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L'incidenza sul problema del Digs 158/2015

La tematica della distinzione tra il delitto di “dichiarazione fraudolenta
mediante altr ardfici, di cui all'articolo 3 del Digs 74/2000, e quello di
“dichiarazione infedele”, di cui all'articolo 4 dello stesso decreto legislativo, &
antica, trovando le sue origini nella normativa penalistica suf reati tributari gi3
esistente prima della citata riforma del 2000, sulla quale peraltro si & ora
inserita I'ulteriore modifica introdotta dal Dlgs 158/2015; e trattasi, comunque,
di tematica assai controversa sia dal punto di vista dottrinario che da quello
delle concrete applicaziont giurisprudenziali e pratiche®. In questa sede
desideriamo, peraltro, limitarci a considerare in che modo VENZONgo Ora a

porsi, appunto dopo la modifica del 2015, | rapporti tra le due fattispecie, con
le conseguenti applicazioni in sede esecutiva per la caducazione delle
condanne intervenute ante riforma, sulla base di quanto disposto (e nei limiti
di cui) dall’ articolo 673 del Codice di procedura penale con riguardo

all'articolo 2 del Codice penale.

Riservando I'analisi pitit completa alle opere istituzionali ed agli scritti
specifici sull'argomento e sintetizzando al massimo le noviea relative al nuovo
drticolo 3 citato, occorre anzitutto sottolineare che il reato da “propric” che
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Al | era, in quanto applicabile solo ai contribuenti tenuti all'obbligo delle scritfure ] su
! ‘ | contabili (ossia sostanzialmente esercenti attivita di impresa o professionali), & ] pu
: | divenuto reato “comune”, essendo realizzabile anche da contribuenti non Dl
0! tenuti a tale obbligo’. 1 pe
i ‘ Le condotte punibili non sono ora pili genericamente individuabili nei due . di
Al requisiti precedentemente previst («sulla base di una falsa rappresentazione ' 21
4 nelle scritture contabili obbligatories e nell'«avvalersi di mezzi fraudolent ‘ Ir
‘ ‘ idonei ad ostacolarne I'accertamentos), a Vengono piu specificamente cosl u
individuate: «compiendo operazioni simulate oggettivamente o . fi
|| i soggettivamentes; «avvalendosi di document] fi
2 l | ILREATO DA "PROPRIC", falsin; «altri mezzi fraudolenti idonei ad ostacolare ‘
i FOLIANTO APPLICARIL I'accertamento ¢ ad indurre in errore .
ol '| IN QUANTO APPLICABILE Amministrazione finanziaria», 1'indicazione
‘ SOLO AICONTRIBUENTI mendace deve avvenire «in una delle dichiarazioni
| TENUTI ALL'OBBLIGO DELLE relative a dette impostes (imposte sui redditi ed )
' T Iva) e deve riguardare «elementi attivi per un
| SCRITTURE CONTAEILILE ammontare inferiore a quello effettivo od elementi l
_ ! | DIVENUTO "COMUNE". passivi ﬁﬁfizi 0 creqfliti_e ritr_enute_ fi1t_|:1?i>}. ,
! | Le soglie quantitative di punibilita sono in tal ‘
I 1 ESSENDO REALIZZABILE modo aumentate: «imposta evasa superiore,con
_ ‘Hl ANCHE DA CONTRIBUENT] nfenrlnento a talune delle singole imposte,
| superiore a euro 30,000 «ammontare

NONTENUTIATALEOBBLIGO  complessivo degli elementi attivi sottratti

all'imposizione, anche mediante indicazione di
elementi passivi fittizi, superiore al cinque per cento dell’'ammontare
complessivo degli element attivi indicati in dichiarazione, o comungque
superiore ad euro L500.000»; OVVETO «cammontare comnplessivo dei credit e
delle ritemute fittizie in diminuzione dell'imposta superiore al 5%
dell'ammontare complessivo dell'imposta o comundue a euros 30,000,

