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NATURA E STRUTTURA

OGGETTIVA DEL REATO

Lart. 35, comnma 7, del D.L. n. 223/2006 (convertito

con legge n. 248/2006) ha inserito nel D.Lgs. n.

74/2000 due nuove fartispecie di reato che riguardano

I'omesso versamento dell’'TVA {art. 10 ter) e l'utilizza-

zione in compensazione di crediti non spettanti o inesi-

stenti (art. 10 quater) sempre che 'ammonrare delle
somme non versate ecceda 'importo di cinquantamila
euro per ciascun periodo d’imposta.

Lart. 10 quater del D.Lgs. n. 74/2000 recita: «lz disposi-

gione di cui allare. 10 bis si applica, nei limiti ivi previsti,

anche a cbz'unque non versa le somme dovute, utilizzando in

compensazione, ai sensi dellare. 17 del decreto legislativo 9

luglio 1997, n. 241, crediti non spettanti o inesistentir.

Siamo in presenza di un reato omissivo proprio (o senza

evento naruralistico) che punisce la violazione degli

obblighi di versamento delle somme dovuate posta in
essere con la compensazione dei debiti d'imposta con
crediti non spettanti o inesistenti.

La norma rinvia formalmente o comunque presuppone

Part. 17 del DLgs. n. 241/1997 che prevede al primo

comma la possibilith da parte dei contribuenti (in alter-

nativa al rimborso) di operare la compensazione dei cre-

diti vantad nei confronti dello Stato, delle regioni e

degli enti previdenziali con i debiti per imposte o con-

tribuii dovuri ai medesimi soggetti, a condizione che i

credici vantati risultino dalle dichiarazioni e dalle

denunce gia presentare.

1l comma 2 del citato are. 17 precisa che sono compen-

sabili e suscettibili di un versamento unitario i crediti ed

i debiti relativi:

a} alle imposte sui redditi, relative addizionali, ritenute
alla fonte riscosse mediante versamento diretto ai
sensi dell’arc. 3, D.PR. 29 settembre 1973, n. G02;

&) allimposta sul valore aggiunto ai sensi degli arte. 27
e 33, D.DR. 26 ottobre 1972, n. 633;

¢) alle imposte sostitutive delle imposte sui redditi e
dell'imposta sul valore aggiunto;

) all'imposta prevista dall’art. 3, comma 143, letr. ),
L. 23 dicembre 1996, n. 662 (il riferimento & all'im-
posta regionale sulle attivitd productive (IRAP);

¢} ai contributi previdenziali dovuii da titolari di posi-
zione assicurativa in una delle gestioni amminiserate
da enti previdenziali, comprese le quote associative;

J7 ai contributi previdenziali ed assistenziali dovuti dai
datori di lavoro e dai commirtentt di prestazioni di

collaborazione coordinara e conrinuativa di cui
all'art. 49 comma 2, lett. &), T.U.LR., approvato con
[D.PR. 22 dicembre 1986, n. 917;

g) al premi per I'assicurazione contro gli infortuni sul
lavoro e le malaetie professionali dovuti ai sensi del
testo unico approvato con D.PR. 10 giugno 1965, n.
1124; ecc.

Per I'individuazione del momento in cui deve ritenersi
integrato il reato occorre operare un distinguo che
dipende dalla natura giuridica che si areribuisce alla
soglia di punibilira,

Se si considera la soglia di punibilita dei cinquantamila
eure con riferimento al singolo periodo d’imposta ele-
mento costitutivo del facto illecito (e precisamente l'e-
vento del reato), si deve conseguentemente concludere
che il delitto si perfeziona nel momento in cui viene
operata la compensazione per un importo superiore alla
predetra soglia. Sicché ove durante uno stesso periodo
d’imposta il contribuente abbia operato pilt compensa-
zioni con crediti inesistent! o non spettanti per impora
inferiori alla cirata soglia, il delitto si deve ritenere con-
surnato alla daea in cui, nel medesimo periodo d’tmpo-
sta, si & proceduto ad effettuare un’indebita compensa-
zione di un ulteriore importo che, sommaro agli impor-
tl gil opposti in corpensazione, ha comportato il supe-
ramento della soglia dei cinquantamila euro.

