Intervento dell’Avv.to Carlo Mussa

Copertura penale:
Il catalogo  dei reati per i quali è esclusa la punibilità laddove si sia proceduto al rimpatrio ovvero alla regolarizzazione delle attività finanziarie e patrimoniali comprendeva nella previsione del decreto legge 350 del 2001 ( 1° scudo fiscale) soltanto quelli di cui agli artt
                                                               4 D lgs 74/2000 (dichiarazione infedele)                                                                                             
                                                               5 D lgs 74/2000 (omessa dichiarazione)
Le legge di conversione del Decreto legge 78/2009, la legge 141 del 2009, va oltre tale previsione e grazie al rinvio che l’art. 13 bis comma 4 secondo periodo fa all’art 8, comma 6, lett.c della Legge 289/2002 estende l’esclusione della punibilità penale anche ai seguenti reati:
                                                                 art  2 D lgs 74/2000  (dichiarazione fraudolenta ai fini delle imposte sui redditi e dell’IVA, mediante l’uso di fatture ed altri documenti per operazioni inesistenti)
                                                                  art 3 D lgs 74/2000  (dichiarazione fraudolenta ai fini delle imposte sui redditi e dell’IVA mediante altri artifici e raggiri quali la falsa rappresentazione delle scritture contabili obbligatorie)
                                                                  art.10 D lgs 74/2000  (occultamento o distruzione di documenti contabili ai fini di evadere le imposte sul reddito o l’IVA)
                                                                  art 2621, 2622 cc  (false comunicazioni sociali;                                                                  art 482 falsità materiale commessa da privato)
                                                                  art 483  (falsità ideologica commessa da privato

                                                                               in atto pubblico)
                                                                  art 485  (falsità in scrittura privata)
                                                                  art   489  (uso di atto falso)
                                                                  art  490  (soppressione distruzione occultamento di atti veri)
                                                                  art 491 bis  (documenti informatici)
“……….“quando tali reati siano stati commessi per eseguire od occultare i suddetti reati tributari, ovvero per conseguirne il profitto e siano riferiti alla stessa pendenza o situazione tributaria.”
Rimangono senza copertura penale:  art 10 bis D lgs 74/2000  (omesso versamento di ritenute certificate)
                                           Art 10 ter D lgs 74/2000  (omesso versamento di IVA)
                                           Art 10 quater D lgs 74/2000  (indebita compensazione)
                                           Art 11 D lgs 74/2000  (sottrazione fraudolenta al pagamento di imposte).
Questa esclusione è rilevante sulla previsione di trattamento prevista dal DL 201/2011 che all’art 23 bis  recita “Nell’applicazione dell’art. 14, comma 1, lettera a) del DL 350/2001, convertito, con modificazioni dalla legge 23 novembre 2001 , n 409, n.78, convertito con modificazioni dalla legge 3 agosto 2009 n 102 e degli articoli 12 e 15 del citato DL 350 del 2001, non è comunque precluso l’accertamento dell’imposta sul valore aggiunto.”
 Evidentemente ad “accertamento” può seguire “dimostrazione della realizzazione della condotta penalmente rilevante di cui all’art. 10 ter D lgs 74/2000”che, per effetto dell’esclusione prevista dall’art. 23 bis DL 201/2011, non viene coperto dall’esenzione penale.

Da ciò deriva che, se anche potesse essere dimostrato dal contribuente che le giacenze estere, realizzate attraverso violazione della disciplina del monitoraggio fiscale, derivano direttamente dall’omesso versamento di ritenute o d’imposta sul valore aggiunto ovvero sono il risultato di indebite compensazioni, il perfezionamento dello scudo fiscale non consente di realizzare l’effetto di non punibilità per tali reati tributari.
Parliamo ora del collegamento causale tra i rati non punibili, ora elencati, e quelli tributari:
Non si pensi che in qualunque caso i reati comuni di cui all’elenco anzidetto (artt. 2621, 2622 cc, 483, 485 ecc. c.p.)  siano automaticamente non punibili.

