mi sto per arrendere,
atutatemi” ..

Ma non possiamo fare finta che nel 2014 la situazione sia uguale a quella del
2006 e 2007 perché non & cosi.

L’errore & considerare questa storia, dopo 5 anni, ancora, come un fatto
provvisorio, che si riprendera.

Nello stesso tempo se i0 sono favorevole a questa gestione della crisi di
impresa, sono per la tolleranza zero nei confronti di chi ha portato i soldi
all’estero.

Perché non ¢ possibile che gli italiani soffrano, paghino, falliscano, anche
perché non ce la fanno pili, mentre dall’altra parte vi & gente che ha portato soldi
all’estero, gente che magari ha inquinato, e cosi via. Tra I’altro, poi, scopriamo
che hanno fatto scudi fiscali per 1 miliardo e 200 milioni di euro, e su questi
soldi non hanno mai pagato le tasse.

Per fortuna che il mondo sta cambiando, per fortuna c’¢ lo scambio econo-
mico di informazioni che entrera adesso in vigore -avete letto I'ultima risolu-
zione OCSE-, per fortuna i paesi off shore hanno capito finalmente che non si
puo pit andare avanti in questo modo.

Tuttavia, noi questi soldi li dobbiamo far rientrare senza alcuna possibilita di
immaginarci scudi fiscali. Basta non ¢ piti tempo per questo tipo di condotte.

Chi non ha pagato le tasse, le paga.

Si pud magari intervenire sulle sanzioni, perché non & piu possibile avere
tolleranza nei confronti di chi si sia sottratto al pagamento delle tasse, sistema-
ticamente, 1n tutti questi anni.
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Stiamo parlando sempre di soldi clandestini. C’¢ bisogno di farli rientrare e
farci pagare le tasse, poi, faranno quello che vogliono, ma la mia idea ¢ questa.
Magari, poi, manderd una serie di riflessioni complete, perché avevo tutta
una serie di proposte, da questo punto di vista, anche se credo di aver affrontato

1 punti principali.
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LA RESPONSABILITA PENALE — TRIBUTARIA
AI TEMPI DELLA CRISI D’IMPRESA.
I PRINCIPI DELLA DELEGA FISCALE.
di SALVATORE LAMPONE
Direttore centrale dell’Accertamento delle Agenzie delle Entrate

Premessa.

La legge delega per la revisione del sistema fiscale, pubblicata nella Gazzetta
Ufficiale del 12 marzo 2014, costituisce una tappa nevralgica del lungo percorso
volto a costruire un rapporto leale e collaborativo tra Fisco e contribuenti e ad
innescare un circolo “virtuoso” con ’obiettivo di diffondere, passo dopo passo,
la cultura della legalita fiscale che troppo spesso ¢ mancata nel nostro Paese.

Il provvedimento, nel suo complesso, mira a favorire le decisioni di investi-
mento e quindi la crescita del Paese, attraverso una legislazione priva della sua at-
tuale complessita, prevedendo I'introduzione di norme caratterizzate da maggiore
certezza e stabilitd, attraverso la semplificazione degli adempimenti tributari.

Tra le previsioni contenute all’interno del provvedimento, in linea con le
suddette finalitd, la riforma del sistema sanzionatorio penale tributario (art.
8) ¢ ispirata ai principi cardine di proporzionalita rispetto alla gravita dei com-
portamenti e predeterminazione della pena, individuati, in linea con 1 principi
di ordine costituzionale, quali criteri guida dei quali il Governo dovra tenere
conto in sede di attuazione della delega.

I suddetti principi si collegano naturalmente ai principi enunciati ilo tem-
pore dal Beccaria, il quale, gia nella seconda meta del XVII secolo, teorizzava
che “perché ogni pena non sia una violenza di uno o di molti contro un privato
cittadino, dev’essere essenzialmente pubblica, pronta, necessaria, la minima del-
le possibili nelle date circostanze, proporzionata a’ delitti, dettata dalle leggi” e
che, nella determinazione della pena, occorre anche tenere conto del danno alla
collettivita; del vantaggio che comporta e della tendenza dei cittadini a commet-
tere un certo tipo di reato.

1 Legge 11 marzo 2014, n. 23 delega al Governo recante disposizioni per un sistema fiscale piti equo, traspa-
rente e orientato alla crescita (pubblicata nella GU Serie Generale n.59 del 12-3-2014).
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La riforma dell’impianto sanzionatorio penale e amministrativo.

Va premesso che, nonostante la riforma complessiva dell’impianto sanzio-
natorio tributario - sia amministrativo, sia penale - non sia tra le pit “datate”
del sistema?, sono nel tempo emerse specifiche carenze, suscettibili di essere
corrette non tanto con interventi mirati e puntuali, quanto con un riordino
complessivo dei rapporti tra apparato sanzionatorio amministrativo ed appara-
to sanzionatorio penale.

I1 principio ispiratore della riforma ¢ frutto anche di scelte di carattere eco-
nomico/sociale, indirizzate alla crescita del sistema Paese e ad incentivare gli
investimenti, in quanto & stata tra ’altro contestata al nostro Paese non solo la
mancanza di stabilita del quadro normativo, ma anche I'incertezza del “rischio”
legato ad un intervento sanzionatorio che, proprio perché potenzialmente
“troppo esteso”, finirebbe con I’essere paradossalmente poco deterrente.

II Legislatore della riforma quindi mira ad un intervento penale oculato,
consapevole che le conseguenze, in termini anche solo reputazionali, sono
tutt’altro che indifferenti per i contribuenti interessati.

In tal senso ’articolo 8° della legge delega prevede, quale criterio guida per la
revisione del sistema sanzionatorio penale, il principio di proporzionalita della
sanzione rispetto alla effettiva gravita dei comportamenti, con Iintento di
ridurre il carico sanzionatorio nei casi di inadempimenti di minore gravita.

