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INTRODUZIONE

Le ondate innovatrici scatenate dal big bang del 2 aprile 2009, in occa-
sione del vertice del G20 a Londra, hanno generato anche la nuova Racco-
mandazione del GAFI del 16 febbraio 2012 in favore della punibilita del
riciclaggio fiscale. Insieme hanno raggiunto anche il Codice penale svizzero
che, dal 1° gennaio 2016, prevede la punibilita del riciclaggio anche in
relazione ad infrazioni fiscali aggravate come reati a monte. Si tratta di
una novita storica (1), non soltanto per i contribuenti svizzeri e stranieri
nonché per gli intermediari finanziari operativi in territorio svizzero, bensi

(*) A questo articolo di carattere generale fara seguito un secondo articolo nella Rivista
1-2/2018 che descrive le conseguenze della punibilita del riciclaggio fiscale in diritto svizzero
rispetto alla cooperazione italo-svizzera a favore di procedimenti penali per reati di questa
natura.

(1) In realta, il riciclaggio fiscale apparve in diritto svizzero gia mediante la ratifica

Riv. trim. dir. pen. econ. 3-4/2017
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anche per le ricadute indirette riguardo alla cooperazione internazionale in
materia penale. Infatti, le numerose questioni dottrinali e pratiche spalancate
a causa della novella legislativa suddetta, si ripercuoteranno anche nella
prassi della cooperazione internazionale fra autorita giudiziarie penali.

Ai numerosi professionisti interessati in questa materia viene pertanto
dedicato questo inventario di problematiche, applicando a questa nuova
forma di riciclaggio la dottrina e la giurisprudenza ormai consolidatesi dal
1° agosto 1990, allorché entrod in vigore I'art. 305bis, che introdusse nel
Codice penale svizzero la punibilita del riciclaggio. Allora, e fino al 2016,
era riservata pero soltanto ai crimini pregressi di diritto comune, essendo
invece escluso ogni reato pregresso di carattere fiscale. Qui risiede la
novitd e, quindi, la necessita di analizzarne le conseguenze, seppure ad
oltre un anno di distanza. Infatti, nel frattempo, la dottrina si & estesa
grazie a nuovi contributi (?), mentre la giurisprudenza si avviera soltanto
dopo che saranno cresciute in giudicato le prime decisioni di tassazione
svizzere ed estere, a cui saranno applicabili le novita di diritto penale
entrate in vigore il 1° gennaio 2016.

Le novita introdotte in diritto svizzero dal 1° gennaio 2016 non riguar-
dano direttamente norme relative alla cooperazione internazionale in ma-
teria penale e in materia fiscale. Di fatto pero, la punibilita del riciclaggio
fiscale in vigore dal 1° gennaio 2016 ha per effetto di estendere ampia-
mente il campo di applicazione della cooperazione internazionale in ma-
teria penale anche nell’interesse di procedimenti penali avviati all’estero in
relazione ad infrazioni fiscali. Infatti, prima del 1° gennaio 2016, il diritto
svizzero sulla cooperazione internazionale in materia penale, nell’interesse
di procedimenti penali condotti all’estero per reati fiscali prevedeva esclu-
sivamente le seguenti possibilita:

a) una cooperazione piena riguardo alla truffa in materia fiscale nel
campo della fiscalita indiretta (art. 3 cpv. 3 lett. b AIMP);

dell’Accordo antifrode con I'UE che appunto introdusse la cooperazione internazionale
anche per questo tipo di reato (art. 2 cpv. 3), seppure soltanto per la fiscalita indiretta.

(3) Oltre che agli aggiornamenti contenuti nei principali Commentari svizzeri di diritto
penale, ci si deve riferire anche alle seguenti tesi di laurea: BOURQUIN Gabriel, Steuergeld-
wiischerei in Bezug auf direkte Steuern, Ziirich, 2016; Fucs Stefan, Die Steuergeldwiische-
rei in Schweizerrecht, Bern, 2017; SCHAUWECKER Marc-André Beat, Steuerdelikte als Vorta-
ten zur Geldwischerei und deren Konsequenzen fiir Finanzintermediire, Bern, 2016. Per la
pit recente compilazione cfr. KrAser Julian, Steuervergehen als Vortat der Geldwischerei,
in: Jusletter 13 novembre 2017 (www.jusletter.ch). Sui rischi transfrontalieri specifici per gli
avvocati cfr. FiscHER Philipp et al., Développements actuels en droit pénal, fiscal et régle-
mentaire: impacts significatifs sur la profession d’avocat, in: Revue de I'avocat, 10/2015, p.
418, 425.
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b) esclusivamente la cooperazione nella forma della trasmissione di
informazioni e di mezzi di prova nel campo della fiscalita diretta (art. 3
cpv. 3 lett. a AIMP).

Per contro, a partire dal 1° gennaio 2016, il diritto svizzero offre la
possibilita di ottenere P'esecuzione di ogni forma di cooperazione, com-
presa ’estradizione, la trasmissione di averi patrimoniali e, comunque,
I’esecuzione di provvedimenti coercitivi, se il provento delle infrazioni
fiscali perseguite all’estero sia stato oggetto di riciclaggio e se, beninteso,
le infrazioni fiscali commesse all’estero corrispondono a quelle punibili
secondo l'art. 305bzs cpv. 1bis CP e secondo 'art. 14 cpv. 4 DPA.

Una conseguenza indiretta della punibilita del riciclaggio del provento
di infrazioni fiscali aggravate in vigore dal 1° gennaio 2016 si verifica anche
a livello della cooperazione internazionale fra autorita amministrative anti-
riciclaggio (FIU/Financial Intelligence Unit). Infatti, dal momento che
queste ultime sono legittimate per legge a scambiarsi informazioni riguar-
danti il riciclaggio, sono quindi pienamente legittimate a scambiarsi infor-
mazioni anche riguardo al riciclaggio fiscale.

Metodologicamente vengono utilizzati ed applicati per analogia i con-
cetti pitt consolidati nella dottrina e nella giurisprudenza svizzera, che
vengono riassunti brevemente di volta in volta, allo scopo di applicarli
sia alla novita rappresentata dal riciclaggio fiscale sia alla novita rappre-
sentata dalla cooperazione internazionale in materia penale a favore di
procedimenti esteri avviati per titolo di riciclaggio fiscale. A questo scopo,
si fara capo, in particolare, alla dottrina pill recente riguardante il riciclag-
gio fiscale in diritto svizzero.

La definizione del riciclaggio fiscale nonché la descrizione dei suoi
elementi costitutivi oggettivi e soggettivi dapprima viene riassunta in
astratto unitamente al contesto dei reati connessi per poi passare alla
descrizione della cooperazione italo-svizzera. Segue il contesto delle altre
forme di cooperazione amministrativa, mentre la cooperazione in materia
fiscale viene esposta nella sua coesistenza con la cooperazione in materia
penale relativa al riciclaggio fiscale.

Anzitutto una questione lessicale, che in realta solo lessicale non ¢, ma
che riflette spinosi dibattiti di diritto materiale: per correttezza lessicale si
dovrebbe utilizzare il termine di “riciclaggio del provento di frode (3)
fiscale aggravata”. Poiché perd ¢ ancora accesa la discussione riguardo

() Per la precisione andrebbero usati i termini pitt completi di frode fiscale e truffa
tributaria, il primo essendo riferito alla fiscalita diretta (art. 186 LIFD e art. 59 LAID) ed il
secondo alla fiscalita indiretta (art. 14 DPA).
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al concetto di “provento” di infrazione fiscale, & preferibile utilizzare il
termine di “riciclaggio in relazione a frode fiscale”. Vi si aggiunge ’agget-
tivo “aggravata” poiché la novella elvetica ha limitato la categoria delle
frodi fiscali a monte del riciclaggio punibile esclusivamente in relazione
con le frodi fiscali caratterizzate da elementi aggravanti. E quindi solamen-
te per ragioni di praticita che, in questo contributo, si utilizzera il termine,
piti agevole ma meno preciso, di “riciclaggio fiscale”, considerando che
questa terminologia si sta diffondendo anche nell’'uso comune.

PRIMA PARTE:
RICICLAGGIO FISCALE IN DIRITTO SVIZZERO

1. Recepimento di Raccomandazion: del GAFI in diritto penale svizzero

Allorché si tratto, nel 1986, di elaborare la prima proposta di punibilita
del riciclaggio, apparve immediatamente chiaro che il problema politico da
risolvere consisteva nell’individuare una definizione del reato pregresso che
escludesse qualsiasi tipo di relazione con infrazioni di carattere fiscale. Sic-
come a quell’epoca il diritto penale fiscale svizzero non prevedeva la puni-
bilita di infrazioni fiscali con una pena tale da qualificare le stesse come
crimini (*), ecco 'uovo di Colombo: restringere la categoria dei reati a monte
a quelli punibili come crimine. In tal modo, si escludeva quindi dalla cate-
goria dei reati a monte qualsiasi infrazione di carattere fiscale. Questa solu-
zione resistette dalla sua entrata in vigore, il 1 agosto 1990, fino al 1 gennaio
2016, ossia all’entrata in vigore delle modifiche imposte dalle Raccomanda-
zioni antiriciclaggio approvate dal GAFT nel 2012.

Dovendo integrare in diritto svizzero le Raccomandazioni del GAFI
rivedute nel 2012, la soluzione attuata dal legislatore svizzero fu la seguente:

a) per la fiscalita diretta, introdurre nella categoria dei reati pregressi la
nuova categoria cosiddetta del “delitto fiscale qualificato”, secondo la
definizione prevista dall’art. 3055z cifra 1bis CP, e cido a partire dal
1.1.2016, allorché entro in vigore l'art. 305bzs cpv. 1bis CP;

b) per la fiscalita indiretta, prevedere la punibilita come crimine per la
modalita aggravata della cosiddetta “truffa in materia di prestazioni di
tasse”, prevista dall’art. 14 cpv. 4 della legge federale sul diritto penale

(#) Ossia, secondo la definizione ora vigente prevista dall’art. 10 cpv. 2 CP, 7 reati per
cui & comminata una pena detentiva di oltre tre anni”.
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amministrativo del 22 marzo 1974 (DPA), e cio a partire dal 1.1.2016,
allorché entro in vigore la nuova versione dell’art. 14 cpv. 4 DPA ().

In realta, la prima volta in cui il cosiddetto “riciclaggio fiscale” com-
parve nel diritto svizzero fu in applicazione ed in esecuzione dell’Accordo
antifrode stipulato con PUE il 26.10.2004, dove l'art. 2 cifra 3 include nel
suo campo di applicazione anche “il riciclaggio dei proventi delle attivita
contemplate dallo stesso (Accordo)”.

L’art. 2 cifra 3 dell’Accordo antifrode (AAF) introdusse per la prima
volta nel sistema giuridico svizzero una norma riguardante il riciclaggio fi-
scale. Sorprendentemente, questa novita entrava nell’ordinamento giuridico
svizzero non attraverso la porta del diritto penale bensi attraverso la finestra
dell’assistenza internazionale in materia fiscale e in materia penale. Questa
novita era tanto pit sorprendente per il fatto che veniva ammessa la coope-
razione internazionale a favore di un procedimento penale oppure fiscale
pendente in un Paese membro dell’'Unione Europea, malgrado che il diritto
svizzero, a quell’epoca, ancora non conoscesse la punibilita del riciclaggio
fiscale. Infatti, quello che possiamo denominare “riciclaggio fiscale svizzero”,
per distinguerlo da quello che possiamo denominare “riciclaggio fiscale eu-
ropeo”, risale per la prima volta all'l febbraio 2009, quando entro in vigore
lart. 14 cpv. 4 DPA, in virtd del quale la truffa tributaria in materia di
fiscalita indiretta venne qualificata come crimine, per cui doveva essere con-
siderata come appartenente alla categoria dei reati pregressi del riciclaggio (¢).
L’accettazione di questo corpo estraneo nel diritto svizzero dimostra quindi
quanto gia a quell’epoca fosse forte la pressione da parte del’'UE.

Ancora una volta, perd, i negoziatori svizzeri riuscirono a limitare la
portata di questa prima breccia nel sistema, prevedendo nella Dichiara-
zione comune dell’Atto finale del 25.6.2004 che la possibilita dell’assisten-
za venisse limitata, qualora fossero coinvolte persone svizzere, esclusiva-
mente a quei comportamenti che fossero stati commessi all'interno del
territorio svizzero. Questa restrizione aveva per effetto di ridurre in modo
considerevole la casistica dell’assistenza che potesse coinvolgere persone
svizzere (7), anche perché I'assistenza veniva limitata esclusivamente ai casi

() Gia in applicazione della versione della Raccomandazione del GAFI riveduta nel
2003 dovette essere qualificata come crimine la truffa in materia tributaria, ma soltanto
riguardo al contrabbando organizzato (professional smuggling), mettendo in vigore dal
1.2.2009 una nuova versione dell’art. 14 cpv. 4 DPA.

() Ciod avveniva in esecuzione del recepimento nel diritto svizzero delle nuove Racco-
mandazioni antiriciclaggio del GAFI approvate nel 2003.

() Riguardo alla indeterminatezza della terminologia utilizzata, cio che dimostra I'im-
provvisazione riguardo a questa soluzione cfr. Fuchs, op. cit., nota in calce 366, p. 59.
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di truffa tributaria e di frode fiscale qualificata per 'TVA, dazi e particolari
accise e per di piu alla esplicita condizione che fossero punibili con una
pena detentiva superiore a sei mesi (8).

I1. Natura delle imposte oggetto dell'infrazione fiscale a monte del rici-
claggio

A. Nella fiscalita diretta

Per la punibilita del “riciclaggio fiscale” rientrano fra le imposte di-
rette previste dalla legislazione fiscale della Confederazione che della legi-
slazione dei Cantoni esclusivamente quelle sul reddito da lavoro e sul
reddito da capitale nonché le imposte sul capitale come pure le imposte
sul maggior valore immobiliare (°).

Sono per contro escluse da queste categorie le imposte di successione e
di donazione. Pertanto, il riciclaggio del provento delle infrazioni alle norme
su queste imposte, anche se aggravate, non ¢ punibile in diritto svizzero.

B. Nella fiscalita indiretta

Nella fiscalita indiretta le imposte riguardo alle quali & ipotizzabile
un’infrazione di carattere penale oppure amministrativo sono elencate
dall’art. 14 cpv. 1 DPA, che parla genericamente di “tasse o altre presta-
zioni”, riferite a tutte le prestazioni che possono essere effettuate da parte
dell’ente pubblico. Quanto alle tasse, si tratta in particolare dell'TVA e di
ogni forma di accisa, ossia di imposta sulla produzione e vendita di pro-
dotti di consumo, come p. es. gli oli minerali, tabacchi e simili. Vi si
aggiungono anche (1°):

a) i dazi doganali, la cui violazione ¢ prevista, oltre che dall’art. 14
DPA, anche dalla Legge federale sulle Dogane;

b) 'imposta preventiva prevista dalla Legge federale sull'imposta pre-
ventiva del 13.10.1965 (LIP);

(8) Secondo il diritto allora vigente entrarono in linea di conto la truffa in materia
tributaria, punita secondo I'art. 14 cpv. 2 DPA, nonché la frode doganale, punita secondo
Part. 118 cpv. 3 della legge sulle dogane, entrambe punibili con una pena detentiva massima
di un anno nonché la frode all'TVA punibile secondo I'art. 97 cpv. 2 LIVA, con una pena
detentiva massima di due anni.

(°) MATTHEY Sylvain, Blanchiment de fraude fiscale: les conséquences des nouveaux
articles 3055ss, chiffre 1bis CPS et 14 al. 4 DPA, in: SJ 2016 II (9), p. 308.

(19) Beuscr/FriEDLI/BORLA, “Serious Tax Crimes”: come i delitti fiscali sono divenuti
improvvisamente dei crimini, in: Contravvenzioni e delitti fiscali nell’era dello scambio
internazionale d’informazioni, Scritti in onore di Marco Bernasconi a cura di Samuele
Vorpe, Manno 2015, p. 542, 544.
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c) la tassa di bollo prevista dalla Legge federale sulle tasse di bollo del
27.6.1973 (LTB);

d) I'esenzione oppure rimborso di imposte;

e) la tassa sul traffico pesante commisurata alle prestazioni;

f) 'imposta sui veicoli a motore;
g) la tassa sul CO?

III. Natura dell’infrazione fiscale a monte del riciclaggio

A. Nella fiscalita diretta

Il cosiddetto delitto fiscale qualificato viene cosi definito dall’art.
305bi:s cifra 1bis CP:

“Sono considerati delitto fiscale qualificato i reati di cui all'articolo 186 della
legge federale del 14 dicembre 1990 sull’imposta federale diretta e all'articolo 59
capoverso 1 primo comma della legge federale del 14 dicembre 1990 sull' armonizza-
zione delle imposte dirette dei Cantoni e dei Comuni, se le imposte sottratte am-
montano a oltre 300 000 franchi per periodo fiscale”.

Le due norme fiscali menzionate dal suddetto cpv. 1bis CP puniscono
come frode fiscale il risparmio fiscale indebito quando viene conseguito
mediante I'uso di un documento falso.

La definizione di documento ¢ prevista dall’art. 110 cifra 4 CP (11). Fra i
documenti, secondo la definizione legale suddetta, rientrano senz’altro il
bilancio, il conto perdite e profitti, la contabilita, tutti gli elementi che fanno
parte della contabilita, i contratti e i formulari previsti dalla Convenzione di
diligenza per 'identificazione dell’avente diritto economico (CDB).

Per contro, riguardo alla qualifica di documento delle fatture, la giuri-
sprudenza federale si muove piuttosto caso per caso. Comunque, una falsa
fattura deve essere considerata come un documento ai sensi dell’art. 110 cpv.
4 CP dal momento in cui venisse inserita in una contabilita commerciale.

Si puo pertanto concludere che, in particolare, colui che falsifica uno o
pitt documenti allo scopo di falsificare una contabilita e quindi un bilancio,
allo scopo di procedere alla distribuzione occulta di utili, sia punibile non
soltanto per infrazione fiscale, in particolare in base all’art. 1864:s LIFD,
bensi anche per falsita in documenti secondo 'art. 251 CP. Ne deriva che

(11) Secondo l'art. 110 cpv. 4 CP, per documenti s’intendono gli scritti destinati e atti a
provare un fatto di portata giuridica nonché i segni destinati a tal fine. La registrazione su
supporti d’immagini o di dati & equiparata alla forma scritta per quanto serva al medesimo
scopo.
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la falsita in documenti, in particolare la falsificazione di un bilancio, &
punibile indipendentemente dal fatto che I'autore abbia perseguito un
risparmio fiscale indebito inferiore a 300°000.- franchi per periodo fiscale.
Ne consegue ulteriormente che I'utilizzazione di documenti falsi che pos-
sono comportare un’infrazione fiscale pud essere considerata come un
reato pregresso autonomo di riciclaggio. Infatti, secondo la giurisprudenza
federale si puo concludere che un risparmio fiscale indebito puo “prove-
nire” da un reato pregresso di falso. Nello specifico ambito del requisito
della doppia punibilita non ¢ rilevante il dibattito dottrinale e giurispru-
denziale riguardo al cosiddetto “assorbimento del reato di falsita in docu-
menti o di uso del falso documento” nel reato fiscale specifico (12), e cio,
almeno nella fiscalita diretta.

La giurisprudenza federale ha considerato che il Formulario A previsto
dalla Convenzione di diligenza, mediante il quale viene formalizzata 'iden-
tita dell’avente diritto economico di una societa non operativa, costituisce un
documento protetto penalmente, per cui I'allestimento e I'utilizzazione di un
Formulario A dal contenuto inveritiero & punibile secondo I'art. 251 CP (13).
Altrettanto vale riguardo agli altri Formulari previsti dalla CDB/16, in vi-
gore dal 1 gennaio 2016. Qualora uno dei Formulari suddetti venga allestito
in modo inveritiero e/o successivamente utilizzato a scopo di conseguire un
risparmio fiscale indebito oppure anche per conseguire altri scopi, come
quello di sottrarre averi patrimoniali ai creditori, in particolare al coniuge
oppure ai coeredi, I'allestimento e/o I'utilizzazione di questo documento
falso puo costituire reato pregresso del riciclaggio.

La condotta punibile come riciclaggio del delitto fiscale qualificato
secondo 'art. 305bis 1bis CP, & caratterizzata dall'uso di un documento
falso. Infatti, le infrazioni fiscali che vengono menzionate nel suddetto
capoverso 1bis presuppongono quale elemento costitutivo oggettivo I'uso
di un documento falso.

Sempre solamente per le imposte dirette venne introdotto un limite di
carattere oggettivo, secondo cui si considera consumato il delitto fiscale
qualificato secondo l'art. 305bss cifra 1bis CP, solamente “se le imposte
sottratte ammontano a oltre 300’000 franchi per periodo fiscale”. 1’inseri-
mento di questo requisito oggettivo numerico ha per effetto che il mede-
simo comportamento potrebbe essere punibile o non punibile in base alla
legislazione fiscale applicabile in un determinato Cantone svizzero oppure

(*2) DTF 133 IV 303.
(13) STF 6S.346/1999 del 30.11.1999, in: SJ 2000 I, 234.
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in un determinato Stato. Basta infatti che siano diverse le aliquote oppure
altri criteri di calcolo del capitale imponibile, per cui la suddetta soglia dei
300’000 franchi per periodo fiscale pud essere superata o meno. Secondo il
Consiglio federale (14), applicando il diritto fiscale svizzero, la soglia di
300.000 franchi di imposta sottratta corrisponde ad un reddito di circa
700.000 franchi svizzeri, per le persone fisiche, rispettivamente ad un utile
netto di circa un milione di franchi svizzeri, per le persone giuridiche.

11 suddetto importo di 300.000 franchi si riferisce al risparmio indebito
calcolato in modo consolidato per il singolo contribuente fiscale, senza
pero includervi né multe né interessi di mora.

Il dibattito dottrinale (*°) e, presumibilmente, anche il conseguente
dibattito giurisprudenziale, riguardante 'applicazione della norma relativa
alla soglia dei 300.000 franchi, rimane sicuramente importante se I'infra-
zione fiscale pregressa venne commessa in danno dell’Erario svizzero.
Infatti, se 'infrazione pregressa venne commessa fuori dal territorio sviz-
zero, soccorre comunque I'art. 21 ORD-FINMA, secondo cui gli interme-
diari finanziari “possono adottare l'aliquota fiscale massima del Paese del
domicilio fiscale del cliente” e “non sono tenuti ad individuare gli elementi
imponibili individuali per la relazione d'affar?” (1°).

L’appropriazione indebita di imposte alla fonte (art. 187 LIFD) non
costituisce reato a monte del riciclaggio fiscale poiché non & un crimine e
poiché non & nemmeno menzionata dall’art. 3055z cpv. 1bis CP.

B. Nella fiscalita indiretta

L’infrazione punibile a monte del riciclaggio & prevista dall’art. 14 cpv.
1 DPA, del tenore seguente:

(14) Bollettino stenografico Consiglio nazionale 2014, p. 1200.

(15) SCHAUWECKER, op. cit. 128 ss.; BOURQUIN, op. cit., 354, 360.

(X6) “Dans le cadre de la derniére révision de son Ordonnance sur le blanchiment, la
FINMA a renoncé a introduire des régles ou des indices de blanchiment spécifiques. Certains
des indices de blanchiment généraux préexistants mentionnés dans I'annexe a 'OBA-FINMA
peuvent toutefois s’appliquer a une problématique fiscale. Par ailleurs, larticle 21 nouveau
OBA-FINMA précise que “pour déterminer si les impdts soustraits ont atteint le seuil de
300°000 francs fixé par larticle 305bis, ch.1bis du Code pénal”, les intermédiaires financiers
peuvent se fonder “sur le taux d'imposition maximal du pays du domicile fiscal du client”, soit
sur le ou les taux marginaux en matiere d'impots directs visés par cette norme, et qu'ils “ne
sont pas tenus de déterminer les éléments imposables individuels pour la relation d’affaires.”,
cest-a-dire qu’ils n’ont pas a calculer in concreto le montant d'impéts que le client aurait pu
soustraire en se basant sur les taux d’imposition auxquels il est effectivement soumis”. (MAT-
THEY Sylvain, La conformité fiscale, nouveau paramétre de diligence, in: Services financiers,
Suisse et Union Européenne, 2016).
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“Chiunque inganna con astuzia ['amministrazione, un’altra autoritda o un terzo
affermando cose false o dissimulando cose vere oppure ne conferma subdolamente
Perrore e in tal modo consegue indebitamente dall’ente pubblico, per sé o per un
terzo, una concessione, un’autorizzazione, un contingente, un contributo, una resti-
tuzione di tasse o altre prestazioni, ovvero fa si che una concessione, un’autorizza-
zione o un contingente non sia revocato, & punito con la detenzione o con la multa”.

Trattasi manifestamente di un’infrazione di carattere fraudolento, dal
momento che il risultato viene conseguito mediante I'uso di documenti
falsi, oppure mettendo in atto altre manovre fraudolente, paragonabili per
analogia al reato di truffa, cosi come previsto dall’art. 146 CP. Infatti,
questa infrazione fiscale viene definita, nella nota marginale dell’art. 14
DPA, come “truffa in materia di prestazioni e di tasse”.

Quale reato a monte del reato di riciclaggio, secondo I'art. 305bis CP,
il legislatore svizzero ha previsto pero una limitazione, nel senso che rientri
in questa categoria solamente la truffa fiscale particolarmente qualificata,
secondo i criteri previsti testualmente dal cpv. 4 dell’art. 14 DPA che, per
I'appunto, viene punita come un crimine, ossia con una pena detentiva
fino a 5 anni:

“Chiunque, per mestiere o in collaborazione con terzi, commette infraziont di cui
ai capoversi 1 o 2 in materia fiscale o doganale e in tal modo procaccia a sé o ad altri
un indebito profitto di entita particolarmente considerevole oppure pregiudica in
modo particolarmente considerevole gli interessi patrimoniali o altri diritti dell ente
pubblico, é punito con una pena detentiva fino a cinque anni o con una pena
pecuniaria. Con la pena detentiva & cumulata una pena pecuniaria”. (\7)

A differenza delle infrazioni suddette nella fiscalita diretta, che si
fondano sul sistema cosiddetto del “falso in documenti”, il diritto penale
fiscale riguardante la fiscalita indiretta si fonda invece sull’approccio co-
siddetto della “manovra truffaldina”, cosi come previsto dall’art. 14 DPA,
che riprende il concetto di inganno astuto costitutivo del reato di truffa
secondo l'art. 146 CP. Ne consegue un vantaggio pratico: di rendere
applicabile per I'interpretazione dell’art. 14 DPA la vasta dottrina e giuri-
sprudenza riguardanti 'art. 146 CP.

(17) A partire da 15.000 franchi nel caso previsto dall’art. 14 cpv. 2 DPA (STF 6B
79.2011 del 5.8.2011, cons. 6.3.4.) oppure da 300.000 franchi secondo MATTHEY Sylvain,
Blanchiment de fraude fiscale, op. cit. p. 385, 317.
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IV. Oggetto del riciclaggio fiscale

Originariamente, 'oggetto del reato di riciclaggio si definisce come un
valore patrimoniale che provenga da un crimine, ossia da un reato per il
quale sia comminata una pena detentiva di oltre tre anni, secondo I’art. 10
cpv. 2 CP(18). La condizione secondo cui I'infrazione pregressa deve
appartenere alla categoria dei crimini secondo il diritto svizzero, vale anche
nel caso in cui I'infrazione pregressa sia stata commessa all’estero (1°).

Un dubbio che andra risolto dalla giurisprudenza, in ambito di pro-
cedimento penale nazionale oppure rogatoriale, ¢ quello riguardante la
caratteristica dei valori patrimoniali “provento” delle infrazioni fiscali ag-
gravate punibili in base all’art. 305bis cifra 1bis CP e in base all’art. 14
cpv. 4 DPA. Infatti, la punibilita per riciclaggio dipende dalla confiscabi-
lita 0 meno del valore patrimoniale in questione. Ma si dibatte tuttora se
siano oggetto dell’infrazione fiscale aggravata pregressa i valori patrimo-
niali che non sono stati dichiarati all’autorita fiscale oppure il controvalore
di quei valori patrimoniali che sono stati sottratti all'imposizione fiscale e
che corrispondono pertanto al risparmio fiscale indebito (2°).

Inoltre, rimane sempre ancora da chiarire, sempre in tema di punibilita,
quali siano i valori patrimoniali confiscabili in caso di confusione, p. es. a
favore del medesimo conto bancario, fra valori contaminati e valori acquisiti
legalmente. Questa della contaminazione totale o meno del patrimonio (2) &
una questione particolarmente spinosa in ambito fiscale, poiché, per defini-
zione, salvo casi eccezionali, i valori patrimoniali connessi alle infrazioni
fiscali a monte del riciclaggio, sono stati acquisiti legalmente (22).

A complicare maggiormente I'applicazione dell’art. 305bis CP inter-
venne il Tribunale federale (23) secondo cui, se 'infrazione pregressa venne
commessa all’estero, il suo provento non sarebbe confiscabile. Pertanto
verrebbe meno anche la punibilita del riciclaggio (24).

(18) L’elenco dei crimini figura in Fedpol Vortatenkatalog/Catalogue des infractions
préalables, Berne, novembre 2015.

(1) DTF 126 IV 255; 136 IV 179.

(20) Cosi gia STRATENWERTH Giinter, Allg. Teil, p. 495 N. 54 cosi come citato in DTF
120 IV 365 cons. 1.

(1) BeuscH/FRrIEDLI/BORLA, “Serious Tax Crimes”. op. cit. p. 547; STF 1A_249/2005
del 24.1.2006 cons. 3.5 sembra preferire la soluzione cosiddetta “proporzionale”.

(?2) Sulle controversie dottrinali al riguardo cfr. DEL NoN Vera/HUBACHER Marc,
Geldwischerei und Teilkontamination, in: ZStrR, Vol. 134, 2016, p. 326 ss.

(#) DTF 128 IV 145; 141 IV 155, 161; 134 IV 185, 187. Contra Scumip Niklaus,
Kommentar Einziehung, Organisiertes Verbrechen, Geldwischerei, Band 1, 2. Aufl. Ziirich
2007, StGB Art. 69 N 31 ss., StGB Art. 70-72 N 28 ss.

(%) KoBrYN Kajetan M., Beschlagnahme und Einziehung von in der Schweiz “gewa-
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Le caratteristiche dei valori patrimoniali che sono oggetto del reato di
riciclaggio in quanto collegati all’infrazione fiscale punibile pregressa, co-
stituiscono condizioni di punibilita. Secondo la suddetta giurisprudenza
federale (?°), queste condizioni, perd, non debbono necessariamente essere
tutte soddisfatte affinché sia considerata soddisfatta la condizione della
doppia punibilita.

Secondo il Tribunale federale (2°) un valore patrimoniale puo essere
considerato come oggetto di riciclaggio anche quando non sia stato generato
dal reato pregresso in modo diretto e immediato. Basta che sia stabilito un
rapporto di causalita naturale e adeguato fra il valore patrimoniale e il reato
pregresso (%7). Si deve quindi concludere che il nesso causale non richiede
necessariamente un flusso di valori patrimoniali generato dal reato pregres-
so (28). Ne consegue che, per esempio, il risparmio fiscale indebito viene a
trovarsi in un rapporto di causalita con la falsificazione della contabilita.

Nel caso in cui I'infrazione pregressa non sia pitt punibile a causa del
decorso del periodo di prescrizione dell’azione penale, il reato di riciclaggio
non ¢ pit punibile. Secondo il diritto svizzero, la prescrizione interviene
dopo dieci anni per le infrazioni che sono punibili con tre anni di pena
privativa di liberta (art. 97 cpv. 1 lett. ¢ CP), mentre il periodo di prescri-
zione ¢ di quindici anni per infrazioni punibili con pit di tre anni di pena
privativa di liberta (art. 97 cpv. 1 lett. b CP). Nel caso in cui I'infrazione
pregressa sia stata commessa all’estero, la regola suddetta si applica tenendo
conto del periodo di prescrizione previsto secondo il diritto svizzero.

V. Comportamento punibile per riciclaggio

A. Generalita

Secondo l'art. 305bis CP, il comportamento punibile per titolo di
riciclaggio viene suddiviso nelle seguenti tre categorie:

schenen” Vermégenswerten aus einer rein auslindischen Vortat, in: forumpoenale 04/2017,
p. 234, 236, 237.

(¥) TPF RR.2014.224 del 20 aprile 2015, cons. 5.2.

(2¢) DTF 137 IV 79, cons. 3.2., confermato da DTF 138 IV 1, cons. 4.2.3.2.; STF
6B_1099/2014 del 19 agosto 2015, cons. 2.2., secondo il quale non ¢’¢ ragione per negare la
confisca di valori patrimoniali ottenuti indirettamente.

(?7) La giurisprudenza successiva sembra tendere piuttosto verso una provenienza
diretta e immediata, ma senza perd contraddire la posizione sostenuta nella sentenza sud-
detta, ossia DTF 137 IV 79, alla quale le sentenze successive rinviano ma perd senza
commentare, STF 6B_336 2015 del 9 febbraio 2016, cons. 2.3.1. Cfr. anche STF
6B_425/2011 del 10 aprile 2012, cons. 5.3.; DTF 141 IV 155 cons. 4.1.

(%) BOURQUIN, op. cit. p. 351.



PAOLO BERNASCONI 365

a) vanificare 'accertamento dell’origine di valori patrimoniali (2%);

b) vanificare il ritrovamento di valori patrimoniali (39);

c) vanificare la confisca di valori patrimoniali (31).

Poiché i valori patrimoniali menzionati nell’art. 305bis CP sono carat-
terizzati dal fatto che “provengono da un crimine”, oppure da un “delitto
fiscale qualificato”, ciascuna delle tre modalita comportamentali suddette
si deve riferire anche a “valori patrimoniali che provengono da un crimine
oppure da un delitto fiscale qualificato”.

In dottrina, si & aperto un acceso dibattito, concludendo che 'unico
comportamento punibile che possa entrare in linea di conto per la puni-
bilita del riciclaggio fiscale ¢ quello dell’ostacolo alla confisca di valori
patrimoniali. Infatti, si considera che gli unici valori patrimoniali confisca-
bili in relazione al riciclaggio fiscale possano essere soltanto i beni non
dichiarati fiscalmente oppure il risparmio fiscale indebito.

Secondo Part. 305b4s CP, il reato di riciclaggio € concepito come un
reato di messa in pericolo. Pertanto, non ¢ nemmeno necessario che il
comportamento punibile abbia raggiunto un risultato determinato, bastan-
do invece che I'autore compia “un atto suscettibile di vanificare ['accerta-
mento dell’origine, il ritrovamento o la confisca di valori patrimoniali, sa-
pendo o dovendo presumere che provengono da un crimine”.