Infatti elemento rilevante per avere questo beneficio è la previsione che sia per i reati annoverati nel codice penale che per quelli previsti dal codice civile deve sussistere un collegamento causale con quelli tributari. 
L’art 8 comma 6 lett. c) della L 289/2002 precisa che l’esclusione della punibilità opera quando tali reati “siano stati commessi per eseguire od occultare i predetti reati tributari, ovvero per conseguirne il profitto e siano riferiti alla stessa pendenza o situazione tributaria.”
Il riferimento ai “predetti reati tributari” fa si che l’unica interpretazione possibile è che soltanto quelli comuni necessitino, per la non punibilità, del collegamento causale con quelli tributari.
Nel caso ad es. del reato di false comunicazioni sociali, il richiesto collegamento fa scattare la non punibilità solamente per le falsità che integrino un’evasione d’imposta penalmente rilevante non invece per quelle che da essa sono svincolate ad es. l’ipervalutazione di poste di bilancio finalizzata a non perdere affidamenti bancari.
La rilevanza, nella  previsione del reato comune tra quelli oggetto di esenzione, della necessità del collegamento causale si può efficacemente rappresentare con un esempio: 

     si faccia il caso in cui un amministratore che, al fine di creare all’estero fondi neri da utilizzarsi per le necessità che la società dovrà sostenere, abbia utilizzato false fatture predisposte da una cartiera estera; in pratica la società pagherà alla “cartiera” l’importo della fattura, ricevendo su un conto corrente estero l’importo stesso decurtato dalle illecite provvigioni destinate dalla cartiera stessa.
   Tale amministratore dovrebbe teoricamente rispondere del reato di cui all’art 2 D lgs 74/2000 (dichiarazione fraudolenta mediante l’uso di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti) nonché, laddove l’operazione di cui alle false fatture sia stata annotata nelle passività del bilancio, del reato di cui all’art. 2622 cc (false comunicazioni in danno della società, dei soci o dei creditori) o quello di cui all’art 2621 (false comunicazioni sociali).

   Bene, ammesso che l’efficacia  dello scudo fiscale possa operare anche nei confronti del amministratore della società per quelle uoerazioni da lui compiute personalmente, di certo sarebbe operativa la non punibilità per il reato tributario (art. 2 D lgs 74/2000), non così automaticamente per quello concerne i due reati di cui agli artt. 2621,2622 cc perché per essi l’amministratore scudante dovrà fornire la prova della correlazione finalistico-causale tra la falsa passività indicata nel bilancio della società e la falsa fattura utilizzata per l’evasione d’imposta.

  Ciò potrà fare ad es. dimostrando la compatibilità tra l’importo portato dalla falsa fattura e quello rimpatriato o regolarizzato attraverso lo scudo ter.
Ciò per quanto riguarda i reati comuni e la necessità di un loro nesso causale con i reati tributari.
Per quanto concerne questi ultimi un quesito che ci si è posti è su come debba essere intesa la formula dell’art 13 bis comma 4 parte seconda del DL 78/2009 e cioè : “l’effettivo pagamento dell’imposta comporta, in materia di esclusione della punibilità penale, limitatamente al rimpatrio e alla regolarizzazione di cui presente articolo, l’applicazione della disposizione di cui al già vigente articolo 8, comma 6, lettera c) della legge 289/2002..”

L’Agenzia delle entrate ha sostenuto, con la circolare 43/E del 10.10.2009 che occorrerebbe dimostrare un “collegamento specifico” tra le somme rimpatriate o regolarizzate e l’oggetto della violazione fiscale.

Si parla cioè non più di nesso causale come per i reati comuni, ma di collegamento specifico.

La dottrina ha cercato di limitare la portata dell’inciso dell’art 13 bis  comma 4 parte seconda del DL 78/2009  ad una capienza della somma scudata rispetto all’ammontare della violazione penale/tributaria, cioè che le somme scudate siano uguali o superiori a quelle oggetto del reato tributario.

La cassazione penale Sezione III con sentenza del 5.5.2011 n 28724 ha affermato un diverso principio secondo il quale la causa di non punibilità prevista dall’art 1 dL 103/2009 convertito con modifiche nella legge 141/2009) si riferisce alle sole condotte afferenti i capitali oggetto della procedura di rimpatrio.”
Nella motivazione la Corte ha precisato che lo Scudo fiscale non determina un’immunità soggettiva in relazione ai reati fiscali nella cui condotta non rilevino affatto capitali trasferiti e posseduti all’estero.