Per quanto concerne le «operazioni simulate oggettivamente o
soggettivamente» deve, anzitutto, precisarsi che il concetto di “simulazione”
i richiamato non va inteso come necessariamente coincidente con la relativa
- ed assai discussa — figura civilistica, e questo in forza del principio
dell'autonomia dei vari rami del diritto, sempre da tenersi presente anche in
guesta materia. La relativa nozione penalistica pud, dungue, essere intesa con
riguardo a tutte quelle condotte che contengono riferimento a caratteristiche
comportamentali di firtizieta e di diversita tra lo scopo dell'atto che si vuole
concretamente raggiungere e quello diverso che appunto si fa apparire,

no-Futinaty, Le nformo ded reahi fributard,

fatitti di dichisrazions
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sussista 0 meno nel caso concreto la fattura®. In proposito - tenendo come
punto fermo la precisazione risultante dalla lettera g-bis) dell’articolo 1 del
Dlgs 74/2000, come maodificato dal Dlgs 158/2015, secondo cui non rilevano
penalmente le condotte riconducibili alla figura dell™abuso del diritto™ quale
disciplinata dal nuove articolo 10-bis dello Statuto del contribuente ( legge
212/2000), nei quali casi non deve essere presentata denuncia penale — si pud
individuare l'esistenza del reato in tutti i fenomeni di creazione simulata di
una societa fittiziamente inserita all'interno di un dato rapporto economico, al
fine di trasferire i costi su una societa c.d. "filtro” sottoposta a trattamento
fiscale meno pesante. Situazione che, ad esempio, si puo verificare - sempre
che in linea di farto ne sia dimostrata I'esistenza solo dpparente - nel caso che,
anzicheé far figurare un dato negozio tra le societh A e C, si inserisca tra le due
la societa B, priva di reale sostanza economica e quindi “fittizia™.

Riconducibilita, questa, all'articolo 3 citato sempre che non si ricada nel
caso dell'articolo 2 e/o dell’articolo 8 dello stesso decreto - fattispecie
entrambe significativamente prive di soglia quantitativa di punibilita e quindi
a pitt ampio spettro sanzionatorio — e che quindi si puo avere esclusivamente
nel caso non si dia luogo all’ emissione ed utilizzazione di fatture false, ma il
risparmio illecito di imposta derivi esclusivamente dalla creazione della (o
delle) societa simulatamente interposta.

In proposito va, peraltro, ricordata l'interessante giurisprudenza della
suprema Corte, la quale tende a differenziare il trattamento penalistico delle
imposte sui redditi da quello dell'lva, peraltro rinvenibile - com’ facile
rendersi conto - in ipotesi marginalis.

Per quanto concerne ['ulteriore tipologia di condotta prevista con la formula
savvalendosi di document falsi», si deve notare che la genericita della formula
usata e tale da abbracciare sia i casi di falsita materiale che quelli di falsita
ideclogica dei “documenti” (concetto, quest'ultimo, da intendersi a sua volta in ;
senso latissimo, comprensivo sia di atti pubblici che di scritture private,non |
essendo la formula stessa suscettibile di interpretazione restrittiva: non risulta =
necessario al riguardo ricorrere ad alcuna esemplificazione, I'importante ‘
essendo che sussista l'utilizzo di documend artificiosamente creati o corretti
nel loro aspetto esteriore ovvero di documenti corretti nella loro veste
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i ‘ : . \ ‘2 . " | et
1/ esteriore ma menzogner nel contenuto). 1 documenti in questione, pol, mf’f
e | | . ety . i sl i i : e

! possono avere indifferentemente la veste di atti pubblici o di scritture private, | HENS

; I ferma rimanendo eventuale applicazione anche delle norme del Codice np
Rl penale sulle falsita in atti. | art
£ | [ In argomento va ulteriormente osservato che, secondo una certa | ':_m_"'
E | | ejurisprudenza, I'articolo 3 ante riforma non sarebbe stato applicabile nelle :";“'t'