E punibile per riciclaggio sia un comportamento attivo sia un’omissio-
ne. Vengono di seguito descritte alcune fattispecie tipiche benché, ancora
una volta, il requisito della doppia punibilita potrebbe risultare soddisfatto
anche riguardo ad un comportamento punibile all’estero che non fosse
perfettamente coincidente con i comportamenti punibili per riciclaggio
secondo il diritto svizzero.

Si elencano di seguito alcuni fra i principali comportamenti attivi
punibili per riciclaggio:

a) 'apertura di un conto bancario intestato ad una societa non ope-
rativa con sede in un paradiso fiscale;

b) la trasformazione di un valore patrimoniale in un valore patrimo-
niale di altra natura, p. es. 'acquisto di un immobile, oppure acquisto di
metalli o pietre preziose, senza spiegazione economica plausibile;

(%) “Veretelung der Ermittlung der Herkunft von Vermogenswerten; “entrave de ['i-
dentification de l'origine”.

(30 “Vereitelung der Auffindung von Vermégenswerten”; “entrave de la découverte de
valeurs patrimoniales”.

(V) “Vereitelung der Einziehung von Vermigenswerten”; “entrave de la confiscation de
valeurs patrimoniales”.
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c) il trapasso da un conto bancario all’altro, in particolare da una
banca all’altra oppure da un Paese all’altro (32);

d) il pagamento a favore di un conto bancario (*%);

e) l'allestimento rispettivamente 'uso di una dichiarazione non corri-
spondente alla verita riguardo all’identita della persona che intrattiene una
relazione bancaria, in specie mediante I'allestimento di un formulario in-
veritiero che rientra nella categoria dei formulari previsti dalla Convenzio-
ne di diligenza delle banche (CDB), ossia i Formulari A (per I'identifica-
zione dell’avente diritto economico di una societa non operativa), K (Kon-
trollinhaber, per I'identificazione di una persona che esercita il suo con-
trollo su una societa operativa), 1 (Insurance wrapper, per I'identificazione
di una persona che stipula una polizza di assicurazione sulla vita), R (per
I'identificazione dell’avvocato che deposita su un proprio conto segregato
averi patrimoniali di un cliente connessi alla sua attivita forense), S (Szf-
tung, utilizzato per I'identificazione dei beneficiari di una fondazione di
famiglia del Liechtenstein o del Panama), T (per I'identificazione del #ru-
stee, del beneficiario e del protector di un trust).

B. Riciclaggio per omissione (34)

11 riciclaggio per omissione ()¢ imputabile anche alla persona che
abbia omesso di mettere in atto uno degli obblighi previsti dalla legisla-
zione antiriciclaggio che gli incombono in virta della sua professione, in
particolare 'esercizio dell’attivita come intermediario finanziario. Rientra-
no in questa categoria professionale (3¢) tutti coloro che operano presso
una banca, una fiduciaria, un gestore patrimoniale, una compagnia di
assicurazione, commercianti di valori mobiliari e simili. Tutti questi pro-
fessionisti essendo sottoposti agli obblighi legali di prevenzione antirici-

(32) Cfr. DTF 129 1V 271; 120 IV 323; 119 IV 242; GiessEr Yvona, Geldwischerei
(Art. 305bis StGB) — Wann lduft man Gefahr, sich durch den Transfer eines Kontogutha-
bens unbekannter Herkunft vom Schweizer Bankkonto ins Ausland strafbar zu machen?, in:
Liber Amicorum fiir Andreas Donatsch: Im Einsatz fiir Wissenschaft, Lehre und Praxis,
Ziirich 2012, p. 135 ss.

(33) Cosi secondo il Messaggio del Consiglio federale FF1989 I, p. 961, 983; DTF 129
IV 271. Per contro non viene considerato come un comportamento punibile per riciclaggio
il versamento a favore di un conto bancario personale, situato nella localitd del proprio
domicilio, se serve esclusivamente per i propri pagamenti privati (DTF 124 IV 274; 127 IV
20, cons. 3a contra DTF 127 IV 20 cons. 3a).

(®4) Strasser Othmar, Mangelhafte Geldwischereidispositive in der Vermdgensverwal-
tung, in: Isler/Cerutti (Hrsg.), Vermdgensverwaltung VI, Schriftenreihe des Europa Instituts
Ziirich, Band 141, Ziirich, 2013, p. 68 ss.

(®%) Cfr. DTF 136 IV 188.

(3¢) Si veda per la definizione I'art. 2 LRD.
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claggio, vengono considerati come “garant:” (Garantenstellung) 7). 1l ca-
so tipico & quello della mancata segnalazione obbligatoria all’Ufficio fede-
rale di comunicazione, in applicazione dell’art. 9 LRD (38). La qualita di
“garante” € stata riconosciuta dal Tribunale federale anche nei confronti di
un intermediario finanziario che abbia violato i suoi obblighi di diligenza
riguardo all'identificazione dell’avente diritto economico di averi patrimo-
niali detenuti mediante una struttura societaria off-shore (39).

C. Autoriciclaggio

In diritto svizzero ¢ sempre stato punibile anche il cosiddetto “auto-
riciclaggio”, e ¢id in conformita con le 40 Raccomandazioni antiriciclaggio
del GAFI(#9). Cio si ricava dalla designazione dell’autore del reato di rici-
claggio con il pronome “chiunque”, privo di qualsiasi specificazione restrit-
tiva, che & pertanto comprensivo anche dell’autore del reato pregresso (*1).

VL. Dolo diretto e dolo eventuale

11 riciclaggio secondo l'art. 305bis CP ¢ punibile soltanto se viene
commesso intenzionalmente.

E riconosciuta la punibilita anche nel caso di chi abbia agito per dolo
eventuale secondo I'art. 12 cpv. 2 seconda frase CP (#2), che recita:

(37) Si veda la definizione riferita alle persone che, in una banca, esercitano competenze
antiriciclaggio, in: ACKERMANN Jiirg-Beat, Unterlassungsrisiken in der Unternehmensleitung
am Beispiel der Geldwischerei, in: AckeRMANN/HILF (Hrsg.), Geldwischerei — Asset Reco-
very, 6. Schweizerische Tagung zum Wirtschaftsrecht, Ziirich 2012, p. 133, 166. ss., nonché
nei confronti di coloro che esercitano la funzione di compliance officer (cfr. GODENzI
Gunhild/WonLers Wolfgang, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Compliance Offi-
cers: Priifstein der Geschiftsherrenhaftung?, in: Liber amicorum fiir Andreas Donatsch —
Im Einsatz fiir Wissenschaft, Lehre und Praxis, Ziirich 2012, p. 223 ss.).

(®8) BourQuUIN Gabriel, Steuergeldwischerei in Bezug auf direkte Steuern, Ziirich
2016, capitolo 2.8.2.; MATTHEY Sylvain, Blanchiment de fraude fiscale: les conséquences
des nouveaux articles 305bis, chiffre 1bis CPS et 14 al. 4 DPA, in: SJ 2016 11 (9), p. 285 ss.,
305 ss.

(3?) STF 136 IV 188, cons. 6.2.2.

(40) Si tratta della Raccomandazione 3 e 36 del 2012 in combinato disposto con I'art. 6
cpv. 1 della Convenzione di Palermo.

(*1) Cfr. Fuchs. nota a pié di pagina N. 116 ¢ N. 117 a p. 24. Cfr. DTF 122 IV 211
cons. 3¢; DTF 120 IV 323; STF 6B_742/2007 del 10.1.2008.

\(42) STF 6B_900/2009 datata 21.10.2010; STF 6P.125/2005 datata 23.1.2006, cons.
11. E stato riconosciuto che il requisito soggettivo del reato di riciclaggio ¢ soddisfatto nel
caso in cui gli autori abbiano costituito numerose societa di sede off-shore, aperto conti al
nome di queste societa, indicando degli aventi diritto fittizi e procedendo al trasferimento
fisico dei fondi, anche transfrontaliero; trattandosi di atti tipici di riciclaggio gli autori, in
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“2. Commette con intenzione un crimine o un delitto chi lo compie consape-
volmente e volontariamente. Basta a tal fine che lautore ritenga possibile il realiz-
zarsi dell’'atto e se ne accolli il rischio”.

Anche il delitto fiscale qualificato nella fiscalita diretta (art. 305bis
cifra 1bis CP) rispettivamente la truffa in materia tributaria nella fiscalita
indiretta (art. 14 DPA) sono punibili soltanto se vengono commessi inten-
zionalmente, per dolo semplice o per dolo eventuale.

1 riciclaggio per negligenza non € punibile, ma perd puo essere preso in
considerazione dal punto di vista del diritto prudenziale in conformita del-
Part. 7 cpv. 2 dell’Ordinanza FINMA antiriciclaggio, nel senso che puo
fondare una decisione della FINMA riguardo alla carenza della garanzia di
attivita irreprensibile secondo le norme della legislazione sul mercato finan-
ziario (p. es. secondo 'art. 3 cpv. 2 lett. ¢ della Legge federale sulle banche).

La carente identificazione dell’avente diritto economico, punibile in
base all’art. 305¢er cpv. 1 CP, come pure 'omissione di segnalazione
punibile come reato a sé stante in base all’art. 37 LRD, possono costituire
un indizio di riciclaggio che potrebbe dare luogo, anzitutto, alla promo-
zione del relativo procedimento penale.

A causa dell’entrata in vigore della punibilita del riciclaggio fiscale,
numerose banche in Svizzera hanno introdotto I'obbligo a carico dei clien-
ti sia esteri che svizzeri, di sottoscrivere formulari di attestazione di con-
formita fiscale. Trattandosi di semplici dichiarazioni unilaterali (+*), queste
dichiarazioni non godono della protezione penale, come ¢ invece il caso
per i formulari previsti dalla CDB. Pero, la continuazione di una relazione
d’affari malgrado I'assenza di questa dichiarazione o, peggio ancora, cono-
scendo la falsita della stessa, potrebbe costituire un indizio di riciclaggio
fiscale commesso perlomeno per dolo eventuale.

La legge federale sullo scambio automatico di informazioni (LSAI), in
vigore dal 1.1.2017, punisce con la multa la compilazione e I'uso di di-
chiarazioni autonome che non siano conformi alla realta (art. 33 LSAI),
purché venga commessa intenzionalmente, mentre la medesima condotta
non ¢ punibile se commessa per negligenza.

Anche una simile infrazione potrebbe eventualmente costituire un
indizio di riciclaggio fiscale.

quanto specialisti della finanza, dovevano presumere che si trattasse di fondi di origine
criminale.
(#3) Contra Fuchs, op. cit. cifra 529, p. 266.
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VII. Punibiliti del tentativo di riciclaggio fiscale

A. Generalita

La dottrina recente & unanime nel ritenere che, come per il riciclaggio
del provento di crimini di diritto comune, anche per il riciclaggio fiscale
sia punibile il tentativo.

Secondo giurisprudenza (*4), affinché sussista il reato di riciclaggio non
¢ necessario che il reato pregresso sia stato perfezionato, bastando che lo
stesso si trovi allo stadio di tentativo, a condizione perd che siano gia stati
conseguiti valori patrimoniali confiscabili (4°).

E ipotizzabile anche il tentativo di riciclaggio fiscale commesso per
omissione, come p. es. nel caso in cui I'autorita fiscale abbia gia accertato il
carattere inveritiero della dichiarazione fiscale presentata da parte dell’au-
tore dell’infrazione fiscale come reato pregresso (4°).

11 Tribunale federale ha confermato la condanna per titolo di tentativo
di riciclaggio (*7) di coloro che avevano aperto numerosi conti in vista di
ricevere il provento di una truffa ordita ai danni di una banca mediante un
falso telex. Il crimine pregresso di truffa rimase bloccato allo stadio del
tentativo, poiché la banca destinataria del falso zelex si era accorta in tempo,
per cui aveva bloccato il bonifico dei fondi. Parimenti venne considerato
come tentativo di riciclaggio anche 'apertura di un conto bancario allo
scopo di ricevere il provento dei fondi generati dal reato pregresso (48).

La dottrina contesta questa giurisprudenza, sostenendo che non puod
sussistere nemmeno il tentativo di riciclaggio fintanto che non sia dispo-
nibile quel valore patrimoniale che costituira oggetto del riciclaggio, cio
che pero presuppone la consumazione del reato pregresso (+9).

L’applicazione della giurisprudenza suddetta potrebbe avere per effet-
to di considerare che I'apertura di conti in Svizzera o all’estero intestati a
societa non operative (°°) con sede off-shore possa a priori essere conside-

(44) DTF 120 IV 323 cons. 4, p. 329.

(#) Riguardo al dibattito tuttora aperto in dottrina cfr. FucHs, note in calce 124, 125,
p- 25.

(46) Bourquin tesi, p. 223.

(47) DTF 120 IV 323 cons. 4. Cfr. anche STF 6B_217/2013, del 28 luglio 2014, cons.
3.2. e STF 6S_506/2000 del 23 gennaio 2001.

(48) STF 6B_217/2013 del 28 luglio 2014, cons. 3.2.

(4) Cfr. le referenze dottrinali in BOURQUIN, op. cit., p. 372 e in FucHs op. cit. nota in
calce 126.

(°%) Si veda la definizione legale pit recente all’art. 6 cpv. 2 ORD, secondo cui: “Sorno
considerate societa di domicilio ai sensi della presente Ordinanza le persone giuridiche, le
soctetd, gli istituti, le fondazioni, i trust, le societa fiduciarie e formazioni analoghe che non
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rata come riciclaggio fiscale. Cio presuppone pero, perlomeno, che la
condotta costitutiva dell’infrazione fiscale pregressa abbia raggiunto lo
stadio del tentativo, mediante consegna all’autorita fiscale della dichiara-
zione fiscale (°!) inveritiera accompagnata dai relativi documenti falsi a
supporto delle affermazioni inveritiere.

B. Nella fiscalita diretta

La sottrazione materiale d’imposta & sanzionata quando la decisione di
tassazione fondata sulla dichiarazione inveritiera sia cresciuta in giudicato
oppure quando sia intervenuta la prescrizione della tassazione inveritie-
ra (°2). Secondo I'art. 186 LIFD, che rinvia all’art. 176 LIFD, puo essere
considerata come tentativo di sottrazione fiscale la falsita in documenti gia
perfezionata.

C. Nella fiscalita indiretta

Poiché la truffa in materia tributaria punibile in base all’art. 14 DPA &
costruita analogamente all’art. 146 CP che dichiara punibile la truffa,
anche riguardo al tentativo di riciclaggio fiscale relativo alla fiscalita indi-
retta, si potra far capo alla dottrina e giurisprudenza relativamente al
tentativo che riguarda il reato di truffa.

Se il tentativo possa essere considerato compiuto oppure incompiuto
secondo l'art. 22 CP, dipende dalla natura dell’infrazione fiscale a monte.
Di principio, ma non sempre, sussiste tentativo allorquando sia gia stata
inoltrata la dichiarazione fiscale inveritiera (°*). Per esempio, secondo I’art.
72 LIVA, prima di concludere per I'esistenza di un tentativo di sottrazione
fiscale, si deve attendere la decorrenza del termine di 180 giorni previsto

dall’art. 72 cpv. 1 LIVA (>%).

esercitano attivita commerciali o di fabbricazione o altre attivita gestite secondo criteri com-
merciali” che ha ripreso le definizioni previste dall’art. 2 cpv. 1 lett. a ORD-FINMA,
dall’art. 6 cpv. 2 OAIF nonché dall’art. 4 CDB 16.

(°1) Per contro, l'infrazione fiscale pregressa si considera consumata una volta che sia
entrata in vigore la relativa decisione di tassazione emanata dall’autorita fiscale. Cfr. MAT-
THEY, op. cit., p. 299 ss.

(°2) Cfr. dottrina e giurisprudenza citata in FUCHS, OP. CIT., nota in calce 1135, p. 184.

(*3) Cfr. Fucss, op. cit., N. 275.

(%) Cfr. Fucms, op. cit., N. 506, 507.
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SECONDA PARTE:
REATI IN DIRITTO SVIZZERO CONNESSI AL RICICLAGGIO FISCALE

Premessa

Diverse condotte possono essere oggetto di procedimenti penali per
titolo di riciclaggio e/o per titolo di reati apparentati, di cui vengono qui
elencati i piu diffusi, in modo da facilitare la trasposizione degli stessi in
diritto svizzero, specie in relazione all’applicazione del principio della
doppia punibilita.

Anche nei casi di cooperazione a favore di procedimenti esteri riguar-
danti le fattispecie e le qualifiche giuridiche elencati in questa Parte sono
applicabili i principi generali della cooperazione internazionale in materia
penale esposti di seguito (cfr. capitolo 106 ss.).

1. Allestimento e uso di documenti falsi

Secondo Part. 305445 CP, il reato pregresso deve “produrre” un valore
patrimoniale che costituisca I'oggetto del comportamento punito come
riciclaggio. Il nesso di causalita fra il reato pregresso e l'oggetto di rici-
claggio, appare evidente quando i reati pregressi siano i reati patrimoniali,
la corruzione, i traffici illeciti, come il traffico di stupefacenti e la tratta di
persone a scopo di prostituzione. Per contro, I'esistenza di questo nesso
causale viene messa in discussione riguardo ai reati di falso (°°), anche se &
stato gia confermato un provvedimento coercitivo consistente nel seque-
stro di un avere patrimoniale in connessione con un reato di falsita (°¢).

In diritto svizzero, il sequestro & ammissibile nella misura in cui un
valore patrimoniale possa essere sottoposto, al termine di un procedimen-
to, alla confisca secondo I'art. 70 CP, che ha per effetto di trasferire la
proprieta del bene sequestrato dal proprietario allo Stato. Ne consegue la
necessitd di soddisfare questo requisito della confiscabilita secondo cui,

(®) Cfr. Fucss, op. cit., N. 54 ss.

(°¢) 1l Tribunale penale federale confermo il decreto di sequestro emanato dal Mini-
stero pubblico della Confederazione riguardo agli averi patrimoniali depositati su un conto
bancario a Ginevra, che corrispondevano all'importo non dichiarato nell’ambito di una
compravendita immobiliare rogitata davanti ad un notaio di Parigi (cfr. Sentenza TPF
BB.2008.81 del 22.12.2008, STF 6S.163/2000 del 10.5.2000 cons. 3.d, criticate in LEMBO/
JureN BertHOD, Blanchiment et fausse constatation du prix de vente dans un acte authen-
tique: examen critique de jurisprudence et responsabilité du banquier, AJP 1/2010, p.
54 ss.).
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riguardo ai reati di falso punibili in base all’art. 251 CP, debba sussistere
un rapporto di causalita naturale e adeguata fra questi reati da una parte, e
determinati averi patrimoniali, dall’altra parte (°7).

11 delitto fiscale qualificato secondo I'art. 30557s cifra 1bis CP & carat-
terizzato proprio dall’'uso di un documento falso, idoneo e destinato ad
ingannare I'autorita fiscale preposta a tutelare gli interessi dell’Erario sta-
tale. Anche nella fiscalita indiretta la truffa in materia tributaria punibile in
base all’art. 14 DPA ¢ caratterizzata, nei casi piu frequenti, dall’'uso di un
documento falso. Pertanto, nel caso in cui I'autoritd rogante straniera
proceda per un’infrazione fiscale in danno dell’Erario straniero, che sia
stata commessa mediante I'uso di un documento falso, il requisito della
doppia punibilita ¢ soddisfatto. Di conseguenza, in questi casi, 'autorita
rogata svizzera darebbe esecuzione, riservato il rispetto delle altre condi-
zioni, agli atti di assistenza richiesti dall’autorita rogante straniera.

Nella dottrina e nella giurisprudenza svizzera (>8) si ¢ dibattuto a lungo
riguardo alla punibilita del reato di falsita in documenti in modo autonomo,
secondo l'art. 251 CP, oppure in conformita delle norme della legislazione
fiscale speciale. La giurisprudenza ¢ andata evolvendo, nel senso che si &
riconosciuto il concorso perfetto (°) fra I'utilizzazione di un documento
falso a scopo di sottrazione fiscale, da una parte, e l'utilizzazione di un
documento falso per scopi di altra natura. Il criterio distintivo & rappresen-
tato dalla destinazione e dall'idoneita di un documento, nel senso che, se il
documento falso ¢ destinato oppure idoneo a conseguire il suo risultato
anche al di fuori dell’ambito strettamente fiscale, allora I’allestimento e
l'utilizzazione di questo documento & punibile anche e non soltanto per
infrazione fiscale bensi anche per falsita in documenti secondo I'art. 251 CP.

Nell’esempio pit frequente, che ¢ quello del bilancio commerciale
falsificato, 'autore del falso rispettivamente chi lo usa, sa o perlomeno
accetta, nel senso del dolo eventuale, che il bilancio potra avere degli
effetti ingannevoli non soltanto nei confronti del fisco bensi anche nei
confronti di altre categorie di persone, anzitutto, per esempio, i creditori
di una societa commerciale. Infatti, proprio soltanto a causa del rischio per
la societa commerciale di dover pagare una penalita e le imposte sottratte,
nel caso in cui il fisco scoprisse le conseguenze dell’'uso del falso, questi
oneri diminuirebbero le liquidita della societa e potrebbero pertanto met-

(®7) Cfr. la dottrina e giurisprudenza commentata, criticamente, in FUcHS, op. cit., N.
56 ss.

(°8) Pro multis MATTHEY Sylvain, op. cit. p. 303 ss., 310.

(®>°) DTF 133 IV 303.
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tere in pericolo gli interessi dei creditori. Inoltre, quasi tutte le falsifica-
zioni che sono idonee o destinate ad ingannare I'autorita fiscale, hanno per
conseguenza anche un pregiudizio in danno delle assicurazioni sociali (°0).

1. Accertamento carente dell’identita dell’avente economicamente diritto

L’art. 305¢er CP punisce I'intermediario finanziario che omette di accer-
tarsi, con la diligenza richiesta dalle circostanze, dell'identita dell’avente eco-
nomicamente diritto (°!). La misura della diligenza si determina in base alle
norme di esecuzione vigenti nei singoli settori di attivita, che vanno verificate
di continuo per seguirne i costanti aggiornamenti, cid che vale specialmente
per 'Ordinanza sul riciclaggio di denaro del Consiglio federale (ORD) e per
I'’Ordinanza FINMA sul riciclaggio di denaro (ORD-FINMA) (62).

La carente identificazione dell’avente diritto economico ¢ punibile
indipendentemente dallo scopo fiscale di una relazione d’affari o di una
transazione, anche se, nella prassi, spesso questo reato viene commesso da
parte di un intermediario finanziario proprio come atto di connivenza, se
non di complicita, a favore di un cliente, allo scopo di permettergli di
conseguire un risparmio fiscale indebito.

Risulta frequentemente, nella prassi, che I'identificazione carente del-
I'avente diritto economico venga considerata come un indizio di riciclag-
gio, per cui potrebbe essere concessa assistenza ad una rogatoria nell’inte-
resse di un procedimento penale all’estero condotto per riciclaggio oppure
per partecipazione, in correita o complicita, nel riciclaggio fiscale commes-
so da parte di un contribuente.

1. Owmissione della segnalazione obbligatoria per sospetto di riciclaggio
ed infrazioni collegate

Secondo I'art. 9 cpv. 1 LRD, ogni intermediario finanziario & tenuto ad
effettuare una comunicazione scritta, senza indugio, all'Ufficio di comuni-
cazione in materia di riciclaggio di denaro (MROS), in particolare:

(¢9) DTF 133 IV 303, cons. 4.8.

(°1) L’intermediario finanziario viene definito dall’art. 305ter cpv. 1 CP come “chiun-
que, a titolo professionale accetta, prende in custodia, aiuta a collocare o a trasferire valori
patrimoniali altrui.” La definizione pil precisa & prevista dell’art. 2 cpv. 3 LRD e dagli artt. 3
- 12 ORD.

(¢2) Una revisione parziale & stata annunciata mediante comunicato stampa della FIN-

MA del 4.9.2017.
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a) in caso di consapevolezza o di sospetto fondato che i valori patri-
moniali oggetto di una relazione di affari provengano da un crimine o da
un delitto fiscale qualificato, secondo I'art. 305575 cifra 1bis CP;

b) in caso di interruzione delle trattative per I'avvio di una relazione
d’affari, a causa di un sospetto fondato, in particolare riguardo alla pro-
venienza da un crimine o da un delitto fiscale qualificato.

L’art. 305¢er CP prevede il diritto di comunicare, invece dell’obbligo
previsto dall’art. 9 LRD, quando gli indizi di “contaminazione” non rag-
giungono ancora la soglia prevista dall’art. 9 LRD. La distinzione ¢ stata
controversa in dottrina, finché il 1.1.2016, non entro in vigore l'art. 20
ORD del Consiglio federale dell’11.11.2015 del seguente tenore:

“1 8¢ é in presenza di un sospetto fondato che comporta I'obbligo di comunica-
zione ai sensi dell’articolo 9 capoverso 1bis LRD, se esso si basa su di un indizio
concreto o su pii elementi che lasciano supporre che il denaro contante utilizzato
quale mezzo di pagamento derivi da un reato, e se nemmeno i chiarimenti ulteriori ai
sensi dell'articolo 19 eliminano tale sospetto.

2 La comunicazione va effettuata anche se il commerciante non ¢ in grado di
associare a una fattispecie penale determinata il reato dal quale deriva il denaro
contante utilizzato quale mezzo di pagamento”.

Questa norma ¢ prevista soltanto per i commercianti, ma la dottrina (¢3)
considera che si applichi a tutti gli intermediari finanziari. Riguardo all’in-
tensita del sospetto, sembravano essere stati fugati tutti i dubbi dottrinali, se
non fosse che il Tribunale federale, che statuiva perd su una causa civile (*4),
aveva pronunciato la definizione seguente:

“De l'avis de la doctrine, un soupcon est fondé s’il repose sur des circonstances
insolites qui ont été recueillies avec soin par l'intermédiaire financier. Si ce dernier a
un simple doute que, par exemple, les valeurs patrimoniales proviennent d’un acte
criminel, il doit tout de méme faire une communication au MROS (Werner De
Capitani, in: Niklaus Schmid et al., Kommentar Einziehung, Organisiertes Verbre-
chen, Geldwischerei, vol. I, Zurich 2002, n. 37 et n. 43 ss AD ART. 9 LBA/GwG,
P. 999/1001; D A NIEL THELESKLAF ET AL, Kommentar zum Geldwdschereigesetz
[GwG], Zurich 2003, n. 9 ad art 9 LBA/GwG, p. 61/62)”.

(63) KusTER Matthias, Zur Abgrenzung des Melderechts nach Art. 305ter Abs. 2 StGB
von der Meldepflicht nach Art. 9 GwG, in Jusletter 26 juin 2017, cifra 23.
(¢4) STF 3A_313/2008 del 27.11.2008.
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Questa definizione viene considerata in contrasto con l'art. 9 LRD e
con I'art. 20 ORD (). Tali incertezze non dovrebbero perod ostacolare la
cooperazione internazionale, poiché la giurisprudenza svizzera applica
estensivamente la condizione di doppia punibilita.

Secondo P’art. 37 LRD & punibile la violazione dell’obbligo di comu-
nicazione previsto dal suddetto art. 9 LRD, che avvenga sia intenzional-
mente che per negligenza. E punibile anche il comportamento per dolo
eventuale (°¢). La punibilita ¢ indipendente dal fatto che I'omessa comu-
nicazione sia in relazione con un crimine di diritto penale comune oppure
con un delitto fiscale qualificato, secondo I'art. 305bis cifra 1bis CP op-
pure secondo un’infrazione nella forma della truffa aggravata in materia
tributaria secondo 'art. 14 cpv. 4 DPA.

Di principio, & pertanto da accogliere una rogatoria nell'interesse di un
procedimento penale condotto all’estero per un comportamento corri-
spondente alla violazione di un obbligo di comunicazione, anche se in
relazione con un’infrazione di carattere fiscale, purché quest’ultima com-
prenda tutti i requisiti di un delitto fiscale qualificato secondo I'art. 305bis
cifra 1bis CP oppure di un’infrazione fiscale aggravata secondo l'art. 14
cpv. 4 DPA.

Nella prassi, si constata che la mancata comunicazione all’autorita di
comunicazione antiriciclaggio (MROS), la quale appartiene alla categoria
cosiddetta delle Financial Intelligence Unit (FIU), pud costituire un indi-
zio di riciclaggio commesso per omissione, per cui potrebbe essere accolta
anche la rogatoria nell’interesse di un procedimento penale condotto al-
’estero per titolo di riciclaggio che fosse fondata sull’omissione di comu-
nicazione obbligatoria (°7). Secondo dottrina (°®), puo costituire indizio
sufficiente per la comunicazione obbligatoria 'omissione da parte del
cliente di presentare la propria dichiarazione di conformita alla banca
che gliel’abbia richiesta. A carico di quest’ultima scatta pertanto I'obbligo
di comunicazione previsto dall’art. 9 LRD. Cio costituisce contempora-
neamente perlomeno indizio di riciclaggio fiscale per omissione (¢°).

Grazie ad una norma di diritto transitorio non ¢ punibile la mancata
comunicazione che si riferisce ad un sospetto di riciclaggio fiscale riguar-

(©5) KUsTER, op. cit. cifra 30, 31.

(¢6) Cfr. STF 6B_503/2015 datata 24.5.2016.
(°7) BOURQUIN tesi, p. 223.

(%) BOURQUIN tesi, p. 238.

(®°) BOURQUIN capitolo 2.8.3.4.4., p. 217.
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dante un’infrazione fiscale nella fiscalita diretta commessa prima del
1.1.2016, anche qualora il sospetto fosse emerso dopo tale data (7).

Nell’ambito del rafforzamento delle norme riguardanti le comunica-
zioni obbligatorie antiriciclaggio (71), in vigore dal 1.1.2016, sono aumen-
tate le ipotesi di condotte punibili oppure indizianti di riciclaggio del
provento di reati, sia di diritto comune che di diritto fiscale (72) (73).

Per contro, la violazione di altre misure di prevenzione antiriciclaggio
perseguite all’estero non dovrebbe poter dar luogo all’accoglimento di una
rogatoria, salvo il caso in cui tali violazioni venissero considerate come un
indizio di riciclaggio.

Semmai, tali violazioni potrebbero costituire oggetto di procedure da
parte dell’autorita di vigilanza antiriciclaggio, ossia da parte della FIN-
MA, nell’ambito della cooperazione internazionale di carattere ammini-
strativo.

IV. Truffa tributaria e frode carosello in danno dell’Erario statale rispet-
tivamente degli interessi finanziari dell’ unione europea

L’ottenimento fraudolento di sussidi, concessioni, autorizzazioni,

(70) MATTHEY Sylvain, op. cit. p. 285, 298.

(71) Per il diritto italiano cfr. Decreto legislativo N. 90 datato 25.5.2017 per attuazione
della Direttiva UE 2015/849 relativo alla prevenzione antiriciclaggio.

(7?) Estratto dal Bollettino d’informazione 1/2017 del’OAD FSA/FSN di giugno
2017, p. 3:

Tra le recenti decisioni degne di nota figurano in particolare le due seguenti:

- Sentenza del 18 marzo 2015 del Tribunale penale federale relativa alla violazione
dell'obbligo di comunicazione (SK.2014.14). In questa sentenza viene posto Laccento sull'in-
portanza di procedere ai chiarimenti necessari non appena le circostanze lo richiedano. Nel caso
in esame, secondo il TPF l'intermediario finanziario aveva violato I'obbligo di comunicazione
ai sensi dell’'art. 9 cpv. 1 LRD, perché, se egli avesse effettuato i chiarimenti richiesti per tempo,
avrebbe constatato che, nonostante tali chiariments, i dubbi non potevano essere dissipati ma
che, al contrario, questi ultimi erano particolarmente evidenti. In altre parole, il comporta-
mento che consiste nel non procedere ai chiarimenti necessari, al fine di evitare la constatazione
di un eventuale obbligo di comunicazione puo costituire una violazione dell' obbligo di comu-
nicazione secondo lart. 37 LRD (cfr. in particolare cons. 4.8.1, p. 65 e 66). Questa sentenza
conferma l'importanza di effettuare con la dovuta diligenza e per tempo i chiarimenti previsti
dall'art. 6 LRD e 40 a 45 Regolamento OAD FSA/FSN.

- DTF 142 IV 276 del 2 luglio 2016. Con questa decisione viene precisato che I'obbligo di
comunicazione non si estingue con la fine della relazione d'affari, bensi perdura fintanto che gli
averi patrimoniali possono essere scoperti e confiscati.

(73) StrassEr Othmar, Strafrechtliche Risiken im neuen Melderechtsystem bei Geld-
wischereiverdacht, in: Jositsch/Schwarzenegger/Wohlers (Hrsg.), Festschrift fiic Andreas
Donatsch, Ziirich 2017, p. 529, 548.
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restituzione di contributi e simili, sono punibili in diritto svizzero per titolo
di truffa tributaria secondo l'art. 14 DPA.

Le cosiddette “frodi carosello” in danno dell'TVA (“Karusselbetrug”)
in diritto svizzero vengono considerate come punibili in applicazione del-
I'art. 146 CP che punisce la truffa di diritto comune (74).

Pertanto, viene concessa assistenza anche nell’'interesse di procedimen-
ti penali condotti all’estero per quella modalita di truffa definita come
“Karusselbetrug”.

La frode fiscale ¢ punibile penalmente in diritto svizzero, per cui
possono essere accolte domande di assistenza nell’interesse di procedimen-
ti penali stranieri condotti per titolo di frode fiscale (7).

Le frodi suddette sono punibili indipendentemente dal fatto che ven-
gano commesse in danno dell’Erario di uno Stato oppure dell’'Unione
Europea come tale.

Di conseguenza, viene ammessa ed eseguita dall’autorita rogata sviz-
zera, di principio, una rogatoria nell’interesse di un procedimento condot-
to all’estero per riciclaggio del provento di truffe commesse in danno
dell’Erario straniero oppure anche in danno degli interessi finanziari del-
I'Unione Europea.

V. Ricettazione fiscale e doganale

La punibilita del riciclaggio divenne necessaria allorché, in un mercato
sempre pill caratterizzato dai beni scritturali, la punibilita della ricettazione
comincio a mostrare le sue lacune. Pertanto, all’art. 160 CP che puniva la
ricettazione venne affiancato I'art. 305bis CP, che puniva il riciclaggio
quale forma moderna della ricettazione. Di conseguenza, anche la ricetta-
zione nell’ambito fiscale e doganale figura tra i comportamenti simili al
riciclaggio fiscale.

("*) Vedasi Hauser Regula, Mebrwertsteuerbetrug, in: Steuerrevue no. 7-8/2004, p.
543, come anche “Relazione della Commissione CE sulla lotta antifrode in materia di
IVA” (COM(2004) 260 definitivo del 16.4.2004). Riguardo alla truffa all'imposta preventiva
tedesca “Vorsteuer” cfr. DTF 1A.189/2001 del 22.2.2002; Sentenza TPF RR.2012.47 del
22.11.2012; STF 1.A.233/2004 dell’8.11.2004 cons. 2.4. come anche la sentenza della Ca-
mera di accusa del Tribunale federale 8G.45/2001 del 15.8.2001; MEIER Annekathrin,
Schutz der finanziellen Interessen der Europiischen Union — Implikationen fiir die Schweiz,
Arbeiten aus dem Iuristischen Seminar der Universitit Freiburg Schweiz/AISUF 262, Zii-
rich 2007.