Quindi si deve intendere che “solo in riferimento ai capitali rimpatriati c’è il c.d. scudo fiscale con la relativa immunità penale per i reati fiscali previsti sia dall’art. 14 cit. sia dall’art 8 cit.; mentre per il resto rimane l’ordinaria rilevanza penale di condotte che (…) nulla hanno a che vedere con il trasferimento ed il possesso all’estero di capitali.”
Effetti sui procedimenti penali in corso

   Occorre cercare la risposta a tale quesito nel contenuto dell’art.13 bis comma 4 del DL 78/2009.
Nella prima parte della norma il legislatore richiama l’art 14 del D lgs 350/2001 (scudo bis) “ che, a sua volta recita:

”Il rimpatrio non produce gli effetti estintivi di cui al comma 1 lett. c) quando per gli illeciti penali ivi indicati è già stato avviato il procedimento penale, di cui gli interessati hanno avuto formale conoscenza
Nella seconda parte , introdotta  con la legge di conversione) richiama l’art.8 comma 6 lettera c) della legge 289/2002: 

“..l’esclusione di cui alla presente lettera non si applica in caso di esercizio dell’azione penale della quale il contribuente ha avuto formale conoscenza  entro la data di presentazione dell’azione integrativa.”
La differenza tra le due previsioni sta esattamente nella condizione relativa allo stato del procedimento penale al momento in cui il contribuente ne ha conoscenza in relazione all’esercizio dell’azione integrativa e cioè:

l’avvio del procedimento penale nel primo caso, 
l’esercizio dell’azione penale nel secondo caso.

Quale è la differenza tra i due momenti?

L’avvio del procedimento penale è costituito dall’iscrizione del soggetto nel registro degli indagati ad opera del pubblico ministero  art 335 cpp
L’esercizio dell’azione penale è costituito 
dalla richiesta di rinvio a giudizio per quei reati che la richiedono, che cioè danno luogo all’udienza preliminare art 419 cpp, 

dal decreto di citazione a giudizio per quei reati che non prevedono l’udienza preliminare art 550 cpp, 

dall’emissione del decreto penale di condanna art 459 cpp, 

dal decreto di giudizio immediato art 456 cpp, 

dal decreto di giudizio direttissimo art 449 cpp.

Tra questi due momenti esistono essenziali differenze nelle possibilità e nelle realizzazioni di conoscenza da parte del soggetto interessato che sono assolutamente ipotetiche ed incerte nel caso di iscrizione nel registro degli indagati; infatti con la datata modifica che ha abolito l’obbligatorietà della cosiddetta informazione di garanzia, noi tutti possiamo essere stati iscritti nel registro degli indagati senza averne alcuna notizia, a meno che l’indagato:
-abbia richiesto di ricevere comunicazione ex art 335 cpp dell’esistenza di procedimenti penali a proprio carico e l’abbia ricevuta relativamente al procedimento per reati fiscali

-abbia ricevuto l’informazione di garanzia per la necessità da parte del Pm di compiere un atto per il quale è richiesta la presenza del difensore

-quando sia destinatario di un provvedimento di perquisizione o di sequestro

-quando abbia ricevuto l’avviso di accertamenti tecnici non ripetibili

-quando abbia ricevuto l’avviso del PM di deposito degli atti di indagine ex art 415 bis cpp ecc..
Invece nel caso di esercizio dell’azione penale vi è sempre, a monte, la notifica dell’avviso del decreto (citazione a giudizio, richiesta di rinvio a giudizio ecc ecc).

Questo fa si che tra le due ipotesi sia sicuramente più favorevole al contribuente scudante, da un punto di vista penale, il riferimento al secondo momento, quello cioè della conoscenza dell’esercizio dell’azione penale in quanto cronologicamente sempre successivo a quello della conoscenza dell’avvio del procedimento e quindi comportante uno spostamento avanti del momento entro il quale il contribuente può usufruire degli effetti penalmente estintivi dei reati connessi alla sua dichiarazione di emersione.
Un caso più articolato quanto al momento della conoscenza dell’esercizio dell’azione penale è rappresentato dal patteggiamento ex art 444 cpp: si ritiene che la conoscenza dell’esercizio dell’azione penale sia integrata:

in caso di patteggiamento nel corso delle indagini preliminari la conoscenza è acquisita  con il    perfezionamento dell’accordo tra imputato e PM;

in caso di patteggiamento nell’udienza preliminare o a dibattimento l’esercizio dell’azione penale è già avvenuto con la richiesta di rinvio a giudizio o con il decreto di citazione diretta.