¥ ‘ | ipotesi di falsificazione materiale (¢ non ideologica) di documenti, con Ia |: o
11| | conseguenza della riconduzione dei fatti relativi all'articolo 2 del Dlgs T
[ i l =4/ 2000, privo di soglia guantitativa di punibilita. L'articolo 3, pertanto, non |1 Tite
E | avrebbe dovuto essere applicato nel caso del contribuente che avesse del
E l. qutonomamente, senza contatti con altri soggetti, costruito delle fatture | del

| . (passive) false, ad esemplo utilizzando il nominativo di precedenti fornitori od | in

| , addirittura inventandoli “di sana pianta”. Di conseguenza, in casi del genere, PH

| applicando I'articolo 2 citato si sarebbe avuto un ventaglio di applicabilita (dal | :‘;

| ‘ | punto di vista del guantum di imposta evasa) maggiore che non ricorrendo ._ di

| all'articolo 3 (con soglia di punibilita appunto esistente). | e

|

| [ Siffatto criterio limitativo (alle sole ipotesi di falso ideologico) dellarticolo 2
' non pare, peraltro, accettabile a fronte della nuova formula, del tutto generica, |
' il «avvalendosi di documenti falsi», venuta a sostituirsi a quella precedente | I[;f
(«avvalendosi di mezzi fraudolent idonei ad ostacolarne l'accertamentos), che
non faceva alcun riferimento ai documenti, dovendosi intendere guella nuova
(“documenti falsi” in generale) come insuscettibile di alcun tipo di
interpretazione restrittiva a favore del precedente articolo 2°. 1
| ‘ | L'ultima ipotesi comportamentale presa in considerazione dal nuovo
articolo 3 («altri mezzi fraudolenti idonei ad ostacolare 'accertamento € ad

m g

o B M

‘ indurre in errore I'Amministrazione finanziaria»), come tipica ipotesi di |
il chiusura, non pone peraltro particolari questioni interpretative, se non guella,

caratteristica del riferimento al concetto di “idoneita” ivi richiamato, quanto al |

] metro di valutazione richiesto (da intendersi in astratto od in concreto 2). ||

ﬁ

|

-

In proposito la casistica richiamata da recente dottrina guanto ad ipotesi
concrete giudicate sotto la vigenza del vecchio articolo 3 e da ritenersi punibili
in base al nuovo articolo 3 fa riferimento a situazioni di costruzioni societarie
[ {od altro) particolarmente complesse sulla base di sofisticate architetture
; '| tendent a nascondere in maniera plateale il reale scopo economico inteso
' ‘ perseguire, 1l che fa presumere che analogo criterio interpretativo VErTa I
seguito anche con la nuova fattispecie, soprattutto dovendosi tenere conto di
quanto tra poco si dira cirea il nuovo comma 37,
Per la migliore intelligenza interpretativa della formula fin qui esaminata il |
legislatore della riforma ha preferito introdurre un ulteriore criterio esegetico
nel muovo comma 2 dell'articolo 3 secondo il quale «il fatto si considera |
[ commesso avvalendosi di docurnenti falsi quando tali documenti sono
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registrati nelle scritture contabili obbligatorie o sono detenuti a fini di prova
nei confronti dell’ Amministrazione finanziaria». Ne consegue che non siamo
in presenza dell’articolo 3 (ma eventualmente di altro reato: a seconda del casi
articolo 2 o 4) allorché si tratt di documenti che sono rimasti al di fuori della
contabilita dell'impresa (o del contribuente non imprenditore): ad esempio,
costi totalmente inventat nel solo momento dell'inserimento degli stessi in
dichiarazione.
Al riguardo qualche difficolta interpretativa pub, peraliro, aversi con
riferimento alla formula «detenuti a fine di prova nei confronti
dell’ Amministrazione finanziarias. In proposito pud farsi I'esempio
dell'imprenditore o del professionista che non abbia inserito 1 document stessi
in contabilith, ma li abbia comunque conservati nel proprio ufficio o studio
professionale per eventualmente rammostrarli ai
verificatori, pur avendo magari gli stessi altro e IL MERO
dilversu s«:uph_:} non ﬁscak. .mn"‘te ad ?Henjpiu guello NASCONDIMENTO DI
di ottenere rimborsi dai clienti o dai dirigend della :
societh od altro non strettamente tributario. REDDITINON PUO DA
1l vero e proprio :rmt-‘un:t del_l’arﬁculm 3 risuj_ta_, _ SOLO IN ALCUN MODO
peraltro, dal comma 3, prima inesistente : «Ai fini
dell'applicazione della disposizione del comma 1, ESSEREPUNITO ATITOLO