Se viceversa si attribuisce alla soglia di punibilitd in que-
stione la natura giuridica di condizione obiettiva di puni-
bilitd, si deve ritenere perferto ed esistente il fatto sin dal
primo momento in cui il contribuente ha opposto in
compensazione un credito inesistente o non spettante di
qualunque importo. 1l fatte sard turtavia punibile col
verificarsi del superamento oggertivo della soglia dei cin-
quantamila euro, senza dover poi accertare — sul piano
soggettivo — se quel superamento sia stato oggetto di rap-
presentazione ¢ volonta da parte del soggerto agente.

La previsione di questa nuova figura di reato potrebbe
determinare un preoccupante ampliamento dell’area di
criminalizzazione e solo un’interpretazione restrittiva
degli elementi oggettivi di fatrispecie (come vedremo di
qui a breve) pud viceversa restringere il suo ambito di
operativiti.

Siamo in presenza di un reato comune: 'autore del
reato di indebita compensazione non deve infatd rive-
stire una qualifica soggettiva specifica, a differenza di
quanto & previsto in relazione ad altre fatdispecie penal-



tributarie (basti pensare. of delitto,:di-‘-dichiarazione'-ﬁaur
d'olent‘ai'mediént‘é altri‘artificio al-delitto dj omesso'vers  del ‘miodel] ]

samento-di ritenyge certificate),” R T slctessiva al 4:Iu§glio; 2006
I'ptimio -nodo dy :'-édibgliére—.-riguatdailzihter'pfctaz'idne SR e
" dellagenerica ESPfeéSione:-(utinz‘étmdaI«-JegisIatore:)' i L’in’te_'r Pretazio
L «Gmiesso versamento i somirie. dovuees; . senz, ulteriori -~ «Credi

ne d elle. parol e -

si dalle imposre dirette e dallTVA, Sy
Tale -inﬁérjﬁreraZiohe estensiva non Pare- conddivisibife -
' 'bérché'fcomtm'qdé:l-"ai’t.f 10 quater, ‘operando uii richia
1 Fecettizio alfare 1% del D Lgs. . 24171997, (che:a
stia’ volta; come 5i & B3 detto, '
 csiin‘eli pud operate o i:ornpcnsa'z'io'ne);"circo‘sériVe il
suo ambito di‘dpplicazigne ‘esclisivamenge al maneats
versamento delle sompme dovure. v

Prevede espressametite

I one la-«collocaziona
sistEmat_'icq» del delitte d; 'Compensazjoi_lé “indebita,
inseritg: pefaliro con ligia numierazione’ progiesiiva nel
Di.Lgs: n. 7412000 di riforma’ defl'interg assetto pemale
tributario (conicepits allo scopo di €onirastare Tevasic.
+ ne'delle imposte’ suj,r'edditi'-q_ sial-

possibilita - far rientrare
«inesistentes Quel_ creditq che
diti ed j débiti'rt_:lafivi alleimpo-  rinviene da un ope%a_z_ic}hcrﬁ_scale“ affetta da nullity o
sia di persone fisiche o giu- ai;ni.d_[:_ibﬂitét_ {ed. inesistenza giuridica. det credito);

valoie aggiunito, peny l’fﬁ'c_o_'_- Preferendo adei'ire'adunﬁnt;rprﬁt:;zipné Barantista, s

: , _ npliceniénte anngliaf; - perché.in eal caso, ‘finsanio
previsione nel Dilgs o 7412000 di un, TUOVO reato che  che Pannullabitita non viene dichiarata jsy via definitiva;
pu I ' 't i imposte o tibuii Popérazione ﬁscalé'-prod_ucie-i suoi etferti (ivi COmpresa
1 la:sussistenzy del credito).: = po o T