Dalla pessima articolazione/assemblaggio delle diverse previsioni in un unico articolo è nata la formazione di due correnti: 
-una che ritiene applicabile la più penalizzante disposizione di cui all’art 14 dl 350/2001 e cioè la conoscenza dell’avvio del procedimento penale (così Alessandro Bernasconi in Corriere Tributario 42/2009 

-una che  ritiene applicabile la più favorevole disposizione di ci all’art. 8 comma 6 lett. c) della L 289/2002 (così  Luca Mazzanti, il Torresino, marzo-aprile 2011)

-una, dell’Agenzia delle entrate, secondo la quale sia i benefici penali che quelli fiscali sarebbero interdetti qualora alla data di presentazione della dichiarazione riservata, la violazione della normativa fiscale “sia già stata constata o comunque siano già iniziati accessi, ispezioni e verifiche o altre attività di accertamento tributario e contributivo di cui gli interessati hanno avuto formale conoscenza”
In sostanza se al soggetto fosse già stato notificato, ad es., un processo verbale di constatazione, lo stesso non potrebbe usufruire dei benefici fiscali e penali di cui allo Scudo ter.

Questa ultima interpretazione potrebbe portare a risultati aberranti: ad es. un soggetto cui sia stato notificato un avviso di conclusione delle indagini preliminari (art 415 bis cpp.) in relazione a reati tributari: egli tramite il successivo deposito della dichiarazione riservata ed il successivo pagamento dell’imposta  renderebbe operativa sia la causa di esclusione della punibilità prevista dallo Scudo ter, sia i benefici di natura fiscale e tributari accordati da tale normativa; ciò perché la notifica del 415 bis non costituisce conoscenza dell’esercizio dell’azione penale.
Viceversa un soggetto che sia stato semplicemente destinatario di un accesso, di un’ispezione o di una verifica da parte della polizia tributaria, senza che ancora la Procura della Repubblica, in quanto non ancora notiziata dell’ipotesi di reati tributari, avesse fatto alcunché,ebbene questo soggetto si vedrebbe preclusa la possibilità di ottenere non solo i benefici fiscali previsti dallo Scudo ter, ma anche quelli penali!
Personalmente concordo con la corrente di Mazzanti, con questo ragionamento:
mentre la prima parte dell’art 13 bis comma 4 dl 78/2009 richiama tutti gli effetti di cui all’art 14 dl 350/2001 compresi quelli di carattere penale, il secondo periodo del comma 4 dell’art 13 bis (introdotto dalla legge di conversione è espressamente dedicato alla materia dell’esclusione della punibilità penale disciplinata dal rinvio all’art 8 L 289/2002.

Da ciò si deve desumere che, dopo le modifiche introdotte dalla legge di conversione, tutta la materia penale relativa allo scudo fiscale è disciplinata soltanto dalla norma di cui all’art. 8, comma 6 lett. c) della L 289/2002.

Ancora una considerazione di diritto di procedura penale “pratico” in relazione a questa problematica: è costume di molti penalisti, in presenza del cliente nuovo o vecchio che sia, esordire con l’offerta/consiglio di quello che rappresenta in penale l’elenco degli esami clinici disposto dal medico curante, cioè un bel “335”, cioè la richiesta alla Procura su quali e quanti procedimenti penali sussistano in capo al cliente.
Ebbene, se dovesse prevalere la tesi che posiziona alla conoscenza formale dell’avvio del procedimento penale il momento inibitorio della dichiarazione integrativa, la risposta della Procura a questa interrogazione potrebbe costituire il termine per l’usufruibilità dei benefici connessi allo Scudo.