non costituiscono mezzi fraudolend la mera

H ZIOME
violazione degli abblighi di fatturazione e di DI DICHIARAZIQ
annotazione degli elementi attivi nelle scritture FRAUDOLENTA, MA S0LO
contabili o la sola indicazione nelle fature o nelle ATITOLO DI

annotazioni di elementi attivi inferiori a quelli
realin. Siffatta importantissima precisazione vuole ~ DICHIARAZIONE IN FEDELE
significare che il mero nascondimento di redditi (il
c.d. "nero” prodottosi mediante mancata totale fatturazione dei ricavi ovvero
sottofatturazione degli stessi) non pud - da solo - in alcun modo essere
punito a titolo di “dichiarazione fraudolenta”, ma solo eventualmente a titolo
di “dichiarazione infedele” di cui all'articolo 4 (con altra e diversa soglia di
punibilita; imposta evasa superiore a 150.000 euro; ammaontare degli elementd
attivi sottratii all'imposizione, anche mediante indicazione di elementi passivi
inesistenti, superiore al 10% dell’ammontare complessivo degli elementi attivi
indicafi in dichiarazione o comunque superiore a 3.000.000 di eure), mentre
la soglia di punibilita dell'articolo 3 si attesta sui seguenti indici: 30.000 di
imposta evasa; 5% dell'ammontare complessivo degli element attivi indicati in
dichiarazione; 1.500.000 di tali elementi.
Nella passata giurisprudenza, come noto, s5i era tentato di allargare
Iapplicabilita del vecchio articolo 3 a danno del vecchio articolo 4 — a parte i
casi in cui il contribuente aveva posto in essere un certo quid pluris rispetto al
mero nascondimento del non-dichiarato in ipotesi quali le seguenti:
nascondimento del “nero” su conti personali di parente od amico |
compiacente; creazione di luoghi separad da quelli della sede ufficiale del |
negozio o dell'impresa per la vendita di prodotti senza fartura; istituzione di |

s S EEX AT ITE B — e
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una sistematica “doppia contabilita” anche con modalith molto sofisticate per
impedirne la facile scoperta e simili.

Meno convincente era, comundgue, altro filone giurisprudenziale (od, al
massimo, accusatorio) tendente a riconoscere il vecchio articolo 3 anche nel
caso di riperuti e plurimi depositi del “nero” su conti non ufficiali, non
accompagnato da ulteriori specifiche modalita di nascondimento. Oscillazioni
giurisprudenziall, queste, che derivavano dalla genericita della formula
precedentemente usata (appunto «mezzi fraudolentd idonei ad ostacolarne
I"accertamentor) e che ora con il nuove comma 3 si sono volut,
specificamente e chiaramente, eliminare attraverso una disposizione che non
puo dare luogo ad alcun dubbio interpretativo e che francamente i si aspetta
che non possa sorgere attraverso contorte interpretazioni restrittive del nuovo
comma la cui validita in termini di corretta interpretazione si dovrebbe
rifiutare.

Il caso delle societd “conduft™

Valutiamo ora, piu da vicine, I'applicazione dei criteri fin qui esaminati con
riferimento a situazioni concrete particolarmente importanti nell’attuale
movimento storico.