(7®) Vedasi le sentenze del Tribunale federale 125 II 250; 115 1 668; 111 Ib 242; Fucs,
op. cit., N. 65, 66.
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In diritto svizzero la ricettazione fiscale & punita, ma solo riguardo alla
fiscalita indiretta, in particolare in base alle norme seguenti:

a) artt. 117, 121 della Legge federale sulle dogane del 18.3.2005;

b) artt. 34, 36 della Legge federale sull'imposizione della birra del
6.10.2006;

c) art. 39 della Legge federale sull'imposizione degli oli minerali del
21.6.1996.

V1. Infrazioni in danno delle assicurazioni social

La doppia punibilita ¢ gia soddisfatta riguardo a quelle infrazioni in
danno del sistema assicurativo sociale che, gia prima del 1.1.2016, costi-
tuivano crimini (7¢) a monte del riciclaggio, ossia, anzitutto:

a) i reati di falso finalizzati e idonei a danneggiare il sistema assicura-
tivo sociale;

b) le fattispecie punibili come truffa in base all’art. 146 CP;

c) le fattispecie punibili come gestione infedele aggravata secondo
Part. 158 cifra 1 cpv. 3 CP.

Secondo il diritto in vigore dal 1.1.2016, la doppia punibilita puo
essere soddisfatta se I'infrazione a monte in danno del sistema assicurativo
sociale ¢ punibile secondo 'art. 14 cpv. 4 DPA (7). Si deve tenere conto
che in base all’art. 86 LAVS le infrazioni pill frequenti in questo settore,
secondo l'art. 34 CP sono punibili con una pena pecuniaria sino a 180
aliquote giornaliere.

VIL. Reat: fiscali commessi dalla criminalita organizzata

L’art. 260ter CP punisce la partecipazione e il supporto ad “ur’orga-
nizzazione che tiene segreti la struttura e i suoi componenti e che ha lo scopo
di commettere atti di violenza criminali o di arricchirsi con mezzi criminali.”
Secondo il terzo capoverso dell’art. 260¢er CP ¢ punibile anche colui che
“commette il reato all estero, se 'organizzazione esercita o intende esercitare
Lattivita criminale in tutto o in parte in Svizzera”. La punibilita & prevista
anche nel caso in cui arricchimento con mezzi criminali avvenga mediante
la consumazione di infrazioni di carattere fiscale, come spesso avviene da
parte di organizzazioni criminali specializzate nelle cosiddette frodi caro-
sello.

(76) Ossia i reati per i quali ¢ comminata una pena detentiva di oltre tre anni (art. 10
cpv. 2 CP).
("7) Contra Fucas, op. cit., N. 60, 61
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Di principio, vengono ammesse e quindi eseguite dall’autorita rogata
svizzera le rogatorie nell’interesse di un procedimento penale condotto
all’estero per comportamenti che possono essere qualificati come parteci-
pazione all’'organizzazione criminale, in base all’art. 260¢er CP, anche nel
caso in cui 'organizzazione criminale sia dedita ad infrazioni di carattere
fiscale. Potrebbe trattarsi di infrazioni perseguibili in diritto svizzero come
delitti fiscali punibili in base all’art. 186 LIFD oppure in base all’art. 59
cpv. 1 primo comma LAID, oppure in base all'art. 14 DPA. A differenza
di quanto previsto dall’art. 305bis cifra 1bis CP, non costituisce ostacolo
all'accoglimento di una simile rogatoria, il fatto che le imposte sottratte
siano pari o inferiori a 300.000 franchi per periodo fiscale e cid, quindi, a
differenza del reato di riciclaggio previsto dall’art. 3055:s cifra 1bzs CP.

Poiché le condizioni di punibilita previste dall’art. 260zer CP sono
particolarmente restrittive, le condanne pronunciate dai tribunali penali
svizzeri in applicazione di questa norma sono ancora abbastanza rare. Cid
malgrado, poiché il requisito della doppia punibilita € indipendente dal
soddisfacimento di tutte le condizioni di punibilita specifiche previste dal
diritto svizzero, di principio I'assistenza richiesta dall’estero nell’interesse
di un procedimento penale per le forme associative di reato viene applicata
in modo estensivo.

La giurisprudenza federale ha persino accolto la richiesta di trasmis-
sione di averi patrimoniali connessi alle attivita di organizzazioni a carat-
tere mafioso indipendentemente dall’esistenza di un procedimento penale
bensi fondandosi su decisioni di sequestro o di confisca decretate in base
alle misure di prevenzione di diritto italiano (78).

VIII. Riciclaggio fiscale a causa di carente organizzazione di un’impresa

(art. 102 CP)

Secondo T'art. 102 CP, un’impresa & punibile penalmente qualora,
nell’esercizio di attivita commerciali conformi allo scopo imprenditoria-
le (79), a causa di difetti organizzativi (5°):

(78) Cfr. RR 2010.205-206 confermata dalla DTF 1C_563/2010 del 22.10.2010, in
applicazione della Legge N. 575/1965.

(7°) Cfr. STF 6B_124/2016 datata 11.10.2016, mediante la quale venne confermata
Iassoluzione della Posta Svizzera dall’accusa di riciclaggio (versione in francese in: SJ 12017,
p. 181)

(80) Fra questi difetti organizzativi figurano anche le carenze riguardo alla messa in
opera degli obblighi antiriciclaggio previsti dall’art. 8 LRD.
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a) non sia possibile individuare la persona fisica che abbia commesso
un crimine o un delitto;

b) a prescindere dalla punibilita delle persone fisiche, nell’esercizio
delle attivita commerciali conformi allo scopo imprenditoriale sia stato
commesso un reato di corruzione, oppure di finanziamento al terrorismo
oppure di partecipazione ad un’organizzazione criminosa oppure di rici-
claggio secondo I'art. 3055z CP.

Come gia spiegato, dal 1 gennaio 2016 il diritto svizzero punisce anche
il riciclaggio del provento di delitti fiscali qualificati secondo I'art. 305b:s
cifra 1bis CP nonché, nella fiscalita indiretta, la truffa aggravata in materia
tributaria secondo I'art. 14 cpv. 4 DPA.

Di conseguenza, si & cosl creata una base legale affinché possa essere
eseguita una rogatoria nell’interesse di un procedimento penale condotto
all’estero contro un’impresa per riciclaggio del provento di delitti fiscali
qualificati. Ovviamente, deve essere soddisfatta la condizione che venga
conseguito un risparmio fiscale indebito pari o superiore a 300.000 franchi
per periodo fiscale rispettivamente per truffa aggravata in materia tribu-
taria nella fiscalita indiretta. Non vi si oppongono condizioni di punibilita
particolari previste dal diritto dell’autorita rogante che siano diverse da
quelle previste dall’art. 102 CP. Cio ¢ il caso, in particolare, per le infra-
zioni previste dalla legge italiana n. 231/01.

Nel caso in cui la mancata comunicazione alle autorita di comunica-
zione antiriciclaggio (FIU) oppure la carente identificazione dell’avente
diritto economico di una relazione d’affari, secondo I’art. 305¢er CP co-
stituiscano indizio del reato di riciclaggio (31), perseguito da parte dell’au-
torita rogante straniera, a carico di un’impresa, potrebbe parimenti essere
accolta ed eseguita (82) una relativa rogatoria nell'interesse di un procedi-
mento penale di questa natura.

Riguardo alle imprese bancarie, le regole minime per 'organizzazione
ed il funzionamento di un sistema di Compliance antiriciclaggio sono
previste dalla Circolare 2017/1 della FINMA sulla Corporate Governance.
La violazione grave e/o sistematica delle stesse pud costituire indizio di
riciclaggio e quindi far scattare una procedura di enforcement da parte

(81) Cfr. StrassEr Othmar, Mangelhafte Geldwischereidispositive in der Vermégen-
sverwaltung, in: Isler/Cerutti (Hrsg.), Vermogensverwaltung VI, Schriftenreihe des Europa
Instituts Ziirich, Band 141, Ziirich, 2013, p. 41 ss. Per i gruppi d’imprese cfr. ViLLARD Katia,
La compétence du juge pénal suisse a 'égard de I'infraction reprochée a 'entreprise — Avec
un regard particulier sur les groupes de sociétés, Collection Genevoise, Ziirich 2017, p. 367.

(82) Cfr. SCHAUWECKER, op. cit. nota in calce 833 p. 178.
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della FINMA oppure un procedimento penale per riciclaggio, come av-
venne per esempio, nel 2016, nei confronti della Banca BSI di Lugano, per
il suo coinvolgimento nel caso del Fondo sovrano malese 1MDB.

CONCLUSIONI E PROSPETTIVE

Dopo due anni dall’entrata in vigore di questa novita, si segnalano
anzitutto importanti ricadute a livello delle misure di prevenzione, che
sono state messe in atto da parte di tutti gli intermediari finanziari opera-
tivi su territorio svizzero, a cominciare dalle banche e dalle compagnie di
assicurazioni. Pertanto, ¢ stata cosi messa in opera, perlomeno de facto, la
cosiddetta strategia del denaro fiscalmente dichiarato (Wezssgeldstrategie).
Dal punto di vista strettamente penale, sono state pronunciate alcune
sentenze di condanna riguardanti la violazione dell’obbligo di segnalazione
all’Ufficio federale di comunicazione antiriciclaggio (MROS), poiché non &
pitt ammissibile, come avveniva prima del 1 gennaio 2016, fornire come
giustificazione di operazioni complesse e difficilmente spiegabili sul piano
economico, quella della finalita di elusione fiscale. Per quanto riguarda piu
direttamente la punibilita del riciclaggio connessa ai reati fiscali, sono stati
avviati alcuni procedimenti che pero, essendo fisiologicamente complessi,
non potevano concludersi nel giro di pochi mesi con una decisione di
assoluzione oppure di condanna.

ZUSAMMENFASSUNG: Amz 1. Januar 2016 ereignete sich der Big Bang in
der Geschichte des Schweizerischen Straf- und Steuerrechts: im Schweizeri-
schen Strafgesetzbuch wird die Strafbarkeit der Geldwischerei in Bezug auf
Steuerdelikte kodifiziert. Wurde dadurch ein Haupttor oder nur ein Fenster-
lein erdffnet? Der Schweizerische Gesetzgeber hat den Begriff derjenigen
Steuerdelikte, die als Haupt- bwz. Vortaten zu betrachten sind, schwer ein-
gegrenzt, wodurch die Strafbarkeitsschwelle nur im Rabmen von speziell
qualifizierten Fillen iiberwindet werden kann. Auf diese Art und Weise
wurde insbesondere die Bedingung der doppelten Strafbarkeit betreffend
die Steuerdelikte im Rabmen der direkten und indirekten Fiskalitit beson-
ders erschwert. Diese Neubeit im Schweizerischen Strafrecht hat trotzdem
eine Erweiterung der Strafbarkeit fiir Vergeben zur Folge, die mit der Geld-
wischerei verkniipft sind.

ABSTRACT: A big bang on 1 January 2016 within the bistory of the Swiss
criminal and fiscal law: the punishability of money laundering related to
fiscal crimes enters within the Swiss criminal code (Section 305bis para 1bis).



382 ARTICOLI

A main door or only a small window? The Swiss rulers strongly limited the
definition of fiscal crimes to be considered as predicated crimes of money
laundering. Therefore the threshold of punishability will be bridged over
exclusively in very qualified cases. Indeed, in this manner the condition of
double punishability has been raised concerning not only the fiscal crime
within the direct fiscality but also within the indirect fiscality. Nevertheless
this new approach of criminal law causes the extension of the punishability
also concerning the list of crimes related to money laundering.
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OBIETTIVA CONNESSIONE TRA ILLECITI AMMINISTRATIVI
E REATI TRIBUTARI: UNA SOLUZIONE
ALLA VEXATA QUAESTIO DEL NE BIS IN IDEM?

SomMARIO: 1. Introduzione al tema: tra spinte sovranazionali e resistenze della ragion fiscale.
— 2. 1l ne bis in idem sostanziale e procedurale nella Convenzione europea dei diritti
dell’'uomo ... — 3. ... nel diritto dell’Unione europea ... — 4. ... e nell’ordinamento
nazionale: tra punti fissi e questioni sospese. — 5. Una soluzione apparente: il principio
di specialita in tema di sanzioni tributarie. — 6. Questioni irrisolte: le interferenze tra
procedimento penale ed amministrativo-tributario. — 7. Una possibile soluzione: I'ac-
certamento amministrativo del superamento delle soglie di punibilita penale ha una
connessione obiettiva con i reati tributari? — 8. Considerazioni conclusive.

1. — Tl doppio binario sanzionatorio, amministrativo e penale, in ma-
teria tributaria (1) si & definitivamente avvitato nel tentativo di uniformarsi
al principio sovranazionale del ne bis in idem, secondo cui il medesimo
fatto non pud essere sanzionato o processato due volte. Concepito come
superamento della pregiudiziale tributaria (2) con I'intendimento di pre-
servare 1'autonomia decisionale di due distinte giurisdizioni (penale ordi-
naria e tributaria speciale), il doppio binario aveva la finalita di comminare
sanzioni che dessero effettivita all’interesse collettivo ad un prelievo fiscale
equo e progressivo, quale espressione dei principi di solidarieta, eguaglian-
za sostanziale e di capacita contributiva (3).

(1) I rapporti tra procedimento penale e processo tributario corrono su binari paralleli
regolati dall’art. 20 del d.Igs. 10 marzo 2000, n. 74, che infatti dispone come #/ procedimento
amministrativo di accertamento e il processo tributario non possono essere sospesi per la
pendenza del procedimento penale avente ad oggetto i medesimi fatti o fatti dal cui accerta-
mento comunque dipende la relativa definizione.

() Dapprima regolata dall’art. 21 co. 3 della 1. 7 gennaio 1929, n. 4, ¢ stata quindi
abrogata dall’art. 13 del d.l. 10 luglio 1982, n. 429, conv. in 1. 7 agosto 1982, n. 515;
prevedeva che per i reati previsti dalle leggi sui tributi diretti 'azione penale ha corso dopo
che Laccertamento dell’ imposta e della relativa sovrattassa ¢ divenuto definitivo a norma delle
leggi regolanti tale materia.

() 1l dovere costituzionale di concorrere alle spese pubbliche in ragione della propria

Riv. trim. dir. pen. econ. 3-4/2017
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1l ne bis in idem, gia presente nei protocolli aggiuntivi della Conven-
zione europea dei diritti dell'uomo (CEDU), ¢ ora scolpito anche nell’art.
50 della Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea (*). Come &
stato osservato (°), diverso ¢ il rango di queste fonti: alle prime ci si deve
conformare ai sensi dell’art. 117 Cost., e dunque in caso di mancata
conformita delle norme penali interne & necessario attivare un sindacato
di legittimita costituzionale; alle seconde, di pit recente introduzione, ci si
deve conformare ai sensi dell’art. 11 Cost., e dunque in caso di non
conformita il giudice comune potra procedere alla loro diretta disapplica-
zione (nel caso di fonti self executing che non richiedano un previo rinvio
pregiudiziale), ovvero ricorrere alla Corte costituzionale per richiedere una
declaratoria di incostituzionalita (nel caso di fonti non self executing). Ai
giudici comuni nazionali dunque viene assegnato sia il controllo di costi-
tuzionalita diffuso, di fatto loro attribuito per via ermeneutica, sia il con-
trollo diffuso di conformita al diritto eurounitario (°); si determina in tal
guisa un controllo a doppia velocita (’) nel caso in cui la stessa norma

capacita contributiva & sancito dall’art. 53 della Costituzione. Per un approfondimento, v. F.
TESAURO, Istituzioni di diritto tributario. Parte generale, X1I edizione, Torino, 2016, p. 66 ss.

(*) Proclamata solennemente a Nizza il 7 dicembre 2000, nell’ambito del progetto di
una Costituzione europea, ¢ stata riproclamata il 12 dicembre 2007, in vista della firma del
Trattato di Lisbona, a Strasburgo dal Parlamento europeo, dal Consiglio e dalla Commis-
sione e pubblicata in Gazz. Uff. U.E. 14 dicembre 2007, n. C 303. L’art. 6 co. 1 del Trattato
di Lisbona, entrato in vigore dal 1 dicembre 2009, riconosce alla Carta valore giuridico
vincolante pari a quello dei trattati. Nella gerarchia delle fonti eurounitarie, i diritti fonda-
mentali garantiti dalla CEDU fanno invece parte del diritto dell’Unione in quanto principi
generalz; nella versione antecedente a Lisbona veniva dichiarato semplicemente che I'Unione
rispetta i diritti fondamentali quali garantiti dalla CEDU. La CEDU ha dunque acquistato
dal 2009 un nuovo status nel diritto dell’'Unione, in ragione del nuovo tenore che ha assunto
Part. 6 par. 4 del TUE che sul punto ha modificato il testo del previgente art. 6 par. 2 TUE.
Sul punto si vedano anche le conclusioni dell’avvocato generale Cruz Villalon presentate il
12 giugno 2012 nella causa C-617/10 (Aklagaren c. Hans Akerberg Fransson), parr. 105 ss.,
ove osserva che pertanto i diritti fondamentali garantiti dalla CEDU, che in passato erano
semplicemente rispettati dall'Unione, sono ora diventati diritti che fanno parte dell ordina-
mento di quest'ultima. Per un approfondimento del tema, si rinvia a B. NASCIMBENE, I dzritti
fondamentali nell' Unione europea, evoluzione giurisprudenziale e normativa, in A. T1zzANO (a
cura di), Trattati sull’ Unione Europea, Milano, 2014, commento all’art. 6 TUE, p. 55 ss.; C.
SANNA, La tutela dei diritti fondamentali nell' Unione e nella CEDU: il dialogo tra i due
sistemi, tra interferenze e differenze, ibidem, p. 63 ss.

(®) Per un approfondimento, si veda A. BERNARDI, I/ difficile rapporto tra fonti penali
interne e fonti sovranazionali, in C.E. PALIERO, S. Moccia, G. DE FRANCESCO, G. INSOLERA,
M. Perissero, R. Rampiont, L. RisicaTo (a cura di), La crisi della legalita. Il “sistema vivente”
delle fonti penali, , Napoli, 2014, p. 7 ss. e, in particolare, pp. 48-49.

() Cfr. sempre A. BERNARDI, [/ difficile rapporto tra fonti penali interne e fonti sovra-
nazionals, cit., p. 63 ss..

(7) L’espressione ¢ di F. PEPE, Sistema sanzionatorio tributario e ne bis in idem CEDU: la
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presidi contemporaneamente beni giuridici che discendano dalle due di-
verse fonti.

La Corte europea dei diritti dell’'uomo (Corte EDU) e la Corte di
giustizia dell’'Unione europea (Corte di giustizia) si sono pit volte pronun-
ciate sull’estensione di tale principio, contribuendo alla definizione dei limiti
entro cui un ordinamento nazionale pud contemplare un doppio regime
sanzionatorio. L’equiparazione di talune sanzioni amministrative alla 7zatiére
pénale da parte della Corte EDU (3) ha allargato considerevolmente il no-
vero delle situazioni in cui si puo verificare un raddoppio della sanzione (bis
sostanziale) o del procedimento (bis processuale) nei confronti del medesi-
mo fatto (zdem); cid avviene non solo in materie come quella dell’abuso di
mercato — ove la sentenza Grande Stevens (°) della Corte EDU ¢ divenuta
pietra miliare — ma anche in altri settori, come quello tributario, dove viene
avvertita una maggiore necessita di effettivita della sanzione, non solo per
ragioni di politica criminale ma anche per garantire una tutela efficace del
gettito fiscale che alimenta tutto 'apparato statale.

Anche il sistema sanzionatorio tributario italiano deve quindi armoniz-
zarsi con il principio del ne bis in idem secondo le direttrici fissate dai
giudici di Strasburgo e di Lussemburgo. Uno dei risultati piu rilevanti di
tale percorso consiste nella torsione del principio del doppio binario in
quanto nell’ultimo periodo sono state introdotte a livello legislativo (1°) delle

dimensione antropologica di un (irriducibile?) conflitto, in Rav. dir. trib., 2015, 6, p. 490 ss.. Si
pensi al d. Igs. 10 marzo 2000, n. 74, rubricato, non a caso, nuova disciplina dei reati in materia
di imposte sui redditi e sul valore aggiunto: in questo caso si viene a creare un sistema di tutela
“a due velocita”, a seconda della materia trattata: 'TVA risponde ai canoni ermeneutici eu-
rounitari, le imposte dirette a quelli costituzionali ed ai principi interposti della CEDU.

(8) A partire dall’arresto giurisprudenziale fissato dalla Corte EDU, Grande Camera,
sent. 8 giugno 1976, ricorsi riuniti 2100-5101-5102/71 e 5354-5370/12 (Engel e altri c. Paesi
Bassi). Per un approfondimento si rinvia ad A. BERNARDI, sub art. 7, in S. BARTOLE — B.
ConNrorTI — G. RAMONDI (a cura di), Commentario alla Convenzione europea per la tutela dei
diritti dell'uwomo e delle liberta fondamentali, Padova, 2001, ed in particolare p. 271 ss.
nonché a V. MANES, sub art. 7, in S. BARTOLE — P. DE SENA — V. ZAGREBELSKY (a cura
di), Commentario breve alla Convenzione europea dei diritti dell’'uomo, Padova, 2012, ed in
particolare p. 259 ss..

(9) Corte EDU, sez. II, 4 marzo 2014, ric. n. 18640/10 (Grande Stevens e a. c. Italia).
Tra la copiosa letteratura fiorita sulla sentenza sia concesso un rinvio a: B. LavariNt, Corte
europea dei diritti umani e ne bis in idem: la crisi del “doppio binario” sanzionatorio, in Dir.
pen. e proc., 2015, p. 82 ss.; G. DE Amicrs, Ne bis in idem e “doppio binario” sanzionatorio:
prime riflessiont sugli effetti della sentenza “Grande Stevens” nell' ordinamento italiano, in Dir.
pen. cont. — Riv.trim., n. 3-4/2014, p. 201; F. ViGano, Doppio binario sanzionatorio e ne bis
in idem: verso una diretta applicazione dell’art. 50 della Carta?, in Dir. pen. cont. — Riv. trim.,
n. 3-4/2014, p. 219; F. VIGaNO, Ne bis in idem e contrasto agli abusi mercato: una sfida per il
legislatore e i giudici italiani, in Dir. pen. cont., 8 febbraio 2016.

(19) Con il d.Igs. 24 settembre 2015, n. 158, ¢ stata data attuazione alla legge delega 11
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“interferenze” sul piano sostanziale e processuale tra il procedimento penale
e quello amministrativo tributario per cercare di stringerli in una “connes-
sione sostanziale e temporale sufficientemente stretta” (*'). Nonostante tale
intervento, tuttavia, la ragion fiscale sembra prevalere lasciando che I'attuale
assetto sanzionatorio continui ancora a contemplare la possibilita di dupli-
care le sanzioni ed i procedimenti in modo non conforme con una inter-
pretazione del principio del #ne bis in idem convenzionalmente orientata.

2. — 1l divieto di punire ovvero di perseguire penalmente due volte lo
stesso fatto innanzi alle autorita giudiziarie di un medesimo Stato ¢ un
principio giuridico che trova una specifica enunciazione nel diritto sovra-
nazionale ed in particolare nell’art. 4 del protocollo n. 7 della Convenzione
europea dei diritti dell’'uomo (12). La finalita ¢ quella di proibire una

marzo 2014 n. 23, rubricata delega al Governo recante disposizioni per un sistema fiscale pial
equo, trasparente e orientato alla crescita. Lart. 8 della delega prevede che la revisione del
sistema sanzionatorio penale tributario debba avvenire secondo criteri di predeterminazione
e di proporzionalita rispetto alla gravita dei comportamenti prevedendo — per quanto di
interesse nella presente trattazione — la revisione del regime della dichiarazione infedele e del
sistema sanzionatorio amministrativo al fine di meglio correlare, nel rispetto del principio di
proporzionalita, le sanzioni all’effettiva gravita dei comportamenti; la possibilita di ridurre le
sanzioni per le fattispecie meno gravi o di applicare sanzioni amministrative anziché penali,
tenuto anche conto di adeguate soglie di punibilita. Nella relazione illustrativa del decreto
legislativo viene chiarito che lart. 8 ha dettato importanti linee guida di revisione del sistema,
finalizzate, da un lato, ad articolare meglio i rapporti tra sistema sanzionatorio penale e sistema
sanzionatorio amministrativo, regolati, come noto, dal principio di specialitd, e, dall'altro a
ridurre l'area di intervento della sanzione punitiva per eccellenza — quella penale — ai soli casi
connotati da particolare disvalore giuridico, oltre che etico e sociale, identificats, in particolare,
nei comportamenti artificiost, fraudolenti e simulators, oggettivamente o soggettivamente ine-
sistents, ritenuti insidiosi anche rispetto all attivita di controllo. Per un approfondimento della
riforma si rinvia a A. DI, Profili processuali della riforma penale-tributaria, in Processo
penale e giustizia, n. 2/2016, p. 123 ss.; A. ViorTo, Evoluzione del sistema sanzionatorio
penale tributario e prospettive di riforma, in Riv. trim. dir. trib., 2/2015, p. 547 ss..

(11) Si veda Corte EDU, sez. II, ord. 13 dicembre 2005, ric. n. 73661/01 (Nzisson c.
Svezia) e la successiva Corte EDU, Grande Camera, sent. 10 febbraio 2009, ric. n. 14939/03
(Zolotukhin c. Russia).

(12) 1l protocollo ¢ stato adottato il 22 novembre 1984 a Strasburgo. Per un commento
dell’articolo in questione, si veda S. ALLEGREZZA, sub art. 4 prot. 7, in S. BARTOLE — P. DE
SENA — V. ZAGREBELSKY (a cura di), Commentario breve alla Convenzione europea dei diritti
dell'uomo, Padova, 2012, p. 894 ss. Completa il quadro delle fonti sovranazionali I'art. 14
co. 7 del Patto internazionale relativo ai diritti civili e politici (1966); nell’art. 8 par. 4 della
Convenzione americana dei diritti umani (1969); nell’art. 75 par. 4(h) del Protocollo Addi-
zionale n. 1 della Convenzione di Ginevra del 1949; nell’art. 10 par. 1 dello Statuto del
Tribunale internazionale penale per la ex Jugoslavia (1993); art. 9 par. 1 dello Statuto del
Tribunale internazionale penale per il Rwanda (1994); art. 20 par. 2 dello Statuto del Corte
penale internazionale (1998); art. 9 par. 1 dello Statuto della Tribunale speciale per la Sierra
Leone (2002); art. 19 par. 1 del Carta araba dei diritti umani (2004).
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ripetizione, all’'interno di un medesimo Stato (1?), di un procedimento che
si & concluso con una decisione penale definitiva, divenuta irrevocabi-
le (*4). Quest’ultimo assunto significa, da un lato, che non ¢ preclusa la
conduzione di diversi procedimenti, almeno sino a che uno di questi non
giunga ad una decisione finale (1°); dall’altro, che non ¢ ammesso un
ricorso alla Corte EDU fintanto che uno dei due procedimenti sia dive-
nuto definitivo (16).

La tutela convenzionale non ¢ assoluta ma ammette un certo grado di
relativita per consentire, ad esempio, la riapertura del processo penale —
ove comunque sia prevista dall’'ordinamento nazionale — quando fatti so-
pravvenuti o nuove rivelazioni sono in grado di inficiare la sentenza gia
passata in giudicato (17); il principio ¢ stato inoltre ritenuto recessivo, nella

(13) Una diversa declinazione del principio del #e bis in idem & invece quella che si
applica ai casi transfrontalieri ed & regolato dall’art. 54 della Convenzione di applicazione
dell’accordo di Schengen del 19 giugno 1990 relativo all’eliminazione graduale delle fron-
tiere comuni; in questo caso il divieto riguarda i casi in cui si verifica un doppio procedi-
mento penale per il medesimo fatto dinanzi ad autorita giudiziarie di Stati diversi. In tal
modo il principio del #ne bis in iden opera di fatto come un surrettizio strumento di riparto
delle giurisdizioni nazionali. Per un approfondimento sul tema si rinvia a N. ReccHIA, I/
principio europeo del ne bis in idem tra dimensione interna e internazionale, Dir. pen. cont. —
Rev. trim., 3, 2015, p. 72 e 80; si veda anche J.A.E. VERVAELE, Ne bis in idem: toward a
transnational costitutional principle in the EU?, in Utrecht Law Review, vol. 9, Issue 4, 2013,
p. 211 e ss. per le indicazioni bibliografiche in ambito internazionale. E appena il caso di
notare come la Convenzione di applicazione dell’accordo di Schengen sia stata integrata nel
diritto dell’'Unione europea con il trattato di Amsterdam ed assurge pertanto a rango di
diritto derivato.

(14) L’allegato esplicativo del protocollo n. 7 — che rimanda alla Convenzione europea
sulla validita internazionale dei giudizi repressivi, adottata a L’Aia il 28 maggio 1970 e
recepita in Italia con la 1. 16 maggio 1977, n. 305 — precisa che una decisione & definitiva
quando acquisisce la forza di res judicata. Cio accade quando diviene irrevocabile, ovvero
quando non sono piu esperibili impugnazioni ordinarie, o quando le parti hanno esaurito
queste impugnazioni od hanno permesso lo spirare dei termini per la loro azione.

(1) E stato tuttavia osservato che questa situazione potrebbe sollevare un problema di
equo processo, per come tutelato dalla Convenzione; infatti, qualora siano pendenti pit
procedimenti che impongano ad un medesimo imputato di presentare diverse strategie
difensive contemporaneamente innanzi a diverse autorita giudicanti. Sul punto si rinvia a
Corte EDU, sez. I, sent. del 3 ottobre 2002, ric. n. 48154/99 (Zigarella c. Italia).

(16) Cid in quanto il ricorrente ha la reale possibilita di prevenire il doppio giudizio
dapprima cercando di far rettificare e successivamente di appellare entro i termini previsti il
procedimento che ¢ ancora aperto contro di lui. Sul punto si rinvia a Corte EDU, sez. IV, 20
maggio 2014, ric. n. 758/11 (Hikki c. Finlandia), par. 52, ove si stabilisce che non pud
ravvisarsi un bis in idem nel caso in cui un soggetto sia condannato in un procedimento
penale per fatti oggetto di accertamento amministrativo tributario divenuto definitivo ma
che non ¢é stato impugnato entro i termini previsti nell’ambito di quell’autonomo procedi-
mento.

(17) E opportuno notare che, mentre nell'ordinamento interno & prevista la revisione
della sola sentenza di condanna (a/ fine di assicurare senza limiti di tempo la tutela dell’in-
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giurisprudenza della Corte, in presenza di episodi estremamente gravi
quali i crimini contro I'umanita (18).

Numerose sono state le pronunce della corte EDU in materia di ze bis
in idem, sia nella sua accezione sostanziale che in quella processuale (1°),
con specifico riguardo all’aspetto tributario. Pronunce che hanno compor-
tato un’espansione dell’operativita del principio tramite 1’estensione della
nozione di matiere pénale e di idem factum.

La Corte EDU si ¢ infatti preoccupata di vigilare che gli Stati non
ricorressero all’espediente della “truffa delle etichette” (?°) — quando il
legislatore introduce surrettiziamente una connotazione amministrativa
ad una sanzione che ha pero tutta la sostanza di una vera e propria pena
— per sottrarre 'individuo alle garanzie convenzionali, in materia di diritto
e processo penale, fissate dall’art. 6 della CEDU e dall’art. 4 del suo
protocollo n. 7.

A partire dagli anni ‘70 con la sentenza Engel (?'), la Corte ha isolato tre
criteri per sperimentare se una sanzione possa definirsi sostanzialmente
penale, e dunque possa rientrare nel parametro della mzatiére pénale, a pre-
scindere dall’etichetta formale ad essa attribuita. Tali criteri consistono nella:
qualificazione giuridica offerta dall’ordinamento interno; effettiva natura
della sanzione; grado di severita dalla stessa veicolato. I succitati criteri sono
tra di loro alternativi (22), sicché ¢ sufficiente che la sanzione sia formalmente

nocente, nell' ambito della piai generale garanzia di espresso rilievo costituzionale accordata ai
diritti inviolabili della persona; rif. Corte cost., sent. 14 febbraio 1969, n. 28), la Convenzione
consente di intervenire anche sulle sentenze di assoluzione quando emergano, dopo il
processo, nuove evenienze anche di carattere probatorio.

(18) Rif. Corte EDU, Grande Camera, sent. 27 maggio 2014, ric. 4455/10 (Margus c.
Croazia), parr. 128 e 140. La corte ha rilevato che 'art. 4 del protocollo n. 7 ¢ soggetto a
bilanciamento con gli artt. 2 e 3 della Convenzione. Per una considerazione pitt ampia sulle
deroghe ai principi generali della CEDU - financo al principio nullun: crimen, nulla poena
sine lege — per ragioni di giustizia sostanziale, si puo vedere A. BERNARDI, sub art. 7, cit., p.
297 ss.

(*) Per una ricostruzione dell’evoluzione giurisprudenziale, si rinvia a Ne bis in idem —
percorsi interpretativi e recenti approdi della giurisprudenza nazionale ed europea, Relazione di
orientamento n. 26/17 dell’ ufficio del massimario penale della Corte di cassazione, Roma, 21
marzo 2017. Si veda anche F. Musso, La Corte di Cassazione e U'interpretazione del principio
di “ne bis in idem” alla luce della Convenzione europea dei diritti umani, in Diritti umani e
diritto internazionale, 2016, vol. 10, n. 3, p. 712 ss..

(29) Sul tema della truffa delle etichette, o etzkettenschwindel, si veda la relazione di
orientamento n. 26/17 dell’ufficio del massimario penale della corte di cassazione, cit., p. 4.

(1) Rif. Corte EDU, Engel e altri c. Paesi Bassi, cit., par. 82, che riguardava un caso di
sanzione formalmente a carattere disciplinare militare che si sovrapponeva a sanzioni penali
comminate per la medesima condotta. Sul punto V. MANES, sub art. 7, cit., p. 266.

(32) Si veda sul punto la ricostruzione rinvenibile nella sentenza della Corte EDU,
Grande Camera, 9 ottobre 2003, ricorsi riuniti 39665/98 e 40086/98 (Ezeh and Connors c.
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penale, abbia finalita preventiva o retributiva, ovvero sia particolarmente
severa, per sancirne la refluenza nella materia penale. In via eccezionale &
perd ammessa una valutazione cumulativa del secondo e del terzo criterio,
ove l'analisi separata di questi ultimi non permetta di concludere chiara-
mente che la sanzione ha carattere penale (23). E anche ammessa una valu-
tazione comparatistica della violazione qualora questa, etichettata come am-
ministrativa nello Stato remittente, sia invece classificata come formalmente
penale in larga parte dei rimanenti Stati del Consiglio (°4).