Per"ctediti_. 00N spettantis

dal' 4 luglic 2006 (data di enirata in vigore del «decretq titolarita al cogirily
;e'gge'Bier-'sahi»._che ha introdotip i delitto fn esaime), alle legpe, ai quali & sube
potesi di omesso' versamiento d; somme ‘dovute in rela. Facciamo alcun; eg
ione al périods d; imposta 2005 {cost Maccagnini in investimenti rielle

p.Cip). :Ixi"lme"a’teofita I’aﬂ:ernikizibnf_i b condivisibile, d’éﬂé L.23 diCEmbre'ZOOO,- n:
12 per fntegrare il farro illécirg déifeﬁtutta"i_ria ricorrere g effettuato nuovi investiiy
>ndizione imprescindibije che Pindebita coinpensazio-

ST e
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'-dell’Agenma delle Entrate il ticonoscimiento-di un: credi-

1o di imposta“eniro” determinati Jirniti -di‘spesa. Tale cre-
dito, per-effetro- del commia 5 del predetto ardeolo: 8¢

utlhzzabﬂe i compensazmne ai sensl del D. Lgs
2411 1997 : Rh vk
= Ne conscgue che in tutti i casi in cul'rlsultera acceriato.
" dall’ Amniinistrazione ﬁnanzmna o-dal- gjudlce pénalé
che’ l]mpresa ‘ha adlizzato in compensazmnc il credito
i 3l richiamato drticolo 8 in: assenza dei requisiti
per la sua- concessiong; potra riteriersi integrato il delic-
10-di indebitd compensazione. Si.pensi ad ‘esempio
all'impresa che hautilizzato’ il eredite di imposta, nono-
stante la corunicazione di dimego “del + contribiito,
over -notiogtanite. abbia omEsso di avviate la- rea.ilzza-
zione degl_ invVestimenti T I terrnine di” “sei mesi dalla
presenta.mone I'istariza-per la- concessmne del bcneﬁ—

o CIO, OVVCI'O senza {:al‘ entra_rc 1.[1 E!SEI" .ZIO tl.l {0 una

parte di-beni per guali e-stdtd’ riconoseiuta: lagcvola—
zione entro- il secondo- perlodo diimposta sitccessivo
allaloro acquisizione oai‘casi in gui il bene oggetio- del-
Pinvestimeénto: non - venga rlconoscmto «a.gevolabﬂc»
dall’ Agenzia. delie Entrate,

E utile ‘ancora- mterrogars' ull’i 1potcsl d1 apphcazmne

dclla norma in‘argemento. qualc: SLrUMENto per- contra-
stare quc]le frodi che wengono- perpetrate sfrugtando il
reg1mc dell'TVA che regola le operazioni intracomuinita-
rie (si'pensi-alle c.d. frodi- carosello-sempre pil ricor-
renti in questi ultimi anni, come risulta dalle recenn

cronache giudmane) S :

Come & noto, perla realizzazmne d1 talc tipo ch frade
oceore il colnvoigmlento di.almeno tre socierd.

Una! prima societa estera. (A) effcttua in esenzione FVA
una formtura intracomunitaria di mer¢i-ad una societd
1tallana 1ntermechar1a o-interposta . (B): Questultima
Vacqulsta la merce senza:pagare I'TVA. (erartanidosi di ope-
razione mtracomumtana) e-a sua volta yende: la stessa
‘merée applicando I'TVA. ad una terza societd italiania: (@)
che ¢ quella realmente interessata all’ acquisto della
mercc e che intratdene direttamente i _Fapporti econo-
mici con la societd estera Tornitrice; Tn. buona sostanza
la societ intermediaria (B) addebita I'IVA alla socierd
interponente (C), la incassa, non la.versa all'Erario e p01
scompare, mentre la societd () .chiede al Fisco il rim-
| horso dell’TVA che gli & stata addebitata ovvero: 1a detrae
dall'TVA incassata per:le operazioni 1mp0mb111 effettua-
te-secondo: il meccanismo descritco dagli arte. 17 e-19
del D. PR. 26 ottobre 1972 n. 633..