L’idea di fondo che emerge & che, nell’ottica pit generale del deflaziona-

2 (1997 per le sanzioni amministrative e 2000 per quelle penali).

3 Art. 8. (Revisione del sistema sanzionatorio)

1. Il 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
gravit dei comportamenti, prevedendo: la punibilitd 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 docu-
mentazione falsa, per i quali 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; I'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 proporzionalitd, le sanzioni all’effettiva gravita dei comportamenti; la possibilitd di ridurre
le sanzioni per le fattispecie meno gravi o di applicare sanzioni amministrative anziché penali, tenuto anche
conto di adeguate soglie di punibilitd; ’estensione della possibilita, per I'autoritd giudiziaria, di affidare in
custodia giudiziale 1 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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mento della misura penale, occorre riservare il trattamento sanzionatorio
punitivo per eccellenza - quello penale - ai casi connotati da un particolare
disvalore giuridico, oltre che etico e sociale, pili in particolare, in presenza di
comportamenti artificiosi, fraudolenti e simulatori, come la creazione e I'utiliz-
zazione di documenti falsi.

L’obiettivo sotteso alla disposizione ¢ quello di rafforzare la deterrenza del
sistema punitivo penale ridimensionando ’area degli illeciti penalmente rile-
vanti a favore dell’area dell’illecito amministrativo, non indiscriminatamente
ma alla luce delle precise linee guida tracciate dalla norma medesima.

A fronte di un sistema nel quale talvolta le risorse umane non sono in gra-
do di far fronte alla enorme mole di segnalazioni di notizie di reati tributari
e 'operativita concreta della macchina della giustizia penale sembra duramente
condizionata dal peso di un cosi ingente ricorso alla tutela giurisdizionale,
'intervento della delega mira a dare credibilita alle norme penali, nell’ottica
di garantire la concentrazione del lavoro della magistratura sulle fattispecie che
possiamo indicare, almeno per il momento, “pin rilevanti”.

Detta rilevanza attiene non tanto a parametri quantitativi, quanto alla gra-
duazione della gravita della condotta come criterio di selezione di beni giuridici
meritevoli della tutela “rafforzata” per eccellenza (quella penale appunto).

Su tale scelta pesa anche il raffronto tra 'impianto sanzionatorio italiano
rispetto a quello di altri Paesi europei, caratterizzato non solo da risposte pitt
miti (nella determinazione della misura della sanzione applicabile), ma anche
da un intervento penale limitato a fattispecie numericamente pitt ridotte
rispetto al nostro Paese.

E’ ragionevole prevedere che tali interventi apporteranno benefici in
termini di deterrenza, grazie ad una maggiore “prontezza” nell’applicazione
della pena anche in conseguenza del deflazionamento dell’attivita giudiziaria.

Per ritornare al Beccaria, “la prontezza delle pene ¢ pin utile perché quanto
¢ minore la distanza del tempo che passa tra la pena ed il misfatto, tanto é pi
forte e pin durevole nell’animo umano Passociazione di queste due idee, delitto
e pena, talche insensibilmente si considerano uno come cagione e laltro come
effetto necessario ed immancabile”.

Corollari del principio di proporzionalita e della volonta di graduazione
dell’intervento sanzionatorio nel rapporto tra reazione amministrativa e rea-
zione penale appaiono:

- I“individuazione dei confini tra le fattispecie di elusione e quelle di eva-
sione fiscale e delle relative conseguenze sanzionatorie”™;
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- I“efficacia attennante o esimente dell’adesione alle forme di comuni-
cazione e di cooperazione rafforzata di cui all’articolo 6, comma 1” della stessa
legge delega.

Per quanto riguarda il tema dell’elusione, I’art 5 della legge delega* detta le
linee guida della revisione delle vigenti disposizioni antielusive, nell’ottica di
unificarle col principio generale del divieto dell’abuso del diritto, in applicazio-
ne dei principi enunciati nello stesso art. 5, da coordinare con quelli contenuti
nella raccomandazione della Commissione europea sulla pianificazione fiscale
aggressiva n. 2012/772/UE del 6 dicembre 2012.

Non mi soffermo sull’individuazione dei confini tra le fattispecie di elu-
sione e quelle di evasione fiscale; evidenzio come ’abuso del diritto, nelle sue
forme sofisticate, lede il rapporto tra Fisco e contribuente in maniera non meno
grave (perché anzi pit insidiosa) dell’evasione fiscale.

Mi riferisco ad un certo tipo di operazioni strutturate a livello internazionale,
con uso di derivati ed altri complementari strumenti che consentono arbitraggi
internazionali (vedi operazioni che permettono di trasformare flussi reddituali
in flussi di cassa esenti fiscalmente).

L’abuso del diritto nei confronti dello Stato & una delle massime espressioni
dell’“assenza di una vera e propria educazione alla legalita fiscale”.

4 Art. 5 (Disciplina dell’abuso del diritto ed elusione fiscale)

1. Il Governo ¢’ delegato ad attuare, con i decreti legislativi di cui all’articolo 1, la revisione delle vigenti dispo-
sizioni antielusive al fine di unificarle al principio generale del divieto dell’abuso del diritto, in applicazione
dei seguenti principi e criteri direttivi, coordinandoli con quelli contenuti nella raccomandazione della Com-
missione europea sulla pianificazione fiscale aggressiva n. 2012/772/UE del 6 dicembre 2012:

a) definire la condotta abusiva come uso distorto di strumenti giuridici idonei ad ottenere un risparmio d’im-
posta, ancorché tale condotta non sia in contrasto con alcuna specifica disposizione;

b) garantire la liberta di scelta del contribuente tra diverse operazioni comportanti anche un diverso carico
fiscale e, a tal fine:

1) considerare lo scopo di ottenere indebiti vantaggi fiscali come causa prevalente dell’operazione abusiva;