In ogni modo, al riconoscimento della natura sostanzialmente crimi-
nale della sanzione consegue, quale immediato corollario, I’obbligo per lo
Stato di applicare lo statuto garantistico, sostanziale e processuale, proprio
del diritto penale e garantito dalla Convenzione, quanto alla struttura,
all'oggetto ed all’accertamento nei confronti soggetto perseguito.

Per quanto concerne la specifica materia delle sanzioni tributarie con-
nesse al mancato pagamento di imposte, la Corte EDU con la sentenza

Regno Unito), par. 86: perché sia applicabile I'art. 6 della Convenzione, ¢ sufficiente che
I'infrazione oggetto di analisi sia per sua natura “penale” dal punto di vista della Conven-
zione, o che I'infrazione renda la persona passibile di una sanzione che, per sua natura e per
il grado di severita, appartenga in generale alla sfera penale (sul punto si veda anche le
sentenza della Corte EDU, 21 febbraio 1984, ric. n. 8544/79 (Oztiirk c. Germania), par. 54;
25 agosto 1987, ric. n. 9912/82 (Lutz c. Germania), par. 55).

(33) Un approccio cumulativo pud essere adottato quando un’analisi separata dei
diversi criteri non rende possibile raggiungere una chiara conclusione della sussistenza di
una sanzione penale. Si veda: Corte EDU, 24 febbraio 1994, ric. n. 12547/86 (Bendenoun c.
Francia), par. 47; Grande Camera, 10 giugno 1996, ric. n. 19380/92 (Benham: c. Regno
Unito), par. 56; 24 settembre 1997, ric. n. 18996/91 (Garyfallou AEBE c. Grecia), par 33;
2 settembre 1998, ric. n. 26138/95 (Lauko c. Repubblica Slovacca), par. 57. )

(®%) Criterio espresso in Corte EDU, 21 febbraio 1984, ricorso 8544/79 (Oztiirk. c.
Germania), par. 53: “In addition, misconduct of the kind committed by Mr. Oztiirk continues
to be classified as part of the criminal law in the vast majority of the Contracting States, as it
was in the Federal Republic of Germany (...); in those other States, such misconduct, being
regarded as illegal and reprebensible, is punishable by criminal penalties”. Secondo autorevole
dottrina i criteri in base ai quali & possibile rilevare la natura sostanzialmente penale della
violazione sono essenzialmente due: la natura dell'illecito — ricavabile da sottocriteri quali: il
tipo di comportamento sanzionato dalla norma; la struttura della norma medesima; 'appena
citata proiezione comparatistica della violazione; le eventuali regole procedurali cui I'illecito
risulta essere assoggettato; la particolare qualifica dei relativi soggetti attivi in quanto indi-
cativa dell’elevato disvalore del fatto vietato — e dalla gravita della sanzione, valutabile
tenendo conto della pena concretamente irrogata. Sul punto si rinvia a A. BERNARDI, sub
art. 7, cit., pp. 257 e 258, nonché p. 277. In senso conforme a tale ricostruzione pare essere
anche la piti recente posizione assunta dalla Corte Cost., sent. 10 gennaio 2017, n. 43, pres.
Grossi, rel. Cartabia, in Gazz. Uff. 1 marzo 2017, n. 9: “la norma che commina la sanzione
amministrativa deve rivolgersi alla generalita dei consociati e perseguire uno scopo preventivo,
repressivo e punitivo, e non meramente risarcitorio; ovvero la sanzione suscettibile di essere
inflitta deve comportare per lautore dell'illecito un significativo sacrificio, anche di natura
meramente economica e non consistente nella privazione della liberta personale”.
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Bendenoun () ha introdotto — senza pero citare espressamente il prece-
dente Engel — quattro specifici criteri che, ove cumulativamente presenti,
rendono una sanzione amministrativa sostanzialmente penale ai sensi del-
'articolo 6 della Convenzione: la norma sanzionatoria riguarda tutti i
cittadini indistintamente, nella loro veste di contribuenti; la sanzione o
maggiore imposta non ha un effetto compensativo per il fisco ma ha un
contenuto afflittivo che funga da deterrente; la sanzione persegue un du-
plice obiettivo, di natura general-preventiva e repressiva; la sanzione ha
natura sostanziale.

Con la sentenza Zolotukhin c¢. Russia (26) la Corte ha successivamente
elaborato un’interpretazione di idens factum che supera una concezione
formalistica e si focalizza sulla sua concreta materialita: non pit un con-
fronto di tipo logico-formale che porta all’zder legale, ma di tipo storico-
empirico che porta a ritenere 'ider nei fatti che sono sostanzialmente gli
stessi (27). Si consolida quindi il principio secondo cui ha rilievo solo 'iden-

(%) Bendenoun c. France, cit., ed in particolare il par. 47: “None of them is decisive on
its own, but taken together and cumulatively they made the charge in issue a criminal one
within the meaning of Article 6 par. 1 (art. 6-1), which was therefore applicable”. Per taluno,
si tratterebbe della riformulazione dei contenuti espressi nei tre criteri Engel, riproposti perd
con metodo scarsamente sistematico; in tal senso cfr. F. CrisaruLLy, La CEDU e le garanzie
nei diversi sistemi processuali, in F. BiLancia, C. CALiFaNo, L. DEL FEperico, P. Puorr (a
cura di), Convenzione europea dei diritti dell'uomo e giustizia tributaria italiana, Torino,
2014, p. 47.

(26) Corte EDU, Grande Camera, sent. 10 febbraio 2009, ric. n. 14939/03 (Zolotukhin
¢. Russia).

(37) Nella versione inglese, an offence arose from identical facts or facts whichwew
substantially the same. Si veda anche Corte EDU, Sez. IV, 17 febbraio 2015, ric. n.
41604/11 (Boman c. Finlandia), par. 33, che & opportune richiamare in lingua: “zn the
Zolotukhbin case the Court thus found that an approach which empbhasised the legal characte-
risation of the two offences was too restrictive on the rights of the individual. If the Court
limited itself to finding that a person was prosecuted for offences having a different legal
classification, it risked undermining the guarantee enshrined in Article 4 of Protocol No. 7
rather than rendering it practical and effective as required by the Convention. Accordingly, the
Court took the view that Article 4 of Protocol No. 7 had to be understood as probibiting the
prosecution or trial of a second “offence” in so far as it arose from identical facts or facts which
were substantially the same. It was therefore important to focus on those facts which consti-
tuted a set of concrete factual circumstances involving the same defendant and inextricably
linked together in time and space, the existence of which bhad to be demonstrated in order to
secure a conviction or institute criminal proceedings”. L'attenzione dell’interprete deve orien-
tarsi dunque al fatto nella sua concreta materialita e non gia all’astratto rapporto tra fatti-
specie: a rilevare deve essere quindi la condotta tenuta e contestata (idem factum) e non la
sua tipizzazione nelle singole condotte punitive (idem legale). Anche la giurisprudenza
successiva ha ribadito la necessita di concentrare I'analisi sul fatto concreto, prescindendo
dalla fattispecie astratta, pena un indebolimento complessivo della garanzia veicolata dal
principio del ne bis in idens; cfr., Corte EDU, sez. V, sent. 27 novembre 2014, ric. n. 7356/
10 (Lucky Dev c. Svezia).
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tita del fatto storico, valutato con esclusivo riguardo alla condotta dell’agen-
te, senza che in senso contrario si possa opporre il difetto di coincidenza tra
gli elementi costituitivi degli illeciti, con particolare riguardo alla pluralita
degli eventi giuridici; in altri termini, nella determinazione della nozione di
idem ai sensi del principio del #e bis in idem viene in rilievo soltanto
I'identita dei fatti materiali, intesi come esistenza di un insieme di circostan-
ze concrete inscindibilmente collegate tra loro nel tempo e nello spazio: deve
trattarsi degli stessi fatti o di fatti sostanzialmente uguali. La Corte respinge
pertanto definitivamente la tesi che 'znfraction indicata nel testo normativo
sia da reputare la stessa solo se medesimo ¢ il fatto nella qualificazione
giuridica che ne da l'ordinamento penale.

Con la sentenza A. e B. ¢. Norvegia (?8) la Corte ha invece segnato una
battuta di arresto all’espansione dell'interpretazione curiale del principio in
parola. Pur non trattandosi di un vero e proprio revirement, la Corte ha dato
una nuova interpretazione ad una vecchia chiave di valutazione per la veri-
fica della sussistenza di una violazione del divieto di doppio giudizio nel-
I'ordinamento interno di uno Stato. La Grande Camera ha preliminarmente
ricordato che gli Stati contraenti sono liberi di scegliere come organizzare il
proprio sistema legale, incluse le misure di politica criminale. Liberta che
contempla la possibilita di individuare sanzioni ritenute adeguate e commi-
nate con procedimenti distinti che portino a sanzioni distinte (amministra-
tive — ancorché qualificate come sostanzialmente penali ai sensi della Con-
venzione — e penali), purché formino un insieme coerente (*°). Proseguendo
nel proprio ragionamento, ha quindi affermato che non viola il ne bis in
tdem convenzionale la celebrazione di un processo penale, e I'irrogazione
della relativa sanzione, nei confronti di chi sia gia stato sanzionato in via
definitiva dall’amministrazione tributaria con una soprattassa (nella specie
pari al 30% dell'imposta evasa), purché sussista tra i due procedimenti una
connessione sostanziale e temporale sufficientemente stretta.

1l criterio del “sufficiently close connection, in substance and in time” era
infatti gia stato utilizzato in passato, ma con esiti diversi: nella sentenza
Nilsson c. Finlandia (*°), ancorché in materia di sanzioni per violazioni al

(28) Corte EDU, Grande Camera, 15 novembre 2016, ricorsi riuniti 24130/11 e 29758/
11 (A. e B. ¢. Norvegia), in Dir. pen. cont., 18 novembre 2016, con nota di F. ViGaNO, La
Grande Camera della Corte di Strasburgo su ne bis in idem e doppio binario sanzionatorio.

(?%) Corte EDU, A e B. ¢. Norvegia, cit., paragrafi 120 e 121.

(39) Cfr. Corte EDU, Nilsson c. Svezia, cit., che sul tema della contestuale sanzione
penale in guida in stato di ebbrezza e ritiro amministrativo della patente, rileva che “While
the different sanctions were imposed by two different authorities in different proceedings, there
was nevertheless a sufficiently close connection between them, in substance and in time, to
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codice della strada, la Corte ha giudicato inammissibile un ricorso per un
caso in cui un doppio processo portava all’applicazione di due distinte
sanzioni per via della presenza di una connessione sufficientemente stretta
tra i due procedimenti. Di uguale segno furono le successive sentenze Hik-
ki c. Finlandia ®') e Nykinen c. Finlandia 3?), questa volta proprio in
materia tributaria, ove la Corte chiariva che & necessario verificare se sussiste
“a sufficiently close connection between them, in substance an in time”.

La Corte, nella sentenza A. e B. ¢. Norvegia, individua perd quattro
condizioni sostanziali che devono essere rispettate perché sia accettabile il
cumulo di sanzioni, amministrativa e penale: complementarieta degli scopi
perseguiti dai due procedimenti che riguardano, 7 abstracto ma anche
concreto, la stessa condotta (ovvero, la sanzione amministrativa ha funzione
compensatoria fiscale, mentre la sanzione penale ha funzione general-pre-
ventiva); prevedibilita delle sanzioni combinate (3?); non duplicazione della
raccolta e della valutazione delle prove; meccanismo di compensazione tra
le sanzioni amministrative e penali.

E stato anche osservato che la necessita di tutela degli interessi finanziari
degli Stati membri possa in qualche modo avere influito sulla Corte, in
questa sentenza, sino a farla desistere dal continuare a sostenere e quindi
espandere le proprie posizioni piti intransigenti (>4). Certo ¢ che tale giudi-
zio, restringendo la portata dell’idem factum, fissa un precedente di una
politica repressiva basata su molteplici procediments, strategicamente connessi
e coordinati in modo da raggiungere il massimo effetto repressivo possibile (°).

consider the withdrawal to be part of the sanctions under Swedish law for the offences of
aggravated drunken driving and unlawful driving”.

(1) Cfr. Corte EDU, Hiikki c. Finlandia, cit., par. 49.

(32) Cfr. Corte EDU, Sez. IV, 20 maggio 2014, ric. n. 11828/11 (Nykinen c. Finlandia),
par. 50. Per un commento, si rinvia a M. Dova, Ne bis in idem 21z materia tributaria: prove
tecniche di dialogo tra legislatori e giudici nazionali e sovranazionali, in Dir. pen. cont., 5
giugno 2014.

(®*) 1l principio della prevedibilita della norma penale nella giurisprudenza della Corte
EDU e la risultante di due ulteriori sottoprincipi: la determinatezza della norma incrimina-
trice e linterpretazione ragionevole della norma penale. Per un approfondimento si veda
sempre A. BERNARDI, sub art. 7, cit., pp. 261 — 267.

(%) Rif. Relazione di orientamento n. 26/17 dell'ufficio del massimario penale della
Corte di cassazione, cit., p. 13, ove viene constatato come ben sei paesi (Norvegia, Bulgaria,
Repubblica Ceca, Grecia, Francia, Moldavia e Svizzera) si sono costituiti a giudizio per
sostenere la legittimita di un doppio binario sanzionatorio a protezione degli interessi
finanziari.

(®°) Si veda il par. 73 della dissenting opinion del giudice Pinto de Albuquerque alla
sentenza della Corte EDU, A. e B. ¢. Norvegia, cit.. Per un commento piu esaustivo si rinvia
a F. Vicano, La Grande Camera della Corte di Strasburgo su ne bis in idem e doppio binario
sanzionatorio, in Dir. pen. cont., 18 novembre 2016. Il Giudice rileva come gli Stati membri
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Al riguardo, sono interessanti le osservazioni manifestate dal giudice
Paulo Pinto de Albuquerque nella sua dissenting opionion alla sentenza A.
e B. ¢. Norvegia, con riferimento alle condizioni individuate dalla maggio-
ranza del consesso. Sul primo criterio, il giudice dissenziente non ritiene
corretto che le sanzioni amministrative possano avere una funzione ripa-
ratoria in cui vengono ricompresi anche i costi sostenuti dall’apparato
amministrativo per la sua esazione, a differenza di quelle penali cui viene
riconosciuta una funzione general-preventiva. Sanzioni amministrative
proporzionali all'imposta evasa (e qui il termine inglese surcharge richiama
la dimenticata soprattassa italiana) (3¢) quando supera certe cifre (*7) han-
no indubbiamente una portata repressiva.

Per quanto concerne la prevedibilita (Ia seconda condizione), i citta-
dini in generale, ed i contribuenti in particolare, conoscono o dovrebbero
conoscere I'intero impianto normativo tributario — comprese le sanzioni —
e dunque devono essere considerati responsabili per ogni colpa o com-
portamento doloso che contrasti con questo ordinamento. Ma il doppio
binario sanzionatorio ora deve essere armonizzato con la giurisprudenza
della Corte EDU alla luce del caso Zolotukhin: dopo questo precedente, &
necessario procedere lungo un unico binario anche con riferimento alle
sanzioni tributarie (38).

abbiano introdotto nelle proprie osservazioni un argomentum ad terrorem: un’argomenta-
zione non giuridica con cui evidenziano che un’interpretazione del ne bis i idenz come il
divieto di concludere un procedimento parallelo pendente dal momento in cui uno tra
quello amministrativo o penale ¢ gia terminato con una decisione finale, potrebbe compor-
tare “effetti di vasta portata, avversi ed imprevedibili, in un elevato numero di aree del diritto
amministrativo”. Sul punto, si vedano i parr. 48 e 49 della dissenting opinion.

(>¢) 1l termine inglese surcharge presente nel lessico giuridico della Corte EDU viene
generalmente tradotto con il termine soprattassa. E bene precisare, tuttavia, come nell’or-
dinamento tributario italiano la soprattassa rappresentava una tassa supplementare prevista
come sanzione in caso di omesso o ritardato pagamento di un’imposta. Regolata dall’art. 5
della 1. 7 gennaio 1929, n. 4, aveva finalita ibride, afflittive e risarcitorie, ed era determinata
in una somma fissa, corrispondente all'’ammontare del tributo ovvero ad una frazione o ad
un multiplo di esso. La soprattassa era formalmente distinta dalla pena pecuniaria, regolata
dall’art. 4 della medesima legge, ma di fatto la loro distinzione era dubbia. L’art. 26 del
d.gs. 18 dicembre 1997, n. 472, ha previsto che il riferimento alla soprattassa e alla pena
pecuniaria, nonché ad ogni altra sanzione amministrativa, ancorché diversamente denomi-
nata, contenuto nelle leggi vigenti, ¢ sostituito con il riferimento alla sanzione pecuniaria, di
uguale importo.

(7) Cfr. Corte EDU, Grande Camera, 23 novembre 2006, ric. n. 73053/01 (Jussila c.
Finlandia), par. 38.

(38) Cfr. Corte EDU, A. e B. ¢. Norvegia, cit., par. 130 che, nel testo originale,
suggerisce come “on the basis of the foregoing review of the Court’s case-law, it is evident
that, in relation to matters subject to repression under both criminal and administrative law,
the surest manner of ensuring compliance with Article 4 of Protocol No. 7 is the provision, at
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Circa la terza condizione, la duplicazione della raccolta e della valuta-
zione delle prove trova nell’articolata motivazione della corte una blanda
proibizione: “per quanto possibile”. Ma l'interazione tra i due procedimenti
— amministrativo e penale — deve prevedere che I'accertamento dei fatti in
un procedimento debba essere usato anche nell’altro: cio ¢ reso problema-
tico per via delle differenze nello standard probatorio ammesso nei diffe-
renti riti e nelle garanzie processuali riconosciute (*°). Vi ¢ infatti un diverso
onere della prova ed una differente tutela della parte nei due procedimenti,
con il rischio di giungere a due diverse statuizioni per il medesimo fatto: il
contribuente che collabora con I'autorita tributaria rischia di aggravare la
sua posizione sul piano penale, mentre di converso eventuali abusi commessi
nell’ambito delle indagini preliminari penali nella raccolta delle fonti di
prova non comportano una loro inutilizzabilita in ambito tributario (49).

Circa l'ultima condizione, & essenziale infine individuare degli efficaci
meccanismi di compensazione al fine di rispettare il principio di propor-
zionalita. Questi possono essere dati da un obbligo di sospensione di un
procedimento rispetto all’altro (), ovvero la determinazione di un princi-

some appropriate stage, of a single-track procedure enabling the parallel strands of legal
regulation of the activity concerned to be brought together, so that the different needs of
society in responding to the offence can be addressed within the framework of a single
process”.

(®°) Ad esempio in tema di modalita nell’acquisizione delle fonti di prova (si veda ad
esempio il caso delle garanzie di un’udienza orale rinvenibile in Corte EDU, Jusszla c.
Finlandia, cit., par. 43, ripreso anche in Grande Stevens e a. c. Italia, cit., parr. 119 e 129
nonché in A. e B. ¢. Norvegia, cit., par. 133). Nella dimensione interna, ad esempio il settore
tributario & caratterizzato dal diffuso ricorso a strumenti presuntivi (sia presunzioni legali
che presunzioni semplici); si pensi, a mero titolo esemplificativo: al c.d. accertamento indut-
tivo, contemplato dall’art. 39 co. 1 del d.p.r. 29 settembre 1973, n. 600; agli stud: di settore,
introdotti dall’art. 62 bzs del d.1. 30 ottobre 1993, n. 331, conv. dalla I. 29 ottobre 1993, n.
427; all’accertamento sintetico, che consente la determinazione del reddito mediante coeffi-
cienti indicati nei diversi decreti ministeriali (c.d. redditometro), secondo la disciplina novel-
lata dal d.1. 31 maggio 2010, n. 78, conv. nella L. 30 luglio 2010, n. 122.

(40) Poiché la rilevanza penale degli accertamenti tributari non incide sul loro valore
probatorio in sede civile e poiché le regole e le garanzie del processo penale hanno valore
solo all'interno del medesimo, la violazione dell’art. 220 disp. att. c.p.p. (che impone il
rispetto delle disposizioni del codice di procedura penale quando nel corso di attivita
ispettive emergano indizi di reato) non fa venir meno il valore probatorio del processo
verbale di constatazione, assistito da fede privilegiata ai sensi dell’art. 2700 c.c. quanto ai
fatti in esso descritti (in proposito, rif. Cass, sez. V, sent. del 22 maggio 2001, n. 6939). In
ambito tributario non si rinviene infatti un principio generale che sancisce I'inutilizzabilita
delle fonti di prova illegittimamente raccolte, come invece avviene nel procedimento penale
ove opera l'art. 191 c.p.p.. Sul punto, sia consentito un rinvio a S. Bovis, L utilizzabilita in
ambito tributario della documentazione bancaria acquisita con i poteri della polizia valutaria, in
1! fisco, n. 24 del 14 giugno 2010, p. 1-3780.

(41) Nell'ordinamento interno il riferimento corre all’art. 220 delle disp. att. c.p.p.
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pio di specialita (*?). In ogni caso, la sanzione complessivamente inflitta
non pud essere superiore al pit alto ammontare previsto che potrebbe
essere singolarmente imposto sia penalmente che amministrativamente, o
che il massimo livello tributario dovrebbe essere correlato al minimo pe-
nale. Ma per Albuquerque (**) questa condizione & espressa in modo
talmente vago da costituire un chégue en blanc rilasciato agli Stati per fare
cio che vogliono.

In sintesi, secondo il dissenziente la maggioranza della Corte ha inde-
bitamente limitato la portata garantistica del precedente Zolotukhin in
relazione all’zdem: factum, attraverso una lettura inopinatamente restrittiva
del bis. La piu recente giurisprudenza della Corte EDU pare tuttavia
essere ritornata a riconoscere una piu allargata tutela del ne bis in idem,
riconoscendo la sussistenza di una reiterazione processuale anche nel caso
in cui si verifichi una breve sovrapposizione dei processi con una parziale
duplicazione della valutazione delle fonti di prova (*4).

3. — Gia dagli anni sessanta la Corte di giustizia ¢ stata chiamata a
pronunciarsi sul tema della duplicazione della pena in settori, come quello
della normativa antitrust, in cui erano state attribuite alla Commissione
europea delle autonome potesta sanzionatorie che si cumulavano con
quelle degli Stati membri.

“quando nel corso di attivita ispettive o di vigilanza previste da leggi o decreti emergano indizi
di reato, gli atti necessari per assicurare le fonti di prova e raccogliere quant’altro possa servire
per Lapplicazione della legge penale sono compiuti con ['osservanza delle disposizioni del
codice” (di procedura penale, #.d.a.). Ma anche dall’art. 24 co. 1 della 1. 24 novembre
1981, n. 689: “qualora l'esistenza di un reato dipenda dall'accertamento di una violazione
non costituente reato, e per questa non sia stato effettuato il pagamento in misura ridotta, il
giudice penale competente a conoscere il reato é pure competente a decidere sulla predetta
violazione e ad applicare con la sentenza di condanna la sanzione stabilita dalla legge per la
violazione stessa”, nonché il co. 6: “la competenza del giudice penale in ordine alla violazione
non costituente reato cessa se il procedimento penale si chiude per estinzione del reato o per
difetto di una condizione di procedibilita”.

(42) Con riferimento, nell’ambito interno, all’art. 19 del d.Igs. 10 marzo 2000, n. 74.

(4) Cfr. la dissenting opinion del giudice Pinto de Albuquerque alla sentenza della
Corte EDU, A. e B. ¢. Norvegia, cit., par. 73.

(44) Corte EDU, Sez I, 18 maggio 2017, ric. n. 22007/11 (Jéhannensson e a. c. Islanda).
La Corte ha qui rilevato una mancata connessione: sostanziale poiché vi ¢ stata una parziale
duplicazione dell’acquisizione delle fonti di prova (par. 53); temporale poiché ha tenuto
conto della durata della sovrapposizione legata pero all'intero svolgimento del processo. In
questo caso si & avuto una sovrapposizione di circa 1 anno dei due procedimenti, duranti
complessivamente 9 anni, mentre 'imputazione penale dei ricorrenti era arrivatalé mesi
dopo la decisione finale delle autorita fiscali (par. 54).
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Nel caso Wilhelnz (), riguardante la costituzione di un cartello tra
imprese operanti nel medesimo settore (*¢), la Corte di giustizia ¢ stata
adita per ottenere una pronuncia pregiudiziale sulla questione se si dovesse
evitare una duplice sanzione, da parte della Commissione e da parte della
autoritd nazionali, per la violazione della normativa antitrust all’epoca
vigente. Si trattava dunque di definire i rapporti tra ordinamento nazionale
e comunitario nel momento in cui un caso concreto assumesse contempo-
raneamente rilevanza di fronte ad entrambi. In quel caso la Corte ha
rilevato come I'illeceita di un atto che viola contemporaneamente il diritto
comunitario ed il diritto interno sarebbe solo parzialmente sanzionata se
venisse inflitta una sola sanzione: non si tratta quindi di doppie sanzioni,
ma di sanzioni tra di loro complementari (+7) poiché i diversi procedimenti
perseguono scopi distinti. La Corte ha pero ravvisato che mentre la possi-
bilita di un duplice procedimento implica una doppia sanzione, d’altra
parte una esigenza generale di equita (*3) richiede che si tenga conto, nel
determinare la sanzione, delle decisioni repressive anteriori.

(#%) Corte di giustizia, sent. 13 febbraio 1969, causa C-14/68 (Wilhelm e altri v.
Bundeskartellmamt di Berlino), in Racc., 1969-0001.

(46) 11 caso riguardava la concertazione commerciale tra quattro imprese tedesche per
'aumento simultaneo dei prezzi dei coloranti derivanti dal catrame.

(#7) Cfr. Wilbelm, cit., p. 5, ove confronta, in merito, due teorie: quella della c.d.
barriera unica, ove il diritto comunitario ed il diritto nazionale in materia di concorrenza
si applicano, nel rispettivo ambito, ciascuno ad esclusione dell’altro; e quella della c.d.
barriera doppia, secondo la quale I'intesa commerciale che ha ripercussioni sia sul mercato
interno che sul quello comunitario va soggetto alla duplice normativa, nazionale e comuni-
taria. E appena il caso di notare che con I’Atto unico europeo, firmato a Lussemburgo il 17
febbraio 1986, si ¢ avviato il percorso che ha portato il 1° gennaio 1993, alla costituzione del
mercato unico. Pertanto da tale data non & pit possibile operare alcuna distinzione tra
mercato interno e mercato comune.

(48) Cfr. Wilbelm e, cit., p. 16, par. 11. Sul punto si veda anche Corte di giustizia UE,
Italcementi SpA c. Commissione, C-213/00, Conclusioni dell’avvocato generale Ruiz-Jarabo
Colomer depositate il 11 febbraio 2003, ed in particolare i parr. 96 e 97: la soluzione secondo
cut la seconda autorita che interviene deve ridurre la sanzione in considerazione dell' importo
dell’ ammenda inflitta dalla prima, che é stata adottata dalla Corte nella sentenza Wilbelm, non
¢ conforme al principio del ne bis in idem. Tale principio non ¢ una norma di procedura da
uttlizzare come palliativo al servizio della proporzionalita nel caso in cui un soggetto venga
giudicato e sanzionato due volte per lo stesso comportamento, bensi una garanzia fondamentale
dei cittadini. In realta, la citata sentenza della Corte non ha applicato il principio in questione
perché si trattava di «due procedimenti paralleli che [perseguivano] scopi distinti», ossia di
procedimenti nei quali si tutelavano beni o valori giuridici diversi. Non sussisteva 'identita del
bene tutelato necessaria all applicazione della regola del ne bis in idem. Dalla sentenza citata si
deduce che, secondo la giurisprudenza comunitaria, anche quando il suddetto principio non
opera e la doppia sanzione é legittima, «un’esigenza generale di equita (...) implica che si tenga
conto, nel determinare la sanzione, delle decisioni repressive anterioris.
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Con la sentenza Boehring (*°) di poco successiva, una societa tedesca
impugno una sanzione antitrust emessa dalla Commissione europea innanzi
alla Corte di giustizia, eccependo che per lo stesso fatto era stata gia san-
zionata dall’autorita antitrust americana (°°). La parte ricorrente sosteneva
che la decisione impugnata avesse violato il divieto di cumulo delle sanzioni,
che costituisce un principio generale di diritto non scritto che va comunque
rispettato nell’applicare il diritto comunitario (°!). La Corte, pur rigettando
il ricorso, stabili, prendendo le mosse proprio dal precedente Wilheln, che
nel commisurare 'ammenda la Commissione deve tenere conto delle san-
zioni gia irrogate all'impresa per lo stesso fatto qualora si tratti di sanzioni
inflitte per violazione del diritto delle intese di uno Stato membro e, di
conseguenza, per fatti avvenuti nel territorio comunitario (°2). Nel sostenere
tale assunto la Corte introdusse pertanto il principio di deduzione (°3) — che
costituisce una specificazione del principio di proporzionalita — per evitare
che il complessivo trattamento sanzionatorio assunto previsto per un singolo
fatto illecito risultasse troppo severo, non potendo applicare direttamente il
principio del ne bis in idem, all'epoca non ancora rientrante nel diritto
primario della Comunita europea (>4).

11 principio di deduzione & stato successivamente recepito nelle fonti
comunitarie derivate, quali il Regolamento relativo alla tutela degli inte-
ressi finanziari delle Comunita (°°) il cui articolo 6 prevede la possibilita di
sospendere il procedimento amministrativo sanzionatorio ove sia stato

(4%) Corte di giustizia, sent. 14 dicembre 1972, causa C-7/72 (Boehringer Mannheim
HmbH vs Commissione CE), in Racc.1972 -01281.

(°9) La societa venne condannata dallo U.S. District Court, Southern District of New
York, per la manipolazione del mercato del chinino.

(1) Rif. Boehringer, cit., p. 1283. Si vedano anche le Conclusioni dell avv. gen. Henri
Mayras depositate il 29 novembre 1972 nella causa C-7/72 (Boehringer Mannhein HmbH vs
Commissione CE), in Racc.1972-01281, ed in particolare pp. 1293 ss.

(°?) Rif. Boehringer, cit., p. 1289.

(®3) Anche noto come Anrechnungsprinzip. Per un approfondimento sul tema della
ricostruzione del principio implicito di proporzione in ambito penale, si rimanda ad A.
BERNARDI, “Principi di diritto” e diritto penale europeo, in Ann. Univ. Ferrara — Sc. Giur.,
Nuova Serie, Vol 11, 1988 e con riferimento alle sentenze citate, si vedano in particolare p.
203 ss.; dello stesso Autore, pit recentemente, Politiche di armonizzazione e sistema sanzio-
natorio penale, in T. RaAFARACI (a cura di), L'area di Liberta sicurezza e giustizia,, Milano,
2007, p. 207, ove si riflette sulla difficolta a procedere in concreto a tale calcolo in difetto di
una armonizzazione qualitativa, ovvero nel caso in cui le pene siano eterogenee non solo per
entitd ma anche per tipo (pene detentive ovvero interdittive) o per natura (penali ovvero
amministrative).

(°%) La sentenza fa perd riferimento all’articolo 49 della Convenzione del Consiglio
d’Europa del 28 maggio 1970, per cui cfr. supra sub nota 14.

(®>) Regolamento (CE, Euratom) n. 2988/95 del Consiglio, del 18 dicembre 1995.
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instaurato un procedimento penale; al termine di questo, I'autorita ammi-
nistrativa potra riprendere il suo iter, irrogando una sanzione che tenga
conto di qualsiasi sanzione comminata dall’autoritd penale per gli stessi
fatti alla stessa persona.

Nelle fonti primarie del diritto eurounitario il divieto di duplicare la
sanzione per una medesima condotta € stato positivizzato nell’articolo 50
della Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione Europea, dopo che era
stato gia introdotto in talune importanti Convenzioni come quella in tema
di tutela degli interessi finanziari e della lotta alla corruzione dei pubblici
ufficiali comunitari (°¢). Con la riforma apportata dal Trattato di Lisbona,
alla Carta viene riconosciuto lo stesso valore giuridico dei Trattati, mentre
si riconosce ai diritti fondamentali della CEDU di far parte del diritto
dell’'Unione in quanto principi generali (°7).

Nella fase attuale del processo di integrazione europeo, tuttavia, i
criteri di applicazione del diritto dell’'Unione — in particolare i principi
dell’effetto diretto e del primato — non sono estensibili alla CEDU quando
quest’ultima ¢ applicata dai giudici degli Stati membri (°8). La Convenzio-
ne non costituisce in quanto tale uno strumento giuridico formalmente
integrato nell’ordinamento europeo e pertanto i diritti garantiti dalla CE-
DU, pur formando parte del diritto dell'Unione quali principi generali,
non possono essere direttamente applicabili. La situazione cambiera solo
quando verra portato a termine il mandato di cui all’articolo 6, paragrafo
2, TUE, che prevede 'adesione dell’'Unione alla CEDU.

La Corte di Lussemburgo deve pero aderire all’'interpretazione che dei
diritti fondamentali ne rende la Corte di Strasburgo, seguendo un canone

(°¢) Si veda Iatto del Consiglio del 26 luglio 1995 che stabilisce la convenzione relativa
alla tutela degli interessi finanziari delle Comunita europee ed in particolare I'art. 7 dell’al-
legata Convenzione elaborata in base all’art. K.3 del trattato sull'Unione europea relativa alla
tutela degli interessi finanziari delle Comunita europee, in GUCE serie C n. 316 del 27
novembre 1995, pp. 49 e ss; nonché I'atto del Consiglio dell'Unione europea del 26 maggio
1997 ed in particolare I'art. 10 dell’allegata Convenzione sulla base dell’articolo K.3, para-
grafo 2, lettera ¢) del trattato sull'Unione europea relativa alla lotta contro la corruzione
nella quale sono coinvolti funzionari delle Comunita europee o degli Stati membri dell’U-
nione europea, in GUCE serie C n. 195 del 25 giugno 1997, p. 2 ss.

(7) Cfr. supra, sub nota n. 4.

(®8) Cfr. le Conclusioni dell’avvocato generale Cruz Villalon nella causa Fransson, cit.,
par. 109, ripreso nel par. 44 della sentenza. Cosi, conformemente a quanto stabilito recen-
temente dalla Corte di giustizia UE, grande Sezione, sent. 24 aprile 2012, C-571/10 (Ka-
beraj), il rinvio operato dall’articolo 6, paragrafo 3, TUE alla CEDU, non impone al giudice
nazionale, in caso di conflitto tra una norma di diritto nazionale e detta convenzione, di
applicare direttamente le disposizioni di quest’ultima, disapplicando la norma di diritto
nazionale in contrasto con essa.
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di omogeneita. Infatti, in ragione dell’art. 52 co. 3 della Carta dei diritti
fondamentali della UE, “laddove la presente Carta contenga diritti corri-
spondenti a quelli garantiti dalla Convenzione europea dei diritti dell’uomo
e delle liberta fondamentals, il significato e la portata degli stessi sono uguali
a quelli conferiti dalla suddetta convenzione”, per come interpretati dalla
Corte di Strasburgo; anche se c’¢ chi ha sollevato dubbi che I’adesione
interpretativa in parola possa estendersi anche oltre la Convenzione, e
riguardare i suoi Protocolli aggiuntivi — non da tutti ancora ratificati o
ratificati con riserve (°°) — e dunque anche al principio in parola. Non solo:
nell’ambito del costituendo spazio di liberta, sicurezza e giustizia, si pre-
vede che tale aderenza interpretativa non preclude che il diritto dell’U-
nione conceda una protezione piu estesa.