La tematica di cui nel titolo del paragrafo assume rilevanza penalistica in
tutti quei casi nei quali, per evitare I'applicazione dell'istituto del “beneficiario
effettivo™ di cui agli articoli 10, 11 e 12 del modello Ocse di convenzione contro
le doppie imposiziond, si tende ad eludere la legislazione di uno Stato
sfruttando le differenze tra i regimi fiscali di Stati diversi, tenendosi conto che,
con il moltiplicarsi delle convenzioni contro le doppie imposizioni, aumenta il
rischio di comportamenti abusivi, risultando pit agevole Futilizzo di “strutture
artificiose” (c.d. “conduit”) volte ad assicurare sia i vantaggi tributari previsti da
specifiche norme interne sia i benefici previsti dalle convengzioni contro le
doppie imposizioni.

La situazione che precede risulta particolarmente importante a seguito delle
raccomandazioni Ocse del 16 settembre 2014 relative al c.d. “profit shifting”
("Beps Action Plan™), le quali hanno evidenziato la necessita di intervent
specifici diretti a migliorare la trasparenza sul livello effettivo di imposizione
delle imprese multinazionali. Tali raccomandazioni tendono specificamente ad
assicurare il diniego dell'esenzione dei dividendi con riferimento ai pagament
gla deducibili effettuati mediante strumenti finanziari; impedire che gli
“strumenti ibridi” vengano urlizzati allo scopo di duplicare i crediti di imposta
per ritenute applicate alla fonte; migliorare i regimi riguardand le Controlled

foreign companies (Cfc) e gli investimenti offshore. 11 tutto con I'obiettivo di
riportare il reddito delle entita ibride nella giurisdizione dell'investitore:
imporre obblighi di relazioni informative sugli intermediari in grado di
consentire agli investitori offshore ed alle Amministrazioni finanziarie
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coinvolte di applicare le nuove disposizioni; meglio disciplinare la tassazione

dei c.d. reverse hvbrids appartenenti allo stesso gruppo”.

Orbene per quanto concerne | profili strettamente penal-tributari di tali
operazioni “ibride”, destinate ad essere incise a livello di fiscalita
internazionale a seguito dell'applicazione delle ricordate raccomandaziond, 5
deve, peraltro, osservare che:

, se le stesse risultano da fatture emesse dalle diverse societa,
necessarfamente non si verte nella fartspecie dell’articolo 3 citato,
essendovi I'applicazione assorbente degli articoli 2 e 8 citato, a seconda dei
casi, con la conseguenza dell'inesistenza di soglie quantitative di punibilita;

» nella particolare situazione in cui le operazioni in questione non risultine da
fatture, ma ad esempio da semplici operazioni di bilancio societario, si
porra la questione della natura “fraudolenta” delle operazioni stesse,
contenente quel minimo di requisit necessari per rendere applicabile
P'articolo 3 citato, con eventuale, possibile, residua applicabilita del reato di
cui all'articolo 4 del Digs 74,2000, come modificato dal Dlgs 158/2015.

In conclusione, sul punto delle condotte ora potenzialmente rilevant ex

articolo 3 devono ricorrere comportamenti concretamente non riconducibili

alle diverse e specifiche ipotesi criminose di cui agli articoli 2 e 8 citato, ma che
abbiano i requisiti (penalmente € non civilisticamente intesi) della

“simulazione” (oggettiva o soggettiva) oppure della “fraudolenza” (pure

penalisticamente intesa), e che siano comunque «idonei ad ostacolare

I'accertamento e ad indurre in errore 'Amministrazione finanziaria».

Incidenza anche sull'articolo 3 della nuova lettera d)
dellarticolo 4 del DLgs 74/2000

In aggfunta a quanto specificamente risultante dal nuove comma 3
dell’articolo 3 citato si deve menzionare (e sottolineare) la rilevanza - oltre
che sull'articolo 4 di cui si parlera, anche sull'articolo 3 - della nuova lettera
d) dell'articolo 4, che € norma, come risulta dai lavori preparatori della
riforma, aggiunta all'ultimo momento nel timore che non fosse
sufficientemente chiaro guanto inteso perseguire dal legislatore della
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riforma in attuazione del criterio generale contenuto nell’articolo 8 della
legge delega di riforma (legge 23/2014), ossia di circoscrivere al massimo i
ricorso alle sanzioni penali in tale materia, riservandao al settore delle
sanzioni ibutarie-amministrative le ipotesi non piti ritenute necessarie di
“copertura” penalistica, in aderenza d'altronde a quanto risulta dal lavori
preparatori della riforma.