In altre parole si legherebbe ad una circostanza assolutamente casuale la perdita dei benefici; non solo, sarebbe lo stesso soggetto richiedente il 335 a ledersi da solo.
Da ciò due considerazioni:

la maggior ragionevolezza della tesi più favorevole

una certa prudenza nel chiedere i 335 c.p.p. nel sospetto di reati fiscali legati all’emersione.
Status giuridico degli operatori bancari
Fino al 23.5.1987: erano considerati pubblici ufficiali in dipendenza del riconoscimento nell’attività creditizia dei contrassegni del pubblico servizio, cioè si riteneva che la raccolta del risparmio e l’esercizio del credito costituissero attività di cui era immanente il pubblico interesse. Base: sent. Cass. S.U. 10.10.1981 (Carfi).
Il 23.5.1987 la Cassazione in Sezioni Unite pronuncia la sentenza cosidetta Tuzet.
In essa si afferma il principio che nella gestione  economica i dipendenti di banca sono da considerare soggetti privati.
Invece sono da considerarsi incaricati di pubblico servizio per quanto riguarda le attività relative alla costituzione , estinzione dell’ente, funzionamento organi statutari, i poteri di organizzazione, l’amministrazione degli utili, ma anche per i compiti che gli enti creditizi svolgono in campo monetario, valutario, fiscale e finanziario in sostituzione di enti pubblici economici nelle vesti di banche agenti o delegate.
Esempio tipico quello di UNIRISCOSSIONI ora EQUITALIA spa, che ancor prima di essere totalmente partecipata dallo Stato vedeva i propri dipendenti considerati a tutti gli effetti come incaricati di pubblico servizio.
Conseguenza di un’eventuale qualifica di i.p.s.:

nessuna per i controlli di antiriciclaggio perché vi è la previsione specifica dell’art. 55 D.Lgs. 231/2007.

ma per le funzioni di cui all’art. 19 comma 8 D.L. 6.12.2011 n.201:

A) gli intermediari di cui all’art. 11, comma 1, lettera b) del D.L. 25.9.2001 
n. 350 convertito con modificazioni dalla L. 23.11.2009 n. 409, provvedono a trattenere l’imposta di cui al comma 6 dal conto del soggetto che ha effettuato l’emersione o ricevono provvista dallo stesso contribuente ed effettuano il relativo versamento entro il 16 maggio di ciascun anno con riferimento al valore delle attività ancora segretate al 31.12 dell’anno precedente.

B) Comma 9: gli intermediari di cui al comma 8 segnalano all’Agenzia delle Entrate i contribuenti nei confronti dei quali non è stata applicata o versata l’imposta con le modalità di cui medesimo comma 8.

Nei confronti dei predetti contribuenti l’imposta è riscossa mediante iscrizione a ruolo....

In relazione a questi compiti le eventuali inadempienze possono integrare i reati previsti dagli articoli specifici.

Esempi:

art. 328 c.p. in relazione a dovere di “trattenere” l’imposta o alla segnalazione all’Agenzia delle Entrate dei contribuenti cui non è stata applicata e versata l’imposta;
art. 362 c.p. in relazione all’obbligo di denuncia da parte di un incaricato di pubblico servizio.

Tutto ciò, a differenza di UNIRISCOSSIONI, in una costanza di mandato fiduciario da parte del cliente/contribuente.

Questa situazione mi pare da un lato degna di meditazione e approfondimento, dall’altro propulsiva di una manovra di chiarimento da parte della rappresentanza di categoria.

Concedibilità sospensione condizionale
Il D.L. 138/2011

A) Introduce nell’art. 12 D.L. 74/2000 il comma 2 bis che dispone che:

per i delitti previsti dagli art. da 2 a 10 l’istituto della sospensione condizionale della pena non trova applicazione nei casi in cui ricorrono tali comportamenti a due condizioni:

a) L’ammontare dell’imposta evasa > al 30% del volume d’affari

b) L’ammontare dell’imposta evasa sia > 3.000.000 di euro

Nascono perplessità dal fatto che viene esclusa la sospensione condizionale per reati con pena che la consentirebbe.

B) Introduce nell’art. 13 D.L. 74/2000 il comma 2 bis per il quale: per i delitti di cui al presente decreto, l’applicazione della pena ex art. 444 può essere richiesta dalle parti solo in presenza della circostanza attenuante di cui ai commi 1 e 2 dell’art. 13, cioè pagamento prima della dichiarazione di apertura del dibattimento dei debiti tributari.