1l ne bis in idem & quindi riconosciuto come un principio generale di
diritto che ha acquisito, grazie all’articolo 50 della Carta dei diritti fonda-
mentali, il rango di diritto fondamentale dell’'Unione (¢9). L’art. 51 della
Carta ne definisce I'ambito di applicazione “esclusivamente nell’attuazione
del diritto dell'Unione”, pertanto il principio viene applicato nei limiti
delle competenze conferite all'Unione nei trattati (°!). Ma I'enunciato di

(%) E infatti quattro Stati (Germania, Gran Bretagna, Paesi Bassi e Turchia) non
hanno ancora ratificato proprio il Protocollo n. 7, mentre Italia, Francia e Portogallo all’atto
della ratifica hanno formulato riserve con lo scopo di circoscrivere la portata del principio ai
casi in cui il soggetto sia stato previamente giudicato in un procedimento qualificato come
penale anche ai sensi dell’ordinamento interno. La Corte EDU ha avuto modo di chiarire
che la riserva presentata dall'Ttalia & da ritenersi nulla poiché, per mancanza di precisione e
chiarezza nella sua portata, viola ’art. 57 par. 2 della Convenzione EDU; sul punto rif. Corte
EDU, Grande Stevens, cit., parr. 202 — 210. per un approfondimento cfr. A. BERNARDI, I/
difficile rapporto tra fonti penali interne e fonti sovranazionals, cit., pp. 54-57, ove I’Autore
suggerisce che per risolvere il quesito se certi principi/diritti CEDU previsti in taluni
Protocolli implementino 0 meno omologhi principi/diritti UE & opportuno effettuare un
ricorso interpretativo; si veda anche F. VIGANO, Doppio binario sanzionatorio e ne bis in
idem: verso una diretta applicazione dell’art. 50 della Carta?, cit., p. 234.

(0) Rif. conclusioni dell’avvocato generale Kokott presentate il 15 dicembre 2011 nella
causa C-489/10 (Bonda), punti 13 e 16, in cio richiamando le sentenze 15 ottobre 2002,
cause riunite C-238/99, C-244/99, C-245/99, C-247/99, da C-250/99 a C-252/99 e C-254/
99, (LVM), punto 59), nonché 29 giugno 2006, causa C-289/04, (Showa Denko) punto 50.

(¢1) Secondo il noto principio di attribuzione fissato dall’art. 5 TUE. Pertanto pud
essere escluso che la Carta costituisca uno strumento di tutela dei diritti fondamentali oltre le
competenze dell’'Unione europea come ribadito dalla Corte cost., sent. 7 marzo 2011, n. 80,
pres. De Siervo, rel. Frigo, in Gazz. Uff. 16 marzo 2011 n. 12, che in cio richiama la
giurisprudenza della Corte di giustizia UE sia prima — ord. 17 marzo 2009, C-217/08
(Mariano) — che dopo l'entrata in vigore del Trattato di Lisbona — sent. 5 ottobre 2010,
C-400/10 (McB); ord. 12 novembre 2010, C-399/10 (Krasimir e altri) —. La Consulta ha in
questa sentenza osservato che le norme della CEDU, nell'interpretazione loro attribuita dalla
Corte di Strasburgo, costituiscono norme interposte ai fini della verifica del rispetto dell'art.
117, co. 1, Cost.: con la conseguenza che, ove il giudice ravvisi un contrasto, non componibile
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tale categoria ¢ stato giustamente definito proteiforme (62) in quanto esige
una giurisprudenza che lo completi; come nel caso delle sanzioni ammini-
strative e penali per frode fiscale in materia di imposta sul valore aggiunto
ove si ¢ ritenuto che attengano al diritto dell’'Unione, in quanto costitui-
scono attuazione della direttiva in materia di imposta sul valore aggiun-
to (°®) e dell’art. 325 TFUE. In questo ambito I'attivita sanzionatoria degli
Stati membri che trae origine dal diritto dell'Unione configura un principio
di legittimazione del trasferimento della responsabilita di garantire i diritti in
parola. Se ¢ vero che la sanzione dei comportamenti individuali contrari al
diritto dell’'Unione & rimasta spesso nelle mani degli Stati membri, non per
questo si puo concludere per la totale assenza di interesse da parte della stessa
Unione a che Uesercizio di tale potere sanzionatorio avvenga nel rispetto dei
principi fondamentali (°%).

11 grado di collegamento tra il diritto dell’'Unione in principio attuato e
I'esercizio del potere pubblico dello Stato costituisce la premessa della
constatazione di un interesse dell’'Unione ad assumere la garanzia del
diritto fondamentale del caso di specie. Poiché le entrate provenienti
dall’applicazione di un’aliquota uniforme agli imponibili IVA — armoniz-
zati e determinati secondo regole dell'Unione — rientrano tra le risorse
proprie dell'Unione (®), sussiste un nesso diretto tra la riscossione del

per via di interpretazione, tra una norma interna e una norma della Convenzione, egli non puo
disapplicare la norma interna, ma deve sottoporla a scrutinio di costituzionalita in rapporto al
parametro dianzi indicato.

(¢2) La questione di stabilire se una determinata fattispecie debba considerarsi, in
concreto, un caso di applicazione del diritto dell'Unione, presuppone frequentemente la
ponderazione di una serie di fattori che caratterizzano il caso stesso. Di conseguenza, quanto
pit limitata ¢ la tipizzazione giurisprudenziale dei casi di trasferimento della responsabilita,
tanto maggiore sara I'attenzione che I'organo giurisdizionale dovra prestare alle circostanze
del caso. Del resto la stessa Corte EDU tende a considerare, nel processo di elaborazione dei
principi/diritti, elementi extragiuridici; sullo specifico punto si veda M. MELCHIOR, Notions
“vagues” ou “indeterminées” et “lacunes” dans la Convention européenne des Droits de I'Home-
me, in Protection des droits de 'homme. La dimension européenne: mélanges en I'honneur de
Gérard ]. Wiarda, Kéln, 1988, p. 412. Si veda anche V. MANES, La lunga marcia della
Convenzione europea ed i “nuovi” vincoli per l'ordinamento (e per il giudice) penale interno,
in V. MaNEs — V. ZAGREBELSKY, La convenzione Europea dei diritti dell'uomo nell ordina-
mento penale italiano, Milano, 2011.

(©3) Si tratta della direttiva 2006/112/CEE del Consiglio, ed in particolare per gli
aspetti sanzionatori gli articoli 2, 250 par. 1, e 273. La direttiva codifica in un unico atto
legislativo tutte le modifiche alla sesta direttiva IVA originale, codificando cosi la normativa
dell'UE sull'TVA attualmente in vigore.

(¢4) Cfr. Conclusioni dell’avvocato generale Cruz Villalon nella causa Fransson, cit., par.
53.

(®>) Attualmente regolato dalla decisione del Consiglio del 26 maggio 2014 n. 2014/
335/UE/Euratom.
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gettito dell' TVA nell’osservanza del diritto dell’'Unione applicabile e la
messa a disposizione del bilancio dell’'Unione delle corrispondenti risorse
IVA: infatti qualsiasi lacuna nella riscossione del primo determina poten-
zialmente una riduzione delle seconde. Tale assunto non & ovvio, se si
rileva che la Corte di Giustizia si ¢ ad esempio sentita in dovere di ricor-
dare come in tema di imposte dirette — la cui esazione ¢ nazionale e non &
armonizzata — ¢ manifestamente incompetente a pronunciarsi (¢°).

Fissati tali parametri generali circa il rango del principio del #e bis in
idem comunitario, P'articolo 50 della Carta non osta a che uno Stato
membro imponga, per le medesime violazioni di obblighi dichiarativi in
materia di IVA, una combinazione di sovrattasse e sanzioni penali. Infatti,
per assicurare la riscossione di tutte le entrate provenienti dall'TVA e
tutelare in tal modo gli interessi finanziari dell’'Unione, gli Stati membri
dispongono di una liberta di scelta delle sanzioni applicabili (¢7). Esse
possono quindi essere inflitte sotto forma di sanzioni amministrative, di
sanzioni penali o di una combinazione delle due. Solo qualora la sovrat-
tassa sia di natura penale, ai sensi dell’articolo 50 della Carta, e sia dive-
nuta definitiva, tale disposizione osta a che procedimenti penali per gli
stessi fatti siano avviati nei confronti di una stessa persona.

Anche la Corte di Lussemburgo ha individuato, nel caso Bonda (%8),
tre criteri in presenza dei quali una sanzione amministrativa tributaria
assume natura penale. Il primo consiste nella qualificazione giuridica del-
Iillecito nel diritto nazionale, il secondo nella natura dell’illecito ed il terzo
nella natura nonché nel grado di severita della sanzione in cui I'interessato
rischia di incorrere. Non sorprende che tali criteri ricordino quelli gia
elaborati dalla Corte EDU nella citata sentenza Engel, poiché la Corte
di giustizia a questa (ed alla sentenza Zolotukhin) fa esplicito riferimento.

Anche per la definizione dell’zdenz factum la Corte di giustizia ha
intrapreso un percorso giurisprudenziale che I'ha portata ad individuare

(¢6) Cfr. Corte di giustizia UE, sez. IX, ord. 15 aprile 2015, C-497/14 (Burzio), in cui la
Corte — chiamata a pronunciarsi su rinvio pregiudiziale presentato dal Tribunale di Torino
in tema di ne bis in idem per 'omesso versamento di ritenute d’imposta che nell’ordina-
mento interno & sanzionato sia penalmente (art. 10 b7s del d.Igs. 10 marzo 2000, n. 74) che
amministrativamente (art. 13 del d.lgs. 18 dicembre 1997, n. 471) — ha ricordato che le
disposizioni della Carta europea dei diritti fondamentali non estendono in alcun modo le
competenze dell’Unione fissate dai Trattati.

(¢7) Cfr. in tal senso: sentenze del 21 settembre 1989, C-68/8 (Comumissione c. Grecia),
punto 24; sent. del 7 dicembre 2000, C-213/99 (de Andrade), punto 19; sent. 16 ottobre
2003, C-91/02 (Hannl-Hofstetter), punto 17.

(¢8) Corte di giustizia UE, Grande Sezione, 5 giugno 2012, C-489/10 (Bonda), pun-
to 37.
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— in anticipo sui tempi — un’interpretazione sostanzialmente uniforme a
quella datane dalla Corte EDU nel caso Zolotukhin: nel caso Van
Esbroeck (°°) ha chiarito che I'unico criterio pertinente & quello dell’iden-
tita dei fatti materiali, intesi come esistenza di un insieme di circostanze
concrete inscindibilmente collegate tra loro.

Con la sentenza Fransson (7°) ha quindi chiarito che spetta pero al
giudice nazionale valutare, alla luce di tali criteri, se occorra procedere
ad un esame del cumulo di sanzioni tributarie e penali previsto dalla
legislazione nazionale sotto il profilo degli standard nazionali di tutela
dei diritti fondamentali (7!); circostanza che potrebbe eventualmente in-
durlo a considerare tale cumulo contrario a detti standard e disapplicare la
norma contrastante, a condizione che le rimanenti sanzioni siano effettive,
proporzionate e dissuasive (7?). I giudici del Lussemburgo hanno inoltre
chiarito che 7/ giudice nazionale incaricato di applicare, nell’ambito della
propria competenza, le norme di diritto dell’ Unione ha 'obbligo di garantire
la piena efficacia di tali norme, disapplicando all’ occorrenza, di propria ini-
ziativa, qualsiasi disposizione contrastante della legislazione nazionale, anche
posteriore, senza doverne chiedere o attendere la previa rimozione in via
legislativa o mediante qualsiasi altro procedimento costituzionale (3).

(¢9) Corte di giustizia UE, sez. II, 9 marzo 2006, C-436/04 (Leopold Henri Van
Esbroeck). Si vedano in particolare i parr. 27-36, ancorché il caso si riferisca alla portata
del ne bis in idem nell’ambito dell’art. 54 della Convenzione di applicazione dell’accordo di
Schengen, per cui cfr. supra, sub nota 13.

(%) Corte di giustizia UE, Grande Sezione, 26 febbraio 2013, C-617/10 (Aklagaren c
Hans Akerberg Fransson). La questione ha riguardato lapphcabﬂlta del principio in Svezia
(in cui il principio del ne bis in idem & sconosciuto, ma previsto dal diritto UE) alla
normativa interna in tema di mancato pagamento IVA. Per un’articolata riflessione in merito
all’ambito applicativo dei principi/diritti sovranazionali derivanti da questa sentenza, si veda
A. BerNARDI, 1] difficile rapporto tra fonti penali interne e fonti sovranazionali, cit., pp. 57
- 62.

("1) Cfr. Fransson, cit., par. 29: a patto che tale applicazione non comprometta il livello
di tutela previsto dalla Carta, come interpretata dalla Corte, né il primato, I'unita e I'effetti-
vita del diritto dell’'Unione (si veda, per quest’ultimo aspetto, sentenza del 26 febbraio 2013,
C-399/11 (Mellonz), punto 60).

(72) Cfr. Fransson, cit., par. 36 e giurisprudenza ivi citata.

(7®) Cfr. Fransson, cit., par. 45. Una prima influenza diretta di tale dispositivo si & avuta
in Cass., sez. VI, sent. 15 novembre 2016 n. 54467; la Corte Suprema, pronunciandosi in
tema di estradizione verso una Stato extra UE (nella specie, la Turchia), ha rilevato che
sussiste bis in idem nel caso in cui I'estradando risulti gia giudicato e condannato da un
paese che sia terzo rispetto alla procedura di estradizione, ma membro dell’'Unione europea.
Per un approfondimento si veda A. SPINELLI, Richiesta di estradizione e giudicato transna-
zionale: la cassazione esalta in ne bis in idem in ambito europeo, in Dir. pen. cont., fasc. 2/
2017, p. 9.
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Con la recentissima sentenza Orsz (74) il giudice di Lussemburgo, ri-
prendendo il percorso argomentativo gia intrapreso dal giudice di Stra-
sburgo, ha pero chiarito che l'articolo 50 della Carta dei diritti fondamen-
tali dell'Unione europea deve essere interpretato nel senso che non osta ad
una normativa come quella italiana che consente di avviare procedimenti
penali per omesso versamento dell'imposta sul valore aggiunto dopo I'ir-
rogazione di una sanzione tributaria definitiva per i medesimi fatti, qualora
tale sanzione sia stata inflitta ad una societa dotata di personalita giuridica,
mentre detti procedimenti penali sono stati avviati nei confronti di una
persona fisica. Secondo tale interpretazione pertanto deve sussistere una
triplice condizione di identita: dei fatti, dell'interesse giuridico tutelato e
del contravventore; non si ha pertanto duplicazione in capo al contrav-
ventore se costui — pur essendo la stessa persona — interviene nella duplice
veste di persona fisica condannata per il delitto tributario e di rappresen-
tante legale della societa attinta da sanzione amministrativa.

A richiedere alla Corte di giustizia di calibrare meglio il tema ¢ inter-
venuto il Tribunale di Bergamo (7°) che ha formulato una questione pre-
giudiziale, non ancora definita, con cui chiede se il principio del ze bis in
idem nella previsione eurounitaria e convenzionalmente orientata osti alla
possibilita di celebrare un procedimento penale avente ad oggetto un fatto
di omesso versamento IVA per cui il soggetto imputato abbia gia riportato
una sanzione amministrativa irrevocabile nella qualita di titolare di una
ditta individuale. In questo caso, oltre allidentita del fatto, desunta dai

(74) Rif. Corte di giustizia UE, Sez. IV, sent. 5 aprile 2017, cause riunite C-217/15 e C-
350/15 (Massimo Orsi e Luciano Baldetti), par. 25, che richiama Corte EDU, sent. 20
maggio 2014, ric. n. 35232/11 (Pirttimik: c. Finlandia), par. 51 dove si legge “the Court
considers that these two sets of facts are different. First of all, the legal entities involved in
these proceedings were not the same: in the first set of proceedings it was the applicant and in
the second set of proceedings the company (...). Even assuming that it had in fact been the
applicant who was making the tax declaration in both cases, the circumstances were still not
the same: making a tax declaration in personal taxation differs from making a ta declaration
for a company as these declarations are made in different forms, they may have been made at a
different point of time and, in the case of the company, may also have involved other persons”.
Si veda anche Corte EDU, IV Sez., sent. 10 febbraio 2015, ric. n. 53753/12 (Kizveri c.
Finland), par. 35, ove si rileva che nella legislazione finlandese, il reato che incrimina
lirregolare tenuta delle scritture contabili é sufficientemente distinto dall’illecito ammini-
strativo concernente la dichiarazione dei redditi: essendo diversi i fatti, non potra conside-
rarsi violato in questo caso il divieto del ne bis in idem.

() Cfr. Trib. di Bergamo, ord. 16 settembre 2015 emessa nel proc. 872/15 R.G. Trib.,
in Dir. pen. cont. 28 settembre 2016, con nota di F. Vicano, Ne bis in idem e omesso
versamento dell'1VA: la parola alla Corte di Giustizia. 1l rinvio & ora iscritto nella causa C-
524/15 (Menci) per la quale 'avvocato generale M. Campos Sanchez-Bordona ha gia pre-
sentato le proprie conclusioni in data 12 settembre 2017.
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criteri elaborati dalla Corte EDU nel richiamato caso Zolotukhin, il giudice
orobico ravvisa anche I'identita soggettiva di chi si assume pid volte san-
zionato per lo stesso fatto poiché I'autore dell’omesso versamento dell’im-
posta sul valore aggiunto coincide con la stessa persona titolare di una
ditta individuale.

4. — Nella dimensione interna il principio del ne bis in idem & consi-
derato un principio di civilta giuridica di generalissima applicazione che si
rinviene perd in un singolo, specifico, punto di emersione costituito dal-
l'art. 649 c.p.p: la previsione di legge che, come noto, pone un divieto ad
un secondo giudizio su di un medesimo fatto in capo ad un imputato gia
prosciolto o condannato in altro procedimento penale. Tale principio
permea pero l'intero ordinamento dando linfa ad un preciso divieto di
reiterazione dei procedimenti e delle decisioni sull’identica res judicanda,
in sintonia con le esigenze di razionalita e di funzionalitd connaturate al
sistema. A tale divieto va attribuito, pertanto, il ruolo di principio generale
dell’ordinamento dal quale, a norma del secondo comma dell’art. 12 delle
preleggi, il giudice non pud prescindere quale necessario referente dell’in-
terpretazione logico-sistematica (7).

L’aspetto problematico riguarda tuttavia il corretto riconoscimento
della rzatiere pénale secondo un’interpretazione convenzionalmente orien-
tata, con riferimento alle sanzioni amministrative sostanzialmente afflittive.
E indubbio che le principali sanzioni amministrative tributarie previste
dall’ordinamento italiano rientrino nella mzatiére pénale stante la sostanziale
afflittivita degli importi generalmente comminati (77): le sanzioni in parola

(76) Rif. Cass., sez. un., sent. n. 34655 del 28 giugno 2005. Nel corpo della motivazione
si rileva, inoltre, come sia evidente che un sistema che non riconoscesse al divieto del bis in
idem il carattere di principio generale dell’ ordinamento potrebbe dischiudere la via a prassi
anomale ed a condotte qualificabili come vero e proprio “abuso del processo”, perché idonee a
vulnerare la regola dell immediatezza e della concentrazione della formazione della prova in
contraddittorio, rendendo possibile un uso strumentate del potere di azione per finalita incon-
ciliabili con la legalita e I'ordine processuali. Si veda anche Corte cost., ord. n. 150 del 4 e 5
maggio 1995, ove si ritiene che il principio contenuto nell’art. 649 c.p.p. afferma soltanto il
principio di civilta giuridica, oltre che di generalissima applicazione, in forza del quale chi é
stato prosciolto o condannato con sentenza divenuta irrevocabile non puo essere di nuovo
sottoposto a procedimento penale per il medesimo fatto, neppure se questo viene qualificato
diversamente per il titolo, per il grado o per le circostanze. Pit recentemente, anche Corte
cost., sent. n. 200 del 31 maggio 2016.

("7) La Corte EDU ha comunque chiarito, in ambito tributario, che nell’estendere le
garanzie penalistiche I'indagine sulla finalita delle sanzioni prevale logicamente su quella
sulla severita delle stesse: Corte EDU, Jussila c. Finlandia, cit., parr. 35 e ss.; per un
approfondimento si veda V. MANES, sub art. , cit., p. 268 ss.. In ogni caso, I'afflittivita delle
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riprendono il modello della soprattassa (78) e sono ancorate ad un multiplo
dell'imposta evasa; non hanno certamente natura riparatoria, ovvero una
connotazione sostanzialmente civilistica, che il nostro ordinamento cono-
sce anche nella materia tributaria, sia pur in via decisamente residuale (7°).
Si pone quindi il problema della duplicazione della pena, sostanziale e
processuale, in caso di comminazione di una siffatta sanzione amministra-
tiva congiunta ad una penale tributaria.

Permane tuttavia il criterio di stretta legalita definito dall’art. 25 della
Carta costituzionale, in un sistema che stabilisce la riferibilita della quali-
ficazione di una norma come penale al fatto che essa sia formalmente
prevista come reato da una legge ed accompagnata da una sanzione cata-
logabile nel novero delle pene (8°). Dovendo rimanere legata ad una con-
cezione legale del reato, la Corte di cassazione ha quindi sollecitato la
Corte costituzionale a verificare la possibilita di operare un’interpretazione
dell’art. 649 c.p.p. convenzionalmente orientata alle soluzioni esegetiche
espresse dalla Corte EDU. Infatti, il tentativo di taluni giudici di merito di
dare un’estensione analogica di tale articolo al fine di ricomprendere anche
le sanzioni amministrative sostanzialmente afflittive & stato cassato in sede
di legittimita (31), con I'invito a sollevare eventualmente la questione di

sanzioni tributarie italiane ¢ tale da farle rientrare senza dubbio nel perimetro della matiére
pénale: si pensi, ad esempio, alla sanzione determinabile dal 120 al 240 % dell’ammontare
delle imposte dovute (rif. d. Igs. 18 dicembre 1997 n. 471, art. 1 co. 1 per le imposte dirette;
art. 5 co. 1 per 'TVA; o alla sanzione pari al 30 % dell'importo del tributo liquidato ma non
versato, o versato in ritardo, previsto dall’art. 13 co. 1 del medesimo decreto. Ma anche: alla
sanzione determinabile dal 100 al 500 % dell'imposta di bollo dovuta, ai sensi dell’art. 25
del d.p.r. 26 ottobre 1972 n. 642; o alla sanzione determinabile dal 120 al 240 % dell’im-
posta di registro dovuta, che scende al range tra il 60 ed 120 % nel caso di ritardo nel
pagamento non superiore ai 30 giorni, ai sensi dell’art. 69 del d.p.r 26 giugno 1986 n. 131).

(78) Cfr. supra, sub nota 36.

(7) La Corte di cassazione con la sentenza della sez. III, n. 31378 del 14 gennaio 2015,
ha escluso la violazione del principio del #e bis in idem in caso di reato di condanna per
omesso versamento delle ritenute previdenziali ed assistenziali — art. 2 co 1 bis, d.l. 12
settembre 1983 n. 463, conv. in . 11 novembre 1983 n. 638 — gia condannato alla “sanzione
civile” prevista dall’art. 116 co. 8 lett a), 1. 23 dicembre 2000, n. 388. In questo caso ¢& stato
riconosciuto Peffetto riparatorio — e dunque sostanzialmente civile — della sanzione che nel
caso di mancato o ritardato pagamento di contributi o premi, il cui ammontare ¢ rilevabile
dalle denunce e/o registrazioni obbligatorie, al pagamento di una sanzione, in ragione
d’anno, pari al tasso ufficiale di riferimento maggiorato del 5,5%; tale sanzione civile non
pud comunque essere superiore al 40 per cento dell'importo dei contributi o premi non
corrisposti entro la scadenza di legge.

(80) Rif. Relazione di orientamento n. 26/17 dell'ufficio del massimario penale della
Corte di cassazione, cit., p. 6.

(81) Si veda Corte Cost., sent. 8 marzo 2016 n. 102, pres. Grossi, rel. Lattanzi, in Gazz.
Uff. del 18 maggio 2016 n. 20, in tema di duplicazione della sanzione nell'ambito degli abusi
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costituzionalita per violazione del parametro interposto di cui all’art. 117
della Carta costituzionale. Invito che & stato raccolto dal tribunale di
Monza che ha sollevato nel giugno 2016 un’eccezione di legittimita costi-
tuzionale, ad oggi ancora pendente (82), dell’art. 649 c.p.p. “nella parte in
cui non prevede ['applicabilita della disciplina del divieto di un secondo
giudizio nei confronti dell’ imputato al quale, con riguardo agli stessi fatts,
sia gid stata gia irrogata in via definitiva, nell ambito di un procedimento
amministrativo, una sanzione di carattere sostanzialmente penale ai sensi
della CEDU e dei relativi Protocolls”.

Del resto abbiamo in precedenza richiamato succintamente I'evoluzione
giurisprudenziale della Corte EDU in materia con cui la Corte costituzionale
si dovra confrontare a condizione che rappresenti una posizione sedimen-
tata. E infatti, gia con la sentenza n. 49 del 14 gennaio 2015 la Corte
costituzionale ha elaborato la nozione di diritto vivente europeo, secondo
cui una sola pronuncia giurisprudenziale della Corte EDU non corrisponde
ad un dictum di orientamento consolidato e non pud dunque assurgere a
voce dell’interpretazione vincolante secondo il parametro di cui all’art. 117
Cost. Invece una giurisprudenza consolidata in relazione al significato delle
disposizioni della CEDU e dei suoi protocolli attribuisce un valore inter-
pretativo vincolante cui anche la Corte costituzionale intende attenersi (%%).

di mercato. Si veda, anche, Cass., Sez. I11, sent. 21 aprile 2016, n. 25815, proprio in tema di
duplicazione sanzionatoria in materia tributaria per un fatto di omesso versamento IVA,
pubblicata con nota di F. VIGaNO, Owmeesso versamento di iva e diretta applicazione delle
norme europee in materia di ne bis in idem?, in Dir. pen. cont., 11 luglio 2016.

(82) Rif. trib. Monza, ord. 30 giugno 2016, in Dir. pen. cont. del 5 dicembre 2016, con
nota di S. CONFALONIERI, Ne bis in idem e reati tributari: il Tribunale di Monza solleva
eccezione di legittimita costituzionale dell'art. 649 c.p.p. quale possibile destina della questione
pendente, dopo la pronuncia A. e B. c. Norvegia?

(8) La sent. Corte cost. 14 gennaio 2015 n. 49 nel noto caso Varvara riprende le
sentenze gemelle del 22 ottobre 2007 n. 348 e 349 con cui la Corte Cost. ha chiarito la
portata e gli effetti del limite del rispetto dei vincoli dell’adesione alla CEDU derivanti dagli
obblighi internazionali. In essa la Corte chiarisce che il giudice comune non ha il potere di
disapplicare la norma legislativa interna ritenuta in contrasto con la CEDU, poiché “/'asse-
rita incompatibilita tra le due si presenta come una questione di legittimita costituzionale, per
eventuale violazione dell’art. 117, primo comma, Cost., di esclusiva competenza del giudice
delle leggr”. Cid perd “non significa che le norme della CEDU, quali interpretate dalla Corte
di Strasburgo, acquistano la forza delle norme costituzionali e sono percid immuni dal controllo
di legittimita costituzionale di questa Corte. Proprio perché si tratta di norme che integrano il
parametro costituzionale, ma rimangono pur sempre ad un livello sub-costituzionale, ¢ neces-
sario che esse siano conformi a Costituzione. La particolare natura delle stesse norme, diverse
sia da quelle comunitarie (ora eurounitarie, n.d.a) sia da quelle concordatarie, fa si che lo
scrutinio di costituzionalita non possa limitarsi alla possibile lesione dei principi e dei diritti
fondamentali o dei principi supremi, ma debba estendersi ad ogni profilo di contrasto tra le
‘norme interposte’ e quelle costituzionali”. L’art. 117 co.1 Cost., non consente di “attribuire
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In tema di valutazione dell’zden factum invece si & avuta un importante
pronuncia da parte della Corte costituzionale nella sentenza del 31 maggio
2016 n. 200 (84). 11 Giudice delle leggi, chiamato a pronunciarsi ancora in
ordine all’art. 649 c.p.p., ha ritenuto che I'interpretazione corretta del me-
desimo fatto, ai fini della preclusione connessa al principio del ze bis in
tdem, & quella che fissa una corrispondenza storico-naturalistica nella confi-
gurazione del reato, considerato in tutti i suoi elementi costitutivi (condotta,
nesso causale, evento) e con riguardo alle circostanze di tempo, di luogo e di
persona (%°). Riprendendo la giurisprudenza Zolotukhin della Corte EDU, la
Consulta ritiene corretto considerare il fatto come scomponibile nella triade
di condotta, nesso di causalita ed evento naturalistico; cid a condizione che
vengano considerati con esclusivo riferimento alla loro dimensione empirica,
compatibile con la nozione di fatto storico per come consolidato nella
giurisprudenza europea. Ai fini della decisione sull’applicabilita del divieto
di ne bis in idem rileva infatti solo il giudizio sul fatto storico: solo se vi &
coincidenza degli elementi di “condotta-nesso causale-evento naturalistico”
si puo affermare che il fatto oggetto del nuovo giudizio ¢ il medesimo.
Pertanto l'art. 649 c.p.p. & stato dichiarato costituzionalmente illegittimo
nella parte in cui esclude che il fatto sia il medesimo per la sola circostanza
che sussiste un concorso formale tra il reato gia giudicato e il reato per cui &
iniziato il nuovo processo.

Un’ultima questione di costituzionalita (8¢) recentemente risolta dalla
Consulta riguarda il tema della rimozione del giudicato di condanna delle

rango costituzionale alle norme contenute in accordi internazionali, oggetto di una legge
ordinaria di adattamento, com’e il caso delle norme della CEDU”, ma determina “l'obbligo
del legislatore ordinario di rispettare dette norme, con la conseguenza che la norma nazionale
incompatibile con la norma della Cedu e dunque con gli obblighi internazionali di cui all’art.
117, primo comma, viola per cio stesso tale parametro costituzionale”. Si veda A. BERNARDI, I/
difficile rapporto tra fonti penali interne e fonti sovranazionali, cit., p. 48 e p. 69 con
riferimento alla nota n.189.

(84) Ove la Corte costituzionale & stata chiamata a pronunciarsi sulla questione di
legittimita costituzionale dell’art. 649 c.p.p., sollevata nell’ambito del c.d. processo Eternit
bis, nella parte in cui tale disposizione “limita I'applicazione del principio del ne bis in idem
all’esistenza del medesimo fatto giuridico, nei suot elementi costitutivi, sebbene diversamente
qualificato, invece che all'esistenza del medesimo fatto storico”, con riferimento all’art. 117,
co. 1 Cost., in relazione all’art. 4 del Protocollo n. 7 alla CEDU. Per un commento si rinvia a
D. PuLitano, La Corte costituzionale sul ne bis in idem tra diritto vivente e diritto vigente, in
Cass. pen., n. 1/2017, p. 70.

(8) Si veda anche Cass., sez. un., sent. 28 giugno 2005, n. 34655 .

(8¢) Rif. Corte Cost., sent. 10 gennaio 2017 n. 43, ¢iz, pronunciatosi in relazione a
quanto sollevato dal Tribunale civile di Como, ord. 4 febbraio 2015. Per un approfondi-
mento sull’ordinanza, di veda A. CHBELLI, L'zllegittimita sopravvenuta delle sanzioni “so-
stanzialmente penali” e la rimozione del giudicato di condanna: la decisione della Corte
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sanzioni sostanzialmente penali per la cui base legale ¢ sopravvenuta una
dichiarazione di incostituzionalita. Infatti I'ordinamento interno prevede
che, quando in applicazione della norma dichiarata incostituzionale ¢ stata
pronunciata sentenza irrevocabile di condanna, ne cessano la esecuzione e
tutti gli effetti penali: ma cio riguarda solo le condanne formalmente
penali, e non quelle sostanzialmente penali.

La Corte ha dichiarato infondata la questione poiché non rinviene, nella
giurisprudenza della Corte EDU, una regola che imponga la rimozione del
giudicato di condanna ove sia intervenuta la base legislativa di una misura
sostanzialmente afflittiva. E interessante tuttavia notare I'apertura data dalla
difesa erariale, nell’ambito dell’eccezione di inammissibilita della questione
per difetto di rilevanza. L’avvocatura di stato ha ritenuto che il giudice
rimettente avrebbe potuto interpretare la norma censurata in senso costitu-
zionalmente e convenzionalmente orientato, estendendo la deroga all'intan-
gibilita del giudicato anche ai casi in cui siano dichiarate costituzionalmente
illegittime norme che prevedono sanzioni amministrative qualificabili come
sostanzialmente penali: una tale interpretazione costituirebbe un naturale
sviluppo dell’orientamento della giurisprudenza della Corte di cassazione
penale, secondo il quale detta disposizione trova applicazione nei casi di
dichiarazione di illegittimita costituzionale sia di disposizioni penali incrimi-
natrici, sia di disposizioni sanzionatorie sostanzialmente penali (%7).

In tale tesi non ¢ stato riconosciuto quel carattere di stabilita e di
consolidamento (83%) atto a qualificarla come diritto vivente, e pertanto
Peccezione ¢ stata rigettata: gli effetti della sanzione formalmente ammini-
strativa ma sostanzialmente penale — e qui la truffa delle etichette si ma-
nifesta in tutta la sua lesivita — mantiene comunque l'intangibilitd della

costituzionale, in Dir. pen. cont., fasc. 4/2017, p. 15. Per un intervento a caldo sull’ordinanza
si veda invece, A. GoL1a — F. EL1a, I/ necessario salto nel vuoto: la rimozione del giudicato per
le sanzioni “sostanzialmente” penali dichiarate incostituzionali. Riflessioni a margine dell' ord.
Trib. Como del 4 febbraio 2015, in www.osservatorioaic.it, 27 febbraio 2017. La questione &
stata sollevata in relazione all’art. 30 co. 4 della l. 11 marzo 1953, n. 87, rubricata Normze
sulla costituzione e sul funzionamento della Corte costituzionale, con riferimento agli art. 3,
25 co. 2 e 117 co. 1 Cost. in relazione agli artt. 6 e 7 della CEDU.