Una volta ch1ar1to che a seguito della recente mtrodu-
zione del. dehtto d1 DIMESSO VEISAMENto, dell’ IVA non vi
& dubbio chei  rappresentanti legall o gli amministrato-
i della societd mterposta saranno chiamati a tisponde-

re del dehtto di cui aJJ art. 10 ter: del D. Lgs n. 74/2000

(sempre che l¢ somme non versate superino la sogha di
pumblhta dei cmquantamﬂa euro), resta da capire sc la

- éondosta” fenuta ’ dagll__amrmmstraton della’ societa

infetponente possa semmai: mtegrare ik dehtto -di ¢om-
pensazione indebita. - =

" la G.dT ele Procuze dclla Repubbhca (chc harmo mda—

gato su queste transazioni commerciali: mtracomu.mtanc)
¢ontestano talvolta agli-amministrarori.della socierd inter-
ponente il delitto di- dichiarazione:fraudolenta mediante
uso.di fatture false (arc: 2 del D. Lgs 11. 74/2000).
Tuttavia tale contestazione non mj pate giutidicamente
corretta-per:carenzz di un ¢lemento oggettivo della fac-
tispecie 1ncr1m1natnce. Pare.; 2 richiede l'indicazione in

'_dJchJa_razmnc di. «elementi passivi fittizi» ed invece nel
caso -dellz cid:frode -carosello, poiché €i- troviamo -in

presenza di- fatture solo. «soggremmmmte» inesistenti,

" non:iif paje possa raglonevolmente patlarsi di-firtiziera
dell’clemento . passivo - (cfr. :Ciminiello- Quercla in f

nmovi-reati tribuitari, Bufferti 2000, pag: 34). E fuor di
dubbio che la fattura emessa dalla societd-interposta B
in favore.della societa interpenente. C viene regolar-
mente pagata da quest: uluma, che’ perclo sostiene un
costo-reale e non fittizio..-. - :

Detto.cid, ritengo chein detta 1pot651 (m cuil operazwnc &

oggettivamente vera, tant 2 :cheta societd C paga la farrura
alla societa B) nen possa ritenersi integrato il nuovo reato
di compensaziong indebita che presuppone: Ja «non spet-
ranza» del credite Opposto ini compensazione. Infarti FIVA
chelasociety C porteryin detrazione o compensazione con
PIVA dovutaal Fisco costituisce un legittimo crediso d'im-
posta secondo, il principio-della cartolarita. dell operazione
cui-haaderito il sistema in materia di [VA. Di recente la Su-
prcmaCorted.tCassazlone (sentenza n. 309/2006; deposi-
tata. 11, gennaio 2006) ha ribadito che gid'la semplice
emissione o gsistenza della farrara leglttlma il suo-destina-
tarioad un credito d’imposta. . :

Un'ultima -riflessione_si Aimpone. in ordme alla, sfera
apphcatlva del delitto in esame.

Si & gia detro che tale reato-poted senza dubbLo costitui-
re un efflicace strumento di contrasto. del fenomeno del-
levasmne fiscale che viene ad esempio realizzato atira-
verso I’ unhzzo, da parte di jmprese che hanno fatto
investimenti, in aree depresse, di crediti dii imposta flon
spettanti per mancanza dei requisiti indicati dallart. 8
legge n. 388/2000. . .. I :
Ma I'introduzione di questo nuovo dehtto non serviri a
contrastare altre forme di evasione, frequenti nella pras-
si, che il contribuente realizza ricorrendo a fittizie o
indebite detraziom dlmposta con cui abbatte dlrctta—
mente Pammontare dell'imposta dovura {si pensi alle
detrazmm per spese sanitarie,. per-spese: di frcquenza di
corsi di istruzione secondana e universitaria, ai premi
per assicurazioni sulla vita, ecc.). Non vi ¢ dubbio che il
meccanismo delle detrazioni di imposta non puo essere
assimilato.al Meccanismo. della. -compensazione tribura-

tia df:scntto dall al:t 17. del D. Lgs. n. 241/1997.