La citata lettera d) dispone infatti che «la parola “fittizi”, ovungue
presente, € sostituita dalla seguente: “inesistenti™». E, dunque, occorre
procedere ad una comparazione con tale criterio anche di quelle situazioni
prese in considerazione dall’articolo 3 in cui tale vocabolo risulta presente.

Occorre, a questo riguardo, esaminare attentamente il contenuto di tale
lettera d) dell’articolo 4: «la parola “fittizi”, ovunque presente, & sostituita
dalla seguente : “inesistenti”». E chiaro, al proposito, che l'espressione
“ovungue presente” rende applicabile 'innovazione anche all’articolo 3, nel
quale risultano le seguenti espressioni: «indicazione di elementi passivi
fittizi o crediti e ritenute fittizi»; «anche mediante indicazione di elementi
passivi fittizis; «ammontare complessivo dei crediti e delle ritenute
fittizies.,

Dungue, di conseguenza, nel caso di contestazione dell'articolo 3 non
rilevano piu in alcun modo tutte le questioni giuridiche relative alla
corretta, o meno, imputazione di determinati costi rilevanti al fine del
raggiungimento della soglia quantitativa di punibilita, nel senso che il
reato, anche tenendo conto del nuovo comma 3, pud verificarsi solo se si
tratti di vero e proprio nascondimento di tutti od una parte dei propri
redditi, non di superamento della soglia attraverso questioni interpretative
inerenti al corretto (o scorretto) computo di element attivi o passivi del
reddito.

Ed e significativo che I'inserimento della lettera d) dell'articolo 4
all'interno dell'articolo 3 estende il criterio in questione
(fittizieta=inesistenza) anche a questioni interpretative delle regole della
fiscalita ulteriori rispetto a quelle specificamente indicate nella lettera <)
dell'articolo 4: «non corretta classificaziones: «valutazione di elementi
attivi o passivi oggettivamente esistenti, rispetto ai quali i criteri
concretamente applicati sono stati comungue indicati nel bilancio ovvero
in altra documentazione rilevante ai fini fiscali», «violazione dei criteri di
determinazione dell'esercizio di competenza, della non inerenza, della non
deducibilita di elementi passivi reali». Ad esempio, tra le altre, possono
riguardare questioni giuridiche concernenti la sufficiente od insufficiente
“documentazione” di dati costi: situazione frequente in molte verifiche
tributarie.

Dall'esame complessivo di tali norme emerge, dunque, all'evidenza che il
giudice penale non & pill chiamato ad occuparsi di tutta una serie di
questioni strettamente giuridico-interpretative che prima venivano dibattute
nelle aule giudiziarie, dovendosi solo pitt occupare della realta storica ed
effettiva dei fard.
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La nuova “dichiarazione infedele”

Sulla base di quanto si & fin qui esaminato circail v

«dichiarazione fraudolenta mediante altri artifici” di
ntl non pii classificabili come fraudolenti

conseguenza, che i comportame

uovo contenuto del reato di
cui all'articolo 3 risulta, di

possono ricadere nel reato di dichiarazione infedele dell'articolo 4 del Dlgs
74/ 2000, come modificato dal Digs 158,2015, sempre ovviamente che ne

sussistano i presupposti quantitativi: 150.000 di im

posta evasa; 3.000.000 di

ammontare complessivo degli elementi attivi sottratt all'imposizione, anche
mediante indicazione di elementi passivi inesistend”.

parimentd si deve tener conto del nuovo criterio

della prima parte della

lettera c), introduttiva dell’articolo 1-bis, della quale si & gia parlato.