2) escludere la configurabilita di una condotta abusiva se 'operazione o la serie di operazioni ¢’ giustificata
da ragioni

extrafiscali non marginali; stabilire che costituiscono ragioni extrafiscali anche quelle che non producono ne-
cessariamente una redditivita immediata dell’operazione, ma rispondono ad esigenze di natura organizzativa
e determinano un miglioramento strutturale e funzionale dell’azienda del contribuente;

c) prevedere I'inopponibilita degli strumenti giuridici di cui alla lettera a) all’amministrazione finanziaria e il
conseguente potere della stessa di disconoscere il relativo risparmio di imposta;

d) disciplinare il regime della prova ponendo a carico dell’amministrazione finanziaria 'onere di dimostrare
il disegno

abusivo e le eventuali modalita di manipolazione e di alterazione funzionale degli strumenti giuridici utiliz-
zati, nonche’ la loro mancata conformita a una normale logica di mercato, prevedendo, invece, che gravi sul
contribuente "onere di allegare ’esistenza di valide ragioni extrafiscali alternative o concorrenti che giustifi-
chino il ricorso a tali strumenti;

e) prevedere una formale e puntuale individuazione della condotta abusiva nella motivazione dell’accertamen-
to fiscale, a pena di nullitd dell’accertamento stesso;

f) prevedere specifiche regole procedimentali che garantiscano un efficace contraddittorio con 'amministra-
zione finanziaria e salvaguardino il diritto di difesa in ogni fase del procedimento di accertamento tributario.

104



“OBBLIGHI TRIBUTARI E RESPONSABILITA PENALE: LA RECENTE DELEGA FISCALE”

In ogni caso lottica & quella di ridurre, se non eliminare incertezze - che
pure sono esistite da parte dell’Amministrazione - e controversie che in questi
anni hanno compromesso il rapporto fisco — contribuenti.

In tema di efficacia attenuante o esimente dell’adesione alle forme di comu-
nicazione e di cooperazione rafforzata e nell’ottica di ripristinare, consolidare
e sviluppare il rapporto di fiducia tra fisco e contribuenti il legislatore guarda ad
esperienze maturate in ambito internazionale auspicate dall’OCSE.

In realta gia esistono all’attualita forme di interlocuzione con I’ Agenzia, qua-
li le varie forme di interpello, tra cui il r#ling, che consentono di fornire risposte
alla legittima esigenza di certezza richiesta dai contribuenti, garantendo cosi
'instaurarsi dell’auspicato rapporto di fiducia tra fisco e contribuenti.

Piu di recente I’Agenzia delle entrate ha avviato il progetto pilota (Regime
di Adempimento Collaborativo) che si propone di analizzare in concreto e in
collaborazione con il mondo delle imprese i sistemi di controllo interno del ri-
schio fiscale (c.d. Tax Control Framework, TCF), al fine di valorizzare gli stessi
nell’ambito di nuove forme di interlocuzione.

L’interlocuzione avviata inizialmente con le imprese selezionate per la par-
tecipazione al progetto pilota, coinvolgera anche il mondo della consulenza e
quello accademico, tramite la pubblicazione sul sito dell’Agenzia delle entrate
del documento di sintesi che descrive i principi che devono ispirare il Tax
Control Framework, che dara I'opportunita di raccogliere, valutare e valoriz-
zare contributi®.

5 Con un invito pubblico dello scorso giugno le imprese sono state chiamate alla partecipazione a specifici
tavoli tecnici che, oltre all’esame del TCF, consentissero anche di individuare elementi utili alla successiva
definizione delle caratteristiche che dovranno ispirare il nuovo rapporto in termini di impegni e benefici
reciproci.

Il bando ha suscitato, da parte del mondo imprenditoriale, un interesse oltre le aspettative; infatti sono perve-
nute ben 84 candidature riconducibili a circa 55 gruppi societari dei quali il 53 % italiani, il 32% europei e
la restante parte extra europei. Tra le candidature pervenute sono state selezionate le 14 imprese che, sulla
base dell’istanza e di altre informazioni disponibili, sono apparse interessanti in relazione alla presenza di un
sistema di controllo interno strutturato, o, comunque, in possesso di specifici presidi per la gestione del
rischio fiscale. Uinterlocuzione con questo gruppo di imprese ¢ attualmente in corso di svolgimento attraver-
so una serie di incontri bilaterali finalizzati alla definizione di un documento che sintetizzi gli elementi emersi
in questa prima fase di studio.

Al termine di questa prima fase di interlocuzione, intensa e fattiva, sara condiviso con tutte le imprese che
hanno manifestato la disponibilita a partecipare al progetto un documento di sintesi che descrive i prin-
cipi che devono ispirare il Tax Control Framework.

Una volta conclusa questa prima fase con la definizione del documento di sintesi, i risultati verranno illustrati
e condivisi attraverso il coinvolgimento delle associazioni di categoria e di tutte le imprese che hanno ade-
rito al progetto pilota nell’ottica di valorizzare il contributo che le stesse vorranno apportare.
Successivamente, il documento di sintesi sard oggetto di una consultazione pubblica, mediante pubblica-
zione sul sito dell’Agenzia delle entrate. Questo costituisce, oltre che un momento divulgativo, soprattutto
I’opportunita di raccogliere, valutare e valorizzare contributi provenienti dalle societa che pur non avendo
partecipato al progetto pilota vogliano comunque fornire spunti, osservazioni, esperienze. Ma si tratta anche
dell’occasione per dare voce al mondo della consulenza e al mondo accademico.
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Il Regime di Adempimento Collaborativo potra consentire ai contribuenti
di confrontarsi con I’Agenzia sui rischi fiscali pit rilevanti, favorendo maggiore
certezza sul corretto trattamento fiscale delle operazioni, prevenendo, in tal
modo, il contenzioso.