-Sicché; nel risperto. dei principi generali dilegaliti e tas-
sativita della fattispecie penale ificriminatrice; non sark
possibile applicare in via-estensiva il delittg:di-ciri allart,
10 quarer-a-turte quelle condorte (talvolta ariche frau-

dolente) tese 4 tidurre o ad azzerare il equantumy. del-
limposta dovura, i
Anche questa volra il legislatore; nelf'ampliare-il f0vero
dei:reati-in’ materia tibutaria; ha - perso Poccasione “per
colmare un-vuoto di nstela che'per la verith era:sratogia
denunciato.da una parte-della: dottrina-allindomani

delPentrata’ in. vigore del D:Lgs. n: 7412000, (efr. Di
Amato. e-Pisano, / reati tributari, in: Tratrato.di divitio
penale dell impresa, -Cedam. 20025 pag. 420),.seconde-
cui-non sarebbe staro:possibile ap plicare il delitto.di-cui
allare2 [(dichiatazione fraudclenta medianite uso-di far-
ture false):per sanzionaré fittizie o indebite detrazionidi
imposta, che-pir essendo’ voci di segno.negativo non
soh6- affatto. assimilabili agli «elemienti -passivi» richia:
mati-espressamente-da- citate. art. 2 (cortfa Ciminiello,
Wl op. cit, pag:33). - v . -

\.chi compete.accertare _ . L
- la-spettanza del credito opposto .
In compensazione? - =~ "
Purm presenza di voci. dissonanti, sécondo_le. qudli &
- possibile. aé_::t'ergﬁ-pa_fé,lfimp:ois_t-a;-: effettivamente. dovura
daf iconﬁi:b'il_e_ntg;:solrcj_ a seguito di. u 7:;1_'¢éefté1iléntq:_ti'_i;
butario, divenuto definitivo. .(cfr. D’Andrea,. Riforma

penal tributaria, Osservagion 5w intercetiazioni telefoni-
che ed smposta.evasa’in Il Fisco 2000, pagg. 4847 ¢
segg.), Ié:_.'dait_ﬁna}_ prevalente hy q;cihclli_s:o:éh_c ‘compete
al giudice penale Iz determinazione dellimposts dovur-

determinazione dell'imposta

vi &-una:disposizione espressa che subordinatla. pro-:
cedibilita dell’azione penale:al.definitivo. accerra. - ..
- Merito de]l ini

e {arit. 2, 3 ¢ 479) che legittimano il giu-

¢ penale a risolvere ogni questione ché costitui-

" sce uf aﬁtéi:édmt’(_é logico-giuridico della‘décisione

“di méfito in'oedine alla-colpevolezza 6 meno' del- =
- limputate; -~ - 0 S T e
A dalla relazione accompagnatoria del D.Egs: n. 74/2000
i cui'st spiegatio’lé ragioni’ {(in‘paticolare di econoriia
" processuale) die hann indotio il legislaroré ad-affer

e g e
& - £ 2

= mare il'principio dell'autonomia reciproca-del procedi-
- “mento pénale:e di quello tributario. (c:d: doppio bina-
= Ti0),; o8t scartando-qualsiasi soluzione hormdtiva che:

~ postulasse Pesisienza di un-rapportodi pregiudizialiey
-."del-procedimento tributatio:rispétto.4: quello:penale. -

Tali argomentazioni; p namente- condivisibili;

indurre analogamehie ritencre che sperterd al giii
penialé,” "Verificare la 'su:';éis”tén'za_:d-i ‘tatti gl i
dé'l?'del—i'tfﬁ'di"c_'bni’pen’s:izidne;'i-hdéb’i’ta;‘-fI’-ak:C’e”riEaJiféﬁ'to
i via “autonoma - della. spettanza o menc del ‘éredito-
0pposto in. compensazione dal coniribuente: E-indab-
big che si ‘ratterd per il giudice penale ¢li un COMpito |
arduo alla Juce della specificit.e delle difficolty tecniche -
della- nofmativa:_—tributa;_ia ed. al giudice penale non
resterd che affidarsi alle valutazioni tecnjche. di: consu-
lé'n'ti,_-e’pé_l'ffifchér edranno 'c_"psi___é.qgfés;;érzé gl__t_éf_ioffﬁgljl
te il loro.ruclo.4], ’_ii'z_téi'rib ‘del processo penale, '