Ulteriore importante innovazione & quella risultante dalla lettera 1-ter, che
inserisce un nuovo criterio quantitativo di punibilita: «Fuori dei casi di cui al
comma 1-bis non danno luogo a fatti punibili le valutazioni che singolarmente
considerate differiscono in misura inferiore al 10 per cento da guelle corrette.
Degli importi compresi in tale percentuale non si tiene conto nella verifica del
superamento delle soglie di punibilita previste dal comma 1 lettere a) e b)».

Deve trattarsi, ovviamente, di quelle operazioni

valutative che non danno

luogo alla non punibilita prevista nel comma precedente, anche se la precisa
individuazione di tali element risulta abbastanza difficile in conseguenza
dell'inserimento della nuova citata lettera d) al termine dell'articolo 4, dal
contenuto onnicomprensivo, 51 pud, ad esempio, pensare al caso di questioni
interpretative inerend alla formula finale della lettera b) del comma 4
dell'ardcolo 109 del Tuir 917/1986: «..s0N0 ammessi in deduzione se e nella
misura in cui risultano da elementi certi e precisis».

1 caso che al riguardo si & talvolta posto in sede penale, al fine del

superamento della soglia quantitativa di punibilita

, & quello della ricostruzione

empirica del differenziale {ra prezzo di acquisto e prezzo di vendita di dati
prodotti con riferimento alle normali prassi commerciali, che € questione non
riconducibile a quelle specificamente prese in considerazione dal nuovo
comma 1-bis, non trattandosi di “determinazione dell'esercizio di
competenza”, di “non inerenza”, di “non deducibilita di elementi passivi reali”,
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bensi di criterio (sicuramente empirico) che non riguarda questioni
interpretative ma solo individuazione del guantum di rapporio tra prezzo di
acquisto e prezzo di vendita di dati prodotti.

La risposta al quesito, per quanto riguarda l'esistenza di profili penali ex
articolo 4 citato in ipotesi del genere, dev'essere negativa e questo in base ai
principi generali in forza dei quali le presunzioni tributarie, 0 meglio la
soccombenza alle stesse, non determina automaticamente responsabilita
penale, stante la diversa sfera di incidenza — alla luce del c.d."doppio binario”
tra procedimento fiscale e processo penale (ad eccezione degli istituti
specificamente deroganti a tale regola generale) — delle rispettive categotie di
canzioni. Nel caso, pertanto, che 'Amministrazione finanziaria, in ipotesi di
questo genere, provveda a trasmettere gli atti al Pm, il medesimo non dovra
ovviamente appiattirsi sulle posizioni dell’ Amministrazione stessa, ma dovra
autonomamente verificare se nel caso concreto Sussisteévano o meno estremi
di reato tributario.

Quanto precede, d'altronde, ¢ ora specificamente disciplinato dal comma 1-
his dell'articolo 4 citato nella parte in cul dispone che «ai fini dell'applicazione
della disposizione del comma 1, non si tiene conto... della non deducibilita di
elementi passivi reali», essendo guella in esame questione appunto inerente al
profilo strettamente giuridico {e non fattuale) della deducibilita dei costi
provenienti da societa estere.

Sempre con riferimento a tale ipotesi ad analoga conclusione di assoluta
indipendenza della valutazione penalistica del fenomeno rispetto a quella
tributaria si deve pervenire nel caso la societa contribuente abbia fatto ricorso
Allistituto dell™interpello” sulla base della disciplina specifica di cui ai comma
8-ter e quater dello stesso articolo 167.

Né su tale conclusione — che discende dai principi generali
dell'indipendenza dei rapporti tra i due tipi di procedimento di cui agli articoli
20 e 21 del Dlgs 74/ 2000 — influisce il fatto che con Irarticolo 14 del Dlgs
158/2015 sia stato abrogato l'articolo 16 del Dlgs 74/2000 (Adeguamento al
parere del Comitato per Fapplicazione delle norme antielusive), trattandosi di
istituto particolare ora non pill esistente e dato che la materia risulta
comungue specificamente disciplinata dai citati articoli 20 € 21.