La presenza di un adeguato TCF, qualora supportato dalla volonta di avere
nei confronti dell’amministrazione finanziaria un atteggiamento trasparente e
collaborativo, pud costituire una importante premessa per I'introduzione di un
approccio al controllo ex ante, rispetto al tradizionale intervento ex post, con
positivi impatti sul livello di compliance del contribuente e sulle sue esigenze
di certezza e stabilita.

L’auspicio & quello di prevenire, piuttosto che reprimere, comportamenti
che possono evidenziare profili di criticita fiscale.

Da ultimo P’intento del legislatore della delega di contemperare le esigenze
di certezza dei rapporti giuridici col necessario presidio sugli illeciti fiscali pit
insidiosi € declinato nei principi sulla base dei quali il Governo & chiamato ad
intervenire sulla disciplina del raddoppio dei termini®.

In attesa dei decreti che verranno emessi sulla base della delega contenuta al
comma 2 dell’art. 8, gli uffici si attengono al rispetto dell’art. 43, comma 3, del
DPR 600/737 e a quanto statuito con la sentenza nr. 247 del 25.07.2011 dalla
Corte Costituzionale, la quale ha affermato che, ai fini del raddoppio dei
termini, ’obbligo di invio della denuncia, & “del tutto irrilevante” che “possa
insorgere anche dopo il decorso del termine “breve” o possa non essere adempiu-
to entro tale termine.”

La Corte infatti ha chiarito che “cio che rileva & solo la sussistenza dell’obbli-
go, perché essa soltanto connota, sin dall’origine, la fattispecie di illecito tributario
alla quale ¢ connessa lapplicabilita dei termini raddoppiati di accertamento.”

6 Art. 8. (Revisione del sistema sanzionatorio)

1 OMISSIS.

2.1l Governo & delegato altresi a definire, con i decreti legislativi di cui all’articolo 1, la portata applicativa
della disciplina del raddoppio dei termini, prevedendo che tale raddoppio si verifichi soltanto in presenza
di effettivo invio della denuncia, ai sensi dell’articolo 331 del codice di procedura penale, effettuato entro
un termine correlato allo scadere del termine ordinario di decadenza, fatti comunque salvi gli effetti degli
atti di controllo gia notificati alla data di entrata in vigore dei decreti legislativi.

7 Art. 43, comma 3, del DPR 600/73: “In caso di violazione che comporta obbligo di denuncia ai sensi dell’ar-
ticolo 331 del codice di procedura penale per uno dei reati previsti dal decreto legislativo 10 marzo 2000, n.
74, i termini di cui ai commi precedenti sono raddoppiati relativamente al periodo di imposta in cui e’ stata
commessa la violazione”
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Focus su illeciti penali da riscossione.

Non vi & dubbio che le norme contenute nel DLgs n. 74 del 2000 che mag-
giormente impattano sulle imprese che attraversano ’attuale congiuntura nega-
tiva sono quelle che sanzionano ’omesso versamento di ritenute certificate (art.
10 — bis)® e 'omesso versamento di IVA (art. 10 — ter)’.

Sono fattispecie delittuose che possono piu frequentemente configurarsi
nell’attuale periodo caratterizzato da una perdurante crisi finanziaria e che
spesso sono suscettibili di colpire quegli operatori che, solo a causa di mancanza
di liquidita, e quindi per una reale impossibilita all’adempimento, non onorano
il debito tributario dagli stessi indicato in dichiarazione.

In questi casi la sanzione penale finisce per danneggiare ulteriormente quelle
imprese pitt duramente colpite dalla crisi, con effetti negativi anche sulla crescita
del sistema Paese.

La Corte di Cassazione con delle recenti sentenze (c¢fr Sent. SS.UU. del
12/9/2013, n. 37424 e del 21/1/2014, n. 2614)'°, pur affermando che “non puo
essere invocata, per escludere la colpevolezza, la crisi di liquidita”, ha dato
rilevanza, ai fini della configurabilita del delitto di omesso versamento, alla
dimostrazione in giudizio che il mancato pagamento sia dipeso da una “reale
impossibilita incolpevole all’adempimento™.

La Cassazione in particolare afferma che non puo “essere invocata, per esclu-
dere la colpevolezza, la crisi di liguidita del soggetto attivo al momento della

8 Articolo 10 bis (Omesso versamento di ritenute certificate).

In vigore dal 1 gennaio 2005 ad opera dall’art. 1della legge del 30/12/2004 n. 311

1. E* punito con la reclusione da sei mesi a due anni chiunque non versa entro il termine previsto per la pre-
sentazione della dichiarazione annuale di sostituto di imposta ritenute risultanti dalla certificazione rilasciata
al sostituiti, per un ammontare superiore a cinquantamila euro per ciascun periodo d’imposta.

9 Articolo 10 ter (Omesso versamento di IVA)

In vigore dal 4 luglio 2006 ad opera dell’art. 35 del decreto-legge del 04/07/2006 n. 223

1. La disposizione di cui all’articolo 10-bis si applica, nei limiti ivi previsti, anche a chiunque non versa I'im-
posta sul valore aggiunto, dovuta in base alla dichiarazione annuale, entro il termine per il versamento dell’ac-
conto relativo al periodo di imposta successivo.

10 Si riportano alcuni passaggi delle richiamate sentenze:

“Il debito verso il fisco relativo ai versamenti IVA ¢ collegato al compimento delle operazioni imponibili. Ogni
qualvolta il soggetto d’imposta effettua tali operazioni riscuote gia (dall’acquirente del bene o del servizio)
PIVA dovuta e deve, quindi, tenerla accantonata per PErario, organizzando le risorse disponibili in modo da
poter adempiere all’obbligazione tributaria.”