E-RILEVANZA DELL’ERRORE
SULLA NORMA TRIB_UTARIA o
1l reato in argomento;. essendo’costrujto coine deliteo,
per ‘ritenersi integtato richiede la. ricorrenza “del dolo

generico. In biiofia‘s stanza il sogsetto deve omiettere

consapevolmente' il Versamento: delle sommé dovute

opponendo “in "compensazione crediri- deélld cui “on
'sbéffaﬁiz‘é‘d';ihic_';s:igtépia deve altr 5i'é$§¢f_e'ép1fgéép¢ir fe;
per coloro che attribuiscono alla soglia di punibiliti la
natura di cleménto costitutivo :'_(';lé.llfatt_o', per concretare
il delitto 2 necessaria altrest Ia consapevolezzache Pam:
mrontare - dell’ indebita ‘compensazione operata “nel
medesimo’ periodo dimposta sia superiore a cinquarita’
mila euro. Sicché Terrore del contiibuente sull’avveni:
to supéramento’ della soglia dovrebbe-coinportire Ia sud

Merita' poi approfondinmentsla problematica criguake
' e insussistenza-del reato; quanto mend
ttivo, qualora Fisulti chi il contribuente;
Ilinterpretazione e sulPapplicazione.della* *

norma tiibitaria, abbia: ritenuto « spettantiy tcrediti uti-

lizzati.“in.“compensazione, . credit] “che-sal-

: : sontrario
IAmminjstrazione finanziaria. ritienc non- spefranti. £
evid¢nie che non'si pdine:n_efs_sun,p_i'oblemg-di rréresul-
Yapplicaziane “della. pormi:. tributaria- nella” differenie
ipotesi-inicui'il contribuence. & consapevole dt-utilizzare
in compensazione ctediti-inesistentiz- = - . - . -
1l punro di parteriza del NOStro ragionamento non pud
che essere [art. I -del D.Lgs. n: 742000 secondo-eui
“nin danno “luogo & fri’ Prunibili-ai sensi-del presente
decf_'etzi-'le--w’b[zzziani’dz- -nqrﬁz i "i’«zr;:é’-dip?hdéﬁiz, da
obittive condizioni di-inicerreazdsiclla livo piriata ¢ il

@i applicazionsv < o o




Tale norma disciplina ke ipotesi di errore sul precetro
penale tibutario e, secondo la pilt aurorevole dottrina
(Di Amato- Pisano in gp.cit.), essa & destinata ad operare
in quei casi In cud non si pud parlare di errore «inevitabi-
le» (e percid scusabile) secondo i principi stabilizi dafla
Corte Costituzionale nella nota sentenza n. 364/1988
sulPare. 5 c.p. Come & noto, secondo la Corte
Costituzionale, Perrore & inevitabile allorché il soggerto
agente si trovi in presenza di «assolura oscurity del testo
legislativo» o di un «czotico atteggiamento interprerarivo
degli organi giudiziari» ovvere quando il soggerto agente,
nel tenere la condotta vietara, sia stato tratto in inganno
dalle assicurazioni ricevure da persone istituzionalmente
preposte a gindicare sui fatti da realizzare.

Il Giudice delle legpi ha viceversa escluso che possa par-
larst di errore inevitabile in due ipotesi:

1) qualora I'errore & stato commesso da soggetti part-
colarmente qualificati che sono destinatari di una
serie di obblighi di conoscenza ed informazione delle
leggi penali;

2) qualora il soggetto abbia agito in una situazione di
dubbio in ordine alla liceita della sua condorta e
quindji si sia effettivamente rappresentato I'antigiuri-
dicita del fatto da compiere: ove il soggetco versi in
una situazione di dubbio deve astenersi dall’agire per
non correre il rischio di porre in essere una condota

vietara dalla legge penale.

Ebbene I'art. 15 del D.Lgs. n. 74 potra essere invocato
per escludere la punibilitd proprio in queste ultime due
ipotesi: quella dell’errore commesso da soggetti partico-
larmente qualificati e quella dellerrore perpetrato in
una situazione di dubbio.

Chiarita la portata applicativa defl'art. 15 e rornando al
delitto di compensazione indebita, si pué ritenere che
potrd invocare in suo favore la scusante di cui all’art. 15
sia quel contribuente che ha utilizzato in compensazio-
ne uno o piit crediti d’imposta nell’erronea convinzione
che fossero spettand sia finanche quel contribuente che
nell'urilizzarli abbia nutrito dubbi sulla loro spettanza.