(87) Tale tesi ¢ stata per la prima volta prospettata — in via ipotetica ed al solo fine di
evidenziare la rilevanza della questione di legittimita costituzionale con essa sollevata — in un
obiter dictum espresso da Corte Cass., sez. V, ord. 10 novembre 2014 n. 1782.

(88) E stato anzi rinvenuto un risalente orientamento opposto, espresso in Cass., sez.
11T, sent. 20 gennaio 1994 n. 458 ove viene rilevato che l'ultimo comma dell’art. 30 della
legge 11 marzo 1953 n. 87, laddove stabilisce che “quando in applicazione della norma
dichiarata incostituzionale é stata pronunciata sentenza irrevocabile di condanna, ne cessano
Pesecuzione e tutti gli effetti penali”, fa riferimento esclusivo alle sentenze penali di condanna
per fatti costituenti reato.
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cosa giudicata anche in presenza di una declaratoria di incostituzionalita.
Si pone tuttavia il tema, ancora tutto da indagare, se la mancata ripetizione
da parte dello Stato di sanzioni pecuniarie introitate in tal guisa costituisca
allora un arricchimento indebito dell’erario.

Anche la Corte di cassazione ha dimostrato di subire I'influsso della
Corte EDU nel valutare la sussistenza del ne bis in idem nel caso di
duplicazione di sanzioni penali ed amministrative in ambito tributario:
in quel caso, negando la sussistenza di una reiterazione poiché “/ due
procedimenti sono paralleli ed interagiscono tra loro, poiché ['avvenuto pa-
gamento del debito tributario condiziona [entita della sanzione penale” (%9).

In un’altra circostanza (°°), la Corte ha tuttavia ritenuto legittimo il
doppio binario perché legato ad una progressione criminosa e non invece
ad una duplicazione sanzionatoria. Tale valutazione veniva motivata con-
siderando che talune condotte delittuose (ad esempio, in materia di omes-
so versamento di ritenute certificate) non si ponessero in rapporto di
specialita ma di progressione illecita con le violazioni amministrative corri-
spondenti (ad esempio, con 'omesso versamento periodico delle ritenute
alla data delle singole scadenze mensili). Ma tale interpretazione collide
con la valutazione dell’idenz factum convenzionalmente orientato; tuttavia,
una eccezione di costituzionalita di siffatta ricostruzione ¢& stata pilatesca-
mente rigettata dalla Corte costituzionale (°1), poiché il caso di specie vede
ora l'introduzione di una causa di non punibilita della fattispecie penale
consistente nel pagamento del debito tributario (di cui si dira znfra).

5. — I rapporti tra reati tributari ed illeciti amministrativi sono regolati
dal principio di specialita fissato dagli art. 19 e 21 del decreto legislativo 10
marzo 2000 n. 74, che in materia supera il previgente sistema del cumulo
fra sanzioni (°2). I criteri contenuti nella legge delega (°>) imponevano, per

(8%) Rif. Cass., sez. I, sent. 15 aprile 2015 n. 20887, che si richiama alla sentenza della
Corte EDU Nykanen c. Finlandia, cit.

(90) Cfr. infra, sub nota 100.

(1) Cfr. Trib. Bologna, ord. 21 aprile 2015, in Dzr. pen. cont., 18 maggio 2015, con
nota di M. CAIANELLO, Ne bis in idem e illeciti tributari per omesso versamento dell'IVA: il
rinvio della questione alla Corte Costituzionale. La Corte costituzionale si & quindi pronun-
ciata con, ord. 8 marzo 2016 n. 112, pres. Grossi, rel. Lattanzi — Cartabia, in Gazz. Uff. del
25 maggio 2016, n 21.

(°2) 1l previgente art. 10 del d.1. 10 luglio 1982 n. 429, conv. con mod. nella 1. 7 agosto
1982, prevedeva che laddove uno stesso fatto ha rilevanza sia nella prospettiva di un illecito
penale, sia in quello di un illecito tributario, I'autore viene assoggettato sia alla sanzione
penale che a quella amministrativa.

(%) Sivedalal 25 giugno 1999 n. 205, rubricata delega al governo per la depenalizza-
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un verso, I'applicazione del principio di specialita nel caso di convergenza
di norme sanzionatorie eterogenee (penali ed amministrative) su un me-
desimo fatto; e, per I'altro, di coordinare i due sistemi “in modo da
assicurare risposte coerenti e concretamente dissuasive”.

Da un lato, il legislatore era infatti consapevole della maggiore deter-
renza delle sanzioni amministrative rispetto a quelle penali, queste ultime
piu afflittive solo in astratto, ma in concreto suscettibili di venire evitate
grazie alla sospensione condizionale della pena. Dall’altro, la necessita di
mantenere una duplicazione della sanzione veniva inoltre avvertita dalla
constatazione che in ambito societario si potesse ricorrere all’attribuzione
fittizia della rappresentanza legale a dei meri prestanome che ne avrebbero
assunto anche la responsabilita penale, preservando 'ente dall’effettivo
pagamento delle imposte (°4). L’introduzione di una confisca per equiva-
lente (in realta diretta come vedremo fra poco) del profitto del reato
evasivo ha pero fortemente limitato tale espediente.

11 principio di specialita & stato quindi introdotto per le violazioni in
materia di IVA ed imposte dirette (°’) come contenimento di un bis in
idems; per evitare cioé che il medesimo fatto venga punito due volte in capo
al medesimo soggetto, mantenendo, tuttavia, la possibilita di una punizio-
ne divaricata rispetto a soggetti diversi (ad esempio: amministratore, da un
lato, e societa amministrata, dall’altro). Quale opportuno correttivo, si &
infatti previsto (al comma 2 dell’articolo 19 del citato decreto legislativo)
che quando pure il principio di specialita porti ad escludere I'applicabilita
delle sanzioni amministrative nei confronti della persona fisica autrice della
violazione, permanga la responsabilita per tali sanzioni dei soggetti indicati
nell’articolo 11, comma 1, del decreto legislativo 18 dicembre 1997 n.
472 (%), che non siano a loro volta persone fisiche penalmente responsabili
in veste di concorrenti nel reato. Pur se formalmente vigente, I'operativita
di tale norma & stata di fatto annullata dall’art. 7 del decreto legge 30
settembre 2003 n. 269 che stabilisce che “le sanzioni amministrative rela-

zione dei reati minori e modifiche al sistema penale e tributario, art. 9, rubricato reati in
materia di imposte sui redditi e sul valore aggiunto.

(°4) Siveda il paragrafo 5 rubricato Rapporti con il sistema sanzionatorio amministrativo
tra procedimenti della Relazione di accompagnamento al d.Igs. 10 marzo 2000 n. 74, recante
la nuova disciplina dei reati in materia di imposte sui redditi e sul valore aggiunto, a norma
dell’art. 9 della 1. 25 giugno 1999 n. 205, in Guzda dir., 2000, n. 14, p. 33 ss.

(%) Per altre imposte trova altrimenti applicazione il principio di specialita fissato
dall’art. 9 della 1. 24 novembre 1981 n. 689.

(%6) Tale decreto & stato adottato a seguito della delega contenuta nell’articolo 3, co.
133 della legge 23 dicembre 1996, n. 662, ed & rubricato disposizioni generali in materia di
sanzioni amministrative per le violazioni di norme tributarie.
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tive al rapporto fiscale proprio di societa o enti con personalita giuridica sono
esclusivamente a carico della persona giuridica”.

Presupposto per I'applicazione del principio di specialita ¢ che allo
stesso fatto concreto possa essere riferibile sia una norma che contempla
un illecito amministrativo, sia una norma che contempla un reato e che le
due fattispecie astratte siano in rapporto di genere a specie, nel senso che
una fattispecie (quella speciale) si compone di tutti gli elementi che co-
stituiscono I’altra (quella generale) nonché di uno o pit elementi ulteriori
(c.d. elementi specializzanti) (°7). L’istituto mutua il principio di specialita
gia inserito nell’art. 9 della legge 24 novembre 1981 n. 689, ove la dot-
trina (%) ha costruito modelli teorici ormai ben delineati: si ha identita di
materia ove si ha una specialiti unilaterale per specificazione, oppure una
specialita unilaterale per aggiunta, oppure una specialiti reciproca parte per
specificazione e parte per aggiunta; laddove si configuri una relazione di
specialita reciproca bilaterale per aggiunta non si ha identita, bensi una
interferenza tra norme.

In termini procedurali, ¢ stato inserito un meccanismo (°?) che con-
sente all’amministrazione finanziaria di determinare subito le sanzioni am-
ministrative astrattamente applicabili per le violazioni fatte oggetto di
notizia di reato: sanzioni la cui concreta eseguibilita nei confronti dei
soggetti ritenuti penalmente responsabili resta comunque soggetta alla
condizione sospensiva che essi vengano assolti o prosciolti in via definitiva
con formula che esclude la rilevanza penale del fatto. In tal modo, fermo
restando il principio di unicita della sanzione (nella specie, solo ammini-
strativa), viene salvaguardata la gia ricordata finalita di garantire una ri-
sposta concretamente dissuasiva alle condotte evasive.

(°7) Si veda, per un approfondimento sul lato della specialita penale: A. Lanzi — P,
ALDROVRANDI, Diritto penale tributario, cit., p. 295 e ss. nonché M. Dova, Principio di
spectalita, in C. NOCERINO — S. PUTINATI (a cura di), La riforma dei reati tributari: le novita
del d.lgs. n. 158/15, , Torino, 2015, p. 377 ss.; sul lato della specialita amministrativa: B.
QuaTtrARO — M. Giorgetti, Accertamenti e misure cautelari nel diritto tributarie, Milano,
2014, p. 1105 ss.

(®®) Si veda G. DE FraNcEscO, Lex specialis, Specialita ed interferenza nel concorso di
norme penali, Milano, 1980, p. 468 ss., nonché Ip, Specialita (Principio di), in Noviss. dig. it.,
App., Torino, 1987, p. 492 ss.; F. MANTOVANI, Diritto penale, Padova, 2015, p. 461 e ss. Per
un inquadramento del principio di specialita tra declinazioni interne formali e spinte euro-
pee sostanziali, si veda E. PENco, I/ principio di specialita amministrativa, in Dir. pen. cont. —
Riv. trim., 3, 2015, p. 63 ss.

(%) Regolato dall’art. 21 del d. Igs. 10 marzo 2000 n. 74. Per un commento si rinvia a
G. DE MARCO, Progressione di violazioni amministrative tributarie e sanzione unica, in Riv. dir.
trib., 2004, fasc. 7-8, p. 907 ss.
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Consideriamo ad esempio il caso della presentazione della dichiarazione
annuale infedele — sanzionata penalmente dall’art. 4 del decreto legislativo 10
marzo 2000 n. 74 ed amministrativamente dall’art. 1 co. 2 (imposte dirette) e
5 co. 4 (IVA) del decreto legislativo 18 dicembre 1997 n. 471 — ovvero il caso
di omessa presentazione della dichiarazione annuale — sanzionata penalmente
dall’art. 5 del decreto legislativo 10 marzo 2000 n. 74 ed amministrativamen-
te dall’art. 1 co. 1 (imposte dirette) e 5 co. 1 (IVA) del decreto legislativo 18
dicembre 1997 n. 471 — in cui le fattispecie si pongono tra di loro in rapporto
di specialita unilaterale per aggiunta: la norma incriminatrice penale annovera
la totalita degli elementi strutturali che compongono le parallele previsioni
amministrative, con 'aggiunta del dolo specifico di evasione e, sul piano
oggettivo, delle soglie di punibilita. In questi casi, si applica il principio di
specialita, e dunque la sola sanzione penale. Tuttavia permangono — come
vedremo zfra — delle interferenze tra i due procedimenti che possono far
ritenere la sussistenza di una duplicazione sanzionatoria.

Nel caso invece di omesso versamento di ritenute dovute o certificate
ed omesso versamento di IVA (rispettivamente, artt. 10 bis e 10 ter del
d.Igs. 10 marzo 2000 n. 74) con le omologhe sanzioni amministrative (art.
13 co. 1 del d.lgs. 18 dicembre 1997 n. 471), pur nella comunanza di una
parte dei presupposti e della condotta, gli elementi costitutivi dei delitti in
parola divergerebbero in alcune componenti essenziali da quelli dell’ille-
cito amministrativo. Tale & la ricostruzione operata dalle Sezioni unite
della Corte di cassazione che, escludendo la sussistenza di un rapporto
di specialita tra le due violazioni, hanno riconosciuto una progressione
illecita dei delitti con le violazioni amministrative corrispondenti (100),

(100) Si vedano le sentenze gemelle: Cass., sez. un., n. 37425 del 28 marzo 2013,
Favellato, per le violazioni sanzionate a mente dell’art. 10 bis del d.lgs. 10 marzo 2000 n.
74 e dall’art. 13 co. 1 del dlgs. 18 dicembre 1997, n. 471; Cass., sez. un., n. 37424 del 28
marzo 2013, Romano, per le violazioni sanzionate a mente dell’art. 10 fer del d.Igs. 10 marzo
2000 n. 74 e dall’art. 13 co. 1 del d.Igs. 18 dicembre 1997, n. 471. Gli elementi di diffe-
renziazione rilevati sono rappresentati: per quanto concerne 'TVA, dalla presentazione della
dichiarazione annuale IVA e dalla soglia di minima dell’'omissione, richieste per il solo
illecito penale, dal termine di riferimento per 'assunzione di rilevanza dell’omissione fissato,
per lillecito amministrativo, al giorno 16 del mese successivo a quello di maturazione del
debito mensile IVA e coincidente, per 'illecito penale, con quello previsto per il versamento
dell’acconto IVA relativo al periodo di imposta successivo; per quanto concerne le ritenute
certificate, dal requisito della certificazione delle ritenute e dalla soglia minima dell’omissio-
ne, richieste per il solo illecito penale, dal termine di riferimento per I'assunzione di rile-
vanza dell’'omissione fissato, per I'illecito amministrativo, al giorno 15 (poi passato a 16) del
mese successivo a quello di effettuazione delle ritenute, e coincidente, per I'illecito penale,
con quello previsto per la presentazione della dichiarazione annuale del sostituto d’imposta
relativa al precedente periodo di imposta. Per un commento pit diffuso si veda A. VALSEC-
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Non solo: le sezioni unite hanno anche negato I'esistenza di un concorso
apparente tra le due fattispecie, ritenendo che le due sanzioni non siano
ancorate allo stesso fatto bensi a fatti diversi, e dunque possano coesistere.

Alla prova dei fatti, dunque, il principio di specialita risulta inidoneo a
garantire il principio convenzionale del #ne bis in iden: (101), sia nella di-
mensione processuale che su quella sostanziale.

Sul versante della duplicazione processuale ¢ stato rilevato infatti come
il principio di specialita generi un “cortocircuito” sistematico: pur preve-
dendo I'applicazione della sola norma speciale, tale istituto non impedi-
rebbe di fatto I'instaurazione di un procedimento penale dopo I'irrogazio-
ne delle parallele sanzioni amministrative; d’altra parte, I'articolo 21 co. 2
del decreto legislativo 10 marzo 2000 n. 74, imponendo una mera sospen-
sione dell’esecuzione delle sovrattasse gia applicate, non escluderebbe af-
fatto che anteriormente o contemporaneamente al procedimento penale una
sanzione lato sensu penale sia formalmente irrogata ed acquisti il crisma
della definitiviti. Tale é I'eccezione di costituzionalita sollevata dal tribu-
nale di Monza con l'ordinanza del giugno 2016 ricordata in precedenza ed
ancora in attesa di definizione.

Sul versante della duplicazione sostanziale, invece, le pit recenti no-
velle in materia tributaria sono lungi dall’aver risolto le questioni irrisolte,
avendo anzi introdotto nuovi elementi di attrito che conducono ad ulte-
riori riflessioni.

6. — E stato rilevato come la riforma tributaria operata negli anni abbia
comportato una “contaminazione” (192) reciproca tra il sistema penale
tributario e quello amministrativo. I due sistemi sono infatti informati al
principio del doppio binario, in forza del quale ne viene sancita la reci-
proca autonomia; principio che viene concretamente attuato con la previ-
sione che il procedimento amministrativo di accertamento ed il processo
tributario non possono essere sospesi per la pendenza del procedimento
penale avente ad oggetto i medesimi fatti o fatti dal cui accertamento
comunque dipende la relativa definizione (193).

cHI, Le sezioni unite sull' omesso versamento delle ritenute per il 2004 e dell'IVA 2005:
applicabili gli artt. 10 bis e 10 ter, ma con un interessante precisazione sull elemento soggetti-
vo, in Dir. pen. cont., 18 settembre 2013.

(101) Si veda M. Dova, Ne bis in idem e reati tributari: a che punto siamo?, in Dir. pen.
cont., 9 febbraio 2016.

(102) Cfr. A. ViotTo, Evoluzione del sistema sanzionatorio penale tributario e prospettive
di riforma, cit., p. 557.

(103) Questo il testo dell’art. 20 del d.Igs. 10 marzo 2000 n. 74, che costituisce 'ap-
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Tale separazione potrebbe sembrare paradossale in un sistema sanzio-
natorio penal-tributario come I'attuale che ha inteso introdurre delle soglie
di rilevanza in cui la responsabilita penale viene legata al dato dell'imposta
evasa (194), Tale grandezza dovrebbe essere tendenzialmente univoca poiché
vi & un’indubbia connessione obiettiva tra I'illecito amministrativo ed il reato
tributario; ma I'autonomia decisionale dei due ordinamenti, stante il supe-
ramento della pregiudiziale tributaria (1°°) e della concentrazione processua-
le (19¢), porta sovente a risultati diversi (1°7) nell’esito dell’accertamento am-

prodo di un percorso evolutivo nel settore penal-tributario che ha portato all’abbandono
della c.d. pregiudiziale tributaria, sancita dagli articoli 21 e 60 della 1. 7 gennaio 1929 n. 4,
per la cui definizione cfr. infra, sub nota 105. Per un approfondimento si rinvia a M.
STAGNO, Rapporti tra procedimento penale e processo tributario, in C. NOCERINO — S. PUTL
NATI (a cura di), La riforma dei reati tributari: le novita del d.lgs. n. 158/15, , cit., p. 389 ss.

(104) Sul presupposto che sono compatibili con il rispetto del principio di offensivita
reati tributari che si arrestino alla soglia del pericolo concreto; cfr. A. Lanzi — P. ALDRO-
VRANDI, Diritto penale tributario, Padova, 2014, p. 26 ss.. Per le complesse riflessioni sul
tema della natura giuridica, e dunque sulla loro qualificazione tra elemento costitutivo del
reato o condizione obiettiva di punibilita, si rinvia zbidems, p. 248 ss..

(195) La pregiudiziale tributaria, regolata dall’art. 21 co. 3 della l. 7 gennaio 1929 n.4, e
abrogata dall’art. 13 del d.1. 10 luglio 1982 n. 429, conv. in 1. 7 agosto 1982 n. 515. revedeva
“per i reati previsti dalle leggi sui tributi diretti ['azione penale ha corso dopo che l'accerta-
mento dell'imposta e della relativa sovrattassa é divenuto definitivo a norma delle leggi
regolanti tale materia”. 1attesa della pre-definizione del processo tributario portava perod
— nella pratica attuazione — ad una inaccettabile dilatazione dei tempi di intervento della
decisione penale da cui conseguiva un drastico illanguidimento dell’efficacia del sistema
sanzionatorio. La pregiudiziale tributaria & tuttavia stata dichiarata incostituzionale dalle
sentenze 27 aprile 1982 n. 88 e 12 maggio 1982 n. 89: con la prima la Consulta ha rilevato
come il principio del libero convincimento dello stesso giudice penale ai sensi dell’art. 101,
co. 2, Cost. fosse incompatibile con I'efficacia vincolante per il giudice penale dell’accerta-
mento amministrativo dell'imposta; con la seconda ha rilevato come la pregiudiziale tribu-
taria comportasse altresi un’ingiustificata violazione del principio di obbligatorieta dell’azio-
ne penale consacrato nell’art. 112 Cost..

(106) L’art. 22 della . 7 gennaio 1929 n.4 stabiliva che “qualora ['esistenza del reato
dipenda dalla risoluzione di una controversia concernente il tributo, il tribunale, a cui spetta la
cognizione del reato, decide altresi della controversia relativa al tributo, osservate le forme
stabilite dal codice di procedura penale e con la stessa sentenza con la quale definisce il giudizio
penale”.

(197) In tal senso si veda Cass., sez. fer., 25 luglio 2015, n. 34974, in Dir. e giustizia,
2015, 25 agosto, con nota di E. FONTANA, Quando ['intervenuta riduzione della pretesa in
sede tributaria esclude il reato?: “Il giudice penale non & vincolato alla imposta accertata in
sede tributaria, ma, per discostarsi dal dato quantitativo risultante dall’accertamento con
adesione o dal concordato fiscale per tenere conto, invece, dell'iniziale pretesa tributaria del-
Lamministrazione finanziaria al fine della verifica della soglia di punibilita prevista dall’ art. 4
del d.lgs. 74/2000, occorre che risultino concreti elementi di fatto che rendano maggiormente
attendibile l'iniziale quantificazione della imposta dovuta”. E ancora, Cass., sez. III, sent. 22
novembre 2011, n. 7739, che, richiamando il precedente della Cass., sez. III, sent. 26
febbraio 2008, n. 21213, rileva che “spetta esclusivamente al giudice penale il compito di
procedere all'accertamento e alla determinazione dell' ammontare dell’ imposta evasa, attraverso
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ministrativo e del giudizio penale. La motivazione di tale discrasia ¢ da
ricondurre al diverso standard probatorio dei due riti, visto in precedenza:
infatti separazione non significa impermeabilita dei procedimenti, essendo
prevista e disciplinata per legge la trasmigrazione di elementi istruttori dal-
I’ambito penale a quello amministrativo e viceversa (103).

Orbene, I'attuale impianto sanzionatorio tributario, ancora incardinato
sul decreto legislativo 10 marzo 2000 n. 74, ha subito una recente riforma
attuata con il decreto legislativo 24 settembre 2015 n. 158 con cui il
governo ha proceduto alla revisione sia del sistema amministrativo che
di quello penale, quest’ultimo rimodulato secondo criteri di predetermi-
nazione e proporzionalita rispetto alla gravita dei comportamenti.

La riforma mette ordine a diversi istituti gia introdotti caoticamente
negli anni immediatamente precedenti con decreti legge e ne introduce di
nuovi, ma abdica all'opportunita di risolvere il problema del ne bis in
idem riformulando un principio di specialita tributario che é ormai disap-
plicato (199). L’effetto complessivo ¢ contrario alle aspettative immaginate,
e provoca delle interferenze tra il procedimento penale e quello ammini-
strativo che — pur nella preservazione del principio del doppio binario —

una verifica che puo venire a sovrapporsi ed anche ad entrare in contraddizione con quella
eventualmente effettuata dinanzi al giudice tributario”.

(108) Tnizialmente I'art. 2 del d.I. 10 luglio 1982 n. 429 disponeva che la sentenza
irrevocabile di condanna o di proscioglimento, pronunciata in seguito a giudizio e relativa
a reati previsti in materia di imposte sui redditi e di imposta sul valore aggiunto, ha autorita
di cosa giudicata nel processo tributario per quanto concerne i fatti materiali che sono stati
oggetto del giudizio penale. La norma ¢ stata abrogata dall’art. 25 del d.Igs. 10 marzo 2000
n. 74 e quindi trovano applicazione le disposizioni ordinarie, ed in particolare I'articolo 654
c.p.p., che esclude Pefficacia “esterna” del giudicato penale qualora la legge civile ponga
limitazioni alla prova della posizione soggettiva controversa. Una pit generale norma pro-
cedurale sottesa alla circolarizzazione delle informazioni ¢ contenuta nell’art. 36 co. 4 del
d.p.r. 29 settembre 1973 n. 600, che impone a tutti i soggetti pubblici incaricati istituzio-
nalmente di svolgere attivita ispettive o di vigilanza (compresi gli organi giurisdizionali,
requirenti e giudicanti, penali, civili e amministrativi) di comunicare i fatti che possono
configurarsi come violazion: tributarie al comando della Guardia di Finanza competente in
relazione al luogo di rilevazione degli stessi, fornendo I'eventuale documentazione atta a
comprovarli. Si veda G. VaNz, I poteri conoscitivi e di controllo dell’ amministrazione finan-
zaria, Padova, 2012; A. MARCHESELLL, La circolazione dei materiali istruttori dal procedimen-
to penale a quello tributario, in Rassegna tributaria, n. 1 di gennaio-febbraio 2009, p. 83 ss.;
A. V101710, I poteri d'indagine dell’ Amministrazione finanziaria, Milano, 2002. Per un inqua-
dramento pitt ampio della tematica si rinvia a S. RUGGERI, I rapporti fra processo penale e
altri procedimenti nell'unita dell'ordinamento giuridico, in Dzr. pen. cont. — Rav. trim., 4/
2015, p. 22 ss.

(199) Cosi M. Dova, Ne bis in idem e reat: tributari: a che punto siamo?, cit., p. 4 ss.. Si
veda anche A. CALZOLARL, L'insostenibile incompatibilita dell’ ordinamento nazionale con il
principio del ne bis in idem, in Corr. trib., 2017, 4, p. 309 ss.
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sono perd lungi dal raggiungere quella connessione sostanziale e temporale
sufficientemente stretta che abbiamo visto essere richiesta per non incor-
rere nella duplicazione delle pene. Gli interventi principali, di natura sia
sostanziale che procedurale, interessano: I'istituto della confisca — diretta e
per equivalente — del profitto e del prezzo conseguiti attraverso i reati
tributari; la disciplina dell’indetraibilita dei costi inerenti reato; I'istituto
del patteggiamento consentito solo previa definizione dei reati tributari;
l'introduzione di una inedita causa di non punibilita per determinati reati
tributari in conseguenza dell’attuazione di condotte riparatorie. E oppor-
tuno richiamarli succintamente.

Una prima interferenza & generata dalla struttura attuale della confisca
tributaria. Il legislatore del 2015 ha infatti inserito I'art. 12 bzs nel corpo del
decreto legislativo 10 marzo 2000, n. 74, che prevede come nel caso di
condanna o di applicazione della pena su richiesta delle parti per uno dei
delitti previsti dal decreto medesimo ¢ sempre ordinata la confisca diretta dei
beni che ne costituiscono il profitto o il prezzo, salvo che appartengano a
persona estranea al reato; quando non ¢& possibile I'apprensione diretta, la
confisca pud operare sui beni di cui il reo ha la disponibilita, per un equi-
valente di tale prezzo o profitto (119), Tale forma di confisca era gia stata
introdotta dall’art. 1 co. 143 della legge 24 dicembre 2007, n. 244, ma
operava solo per taluni delitti tributari. I'introduzione nel testo del decreto
legislativo 10 marzo 2000, n. 74, ne estende I'operativita a tutti i delitti
tributari contenuti in quel decreto, e dunque anche nei confronti dei casi
di occultamento e distruzione di documentazione contabile, inizialmente non
contemplati; soprattutto, ne disciplina I'attuazione direttamente senza ope-
rare — come in precedenza — un rimando all’art. 322-zer del codice penale.

La riforma non ha pero ovviato a diversi problemi che tale confisca —
che consente ovviamente ’azionamento del sequestro preventivo gia nella
fase delle indagini preliminari, quando normalmente il quadro probatorio
non € ancora compiutamente assicurato — avverte in relazione a taluni temi
quali I'aggredibilita del risparmio di spesa e I'apprensione diretta o per
equivalente dei beni societari. Le sezioni unite della Suprema Corte ave-
vano gia affermato che “i/ profitto confiscabile puo essere costituito da
qualsivoglia vantaggio patrimoniale direttamente conseguente alla consuma-
zione del reato e puo, dunque, consistere anche in un risparmio di spesa,
come quello derivante dal mancato pagamento del tributo, interessi e san-

(119) Per un approfondimento si veda S. FINOCCHIARO, L’zmpegno a pagare il debito
tributario e i suoi effetti su confisca e sequestro, in Dir. pen. cont. — Riv. trim., 4/2015, p.
162 ss.
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zioni dovuti a seguito dell'accertamento del debito tributario” (). E paci-
fico ritenere che nel caso dei diritti tributari che comportano evasione il
profitto del reato generalmente coincide col vantaggio economico ricavato
in via immediata e diretta dal reato: coincide in concreto con 'ammontare
delle ritenute, delle imposte dirette o del' TVA non versate all’Erario. Ma
quali beni sono concretamente cautelabili? E, soprattutto, lo sono le di-
sponibilita liquide di un’impresa il cui rappresentante legale ha commesso
un delitto tributario? Secondo la Corte di cassazione (112), in caso di
omesso versamento IVA da parte di una societa, il profitto del reato si
deve identificare nel risparmio di spesa. Percio se nelle casse della persona
giuridica, su cui gravava l'obbligo di versamento, viene rinvenuto del
denaro liquido, questo coincide con il profitto sequestrabile poiché diret-
tamente riconducibile al reato; in caso di capienza della liquidita societaria,
non ¢ quindi possibile aggredire nella forma per equivalente i beni perso-
nali degli amministratori. Non solo: costituiscono profitto del reato anche
gli impieghi redditizi del denaro di provenienza delittuosa ed i beni in cui
questo si & trasformato. Tale forma di confisca ha quindi natura ordinaria e
non per equivalente: ed & opportuno evidenziarlo, poiché in quest’ultimo
caso sarebbe stata equiparabile ad una pena e non sarebbe pertanto potuta
essere applicata alla societd, quando essa non possa essere ritenuta sanzio-
nabile per il reato; e non sarebbe applicabile neppure a seguito dell’inter-
vento della prescrizione. E infatti la Corte di cassazione (11?) ha ribadito
che quando si tratta di denaro e di beni fungibili, la confisca non &
qualificabile per equivalente ma come diretta apprensione che non neces-
sita di essere subordinata ad una verifica della pertinenzialita delle somme
con il reato perseguito. Ma tale assunto € stato criticato in dottrina sul-
l'osservazione che il presupposto indefettibile per la confisca diretta continua
a rimanere il nesso di pertinenzialita diretta con il reato (...) la confisca
proprietaria (cosi come il sequestro ad esso propedeutico) esige la derivazione
eziologica dal reato del bene confiscabile e sconta dunque cha sia possibile
istituire un collegamento (probatorio) fra il provento del reato e ['oggetto

(111) Rif. Cass., sez. un., 31 gennaio 2013, n. 18374.

(112) Rif. Cass., sez. IIL,, 30 aprile 2015, n. 22127 si veda A. Dp1, Profili processuali
della riforma penale-tributaria, in cit., p. 135 ss.

(113) Cfr, proprio in tema di reati tributari, Cass., sez. un., 30 gennaio 2014, n. 10651,
Gubert, in Dir. pen. cont. con nota di T. TRINCHERA, La sentenza delle sezioni unite in tema di
confisca di beni societari e reati fiscal, 12 marzo 2014. Si vedano anche: A. MARCHESELLI,
Tecniche di aggressione dei profitti dell’ economia fiscalmente infedele: la confisca “penale” tra
efficacia preventiva e tutela dei diritti fondamentali, in Dir. pen. cont. — Rav. trim., 4/2015,
p. 204.
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della confisca (11#). Alla luce di tali osservazioni, solo i reati di omesso
versamento (articoli 10 bzs e ter del decreto legislativo 10 marzo 2000 n.
74) sono suscettibili di generare delle disponibilita liquide nelle casse della
societa che afferiscano direttamente ai delitti tributari commessi e pertanto
siano passibili di confisca diretta. Il problema si pone, dunque, per gli altri
delitti tributari — connotati da condotte fraudolente o comunque decettive —
nei cui confronti la confisca del denaro e di beni fungibili nella disponibilita
della societa assume una natura afflittiva. In questi ultimi casi, I'apprensione
sui conti societari della somma evasa (con riferimento agli articoli 2, 3,4, 5 e
volendo 8 del decreto legislativo 10 marzo 2000 n. 74) da parte dell’ammi-
nistratore ravvisa una non ammissibile duplicazione della sanzione.

Un’altra interferenza tra i due procedimenti ¢ data dalla indeducibilita
dei c.d. costi da reato (11%), consistente nel divieto di procedere allo scom-
puto dei costi connessi a condotte non colpose dalla base imponibile
soggetta a tassazione diretta. E il caso di notare che tale disposizione ha
contenuto sostanzialmente sanzionatorio poiché ricomprende tutti i criteri
richiesti dalla giurisprudenza della Corte EDU nel caso Bendenoun, pur
limitandosi ad introdurre formalmente una regola speciale al regime ge-
nerale di inerenza degli elementi negativi di reddito per la determinazione
della base imponibile.

(114) Cfr. F. MucciareLnl — C.E. PALIERO, Le Sezioni Unite e il profitto confiscabile:
forzature semantiche e distorsioni ermeneutiche, in Dir. pen. cont. — Ra. trim., 4/2015, p.
253 ss.

(115) Regolato dall’art. 14, co. 4-bis, 1. 24 dicembre 1993, n. 537, per come modificato
dall’art. 8 co. 1 d.1. 2 marzo 2012 n. 16, che dispone: Nella determinazione dei redditi di cui
all’articolo 6, co.1, d.p.r. 22 dicembre 1986 n. 917 non sono ammessi in deduzione i costi e le
spese dei beni o delle prestazioni di servizio direttamente utilizzati per il compimento di atti o
attivita qualificabili come delitto non colposo per il quale il pubblico ministero abbia esercitato
Pazione penale o, comunque, qualora il giudice abbia emesso il decreto che dispone il giudizio
at sensi dell'articolo 424 c.p.p. ovvero sentenza di non luogo a procedere ai sensi dell articolo
425 c.p.p. fondata sulla sussistenza della causa di estinzione del reato prevista dall'articolo 157
c.p.. Qualora intervenga una sentenza definitiva di assoluzione ai sensi dell’ articolo 530 c.p.p.
ovvero una sentenza definitiva di non luogo a procedere ai sensi dell’ articolo 425 c.p.p. fondata
sulla sussistenza di motivi diversi dalla causa di estinzione indicata nel periodo precedente,
ovvero una sentenza definitiva di non doversi procedere ai sensi dell’articolo 529 c.p.p.,
compete il rimborso delle maggiori imposte versate in relazione alla non ammissibilita in
deduzione prevista dal periodo precedente e dei relativi interessi. E appena il caso di notare
come il regime in parola si discosti significativamente da quello speculare della tassazione
dei proventi derivanti da fatti, atti o attivita qualificabili come illecito civile, penale o
amministrativo; questi sono tassati, ai sensi del comma 4 del prefato articolo, solo se non
gia sottoposti a sequestro o confisca penale: in questo caso il legislatore ha inteso evitare in
origine ogni potenziale rischio di duplicazione della sanzione. Per un approfondimento sullo
specifico tema si veda O. SALVINI, Tassazione dei proventi illeciti nel reddito di impresa, in 1l
Fisco, 2016, 46, p. 4430 ss.
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In tal caso, l'esercizio dell’azione penale diviene il presupposto del pro-
cedimento di accertamento e I'esito del processo penale incide direttamente
sulla base imponibile (11¢). Come ¢& stato ossetvato, /interazione tra i due
procedimenti si dimostra evidente sia nella fase genetica sia in quella conclusiva,
con un incentivo a coltivare la controversia in sede penale al fine di riverberare
il risultato positivo della stessa in ambito fiscale (117). Se cid € un aspetto
positivo per conseguire una stretta connessione tra i due procedimenti, ri-
chiesta dalla Corte EDU, non si ravvede tuttavia 'esistenza di alcun mecca-
nismo per dare attuazione al principio di deduzione e giungere a sanzioni
proporzionate. La norma poi pare derogare sia al principio del doppio bina-
rio che alla disciplina ordinaria di cui all’art. 654 c.p.p.: 'amministrazione
tributaria non pud procedere alla definizione del rilievo dell'indeducibilita dei
costi — salvo poi eventualmente sospenderlo come avviene ai sensi dell’art. 21
co. 2 del decreto legislativo 18 dicembre 1997 n. 472 — se non dopo che il
Pubblico Ministero o il Giudice penale abbiano in tal senso concluso nella
richiesta di rinvio a giudizio o nel decreto che dispone il giudizio (*18).