... Non puo, quindi, essere invocata, per escludere la colpevolezza, la crisi di liguidita del soggetto attivo al
momento della scadenza del termine lungo (termine per il versamento dell’acconto relativo al periodo di im-
posta successivo n.d.a.), ove non si dimostri che la stessa non dipenda dalla scelta (...) di non far debitamente
fronte alla esigenza predetta”
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scadenza del termine lungo (termine per il versamento dell’acconto relativo al
periodo di imposta successivo n.d.a.), ove non si dimostri che la stessa non dipen-
da dalla scelta (...) di non far debitamente fronte alla esigenza predetta”

Secondo I'orientamento della Suprema Corte, quindi, la configurabilita del
reato puo escludersi non quando il contribuente dimostri che la carenza di li-
quidita & conseguenza della crisi economica, ma nel caso di reale impossibilita
incolpevole dell’adempimento (ad esempio qualora I'incasso dell’Iva di cui &
stato omesso il versamento non sia effettivamente avvenuto).

Sul delicato tema & ultimamente intervenuto il Governo, che, nel corso di
una risposta ad un’interrogazione parlamentare!! ', ha manifestato I'intenzione
di escludere la configurazione del reato di omesso versamento del’'TVA in caso
mancanza di liquidita del contribuente causata dalla crisi economica.

Tale intervento potrebbe avvenire nell’ambito dei decreti legislativi che sa-

ranno emanati ai sensi della legge delega.
Conclusioni.

Appare all’evidenza che I'intervento della legge delega teso a ridurre I’area
degli illeciti tributari penalmente rilevanti, demandando all’area dell’illecito
amministrativo, in particolare, quei comportamenti che appaiono connotati
da una minore gravita o dall’assenza di intenti fraudolenti, potra contribuire
realmente a rafforzare la deterrenza del sistema punitivo penale.

A fronte di un sistema nel quale le risorse umane non sono sempre in grado
di far fronte alla enorme mole di segnalazioni di notizie di reato, I'intervento
mira a dare credibilita al presidio penale.

Cio tende a garantire da un lato la concentrazione della magistratura sulle
fattispecie piu rilevanti e, dall’altro, a scongiurare il rischio che una dilatazione

11 Siriporta stralcio del verbale di seduta:

“5-02264 Gebhbard: Esclusione del reato di omesso versamento IVA in caso mancanza di liquidita del contri-
buente causata dalla crisi economica.

Manfred SCHULLIAN (Misto- Min.Ling.), rinuncia a illustrare Pinterrogazione,di cui é cofirmatario.

11 Sottosegretario Enrico ZANETTI risponde all’interrogazione in titolo nei termini riportati in allegato (vedi
allegato 3). Segnala inoltre come il Governo sia intenzionato ad escludere la configurazione del reato di omes-
so versamento dell’IVA al ricorrere delle circostanze indicate nell’interrogazione, provvedendo in tal senso
nell’ambito dei decreti legislativi che saranno emanati ai sensi della legge delega recante disposizioni per un
sistema fiscale pit equo, trasparente e orientato alla crescita. Manfred SCHULLIAN (Misto- Min.Ling.) rin-
grazia il Sottosegretario e si dichiara soddisfatto della risposta.”

12 (risposta resa dal Sottosegretario Enrico ZANETTI il 12/3/2014 alla mozione 5-02264 presentata alla VI
Commissione Finanze della Camera dei Deputati dall’On.le Manfred SCHULLIAN)
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eccessiva dei reati costituisca un disincentivo agli investimenti.

In tale contesto va inquadrato il preannunciato intervento del Governo in
sede di emanazione dei decreti delegati teso a circoscrivere I’ambito di applica-
zione di taluni reati.

La riforma in tema di sanzioni penali tributarie potra essere maggiormente
efficace quanto piu sard inserita in un contesto generale di riforma del sistema
penale improntato a al principio di certezza della pena che, insieme alla sua
prontezza, pud determinare un reale effetto deterrente degli illeciti di natura
tributaria, in specie in tutti quei casi in cui il legislatore ha riconosciuto le vio-
lazioni contraddistinte da particolare grave disvalore giuridico.

Una tale riforma non escludo possa avere impatti significativi anche sull’or-
ganizzazione e sul modus operandi dell’accertamento, perché indurra, unita-
mente ad altri importanti fattori di cambiamento, ad avvicinare sempre di pit,
ove possibile, la distanza temporale fra ’emissione dell’atto di accertamento e
I’annualita d’imposta oggetto di controllo, se non altro per rispetto di Cesare
Beccaria.
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ILLECITI TRIBUTARI E SOGGETTI ATTIVI DEL REATO.
di MIRANDA PIRONI
Commercialista in Rimini

Questo mio intervento & una panoramica generale di quelli che sono gli ille-
citi tributari, e 1 soggetti attivi del reato che possono essere tipici e atipici.

Le violazioni tributarie costituiscono reato quando la legge, considerandole
di particolare importanza, non ritiene sufficienti le sanzioni amministrative, e
quindi ravvisa ’applicazione di una sanzione penale.

L’elemento soggettivo ¢ il dolo specifico, ovvero la volonta di evadere le
imposte previste per legge.

In periodo di crisi, come quello attuale, I'inadempimento rispetto ai doveri
contributivi, in particolare omesso versamento iva, costituisce in molti casi una
consueta forma di auto finanziamento per le imprese.

In questo momento, diverse sentenze hanno affrontato la questione, cer-
cando una scriminante nella mancanza di liquidita da parte del contribuente
soggetto attivo del reato, sia di omesso versamento iva, che delle ritenute cer-
tificate.

In questo primo periodo di applicazione delle fattispecie tributarie sono stati
offerti diversi approdi dalla giurisprudenza di merito e, addirittura, soluzioni
contrastanti dalla giurisprudenza di legittimita.

Per potersi qualificare la crisi economica in termini di forza maggiore, sara
sempre necessario valutare la sussistenza di due condizioni:

1) Che la condizione di crisi economica sia incolpevole, ovvero non imputa-
bile al soggetto attivo contribuente poiché, diversamente, verrebbe meno
’elemento della imprevedibilita di questa crisi;

2) Che la crisi economica non possa neppure essere adeguatamente fron-
teggiata con il ricorso, da parte dell’imprenditore, ad idonee misure da
valutarsi di volta in volta.