Presunzioni tributarie e dichiarazione infedele

Una problematica di particolare interesse € frequenza pratica si pone con
riferimento alle varie ipotesi di cd. “caducazione” del contribuente a fronte di
presunzioni tributarie per quanto concerne I'eventuale possibile contestazione
della responsabilita penale per “dichiarazione infedele” (non essendovi modo,
in questi casi, di ipotizzare il ricorso all'articolo 3 citato, dato che questo
richiede comportamenti fraudolenti).

Una situazione riconducibile a tale problematica concerne la disciplina in

y

Morme& Tributi Mese — GanT

materia di imprese
particolare al caso d
ave residenti nei ¢.c
disposizioni del cor
dimostra che I'inse:
artificiosa volta a o
altra ipotesidif
alarticolo 1, COITIT
e di acquisto™), i1 q
jmportati o prodof
le proprie operazi
rientrano anche le
negozi, depositi &
comma 2 aggiung
dimostrato che it
o distrutti; b) son
o in dipendenza |
trasporto, mandz
proprieta». Le N
disciplina della o
presunzione dia
orbene, nell’d
cessione senza f
operare automa
penale ad esem
158/2015, nel ¢
punibilita, e qu¢
rilevant ai fini
dimostrazione
metodi e canol
fini della prove

__—-——-'_--_.
L'autore
di questo articolc

—4



egzo di

aali ex
base ai
la

ilita
binario™

gorie di
resi di
.dovra
a dovra
=stremi

ymma 1-
icazione
vilita di
erente al
it

oluta

ella
ricorso

comma

articoli
5

to al
dosi di

m
mnte di
azlone
maodo,

13 in

Morma& Tributi Mase — Cennan 2

materia di imprese estere controllate di cui all’articolo 167 Tuir, ed in
particolare al caso disciplinato dal comma 8-bis per guanto concerne le stesse
ove residenti nei ¢.d. “paradisi fiscali”. Invero, il comma 8-ter dispone che «le
disposizioni del comma 8-bis non si applicano se il spggetto residente
dimostra che I'insediamento all'estero non rappresenta una costruzione
artificiosa volta a conseguire un indebito vantaggio fiscalen.

Altra ipotesi di presunzione - questa in materia di Iva - & quella di cud
all'articolo 1, comma 1, Dpr 441 del 10 novembre 1997 (“Presunzioni di cessione
e di acquisto”), il quale dispone che «si presumono ceduti i beni acquistati,
importati ¢ prodotti che non si trovane nef luoghi in cui il contribuente svolge
le proprie operazioni, né in quelli del suoi rappresentanti. Tra tali luoghi
rientrano anche le sedi secondarie, filiali, succursali, dipendenze,stabilimeniti,
negozi, depositi ed i mezzi di trasporto nella disponibilita dell'impresas. Il
comma 2 aggiunge che «la presunzione di cui al comma 1 non opera se é
dimostrato che i beni stessi: a) sono stati impiegati per la produzione, perdutl
o distrutti; b} sono stati consegnati a terz in lavorazione, deposito, comodato
0 in dipendenza di contratti estimatori, di contratti di opera, appalto,
trasporto, mandato, commissione o di altro titolo non traslativo della
proprieta». Le norme successive prevedono ulteriori specificazioni della
disciplina della non operativita della presunzione di cessione, della
presunzione di acquisto, della operativita delle presunzioni.

Orbene, nell'ipotesi di soccombenza alla presunzione (tributaria) di
cessione senza fattura dei beni non rinvenuti nella sede dell’impresa non pud
operare automaticamente la presunzione stessa ai fini della responsabilita
penale ad esempio per l'articolo 4 del Digs 74,/2000, come modificato dal Digs
158/2015, nel caso di superamento delle relative soglie quantitative di
punibilita, e questo per la differenziazione strurturale tra i fenomeni fattuali
rilevanti ai fini dell'operativita delle presunzioni fiscali e quelli della necessaria
dimostrazione degli elementi fattuali necessari ai fini della dimostrazione, con
metodi e canoni esclusivamente processualpenalistici, dell’esistenza, anche ai
fini della prova dell'elemento psicologico, del reato citato.
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