La disciplina dei costi da reato ha inoltre riguardato anche la specifica
casistica delle operazioni soggettivamente ed oggettivamente inesistenti nelle
frodi carosello (119), al fine di risolvere i dubbi di costituzionalita della

(116) Si veda I. CARACCIOLL, I/ répristino delle pregiudiziali nella nuova disciplina dei costi
da reato, in Rev. dir. trib., 2012, 1, p. 567, secondo il quale la riforma del 2012 ha portato un
profondo mutamento sistematico nel principio del doppio binario, da individuarsi nel fatto
che I'indeducibilita dei costi da reato non ¢& pil legata alla valutazione dell’amministrazione
finanziaria, ma necessita di un provvedimento dell’Autorita giudiziaria, seppur non defini-
tivo.

(117) Cfr. A. Viorro, Evoluzione del sistema sanzionatorio penale tributario e prospettive
di riforma, cit., p. 565.

(118) Si veda R. Succio, Costi da reato: alcune considerazioni processuali e sostanziali, in
Rev. dir. trib., 2014, 5, T, p. 666 e 667.

(119) In tale contesto gli acquisti e le cessioni di beni di provenienza intracomunitaria
sono simulate al fine di creare debiti IVA su operatori che poi non ottemperano all’obbligo
tributario. Le fatture per operazioni soggettivamente inesistenti non possono perd conside-
rarsi “direttamente utilizzate” per la realizzazione di un delitto non colposo, secondo il
nuovo dettato della norma, e pertanto possono essere portate in deduzione. L’art. 8 co. 2
del d.1. 2 marzo 2012, n. 16 regola invece la disciplina delle fatture per operazioni oggetti-
vamente inesistenti: ai fini dell’accertamento delle imposte sui redditi non concorrono alla
formazione del reddito oggetto di rettifica i componenti positivi direttamente afferenti a
spese o altri componenti negativi relativi a beni o servizi non effettivamente scambiati o
prestati, entro i limiti dell’ammontare non ammesso in deduzione delle predette spese o altri
componenti negativi. In nessun caso si applicano le disposizioni di cui all’articolo 12 del
decreto legislativo 18 dicembre 1997, n. 472, e la sanzione ¢ riducibile esclusivamente ai
sensi dell’articolo 16, co. 3, del decreto legislativo 18 dicembre 1997, n. 472. Per un
approfondimento sul tema del contrasto penale alle frodi carosello, si rimanda a A. Lanzt
— P. ALDROVRANDI, Diritto penale tributario, cit., p. 337 ss.
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norma che, cosi operando, avrebbe portato alla tassazione dell'intero reddi-
to lordo, non espressivo pero di alcuna capacita contributiva reale. Non si
ha in questo caso un disconoscimento totale dei costi inerenti, ma una
sanzione amministrativa dal 25 al 50 per cento dell’ammontare delle spese
o altri componenti negativi relativi a beni o servizi non effettivamente scam-
biati o prestati indicati nella dichiarazione dei redditi. Ma il legislatore non si
¢ posto il problema che tale disciplina comporta un raddoppio della san-
zione comminata in capo alla societa: la doppia afflizione amministrativa —
sostanzialmente afflittiva — derivante da un lato dalla sanzione comminata
nell'applicazione del decreto legislativo 18 dicembre 1997, n. 471; dall’altro
dall’indeducibilita di costi collegati ad un delitto non colposo. Bisogna
infatti evidenziare come sono molteplici i casi in cui la mancata deducibilita
pud comportare una drastica riduzione dei costi deducibili e portare alla
tassazione del reddito lordo, con un potenziale contrasto con la regola
costituzionale della ricostruzione del reddito effettivo in base alla capacita
contributiva di cui all’art. 53 della carta costituzionale.

Pensiamo ora ad un altro ambito rispetto a quello delle frodi carosello,
come ad esempio al caso del rappresentante legale di imprese ad alta
intensita di manodopera che ricorra al caporalato (12°) per il reclutamento
dei lavoratori: oltre alla pesante condanna per intermediazione illecita e
sfruttamento del lavoro di cui all’art. 603-bzs c.p., alla confisca obbligatoria
del prezzo/prodotto/profitto (121) prevista dall’art. 603-bis-2 c.p., I'im-
prenditore si vedra aumentare la pretesa erariale per via del disconosci-
mento di tutti i costi sostenuti per lo sfruttamento del personale (ze. le
retribuzioni elargite). A cid si aggiunga che in capo all'impresa gravano
anche le sanzioni amministrative per la responsabilita delle persone giuri-
diche, ai sensi dell’art. 25-guinguies, co. 1, lett a) del decreto legislativo 8
giugno 2001, n. 231 (122). Pertanto la disciplina dei costi da reato com-

(129) 1l quadro sanzionatorio & stato recentemente novellato ed inasprito dalla 1. 29
ottobre 2016, n. 199. Per un approfondimento del nuovo testo di legge si veda A. GiuLiani,
I reati in materia di “caporalato”, intermediazione illecita e sfruttamento del lavoro, Padova,
2016.

(121) In questo caso, & interessante notare come si possa procedere al calcolo del
“risparmio di spesa” visto in precedenza: molte settori commerciali sono infatti regolati
da contratti collettivi nazionali che fissano il c.d. “minimo sindacale” per la retribuzione
dei lavoratori; il risparmio potra essere allora calcolato sulla base della differenza tra la
retribuzione spettante sindacalmente e quanto elargito al caporale per il pagamento del
lavoratore.

(122) L’applicazione della responsabilita amministrativa anche alle ditte individuali non
¢ univoca; a titolo esemplificativo per la giurisprudenza pro: Cass., sez. 11, sent. 15 dicem-
bre 2010, n. 15657; contra: Cass., Sez. VI, sent. 3 marzo 2004, n. 18941.
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porta una duplicazione della sanzione che si rende manifesta nel caso
dell’identita soggettiva del reo che sia anche contribuente (nell’esempio
appena fatto, il titolare di ditta individuale): in questo caso costui si vedra
comminare sia la sanzione penale per i delitti non tributari, sia quella
amministrativa concernente I'impossibilita di procedere alla deduzione i
costl.

Analoghe considerazioni si potrebbero proporre in tema di emissione
di fatture per operazioni inesistenti, punita dall’art. 8 del decreto legisla-
tivo 10 marzo 2000, n. 74; in questo caso I'autore della condotta crimino-
sa, che si vede comminare le sanzioni penali ed amministrative con le
modalita sopra richiamate, ¢ anche obbligato al versamento dell'TVA do-
vuta, ai sensi dell’art. 21 co. 7 del decreto del presidente della repubblica
26 ottobre 1972, n. 633 (123),

Passando a questioni processuali, I'applicazione della pena su richiesta
della parte — c.d. patteggiamento — ¢ ammessa solo nel caso in cui I'impu-
tato abbia posto in essere condotte riparatorie, consistenti nella definizione
delle pendenze tributarie attraverso il pagamento del relativo debito, degli
interessi e delle sanzioni amministrative. In tal senso il legislatore ha am-
pliato il novero delle cause di esclusione dal patteggiamento gia intrapreso
in passato nei confronti dei reati pit gravi (124) o di quelli per cui l'istituto
¢ ammesso solo previa restituzione integrale del prezzo o del prodotto del
reato (12%). E opportuno rilevare che, per ovviare ad una palese duplica-
zione della pena, ¢ stato abrogato il dispositivo che prevedeva che, al fine
di accedere al patteggiamento, era necessario procedere al pagamento
delle sanzioni amministrative che non sarebbero applicabili per il principio
di specialita (12°).

E stata perd osservata una mancanza di coordinamento dal punto di
vista procedimentale rispetto alle tempistiche ed alle fasi dell’accertamento

(12%) L’imposta ¢ dovuta anche se riferita ad operazioni economiche che non hanno
mai avuto luogo. Coglie in questo caso il bis in idem, O. SALVINI, Nessuna IVA dovuta per
lemissione di fatture per operazioni inesistenti, in Corr. trib., 2017, 15, p. 1201.

(124) Come la preclusione al patteggiamento per i reati di cui all'art. 51, commi 3-b7s e
3-guater c.p.p. intervenuta a seguito dell'introduzione del comma 1 bés nell’art. 444 c.p.p., in
forza dell’art. 1 della 1. 12 agosto 2003 n. 134.

(12%) Riguarda i delitti previsti dagli articoli 314, 317, 318, 319, 319-ter, 319-quater ¢
322-bis, a seguito dell'introduzione del comma 1-fer nell’art. 444 c.p.p. in forza dell’art. 6
della 1. 6 febbraio 2015, n. 69.

(126) La duplicazione della sanzione & rilevata, in questo caso, da A. Viorto, Evolu-
zone del sistema sanzionatorio penale tributario e prospettive di riforma, cit., p. 562.
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tributario con la possibilita di accedere al patteggiamento, sia nella strut-
tura normativa previgente (127) che in quella post novella (128),

Si pensi, ad esempio, al tema del sequestro preventivo che intervenga
nei confronti di un contribuente che attivandosi con quello che ¢ stato
efficacemente definito un ravvedimento attuoso definisce 1'accertamento
con I'amministrazione finanziaria col beneficio della rateizzazione, impe-
gnandosi a versare nel tempo imposte e sanzioni dovute. La Corte di
cassazione (12°) ha chiarito che a seguito della riforma del 2015 solo Ief-
fettivo pagamento del debito tributario rende illegittimo disporre, per la
parte versata, la confisca; pertanto I'esecuzione della confisca eventual-
mente adottata dal giudice in sede di condanna rimarrebbe condizional-
mente sospesa sino all’eventuale totale adempimento dell'impegno.

Analizziamo ora gli effetti generati dal pagamento dei debiti tributari
nel corso del procedimento penale. La riparazione del danno erariale, se
effettuata a determinate condizioni costituiva, nel sistema ante-riforma del
d.lgs. 24 settembre 2015, n. 158, un’attenuante ad effetto speciale; nella
versione attuale, tale riparazione ¢ diventata una causa di non punibilita se
effettuata prima della dichiarazione di apertura del dibattimento di primo
grado e conserva la natura di attenuante se effettuata dopo tale termi-
ne (139). In concreto, il contribuente deve rinunciare alla difesa sul versante
amministrativo se vuole ottenere il beneficio sul piano penale. La situazio-

(127) Cfr. A. Viorro, Evoluzione del sistema sanzionatorio penale tributario e prospettive
di riforma, cit., pp. 553 ss.. Ad esempio, l'art. 2 co. 36-vicies semel lett. 12) del d.1. 13 agosto
2011, n. 138, conv. con mod. dalla I. 14 settembre 2011, n.148, aveva introdotto il comma 2
bis nell’art. 13 del d. Igs. 10 marzo 2000, n. 74, concernente una circostanza attenuante ad
effetto speciale per il contribuente che provvedeva al pagamento del debito tributario e delle
sanzioni. Tuttavia, qualora fossero stati avviati dei controlli fiscali non era possibile accedere
all’istituto del ravvedimento operoso e pertanto il contribuente doveva attendere I'atto
accertativo dell’Agenzia delle Entrate per la quantificazione del dovuto. La revisione del
ravvedimento operoso ad opera della I. 23 dicembre 2014, n. 190, ha consentito 'accesso
all’istituto anche dopo I'avvio di accessi, ispezioni e verifiche, rendendo possibile I'estinzione
del debito tributario e I'accesso al patteggiamento.

(128) Stante la complessita del tema qui richiamato in modo necessariamente succinto,
si conceda un rinvio diffuso al gia citato A. DdpI, Profili processuali della riforma penale-
tributaria.

(129) Cass., sez. I, sent. 14 gennaio 2016, n. 5728, in Dir. pen. cont., 16 febbraio 2016
con nota di S. FINOCCHIARO, La cassazione sul sequestro e la confisca del profitto in presenza
dell’'impegno a pagare il debito tributario. La definizione di ravvedimento attuoso & invece
rinvenibile in Cass., sez. III, 6 ottobre 2016, n. 42087.

(139) Basti pensare alla significa modifica operata nella rubrica dell’art. 13 del d. Igs. 10
marzo 2000, n. 74: da “Circostanza attenuante. Pagamento del debito tributario” & divenuta
“Causa di non punibilita. Pagamento del debito tributario”. Per un approfondimento si veda
sempre A. Dop1, Profili processuali della riforma penale tributaria, cit., p. 125 ss.
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ne attuale non ha perd affatto risolto i problemi latenti con il ne bis in
idem: infatti, nel caso in cui non intervenga il pagamento dovuto nei
termini previsti, 'imputato avra comunque una duplicazione della sanzio-
ne (ancorché con i benefici derivanti dall’attenuazione della pena). Ma
anche se la riparazione interviene nei termini per ottenere la condizione
di non punibilita vi sono delle perplessita: in questo caso, come ¢ stato
rilevato, il Leviatano, mistificando le etichette, persegue una strategia pe-
santemente punitiva con lo strumento della sanzione amministrativa, pra-
ticando una scorciatoia per circuire le garanzie previste dal diritto penale
sostanziale e processuale (131). In tal modo il contribuente deve rinunciare
alla difesa sul versante amministrativo, aderendo integralmente alle richie-
ste dell’amministrazione finanziaria, per ottenere il beneficio dell’effetto
estintivo in sede penale. Tale condizione ¢ tanto pill evidente quando
I'imputato non pud procedere alla definizione del debito tributario nei
termini utili per ottenere una causa di non punibilita e vi procede succes-
sivamente per avere quantomeno un’attenuante ad effetto speciale.

E pertanto condivisibile quanto affermato nell’ordinanza di rinvio
pregiudiziale alla Corte di giustizia nell’ancora pendente causa Menci,
ove il giudice orobico ha evidenziato la posizione dell'imputato di delitto
tributario che ¢ obbligato ad accettare volontariamente una duplicazione
del procedimento sanzionatorio per poter ottenere I'attenuante ad effetto
speciale del pagamento debito tributario e poter richiedere il patteggia-
mento della pena (132).

7. — E opportuno ora formulare alcune riflessioni circa le disposizioni
generali sulle sanzioni amministrative in materia tributaria, definite con il
decreto legislativo 18 dicembre 1997, n. 472. Tale norma ¢ intervenuta per
dare forma ad un sistema sanzionatorio amministrativo unitario, dopo i
profondi mutamenti operati dal legislatore sull’assetto originario delineato
con la legge 7 gennaio 1929, n. 4. Da tempo le sanzioni amministrative in
campo tributario avevano infatti perduto I'originaria connotazione risarcito-
ria ed avevano assunto una portata afflittiva che rendeva necessario trasferire

(131) Cfr. la dissenting opinion del giudice Pinto de Albuquerque alla sentenza della
Corte EDU, A. ¢ B. ¢. Norvegia, cit., par. 21: In fact, this “droit pénal a deux vitesses” hides a
net-widening repressive policy, which aims to punish more expediently and more severely, with
lesser substantive and procedural safeguards. In this new Leviathan-like context, administra-
tive-law offences are nothing but pure mislabelling of a bard-core punitive strategy and admi-
nistrative law becomes a shortcut to circumvent the ordinary guarantees of criminal law and
criminal procedure.

(132) Cfr. Trib. di Bergamo, ord. 16 settembre 2015, cit., p. 2.
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anche alla materia tributaria — come gia avvenuto in via generale con la
ricordata legge 24 novembre 1981, n. 689 (133) — talune garanzie forti del
diritto penale. La scelta legislativa di scrivere una nuova norma anziché
emendare quella del 1981 ¢ dovuta alla volonta di mantenere la specificita
dell’ordinamento tributario, il c.d. “particolarismo tributario” (134).

Sulla scorta di quanto definito nell’art. 3 co. 133 della legge delega 23
dicembre 1996, n. 662 (13%), la nuova legge introduce importanti novita
sino ad allora sconosciute al procedimento tributario, tra le quali: I'intra-
smissibilita della sanzione tributaria agli eredi (13°), la previsione espressa
del principio di irretroattivita della norma sanzionatoria, collegato a quello
di legalita, e del principio del favor rei con riferimento al mutamento nel
tempo della disciplina positiva, nonché I'introduzione dei principi di im-
putabilita e di colpevolezza (37) (con inevitabile valorizzazione dell’ele-
mento psicologico dellillecito, pressoché ignota al sistema previgente)
nonché la disciplina del concorso formale, del concorso materiale e della
continuazione fra violazioni (138).

(133) La 1. 24 novembre 1981 n. 689 ha attuato un’imponente depenalizzazione ad
inizio degli anni ‘80, introducendo al contempo le norme procedurali per definire le sanzioni
pecuniarie amministrative delle fattispecie depenalizzate. Per una puntuale ricostruzione dei
criteri teorici e dei modelli attuativi della depenalizzazione si rimanda al volume di A.
BERNARDI — 1. ZODA, Depenalizzazione. Profili teorici e pratici, Padova, 2008.

(134) Si veda L. DeL FepERICO, Introduzione alla riforma delle sanzioni amministrative
tributarie: i principt sostanziali del D.Lgs. n. 472/1997, in Rev. Dir. trib., 1999, 1, p. 107, ove
'autore osserva come dietro #/ particolarismo puo nascondersi la consueta fuga del legislatore
tributario dal diritto comune.

(13%) Si nota incidentalmente che non & stata esercitata la delega nella parte in cui
chiedeva di esplicitare la previsione dell’applicazione della sola disposizione speciale se uno
stesso fatto ¢ punito da una disposizione penale e da una che prevede una sanzione ammi-
nistrativa.

(13¢) Con cid riconoscendo la natura penale delle sanzioni tributarie. Sulla specifica
questione era appena intervenuta la Corte EDU, sent. 29 agosto 1997, ric. n. 19958/92
(AP, M.P. e T.P. c. Svizzera).

(B7) E interessante evidenziare che proprio sul tema della colpevolezza si declina un
esempio del particolarismo tributario: I'art. 5 del d. 1gs. 18 dicembre 1997, n. 472 prevede
che le violazioni commesse nell’esercizio dell’attivita di consulenza tributaria e comportanti
la soluzione di problemi di speciale difficolta sono punibili solo in caso di dolo o colpa
grave. La figura del professionista trova una specificazione anche in ambito penale: l'art. 13
bis del d. lgs. 10 marzo 2000, n. 74, introdotto proprio con la riforma del d. lgs. 24
settembre 2015, n. 158, pone, quale particolare circostanza del reato, la commissione nel-
Pesercizio dell’attivita di consulenza fiscale svolta da un professionista, determinando I'au-
mento della pena della meta.

(138) Si veda la circolare del ministero delle finanze, n. 180 E del 10 luglio 1998, in
Gazz. Uff. del 23 luglio 1998, n.170. E interessante notare come gia i redattori della riforma
degli anni '90 avessero la consapevolezza della necessita di ridimensionare I'entita delle
sanzioni, che, nel sistema previgente, avevano raggiunto entitd tanto sproporzionate da
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A conferma della portata generale del decreto legislativo 18 dicembre
1997, n. 472, basti leggere il suo articolo 29: oltre ad abrogare esplicita-
mente alcune disposizioni in vigore, al secondo comma stabilisce I'interve-
nuta abrogazione di ogni altra norma in materia di sanzioni amministrative
tributarie non compatibile con le disposizioni del nuovo decreto.

Ma quid est se la nuova disciplina generale delle sanzioni tributarie
presenta delle lacune normative? Ad esempio nella legge delega era previ-
sto (139) I'inserimento di una speciale clausola di specialita che prevedesse
I'applicazione della sola disposizione speciale se uno stesso fatto ¢ punito
da una disposizione penale e da una che prevede una sanzione ammini-
strativa. Tale parte della delega non ¢ stata attuata, e — come visto — per la
previsione di una forma di specialita si ¢ dovuti attendere il decreto legi-
slativo 10 marzo 2000, n. 74.

Non solo: la disciplina generale degli illeciti amministrativi tributari &
carente dell’istituto che regola i casi in cui illecito amministrativo sia obiet-
tivamente connesso con il reato tributario. Secondo tale regola procedurale,
definita con I'art. 24 della legge 24 novembre 1981, n. 689, quando vi € una
connessione oggettiva tra I'illecito amministrativo ed un reato — nel senso che
dall’accertamento del primo dipenda I'esistenza del secondo — la competenza
ad accertare la commissione dell'illecito amministrativo e ad irrogare la re-
lativa sanzione spetta al giudice penale, e non all’autoritd amministrativa.

Non ¢ nota la ragione della mancata collocazione di tale istituto nel
quadro del decreto legislativo 18 dicembre 1997, n. 472: la connessione
obiettiva ¢ infatti un istituto generale che regola — come vedremo fra poco
— la competenza amministrativa a determinare la sanzione. Inoltre in quel-
Pircocervo (149) che ¢ divenuto il diritto tributario — e nonostante il dettato
dell’art. 29 co. 2 del decreto legislativo 18 dicembre 1997, n. 472 — vi sono
sanzioni amministrative che vengono regolate (anche) dalla legge 24 no-
vembre 1981, n. 689: ¢ il caso di talune violazioni amministrative doganali
gia delitti di contrabbando c.d. semplice depenalizzati per effetto del
decreto legislativo 15 gennaio 2016, n. 8 (141).

rendere possibile la loro esecuzione solo a prezzo di determinare I'espulsione del soggetto
responsabile dal sistema produttivo.

(139) Si veda lart. 3 co. 133, lett. ¢) della 1. delega 23 dicembre 1996, n. 662, che
chiedeva di disciplinare I'applicazione della sola disposizione speciale se uno stesso fatto &
punito da una disposizione penale e da una che prevede una sanzione amministrativa.

(140) L’espressione ¢ di G. FALsiTTA, Confusione concettuale e incoerenza sistematica
nella recente riforma delle sanzioni tributarie non penali, in Riv. dir. trib., 1998, 1, p. 478.

(141) Sul punto sia concesso un riferimento a S. Bovis, Depenalizzazione del contrab-
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L’applicazione della connessione obiettiva potrebbe rappresentare pe-
10 la soluzione ottimale della vexata quaestio del ne bis in idem sostanziale
e processuale in campo tributario. E stato detto, infatti, che taluni delitti
tributari si pongono in termine di concorso effettivo — e non formale, nel
cui caso si applicherebbe come visto il principio di specialita — tra la
fattispecie penale e quella amministrativa. In tale contesto, gia innanzi
definito di progressione criminosa, V'esistenza di un reato dipende dall’ac-
certamento di una violazione non costituente reato che si ponga con il
reato in connessione obiettiva. Cid ¢ evidente se solo si considera che
l'accertamento di una violazione amministrativa & strumentale alla defini-
zione di una condotta che diviene penalmente rilevante solo con il supe-
ramento di determinate soglie di evasione. Del resto la giurisdizione di
merito ha nel tempo chiarito cosa debba intendersi per connessione obiet-
tiva con un reato di un illecito amministrativo: quando 1’accertamento
dell’illecito amministrativo costituisce 1'antecedente logico necessario per
I'esistenza dell’illecito penale (142); ¢ appena il caso di notare che nessuna
deroga al riparto di competenza fra autorita amministrativa e giudice
penale ¢, invece, prevista quando, al contrario, 'accertamento dell’illecito
amministrativo dipenda logicamente dall’accertamento di un reato (143).

Ma tale competenza residuale del giudice penale, che pure rappresenta
un modello generale di esercizio della potesta amministrativa sanzionato-
ria, & caduta in desuetudine, essendo di fatto ignorata nella prassi appli-
cativa al di fuori della materia ambientale (144), valutaria (14°) e — come
vedremo znfra — stradale; desuetudine intervenuta nonostante tale previ-
sione sia stata confermata nell'impianto del nuovo codice di rito, in cui
P'art. 210 delle disposizioni di attuazione prevede che vengono comunque

bando e attenuata tutela degli interessi finanziari dell'Unione europea, in Dir. pen. cont., 8
novembre 2016, p. 11.

(142) Cfr. Cass., sez. I, sent. 20 dicembre 1996, n. 11397.

(143) Cfr. Cass., sez. I, sent. 2 febbraio 2005, n. 2080, ove si precisa che # tale caso,
infatti, laccertamento dell'illecito amministrativo non é pregiudiziale vispetto all’ accertamento
del reato, a differenza di quando la fattispecie concreta dedotta nel giudizio penale sia pia
specifica ed inclusa nella fattispecie concreta addebitata quale illecito amministrativo e costi-
tuisca lantecedente logico necessario per esistenza del reato. In difetto del rapporto di pre-
giudizialita 'eventuale giudicato penale potra avere effetti vincolanti ai fini dell'accertamento
dell’illecito amministrativo, alle condizioni previste dall'art. 654 c.p.p.

(144) Per un approfondimento, si rinvia a S. PALLOTTA, Manuale delle sanzioni ammi-
nistrative ambientali, Rimini, 2011.

(143) Cfr. Cass., sez. I11, sent. 12 maggio 2000, n. 6109, ove la violazione amministrativa
della dazione di denaro contante (art. 1 del d.l. 3 maggio 1991 n. 143) era obiettivamente
connessa alla condotta di riciclaggio (art. 648-bis c.p.). tale disposizione valutaria & oggi
contenuta nell’art. 49 del d.lgs. 21 novembre 2007 n. 231.
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fatte salve le disposizioni che prevedono la competenza del giudice penale
in ordine a violazioni connesse a fatti costituenti reato.

Vero ¢ che la cognizione del giudice puo risolvere incidentalmente una
questione amministrativa da cui dipende la decisione, ai sensi dell’art. 2
c.p.p.; ma la decisione poi non ha efficacia vincolante in nessun altro
processo, con i problemi che possono sorgere nei casi in cui I'autorita
amministrativa non riconosca la sussistenza degli illeciti obiettivamente
connessi con un reato per cui il soggetto sia stato poi condannato. La
ragione dell’introduzione di questo istituto ¢ dunque da individuarsi nel-
I’esigenza di garantire un’economia processuale in cui un unico organo sia
competente a pronunciarsi su entrambi gli illeciti: & infatti ovvio che se
lillecito amministrativo & logicamente antecedente all’illecito penale ed
obiettivamente connesso ad esso, il giudice penale dovra accertare anche
la sussistenza dell’illecito amministrativo.

Un primo, chiaro, vantaggio derivante dall’univoca attribuzione al
giudice penale della competenza a decidere la sanzione amministrativa ¢
che si risolve ab origine la critica che osserva come un’interpretazione
convenzionalmente orientata dell’art. 649 c.p.p. genererebbe una grave
incongruenza sistematica, giacché troverebbe applicazione la sanzione inflitta
cronologicamente per prima in via definitiva, a seconda delle contingenze
delle singole vicende processuali (14¢), affievolendo la portata del principio
di sussidiarieta (147).

In tal modo il giudice penale, chiamato a decidere 'ammontare della
sanzione amministrativa, ben potra determinare il guantum della sanzione

(14¢) Considerazione rinvenibile in Corte Cost., sent. 8 marzo 2016, n. 102, ¢z£., ma gia
presente nelle Conclusioni dell’'avv. gen. Karl Roemer depositate il 19 dicembre 1968 nella
causa C-14/68 (Wilbeln: e altri v. Bundeskartellmamt di Berlino), in Racc. 1968-55, p. 25 che
definisce tali argomenti suggestivi; ancora piu scettico Pinto de Albuquerque nella dissenting
opinion alla sentenza della Corte EDU, A. e B. ¢. Norvegia, cit., par. 49, ove riprende le
considerazioni formulate nel par. 127 della sentenza: ritenere, come osservato da taluni
Governi resistenti, che 'imputato possa usare arbitrariamente il principio del #e bis in idem
come uno strumento di “manipolazione ed impunita”, significa ritenere che I'imputato sia
sempre nella condizione di controllare lo stato del procedimento (amministrativo o penale).
Ma questa visione del bilanciamento dei poteri tra gli attori del procedimento & sconnesso
dalla realta. Il ne bis in idens non ¢ infatti un diritto soggettivo dell’imputato, ma una mera
regola per assicurare l'autorita della res judicata, con il solo scopo di garantire I'interesse
punitivo dello Stato e 'impugnabilita de impugnabilita delle decisioni giudiziarie.

(47) In quanto il principio del ne bis in idem postula un’indifferenza del ricorso allo
strumento penale o a quello amministrativo, assegnando la prevalenza a quello “che arriva
prima”. Losservazione ¢ di S. MANACORDA, Le garanzie penalistiche nei rapporti con il diritto
dell’Unione e il problematico ricorso al rinvio pregiudiziale: una lettura contestualizzata del
caso Taricco, in A. BERNARDI (a cura di), I controlinmiti, primato delle norme europee e difesa
dei principi costituzionali , Napoli, 2017, p. 184.
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penale da comminare, con cid impedendo 'accadimento sia di una dupli-
cazione della pena che dei procedimenti sanzionatori. Potere che viene
riconosciuto al giudice penale anche nel caso di applicazione della pena su
richiesta delle parti (143). Si noti che la determinazione della pena avverra,
in termini strettamente procedurali, decidendo la sanzione in concreto
secondo i criteri tributari da un lato e quelli penali dall’altro (149).

La sentenza — o il decreto penale di condanna — & poi impugnabi-
le (159) relativamente al capo che decide sulla violazione non costituente
reato non solo da parte dell'imputato e dal pubblico ministero ma anche
dalla persona solidalmente obbligata al pagamento della somma dovuta
per la violazione (come ad esempio il rappresentante legale della societa).

Non sfugga il fatto che gia nel corso delle indagini preliminari, la
Procura della Repubblica possa comunque avvalersi dell’operato di organi
delegabili in quanto polizia giudiziaria ma con specifiche attribuzioni am-
ministrative in taluni settori (come la Guardia di Finanza, che ¢ anche
competente a formare il processo verbale di constatazione delle violazioni
tributarie, atto endoprocedimentale dell’accertamento). In tal modo, oltre
a rendere sostenibile il gia gravoso carico di lavoro degli uffici penali, si
garantirebbe anche la piena tutela dell'indagato che, ove condannato al
pagamento di sanzioni amministrative sostanzialmente afflittive, avrebbe
comungque gia avuto una graduata tutela prestata dalle garanzie processuali
penali. Infatti gia nelle fasi prodromiche all'instaurazione del procedimen-
to penale il contribuente sottoposto a controlli fiscali gode delle garanzie
disposte dallo statuto dei diritti del contribuente (**!), sino al momento in

(148) Cfr. Cass., sez. VI, sent. 20 maggio 1993, n. 5224, ove si rileva che la competenza
del giudice penale a conoscere delle violazioni amministrative connesse obiettivamente con un
reato sussiste anche nell'ipotesi in cui si faccia luogo ad applicazione della pena su richiesta
delle parti e, in tal caso, la riduzione fino ad un terzo puo essere applicata anche con riferi-
mento alle sanzioni relative alle violazioni amministrative.

(14%) E dunque: i criteri di determinazione della sanzione tributaria sono definiti
dall’art. 7 del d. lgs. 18 novembre 1997, n.472, che riprende I'art. 11 della 1. 24 novembre
1981, n. 689, per quanto concerne il riguardo alla gravita della violazione, all’opera svolta
dall’agente per l'eliminazione o attenuazione delle conseguenze della violazione, nonché
della personalita dello stesso e alle sue condizioni economiche e sociali; i criteri tributari
precisano perd che la personalita del trasgressore ¢ desunta anche dai suoi precedenti fiscali,
ed introducono un aumento della pena sino alla meta nei confronti del recidivo che nei tre
anni precedenti ha commesso violazioni della stessa indole. I criteri di applicazione della
sanzione penale sono invece definiti dagli artt. 132 ss. c.p..

(159) At sensi dell’art. 25 della 1. 24 novembre 1981, n. 689.

(151) Legge 27 luglio 2000, n. 212, rubricata Disposizioni in materia di statuto dei diritti
del contribuente. La Cass., sez. V, con sent. 31 gennaio 2011, n. 2221, ha rilevato che le
norme dello Statuto emanate in attuazione degli articoli della Costituzione e qualificate
espressamente come principi generali dell'ordinamento tributario sono, in alcuni, casi, ido-
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cui non emergono indizi di reato per cui — ai sensi dell’art. 220 delle
disposizioni di attuazione c.p.p. — il procedimento amministrativo viene
interrotto per procedere con le ulteriori garanzie forti che il codice di
procedura penale riconosce all’indagato.

Non solo: listituto della connessione obiettiva ha anche il pregio di
impedire il bis processuale in quanto — nel caso di assoluzione dell’impu-
tato (1°2), e nei casi di cessazione del procedimento per estinzione del reato
o per difetto di una condizione di procedibilita (1>>) — gli atti vengano
trasmessi all’autoritd amministrativa che, divenuta nuovamente competen-
te (154), ¢ legittimata ad avvalersi, ai fini dell’assunzione delle proprie de-
terminazioni, di tutti gli atti, gli accertamenti e le deduzioni difensive svolti
in quella precedente sede.

Del resto, tale attribuzione non svuoterebbe le potesta sanzionatorie
degli uffici fiscali: se, come abbiamo detto, la competenza devoluta al giu-
dice penale per obiettiva connessione preclude sin dall’origine ogni potere
sanzionatorio della pubblica amministrazione (**°), abbiamo anche visto che
quest’ultima torna ad essere competente a definire la sanzione obiettivamen-
te connessa con un reato che non ha comportato alcuna sanzione penale.
Inoltre le agenzie fiscali rimangono pienamente competenti a comminare
tutte le altre sanzioni per violazioni fiscali non obiettivamente connesse con
il reato, ma pure funzionalmente ed oggettivamente connesse ad esso (1>¢).

nee a prescrivere specifici obblighi a carico dell’Amministrazione finanziaria. Una norma
contenuta in una legge ordinaria successiva all’entrata in vigore dello Statuto del contri-
buente non puo essere disapplicata solo perché ritenuta difforme da un principio in esso
sancito. R

(152) Cfr. Cass., sez. I, sent. 27 giugno 2006, n. 14829. E il caso di osservare che
’eventuale trasmissione degli atti alla pubblica amministrazione per 'eventuale irrogazione
delle sanzioni amministrative, & inoppugnabile. I relativo ricorso & inammissibile anche per
mancanza dell’interesse alla impugnazione, posto che nessun pregiudizio attuale, immediato
e concreto deriva al ricorrente, con riguardo al thema decidendum, in ordine al quale dovra
pronunciarsi 'autoritd amministrativa, le cui valutazioni non sono condizionate da quelle
effettuate in sede penale; cfr. Cass., Sez. III, sent. 29 gennaio 1999, n. 1209.