Questo accertamento dovra essere condotto in termini rigorosi, in quanto
andra verificato che I'imprenditore abbia adottato tutte le azioni e soluzioni
possibili, in taluni casi anche sacrificando il proprio patrimonio personale,
senza perd essere riuscito a raggiungere con una esito positivo la sistemazione
della crisi.
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Sono punibili solo le violazioni attinenti all’omesso versamento dell’iva,
delle imposte relative ai redditi, e sono pertanto escluse quelle afferenti I'Irap, o
relative alle altre imposte indirette.

Le sanzioni penali hanno una natura personale e, pertanto, si applicano solo
alle persone fisiche. Per quanto riguarda le persone giuridiche (enti e societd)
risponderanno per esse le persone fisiche che ne hanno la rappresentanza, o
comunque quelle persone fisiche a cui risulta imputabile la commissione della
fattispecie penale.

Attualmente si possono individuare le seguenti fattispecie penali, nel presup-
posto del superamento delle soglie di punibilita, e di altri elementi costitutivi
categorizzati dal legislatore stesso:

- dichiarazione fraudolenta, infedele od omessa
emissione di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti
occultamento e distruzione di scritture contabili
- omesso versamento di ritenute certificate
omesso versamento IVA
indebita compensazione in 24

- sottrazione fraudolenta al pagamento delle imposte

L’adempimento degli obblighi fiscali ai fini penali va ascritta a soggetti che
possono essere tipicl O atipicl.

I reati tributari generalmente riguardano soggetti che rivestono particolari
qualifiche, in forza delle quali, derivano loro degli obblighi previsti anche dalle
disposizioni tributarie.

Per identificare il soggetto attivo bisogna fare riferimento alla normativa del
settore.

Ad esempio, per le persone fisiche e le societa, rilevano le norme del testo
unico 917/86, del dpr 600/73 in materia di accertamento, e per quanto riguarda
I'iva il dpr 633/72.

Mentre per il reato di cui all’art. 3 decreto legislativo 74/2000, in questo
caso, 1 soggetti attivi sono coloro che hanno I’obbligo di tenuta delle scritture
contabili.

I reati di emissione di fatture o altri documenti falsi o inesistesti, o reati di
occultamento, distruzione sono reati comuni, in quanto non richiedono alcuna
particolare qualifica del soggetto attivo che incorre nell’infrazione.

Rispetto alle societa di persone, di capitali, nelle prime (societa in nome
collettivo e semplici), I'amministrazione spetta di norma in via disgiunta, salvo
deroga, e ai fini delle responsabilita penale e dell’adempimento degli obblighi
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fiscali andra verificata la partecipazione soggettiva , dell’elemento attivo, salvo
che non ci siano deroghe nell’atto costitutivo, nelle norma di funzionamento
delle societa dove viene riservata solo ad un amministratore, o a parte dei soci
amministratori, la delega per 'adempimento degli obblighi tributari. In questo
caso, 1 restanti ne sono esclusi e non sono responsabili.

Per quanto riguarda la societa di fatto, una volta verificato il vincolo socie-
tario, I’obbligo dichiarativo fa capo a tutti i soggetti.

Nelle societa di capitali la responsabilita ¢ attribuita in via principale all’am-
ministratore, o a chi, in quanto tale, gestisce e rappresenta I’ente, e a chi si deve
occupare della presentazione e sottoscrizione delle dichiarazioni rilevanti a fini
tributati.

Lo stesso dicasi del liquidatore, nominato in caso di scioglimento della so-
cieta, cui fanno capo tutti gli obblighi tipici degli amministratori.

In diverse realta delle imprese, troviamo che 1 poteri tipici dell’amministra-
tore vengano svolti da soggetti che non hanno una investitura formale, e sono 1
cosiddetti amministratori di fatto.

Specie in materia di reati fallimentari, 'amministratore di fatto & parificato
a quello di diritto.

Nel settore tributario I'amministratore di fatto ¢ figura controversa.

Senza entrare nei dettagli — il Dottor Di Vizio entrera nei particolari- nel
testo del decreto legislativo 74/2000, in relazione agli amministratori di fatto,
manca una norma che estenda espressamente una parificazione con gli ammi-
nistratori di diritto, come nel caso dell” art. 2639 cc.

Vi sono state diverse pronunce della giurisprudenza su questo punto.

La Corte si & confrontata con questo tema, ed ha affermato che del reato
omissivo proprio di omessa presentazione della dichiarazione, poteva rispon-
dere solo il soggetto sul quale gravava formalmente I’obbligo, e non 'ammini-
stratore di fatto, poiché non ere titolare di alcuna posizione di garanzia.

I giudici di legittimitd hanno adottato quest'impostazione che porrebbe a
carico dell’amministratore di diritto tutte quelle omissioni civilmente e penal-
mente rilevanti, mentre verrebbe esclusa ogni responsabilita in capo a chi, effet-
tivamente, gestisce la societa, e gli adempimenti che, effettivamente, riguardano
la presentazione della dichiarazione dei redditi.

Per quel che riguarda i sindaci, nonostante abbiano obbligo di sottoscrivere
la dichiarazione presentata dalla societd, non sono espressamente previsti fra i
soggetti destinatari dei reati propri previsti dal decreto legislativo 74/2000.

La sottoscrizione della dichiarazione dei redditi da parte dei sindaci ha una
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funzione di controllo dei dati che sono in essa appostati, dati che sono solo rife-
ribili al soggetto obbligato e responsabile, ovvero I’amministratore. Tanto & che
la mancata sottoscrizione da parte dell’amministratore ne comporta la nullita,
quella dei sindaci no. Quindi, 'opinione generale & che 1 sindaci non rientrino
tra 1 soggetti a cui ascrivere fattispecie penali tributarie.

Ovviamente, tutto questo salvo il caso in cui non ricorra Iipotesi di con-
corso dei sindaci nei reati degli amministratori, ad esempio, nel caso in cui il
sindaco, d’intesa con "'amministratore, non osservi i propri doveri di vigilanza
e controllo, e consenta a questi di commettere reato.

La figura del collegio sindacale, a prescindere dall’imputazione di un reato
proprio penal-tributario, in questo particolare momento di crisi d’impresa,
assume una rilevanza di controllo ancora pit rilevante, poiché, in caso dovesse
ravvisare situazione di difficolta finanziaria, o andamento di risultati economici
negativi importanti, dovra subito attivarsi per eseguire i dovuti accertamenti,
e per sollecitare 'organo amministrativo ad adottare gli opportuni provvedi-
menti.

Tra 1 poteri che sono rimasti al collegio sindacale vi ¢ la richiesta agli am-
ministratori di avere notizie anche sulle societa che sono controllate, sull’anda-
mento delle operazioni sociali, o informativa su determinati affari sociali.

Questa potrebbe essere anche una forma di controllo da esercitarsi preven-
tivamente.

Infatti Part. 2407 cc, come faceva notare prima il prof Balestra, prevede la
responsabilita solidale dei sindaci con gli amministratori per fatti e omissioni
di questi, mentre ’art 2409 c.c., come riformato, stabilisce ora che spetta al
collegio sindacale il potere di denuncia diretta al tribunale, nel caso di fondato
sospetto che gli amministratori, in violazione dei loro doveri, abbiano commes-
so delle gravi irregolarita nella loro gestione.

La funzione di verifica del collegio sindacale deve comportare una valutazio-
ne sia sulla correttezza della gestione, sia sull’opportunita che all’economicita e
prudenza dell’impresa. Infatti, da un controllo accurato potrebbe emergere una
realta ben diversa da quella che appare dalla documentazione formale.

Lo stato di crisi costituisce, senza dubbio, uno dei mali piu gravi che ha
colpito le imprese.

L’art. 2406 c.c. dispone anche che nel caso in cui gli organi interni della so-
cietd non provvedano, oppure non intervengano per convocare ’assemblea per
’adozione dei pitt opportuni provvedimenti, il collegio sindacale deve prendere
’iniziativa.
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Perché se il collegio appura che la crisi presenta aspetti di gravita, e soprat-
tutto connotati di irreversibilitd, in caso di inerzia e disinteresse degli ammini-
stratori, dovra attivarsi affinché non si verifichino le condizioni della bancarotta
semplice.

L’art 217 L.F. stabilisce che ¢ punibile 'imprenditore o "'amministratore che
abbia compiuto operazioni di grave imprudenza per ritardare il fallimento, op-
pure che abbia aggravato il dissesto per il ritardo nella richiesta del fallimento.

I1 collegio sindacale dovra anche vigilare in condizione di adozione di un
piano volto al risanamento dell’impresa. Esattamente mi sto riferendo al piano
di cui all’art. 67 co. 3 lett. d) della legge fallimentare, poiché ne dovra monito-
rare sia 'impostazione, che tutta ’evoluzione.

Infatti, il collegio sindacale non pud disinteressarsi a tutta la predisposizione
del piano da sottoporre al tribunale, e dovra esaminare se con questa proposta,
elaborata dal debitore, potra essere raggiunto lo scopo di pervenire alla prose-
cuzione dell’attivita, e alla sopravvivenza dell’impresa.

La stessa attivita di vigilanza dovra essere attivata in caso di ristrutturazione
dei debiti ai sensi del 181 bis L.F. proprio per gli stessi motivi che abbiamo visto
per il piano.

Il collegio dovra ricercare insieme agli amministratoti quelle modalita, e quei
procedimenti, necessari per raggiungere lo scopo prefissato.

Lo stesso in caso di concordato preventivo ex art. 160 L.F. dove il collegio
¢ tenuto ad esaminare anche le cause che hanno portato allo stato di difficolta,
che si tratti di crisi, o di insolvenza.

11 collegio collaborera anche con I'imprenditore affincheé questo si doti delle
delibere richieste dall’art. 152 L.F.

E’ opportuno rilevare che in corso di procedure di concordato preventivo,
anche con cessioni di beni, 1 beni dell’impresa rimangono nella disponibilita
del debitore, e il collegio sindacale dovra continuare ad effettuare le opportune
verifiche, e procedera, nonostante la presentazione del concordato, a stilare la
propria relazione di accompagno al bilancio d’esercizio.

In caso di fallimento, le funzioni del collegio sindacale si devono ritenere
soppresse.

Diversa ¢ la figura del curatore fallimentare : non ¢ configurabile una forma
di responsabilita diretta, se non per gli obblighi che la legge pone a carico del
curatore stesso.

Infatti, non sono attribuiti poteri di rappresentanza o di sostituzione del
fallito o dei creditori.
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Il sistema sanzionatorio tributario prevede il principio della responsabilita
personale delle sanzioni per 1 seguenti casi :

- la presentazione della dichiarazione dei redditi per il periodo prefallimen-
tare, dove si intende il periodo che va dalla data del 1°gennaio a quello di
presentazione del fallimento, sia ai fini IRES che IRAP;

- la presentazione dei redditi relativa all’anno precedente rispetto alla di-
chiarazione di fallimento, qualora non vi abbia provveduto I'imprenditore,
sempre che i termini non siano scaduti;

- il versamento delle imposte sui redditi relative al maxi periodo fallimentare;

- il versamento iva nel periodo fallimentare, e la presentazione iva sia nella
fase iniziale, che durante la procedura, che in sede di chiusura, con even-
tualmente la dichiarazione Iva rimborso.

Per quanto riguarda il periodo prefallimentare, in capo al curatore, non po-
tra ravvedersi alcuna responsabilita qualora abbia fornito tutti i dati che erano
nella sua disponibilita.