(13) Al sensi dell’art. 24 co. 6 della 1. 24 novembre 1981, n. 689. Cfr. Cass., sez. II,
sent. 4 maggio 2005, n. 9234.

(154) L’art. 16 del d. lgs. 18 dicembre 1997, n. 472, radica la competenza nell’ufficio
competenti all’accertamento del tributo cui le violazioni si riferiscono, vale a dire, per la
materia attribuita all’Agenzia delle entrate, nell'ufficio distrettuale nella cui circoscrizione
¢ il domicilio fiscale del soggetto obbligato alla dichiarazione alla data in cui questa é stata o
avrebbe dovuto essere presentata, definito ai sensi dell’art. 31 co. 2 del d.p.r. 29 settembre
1973, n. 600.

(15%) Cfr. Cass., sez. I, sent. 22 giugno 2001, n. 8532.

(156) Si pensi alle violazioni di modesta offensivita — gia sanzionate penalmente nel-
I'impianto della 1. 7 agosto 1982, n. 516, abrogata con la riforma del 2000 — che ledono gli
interessi strumentali dell’erario; si tratta, ad esempio, della violazione di obblighi di natura
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Si verrebbe cosi ad attuare un regime di tutela a cerchi concentrici ipo-
tizzato in dottrina in cui agli autori dei reati di maggiore gravita per i quali
si profila la pena detentiva vengono assicurate nella loro massima esten-
sione le garanzie processuali riconosciute dalla CEDU e dai suoi protocol-
li; mentre per le violazioni meno gravi, sanzionate con pene pill miti ma
comunque sostanzialmente penali, 'ordinamento garantisce un’assicura-
zione meno stringente delle stesse garanzie (°7).

Rileviamo, infine, come l’istituto dell’obiettiva connessione sia stato
espressamente preservato in taluni settori sanzionatori, come ad esempio
quello riferito alle infrazioni stradali. Nel testo del nuovo codice della
strada (18), P’art. 221 regola i casi in cui le violazioni amministrative previ-
ste da quella legge speciale siano obiettivamente connesse ad un reato:
anche in questo caso viene devoluta al giudice penale la competenza a
determinare la sanzione amministrativa; qualora il procedimento penale si
chiuda per estinzione del reato o per difetto di una condizione di proce-
dibilita, 'autorita giudiziaria rimette gli atti all’ufficio o comando che ha
comunicato la notizia di reato, perché si proceda alla comminazione della
sola sanzione amministrativa secondo le procedure ordinarie.

8. — In passato, come visto, si ricorreva all’istituto della concentrazione
processuale (1°°) per consentire al giudice penale la piena cognizione nelle
controversie in materia tributaria. Il modello adottato successivamente ha
introdotto un sistema incardinato su di un doppio binario in cui i proce-
dimenti amministrativo e penale corrono parallelamente senza alcuna con-
taminazione. La giurisprudenza sovranazionale in materia di ze bis in idem
ha tuttavia indotto il legislatore ad introdurre dei correttivi — delle inter-
ferenze — che pero si sono rivelati inidonei a realizzare quella stretta
connessione tra i procedimenti volta ad evitare una duplicazione dei pro-
cedimenti e delle sanzioni con carattere sostanzialmente penale.

Forse la ragione alla mancata risoluzione del problema (anche a segui-
to della riforma ultima del 2015) ¢ da ricercare nella ragion fiscale, ovvero
nell'importanza che leffettivo versamento delle tasse riveste per il funzio-
namento dello Stato: quando gli ordinari strumenti amministrativi non

formale, connessi al funzionamento del procedimento di accertamento tributario, come
talune comunicazioni periodiche da effettuare alle agenzie fiscali.

(157) Si veda F. Vigano, I/ nullum crimen conteso: legalita “costituzionale” vs. “legalita
convenzionale”?, in Dir. pen. cont., 5 aprile 2017.

(158) Contenuto nel d. Igs. 30 aprile 1992, n. 285.

(159) Cfr. supra, sub nota 106.
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riescono a soddisfare le esigenze di cassa il legislatore cede alle suggestioni
del particolarismo tributario (1¢9). Ma I'efficacia del sistema fiscale non
puod essere conseguita sacrificando e rimuovendo le garanzie procedurali
nell’applicazione di sanzioni punitive tributarie (161).

Una soluzione al problema potrebbe rinvenirsi nell’attribuire alla giuri-
sdizione penale la determinazione delle sanzioni amministrative tributarie che
siano obiettivamente connesse ai relativi reati, con un’estensione dell’appli-
cazione del dispositivo dell’art. 24 della legge 24 novembre 1981, n. 689. Cio
consentirebbe di impedire un bzs i idenz: sostanziale, poiché verrebbe cosi
determinata una sanzione complessiva (penale ed amministrativa) che possa
tenere conto del principio di deduzione; processuale, perché in caso di
assoluzione o di cessazione del procedimento penale per altre cause, le fonti
di prova raccolte verrebbero trasmesse all’autoritd amministrativa competen-
te in via ordinaria per la determinazione della sanzione tributaria.

E ben chiaro come una tale riforma possa avere un impatto negativo
sull’amministrazione della giustizia in quanto i tribunali penali verrebbero
gravati da ulteriori carichi di lavoro. Cio sarebbe tuttavia lenito dall’aumento
dell’efficacia dell’azione penale, con conseguente incremento delle somme
sequestrate e confiscate in materia tributaria. Tali somme, come noto, con-
fluiscono nel fondo unico giustizia (162) che prevede una parte prelevabile da
assegnare — con decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri — anche al
Ministero della giustizia per assicurare il funzionamento ed il potenziamento
degli uffici giudiziari e degli altri servizi istituzionali.

ZUSAMMENFASSUNG: Die “Steuerrison” veranlafit den Gesetzgeber, die
Verletzung des verfassungsrechtlichen Grundsatzes, dass ein jeder nach
Mafgabe seiner individuellen bkonomischen Leistungsfibigkeit zur Finan-

(169) 1 cedimento alle suggestioni del particolarismo tributario & espressione di A.
Lanzi A. — P. ALDROVRANDL, Diritto penale tributario, cit., p. 58, che piu oltre osserva come
i delitti di omesso versamento di ritenute certificate (art. 1 co. 414 della I. 30 dicembre 2004,
n. 311, che ha introdotto I'art. 10-bzs nel d. lgs. 10 marzo 2000, n. 74) e di omesso
versamento IVA e di omessa compensazione (art. 35 del d.I. 4 luglio 2006, n. 223, conv.
dalla 1. 4 agosto 2006 n. 248 — decreto Bersani — che ha introdotto I'art. 10 ter e 10 quater nel
d. Igs. 10 marzo 2000, n. 74) rappresentano una netta virata rispetto alle scelte di politica
criminale del legislatore dl 2000: la correzione di rotta sarebbe stata perd effettuata sulla
spinta dell’onda emotiva delle preoccupazioni dettate dalle esigenze di cassa, senza prestare
particolare attenzione alla coerenza complessiva del sistema.

(t61) Cfr. Corte EDU, Jussila c. Finlandia, cit., par. 36.

(162) Tstituito dall’art. 61 co. 23 del d.1. 25 giugno 2008, n. 112, conv. con mod. dall’art.
1 co. 1 della 1. 6 agosto 2008, n. 133. Per un approfondimento, si rinvia a F. MENDITTO, I/
Fondo unico Giustizia, uno strumento per affrontare le criticita dei beni immobili e delle
aziende sequestrate e confiscate, in www.questionegiustizia.it, 6 febbraio 2014.
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zierung staatlicher Leistungen beitragen soll, sowohl mit strafrechtlichen als
auch mit verwaltungsrechtlichen Strafe zu abnden. Der Spezialititsgrundsatz,
der diesen zweigleisigen Mafnabmenkatalog charakterisiert, ist allerdings
nicht imstande, eine Verdoppelung der Strafe und des Verfabrens betreffend
den selben objektiven Tatbestand zu vermeiden. Die Rechtsprechung des
Europiischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte und des Europiischen Ge-
richtshofes lift diesen Etikettenschwindel aber nicht zu und schreibt vor,
dass auch die verwaltungsrechtlichen Strafen, die substantiell stigmatisieren-
de Kraft besitzen, unter die “matiére pénale” fallen: das italienische Strafen-
system verletzt daber das Verbot des ne bis in idem, das von Artikel 4 des
Protokolles Nr. 7 der Européiischen Menschenrechtkonvention, und von
Artikel 50 der Charta der Grundrechte der Europiischen Gemeinschaft
vorgesehen ist. Eine Reform des italienischen Steuersanktionssystems nach
einbeitlichen europiischen Vorgaben sowie nach den vertraglichen Prinzi-
pien der Europiischen Menschenrechtscharta erweist sich daber als uner-
liBlich. Eine mogliche Lésung des Problems wiére die Anpassung des bereits
extstierenden, allgemeinen Rechtsinstitutes des s.g., “objektiven Zusammen-
hangs” zwischen Verwaltungsvergehen und Straftat an das Steuerstrafsystem.

ABSTRACT: The so-called “ragion fiscale” (the State-apparatus’s interest to
the speedy collection of taxes) leads the legislator to back the constitutional
obligation to contribute to public expenses according to one’s own financial
capacity with both penal and administrative sanctions. The principle of
specialty, which characterise such punitive “double track” is not adequate,
though, to avoid a duplication of punishment and of the procedure concer-
ning the same material fact. The decisions of the European Court of Human
Rights and of the EU Court of Justice do not admit labelling frauds and
imposes the attraction of substantially afflictive administrative sanctions to
the so-called matiére pénale: therefore, the Italian system of sanctions vio-
lates the probibition of bis in idem established by art. 4 of Protocol 7 of the
European Convention on Human Rights. A reform of the Italian system of
tax sanctions so as to comply with the EU provisions and to be conventio-
nally oriented to the principles of the European Convention on Human
Rights is therefore inevitable. A possible solution to the problem consist
in the adaptation to the tax sanctions system of the existing general device
of the so-called “objective connection” between administrative offence and
criminal offence.
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DIRITTO PENALE MASSIMO E DIVERSION DISCREZIONALE?
UNTPOTESI SU NEOLIBERISMO E POLITICA CRIMINALE

SommaRIO: 1. Premessa — 2. 1l diritto penale massimo e i suoi nessi con una politica globale
neoliberista. — 2.1. Diritto penale classista. — 2.2. Capitalismo vs. liberalismo. — 2.3. 1l
risvolto bellicista dell’ideologia neoliberista e la war on terrorism. — 3. 1l contributo
della diversion discrezionale al diritto penale massimo ed alla sua selettivita. — 4.
Prospettive?

1. — In En busca de las penas perdidas, E. Raul Zaffaroni accosta lo
studio del sistema penale da diverse prospettive locali alla leggenda di quei
ciechi che, posti davanti ad un pachiderma e richiesti di desciverlo, rispon-
dano formulando ciascuno un’ipotesi diversa, a seconda delle parti che ne
hanno toccato (1). Nel presente lavoro mi propongo proprio di formulare
un’ipotesi sicuramente condizionata da una prospettiva locale e limitata al
diritto penale sostanziale, e di riflettere sulle relative implicazioni.

Nella dottrina italiana, ma anche di altri Paesi, in particolare europei
ed americani, viene diffusamente lamentata I'involuzione postmoderna dei
sistemi penali contemporanei verso derive neoautoritarie. Si registra, in
particolare, I'erosione di principi fondamentali come quelli di legalita,
offensivita ed extrema ratio; sul piano della funzione della pena, si avverte
la tendenza verso un declino del finalismo rieducativo.

A mio avviso, un tale fenomeno costituisce una delle forme di manife-
stazione del passaggio, sul piano politico generale, dal modello costituzio-
nale — di derivazione europea continentale — dello stato sociale e demo-
cratico di diritto ad un modello globale che definirei di governance ‘mul-
tilivello’ neoliberista, oligarchico-populistica e securitaria. Confrontando
punto per punto tali modelli, allo Stato si sostituisce il governo multilivel-
lo; al carattere sociale quello neoliberista, o, come vedremo, asseritamente

(1) ZarraroNt, Alla ricerca delle pene perdute. Delegittimazione e dommatica giuridico-
penale, trad. it., Napoli 1994, p. 185.

Riv. trim. dir. pen. econ. 3-4/2017
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tale; alla democrazia un’oligarchia che si avvale del populismo, temperata
da un limitato ‘governo dei giudici’; al diritto il securitarismo.

A sua volta, un tale mutamento politico-istituzionale appare collegato
a quello dell’economia. Com’é noto, il processo capitalistico di globalizza-
zione, descritto, ai suoi albori, gia da Marx ed Engels, e supportato,
attualmente, dall’ideologia neoliberista o del “fondamentalismo del mer-
cato”, come lo definisce Stiglitz (2), rafforza il potere sovranazionale di enti
economici sempre pill concentrati, privati o pubblici; relativamente a que-
sti ultimi, si pensi a quei macrostati economicamente e militarmente po-
tenti, non insovente connotati in senso autoritario, sebbene con ‘economia
di mercato’.

Quegli enti e le loro articolazioni sono in grado di dirigere i processi
politici attraverso il controllo dei mezzi di comunicazione di massa, che
svolgono un ruolo decisivo, sia nei sistemi autoritari sia nelle democrazie,
nella formazione del consenso, anche in rapporto alla materia penale (3).

Sul piano istituzionale, a cid corrisponde un mutamento del sistema
delle fonti, percepibile anche nel sistema penale: risoluzioni o convenzioni
internazionali vincolano a livello globale le politiche, anche quelle criminali
— si pensi solo alla war on drugs e alla war on terrorism —; ad esse si
orientano le decisioni istituzionali degli organismi regionali — ad es. Unione
europea, Consiglio d’Europa — che a loro volta impongono obblighi di
tutela penale agli Stati. Per altro verso, quegli atti fissano a livello sovra-
nazionale la soglia del cosiddetto rischio consentito in materia di tutela, ad
esempio, dell’ambiente, della salute pubblica in rapporto agli alimenti,
della protezione dei dati personali, e cosi via, in modo tale da incidere
sull’allocazione del rischio penale (4): condotte pericolose per beni giuri-
dici individuali o collettivi vengono definite come lecite, se conformi alla
normativa europea implicitamente richiamata dalla norma incriminatrice —
si pensi ad es. ai fatti colposi o al criterio di imputazione oggettiva del
rischio consentito — o applicabile quale scriminante.

Tutto cid comporta, evidentemente, una crisi della riserva di legge e,
pit in generale, della legalita penale, e contribuisce non poco alla tendenza
verso un diritto penale massimo — che ¢ cio che qui pil interessa — ma

() Sticrirz, La globalizzazione e i suoi oppositors, trad. it., Torino 2002, p. 34 e passim.

() WACQUANT, Iperincarcerazione. Neoliberismo e criminalizzazione della poverta negli
Stati Uniti, Verona 2013, p. 108 ss.; ID., Les prisons de la misére, nouvelle éd., Paris 2015, p.
7 ss. pone in evidenza anche il ruolo dei cosiddetti think-tank — come, ad esempio, il
Manbattan Institute — nella diffusione internazionale delle ideologie punitive.

() Sul punto, ¢ d’obbligo il riferimento al magistrale saggio di SGussl, I/ reato come
rischio sociale. Ricerche sulle scelte di allocazione dell'illegalita penale, Bologna 1990, passim.
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anche alla selettivita del sistema penale: sia nel senso della creazione di
spazi di non punibilita (0 “non contenuto”) imposti dai poteri economici,
sia nel senso della creazione di possibilita di diversion discrezionale, che
rischiano di discriminare ulteriormente i soggetti pit vulnerabili.

2. — L’ipotesi che intendo prospettare ¢ quella secondo cui 'espansio-
ne del diritto penale e la sua selettivita — caratteri strutturali del sistema (°),
che pero paiono accentuarsi nella fase attuale (°) — sono strettamente legate
al descritto passaggio dal modello politico-economico dello stato sociale e
democratico di diritto a quello del governo multilivello neoliberista, oli-
garchico e securitario.

Alla base del legame ipotizzato si pongono il sistema capitalistico e la
sua ideologia neoliberista. Il valore dominante a livello planetario ¢ noto-
riamente quello dell’individualismo utilitaristico; e, quindi, della massima
liberta dei poteri economici e finanziari costituiti, che operano sul merca-
to. Il potere politico deve solo consentire e proteggere con la forza, anche
punitiva — sulla scia dell’ottocentesco stato-guardiano —, I'esercizio indi-
sturbato delle liberta economiche da parte di chi gia detiene i mezzi per

() V. tra gli altri spec. BARATTA, Criminologia critica e critica del diritto penale, Bologna
1982, p. 99 ss., 159 ss.; PALIERO, «Minima non curat practors. Ipertrofia del diritto penale e
decriminalizzazione dei reati bagattellari, Padova 1985, p. 231 ss.; PavarINI, Governare la
penalita. Struttura sociale, processi decisionali e discorsi pubblici sulla pena, n. monografico
della Rivista sus17@unibo.it 3/2013, pp. 12-124; SGUBBL, 1/ reato come rischio sociale, Bolo-
gna 1990, p. 7 ss.; ZAFFARONI, Alla ricerca delle pene perdute, cit., p. 32 ss., 145 ss.

(®) Nello stesso senso, con particolare riferimento alla situazione degli Stati uniti,
WACQUANT, Iperincarcerazione, cit., p. 64 ss., spec. 66-67: la selettivita dell’attuale espansio-
ne dello “stato penale” si orienta «prima di tutto in termini di classe, poi in base a quella
forma mistificata di etnicita chiamata razza [...]. I detenuti sono primea di tutto gente povera.
In effetti, questo univoco reclutamento di classe rappresenta una costante della storia penale
sin dall’invenzione delle case di correzione nel tardo XVI secolo [...] nonché un fatto
assodato negli annali dell’'incarcerazione statunitense [...]. L’unica eccezione a questa regola
di classe si verifica nei Paesi (e nei periodi) in cui la prigione ¢ utilizzata estensivamente
come strumento di repressione politica. [...] Si consideri il profilo sociale della clientela
delle prigioni di contea (/a)) della nazione [...]: meno della meta dei detenuti aveva un
lavoro a tempo pieno al momento del rinvio a giudizio, e due terzi provengono da nuclei
familiari con un reddito annuale corrispondente a meno della 7zeta della soglia di poverta;
solo il 13 per cento possiede un’istruzione post-secondaria (a fronte di un tasso nazionale di
oltre la meta); il 60 per cento non ¢ stato allevato da entrambi i genitori, compreso un 14 per
cento cresciuto tra case famiglia e orfanotrofi; e un detenuto su due ha un altro familiare
dietro le sbarre. I clienti abituali delle prigioni locali americane [...] includono anche un
numero sproporzionato di homzeless, individui affetti da patologie mentali, tossicodipendenti
da alcol e da altre sostanze, portatori di gravi handicap: quasi uno su quattro soffre di una
patologia fisica, psichica o emotiva sufficientemente grave da pregiudicarne I'abilita al
lavoro. E provengono in gran parte da quartieri poveri e stigmatizzati, devastati dal duplice
ritiro del mercato del lavoro e dello stato sociale dai centri urbanix».
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goderne. Va precisato che il potere politico, perd, secondo tale ideologia —
che si rivela liberista solo pro domzo sua e perciod ipocrita e contraddittoria —
deve, ove occorra, proteggere i poteri costituiti anche attraverso dazi sulle
importazioni da aree esterne a quelle di libero scambio o sostegni econo-
mici ai produttori interni, che distorcono la concorrenza penalizzando
sempre le aree esterne alle enclaves economiche dominanti (7). Il cosiddet-
to neoprotezionismo che negli ultimi tempi si diffonde in alcuni potenti
Stati non si pone, a ben vedere, in contraddizione con il neoliberismo
dominante, ma soltanto con la sua ideologia, ripeto, ipocrita e contraddit-
toria, che sostiene di voler realizzare un “mondo libero”, ma in realta lo
rende tale solo per i ceti privilegiati e chiude le porte agli altri, come
avviene ad esempio con i migranti.

11 primo corollario dell’ideologia neoliberista ¢ il darwinismo sociale; la
diseguaglianza economico-sociale e I'impossibilita della soddisfazione dei
bisogni essenziali di molti esseri umani non costituiscono, secondo tale
orientamento, un disvalore, ma una fisiologia, o meglio la conseguenza
coerente di un ordine sociale che si fonda sull’individualismo e sul primato
di chi ¢ o & capace di rendersi economicamente piu forte; sulle disegua-
glianze si puo intervenire, al limite, attraverso provvidenze minime, prefe-
ribilmente private e sostanzialmente di elemosina, ma solo nella misura in
cui cio risulti funzionale ad evitare il crollo del sistema.

Secondo il modello neoliberista, lo Stato e, in generale, i poteri pub-
blici non devono piti porsi compiti redistributivi, anzi, non devono racco-
gliere risorse private, mediante la leva fiscale, per spenderle in costosi
programmi di benessere generale come sistemi pubblici sanitari, di istru-
zione e formazione professionale, di previdenza ed assistenza, e cosi via.
Ognuno dev’essere lasciato al suo destino individuale; che vinca il pin
forte. La globalizzazione neoliberista sottopone ad una pressione insoste-
nibile gli stati sociali di diritto: essi devono contrarre la spesa pubblica, se
non vogliono rischiare la bancarotta nella ‘libera concorrenza’ con Stati

() V. in proposito STIGLITZ, La globalizzazione e i suoi oppositori, cit., pp. VII-VIII, 6
ss., spec. p. 6: «Non a torto, i critici della globalizzazione accusano i Paesi occidentali di
ipocrisia. Questi ultimi hanno spinto i Paesi poveri a eliminare le barriere commerciali, ma
hanno mantenuto le proprie»; conforme CHOMSKY, 11 settembre dieci anni dopo, Milano
2011, p. 32: «Le “regole del neoliberismo” sono quelle dei secoli passati, a due facce: la
regolamentazione del mercato va bene per gli altri ma non per me, a meno che non mi
servano ad acquisire un vantaggio [...]». V. pure WACQUANT, Iperincarcerazione, cit., p. 119:
«Contro la riduttiva concezione economica del neoliberalismo come dominio del mercato,
che ¢ parte dell'ideologia neoliberale, propongo una solida analisi sociologica del neolibe-
ralismo realmente esistente [...]».
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privi di tutele sociali, una bancarotta decretata dai ‘mercati’ — ovvero, dagli
enti economici globalizzati — che decidono liberamente dove (de)localiz-
zare imprese e dove investire i capitali; con 'avallo di opache istituzioni
burocratiche sovranazionali, in grado di imporre agli Stati piu deboli cure
economiche da cavallo, che comportano gravi costi sociali, ossia politiche
monetarie, tagli di tasse e spese di impronta rigidamente liberista.

I riflessi del dominio neoliberista sono ben noti: inesorabile aumento
della poverta, della marginalita sociale e delle diseguaglianze nei singoli
Paesi e a livello mondiale.

Ma l'ideologia neoliberista ha le sue ripercussioni anche sul diritto
penale (8). Questo ¢ il nostro punto.

2.1. — Innanzitutto, il diritto penale — lo affermava gia von Liszt (°) —
finisce per divenire uno strumento per assecondare il processo di selezione
sociale ‘naturale’. Esso assume connotati chiaramente classisti o, piu in
generale, di strumento di ulteriore esclusione sociale. All'aumentare dell’e-
sclusione sociale corrisponde un’espansione ed un inasprimento del diritto
penale, a presidio di quell’esclusione (1°). Si tratta di un processo cominciato
negli Stati uniti e diffusosi poi in America latina ed in Europa (11).

(8) La mia tesi converge, sotto molti aspetti, con quella di WACQUANT, Les prisons de la
misére, cit., p.7'y passim; ID., Iperincarcerazione, cit., spec. pp. 55-56, 101 ss.

(°) VoN Liszt, Der Zweckgedanke im Strafrecht, in Strafrechtliche Vortrige und Aufsitze
(1905), r.a., Berlin 1970, Bd.I, p. 163 ss. Cfr. al riguardo il severo giudizio di WELZEL,
Naturalismus und Wertphilosophie im Strafrecht, Mannheim-Leipzig-Berlin 1935, p. 29 ss.;
v. pure ROXIN, Franz von Liszt und die kriminalpolitische Konzeption des Alternativentwurfs,
in Strafrechtliche Grundlagenprobleme, Berlin — New York 1973, p. 67, nota 124; NAUCKE,
Die Kriminalpolitik des Marburger Programms 1882, in ZStW 1982, p. 525 ss., spec. 541
ss., 547.

(19) V. supra, note 5 e 6; inoltre, v. PAVARINI, Governare la penalita, cit., pp. 154-155,
che pone in evidenza «chi siano oggi in Italia i marginali carcerizzati: oramai un 35%
dell'intera popolazione penalmente ristretta & costituita da immigrati extracomunitari che
contende I'egemonia ad un 30 % di giovani tossicodipendenti. A cui possiamo tranquilla-
mente aggiungere un altro 20 % di giovani marginali, prevalentemente professionalizzatisi in
piccoli e medi reati predatori [...]. Questi scarti sociali vengono carcerizzati per necessita di
incapacitazione in quanto attori devianti che non si riesce altrimenti a disciplinare, ovvero
che risulta troppo costoso controllare attraverso politiche preventive, ovvero ancora che si
preferisce non includere».

(1) Cfr. WACQUANT, Les prisons de la misére, cit., p. 10 ss., 12: «De fait, la constitution
d’'une Europe pénale est déja en route [...] alors méme que I"“Europe sociale” languit au
stade de vision nébuleuse et de projet rhétorique». L’illustre Autore rileva 7vi, pp. 9-10,
come gli stessi esponenti politici socialisti e socialdemocratici abbiano importato la ricetta
dell’espansione del diritto penale e della “tolleranza zero” nel vano tentativo di rimediare al
proprio deficit di legittimazione, compensando, attraverso la promessa di un deciso aumento
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a) Sul piano delle fattispecie, il primo settore in cui il carattere classista
del diritto penale appare, da sempre, visibile ¢ quello dei reati contro il
patrimonio (12). In Italia, ancora oggi, la meta della popolazione peniten-
ziaria — ancora oggi in eccesso, sebbene meno che pochi anni orsono — ¢&
costituita da autori di reati contro il patrimonio; al 31 dicembre 2015, su
52000 detenuti, quasi 30000 erano autori di delitti contro il patrimonio e
pit di 11000, in particolare, di furto (**). Cio dipende innanzitutto dalle
elevate comminatorie astratte previste dal codice Rocco del 1930, talora
addirittura innalzate successivamente. Di un carattere classista di tale di-
ritto penale si pud parlare, perché le cornici sanzionatorie sono general-
mente pit elevate di quelle previste per reati economici tipicamente com-
messi da colletti bianchi; e perché si tratta di reati commessi generalmente
da chi versa in gravi condizioni di anomia, ovvero subisce un modello
culturale dominante di tipo consumistico, senza avere mezzi leciti per
realizzare gli obiettivi posti da quel modello (14).

b) Un secondo settore in cui il diritto penale si pone manifestamente a
presidio dell’esclusione dei diseredati ¢ quello dell'immigrazione (1°).

La disciplina amministrativa e quella penale, di carattere meramente
accessorio/sanzionatorio, erigono un muro a presidio dell’esclusione; un
muro normativo che si traduce in barriere spesso tangibili, come tra Mes-
sico e USA oppure ai confini sudorientali della ‘fortezza Europa’; ma la
fortezza puo essere protetta anche da un fossato sommerso dalle acque,
come il Mediterraneo. Ma alla base vi ¢ il muro normativo, la disciplina
qui non ‘liberista’, ma protezionista, delle quote e dei flussi di immigrati
legali; un muro che ¢ criminogeno per varie ragioni. In primo luogo,
perché crea un mercato dell’immigrazione clandestina, in cui persone

della sicurezza dalla criminalita, I'aumento dell’insicurezza sociale, generato dalle politiche
economiche neoliberiste.

(12) Moccia, Tutela penale del patrimonio e principi costituzionali, Padova 1988, p.13
ss. e passinz; SGUBBL, Uno studio sulla tutela penale del patrimonio, Milano 1980, passinz; nella
manualistica, v. in part. FIANDACA — Musco, Diritto penale. Parte speciale, 11, t. 11, I delitti
contro il patrimonio, 7° ed., Bologna 2015, pp.15-16.

(1) Cfr. le statistiche ufficiali 2 www.giustizia.it (sezione “strumenti”, “statistiche”) e
www.istat.it. Va precisato che molti detenuti lo sono per pit di un reato, per cui, dei 52.000
ristretti alla data su indicata, i 30.000 per delitti contro il patrimonio e gli 11.000 per furto
potrebbero esserlo anche per altri reati.

(14) Sul concetto di anomia in criminologia v. per esempio PONTI — MERZAGORA BETSOS,
Compendio di criminologia, 5* ed., Milano 2008, p. 90 ss.

(1%) Per argomentazioni piu ampie, sia consentito rinviare al mio Diritto penale e
politica dell'immigrazione, in E. Rost — F. RoccHi (a cura di), Immigrazione illegale e diritto
penale. Un approccio interdisciplinare, Napoli 2013, pp. 219-244, pubblicato anche in Crit.
dir. 1/2013, p. 17 ss.
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disperate — non importa se per ragioni economiche o politiche — vengono
sfruttate, umiliate ed esposte, nel viaggio, a pericoli mortali, specialmente
ad opera di organizzazioni criminali; in secondo luogo, perché anche chi
riesce a valicare il muro, ma resta sans papiers, vive nel limbo della priva-
zione di quasi tutti i diritti, come una non-persona, abbandonata allo
sfruttamento da parte dell’economia sommersa — quale bracciante agricolo
o manovale nell’edilizia — o addirittura dell’economia criminale: droga,
prostituzione, traffico di organi.

Il diritto amministrativo e penale dell'immigrazione si pone a presidio
dell’esclusione degli stranieri irregolari: si prevedono espulsioni e, in via
cautelare, veri e propri campi, o lager, di detenzione chiamata “ammini-
strativa”. Un eufemismo inaccettabile, perché la privazione della liberta
personale & sempre sanzione penale o misura cautelare penale e dovrebbe
essere presidiata dalle relative garanzie.

Il diritto penale dell'immigrazione, in particolare, appone al migrante
— attraverso il reato di immigrazione clandestina, art. 10-bés t.u. immigra-
zione — P'etichetta di criminale. Lo stigmatizza per la sua miseria, per la sua
necessitd economica; necessita che I’Europa vuol discriminare rispetto alla
condizione del migrante per ragioni politiche, come se il pericolo di morire
di fame spingesse meno a migrare del pericolo di morire uccisi. Ma anche
una tale assurda discriminazione si comprende alla luce dellidea di un’e-
sclusione classista: la poverta assoluta non giustifica la migrazione, la ‘li-
bera circolazione’ delle persone non vale per i poveri esclusi dal ‘libero
mercato’ europeo. Ed anziché contrastare le diseguaglianze con seri piani
di sviluppo economico-sociale dei Paesi di provenienza dei migranti, si
sfruttano sottocosto le loro risorse naturali ed umane e si invadono quei
mercati, in particolare anche vendendo armi; e quando troppi diseredati
fuggono dalla miseria e dai conflitti armati in cui li si & fatti precipitare,
allora ci si rassegna a concludere accordi, pagando gli Stati di provenienza
perché trattengano quei migranti, non importa con quali metodi.

Scenari in parte meno cruenti, ma pur sempre classisti e di esclusione
sociale si prospettano sul fronte dei cosiddetti ‘pacchetti sicurezza’ sul
piano interno: la prevenzione situazionale dei muri, delle ‘zone protette’
e dei guardiani si arma di nuove facolta di legittima difesa, e i mendicanti e
vagabondi vengono multati e sospinti fuori dalle aree ‘pulite’ della citta,
verso periferie e ghetti immondi, o semplicemente cacciati con foglio di via
obbligatorio. Sul punto tornero tra poco.

¢) Venendo dal piano delle condotte punibili a quello delle finalita della
sanzione penale, I'orientamento neoliberista fa si che, in relazione a quei
reati palesemente riconducibili ad un’eziologia di disagio economico-sociale
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e/o culturale, venga programmaticamente esclusa proprio la considerazione
di tali fattori e, quindi, qualunque strategia di prevenzione primaria, di
carattere economico-sociale e/o culturale. La reazione punitiva concepisce
intenzionalmente I'autore soltanto come “nemico” individuale da contrasta-
re, presupponendone il libero arbitrio — finzionistico quanto il libero agire
economico e il libero mercato — oppure semplicemente disinteressandosi di
qualsiasi contesto criminogeno (1¢); specialmente laddove alla criminogenesi
o all’etichettamento come criminale contribuisca decisivamente I'ideologia
neoliberista e il conseguente assetto sociale dominante. In tal senso, si passa
da uno Stato sociale ad uno Stato penale (17).

(16) Nello stesso senso WACQUANT, Iperincarcerazione, cit., p. 76. V. pure PAVARINI,
Governare la penalitd, cit., pp. 12-13: «Il passaggio da un modello inclusivo ad uno esclusivo
nella politica criminale ¢ segnato dal negare progressivamente alla criminalita la dimensione
stessa di “questione”: nulla di problematico, quindi, che debba essere studiato, capito ed
eventualmente risolto aggredendone le cause. Non esiste infatti alterita possibile alla nor-
malita del presente disordine sociale. Accettato aprioristicamente questo ultimo, la crimi-
nalita ¢ solo un inevitabile costo sociale che va... combattuto “militarmente”».

(17) Cosi, a livello internazionale e da una prospettiva sociologica, spec. WACQUANT,
Les prisons de la misére, cit., p. 7, 10, 18 e passimz; Ip., Iperincarcerazione, cit., passim, spec.
pp. 27-28, 30 («transizione da un (semi)welfare state “maternalistico” a uno stato penale
paternalista»), 44, dove si parla di una «vasta ristrutturazione del perimetro e delle funzioni
dello stato, che ha comportato in modo simultaneo e convergente il restringimento (down-
sizing) della sua componente welfarista e Paccrescimento (upsizing) delle sue funzioni poli-
ziesche, giurisdizionali e penitenziarie»; e op.ult.cit., p. 55 ss., 57, ove si registra, con
riferimento agli Stati Uniti, il «congiunto arretramento del misero stato sociale esistente»
e «avanzamento di un gigantesco stato penale», con conseguente iperincarcerazione seletti-
va; v. 2wz, p. 101 ss., spec. 112. Sul tema, nella sociologia italiana del diritto penale, PAVARINT,
Governare la penalita, cit., p. 109; ANASTASIA, Metamorfosi penitenziarie. Carcere, pena e
mutamento sociale, Roma 2012, passinz; A. DE GIORGI, Zero tolleranza.