In generale, quindi, pud dirsi che in capo al curatore non vi siano altre re-
sponsabilitd penali tributariae.

Non si puo, perd, escludere che il curatore possa concorrere con il fallito, o
con alcuno dei creditori, al compimento di alcune attivita rientranti nella nor-
mativa penal tributaria.

Per questo si ritiene che il curatore possa rispondere di reat, rispetto ai quali
viene richiesto I’accertato dolo specifico dell’evasione dell’imposta, o a ledere
gli interessi stessi dell’amministrazione finanziaria.

Il curatore sara sempre responsabile di quelle azioni che commette al fine di
consentire a terzi ’evasione sulle imposte sui redditi e sul valore aggiunto, come
per emissione di fatture per operazioni inesistenti, oppure per I'occultamento
e la distruzione delle scritture contabili.

Infine, si ravvede in capo al curatore il reato di peculato, trattandosi di
pubblico ufficiale, ad esempio in caso di prelevamenti e sottrazione di somme
destinate al pagamento delle imposte.

Un ruolo importante che riveste il curatore attiene all’obbligo di presentare
al Giudice delegato una relazione particolareggiata sulle cause del fallimento,
sulle responsabilita del fallito, e su quanto possa avere rilievo a fini dell’istrut-
toria penale.

Il procedimento penale si apre a seguito della denuncia presentata dal cura-
tore.

La Procura, infatti, riceve una relazione dove il curatore deve obbligatoria-
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mente evidenziare alcuni fatti che integrano gli estremi di reato per il vaglio
dell’autorita giudiziaria, tra cui i reati tributari, come omesso versamento rite-
nute certificate e iva, indebita compensazione, sottrazione fraudolenta al paga-
mento delle imposte, frode fiscale mediante utilizzo di fatture per operazioni
inesistenti o di documenti alterati.

Un altro organo nell’ambito delle procedure concorsuali & quello del com-
missario giudiziario e il commissario liquidatore.

In merito alla responsabilita fiscale di queste figure si pud pacificamente
affermare che non vi sia analogia con la figura del curatore.

In questo caso, infatti, il debitore resta nel pieno possesso delle sue funzioni
anche imprenditoriali, e come tale sara lui a mantenere il possesso e 'ammini-
strazione dei beni, pertanto, al commissario giudiziale spetteranno solo doveri
di sorveglianza per cui risponde al Giudice delegato e, indirettamente, ai cre-
ditori.

Per quel che attiene il commissario liquidatore, esiste una corrente di pensie-
ro, da parte mia non condivisibile, a mente del quale questi, a differenza di quello
giudiziale, & responsabile per gli adempimenti che sono collegati ai beni destinati
al concordato preventivo, ciot ai beni che vengono ceduti ai creditori.

Per chi sostiene questo pensiero, il liquidatore avrebbe compiti assimilabili
a quelli del curatore. Questa posizione non pud essere condivisa in quanto,
seppure 'amministrazione finanziaria non si sia pronunciata in modo univoco,
perd sottintenderebbe una natura diversa, quasi di un fallimento parziale che
riguardi una parte dei beni destinati alla procedura.

Ma direi che il commissario liquidatore non ha reati tributari diretti, al pari
del commissario giudiziale, perché non ha funzioni neppure assimilabili a quelle
del curatore.

Un altro caso di disallineamento tra il titolare dell’obbligo tributario, e il
soggetto dell’'impresa, al momento della scadenza del termine lungo di rilievo
penale, in materia di iva, & stato esaminato dalla Corte di legittimita, con rife-
rimento ad una societd debitrice di iva non versata per un importo rilevante,
oltre le soglie di punibilita, e questo fino alla presentazione della domanda di
concordato preventivo poi omologato dal tribunale.

Secondo i giudici & erroneo che con la presenza di una domanda concordataria,
e omologazione da parte del tribunale, possa essere elusa la responsabilita penale
dell’amministratore che non ha versato quanto dovuto all’erario a fini iva.

Questo perché ogni vicenda successiva alla sistemazione delle obbligazioni
tributarie della societa, anche alla presenza del controllore, come pud essere il

116



“OBBLIGHI TRIBUTARI E RESPONSABILITA PENALE: LA RECENTE DELEGA FISCALE”

commissario giudiziale, non elide quelle conseguenze e responsabilitd verso
colui che ha commesso il reato.

In termini pitt ampi, la giurisprudenza di legittimita ritiene che la norma
vigente imponga che I'iva vada sempre pagata per intero, a prescindere dalla
presenza o meno di una transazione fiscale, perché quest’ultima permette uni-
camente di avere una dilazione del pagamento dell’imposta.

Si ricorda, a proposito della transazione fiscale, il reato di falso nella rea-
lizzazione di tale transazione, ed esattamente I'indicazione di elementi passivi
fittizi che superino un ammontare di € 200.000,00.

Il reato & proprio dell’'imprenditore che presenta la proposta di transazione,
oppure dei professionisti iscritti all’albo dei revisori contabili che sono chiamati
ad attestare la veridicita dei dati forniti dal debitore.

Non esistono responsabilitd penali tributarie proprie per il commissario
giudiziale.

Di particolare rilievo, pero, in relazione alla transazione fiscale, € cid che
il commissario giudiziale andra ad indicare nella propria relazione ex art. 172
L.F., poiché quella relazione, in alcune sue parti, rappresentera una base es-
senziale di partenza per Iaccoglimento o diniego della transazione da parte
del’amministrazione finanziaria.

Ovviamente, la relazione del commissario giudiziario ex 172 L.F. rivestira
una particolare importanza anche per la segnalazione di fatti ed atti penalmente
rilevanti.

Con questo ho dato una panoramica generale dei reati tributari, e dei sogget-
ti tipicl e atipicl cul possOno essere ascritti questi reati.
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