Cosiad esempio nef caso di imprese che utilizzano in com-
pensazione crediti derivanii da investimenti effettuati in
aree depresse, deve senz'alero ritenersi scusabile Uerrore di
chi ha utlizzaro tale credito d'imposta, pur dubitando del-
la sua legirtima spettanza, qualora risulti che non ha rice-
vuto alcuna comunicazione di diniego da parte dell’Agen-
zia delle Entrate nel termine di 30 giorni dalla presentazio-
ne dell'istanza per la concessione del beneficio (ai sensi del-
lart. 8, comma 1 ter, della legge 388/2000).

LA SITUAZIONE DI CRISI DI
LIQUIDITA E LA SUA EVENTUALE
EFFICACIA SCUSANTE

Anche con riferimento al delitto di indebita compensa-
zione si potrebbe sollevare la tematica riguardante ['e-

ventuale efficacia scriminante dello stato di crisi o di
insolvenza (¢ quindi della mancanza di liquidita) che
«costringes il contribuente ad omettere il versamento
delle somme dovute pur nefla consapevolezza di effet-
tuare una compensazione con crediti inesistenti o non
spettanti.

In passaro la giurisprudenza st era occupata della stessa
questione avendo riguardo all'evenruale efficacia scu-
sante dello stato di insolvenza che induceva il sostituto
d’imposta ad omettere il versamento delle ritenure
effertuate (vedi art. 2, comma 3, dell'abrogara Jegge
516/1982).

In particolare, in alcune sentenze dei giudici di merito
(cfr. Tribunale di Larino, sentenza del 28 sectembre - 3
ottobre 1988, nonché G.I.P del Tribunale i
Caranzaro, sentenza del 19 dicembre 1990) si diceva
che la crisi acuta di liquidita, da provarsi con estremo
rigore, porta ad escludere il dolo del sostituto inadem-
piente all'obblige di versamento. A conclusioni di
segrno opposto era pervenuta invece la Suprema Corze
(cfr. sentenza n, 1469 del 4 dicembre 1998; Cass. Sez.
HI, 18 giugno 1999 in Ced, rv. 215518 nonché Cass.
Sez Il n. 1178 def 24 marzo 1999 in Riv per. 1999.
pag. 881) che in pilt pronunce aveva ribadito che la crisi
di liquidita del. sostituto non poreva essere invocara
quale scriminante per escludere la responsability dello
stesso per il reato di omesso versamento. Lipotesi pit
frequente cra quella del datore di lavoro che, per insuf-
ficienza di risorse finanziare, pagava le retribuzioni ai
suoi dipendenti al netto delle ritenute e queste ulrime
venivano frattenute e non versate al Fisco. Secondo la
Suprema Corte 'omesso versamento da parte del sosri-
tuto doveva comunque ritenersi cosciente ¢ volontario,
avendo quest’ultimo violato Pobblige a suo carico di
ripartire le risorse disponibili in modo da poter adem-
piere contemporaneamente all'obbligo proprio {d:
pagamento degli emolumenti ai dipendent) e all'obbli-
go wibutario altrui (di accantonamento delle somme
trattenute alla fonte che devono poi essere versate al
Fisco). In dottrina il rema dell’'eventuale efficacia scu-
sante dello stato di crisi dell'imprenditore & stato ogget-
to di un nuovo approfondimento all'indomani della
reintroduzione {con la Finanziaria del 2005) del reato
di omesso versamento di ritenute certificate.

Piir di un autore ha sostenuto che proprio per la man-
cata previsione di un dolo specifico (e quindi di quella
volonti evasiva richiesta espressamente per gli altri reati
tributari) deve ritenersi integrato il delitto di omesso
versamento di ritenute anche in tutte quelle ipotesi in
cui omissione & dettara da finalitd differendi rispetto a
quelle di evasione di imposta.

Sulla scorta della medesima considerazione, poiché
anche per if delitto di indebita compensazione non &
previsto alcun dolo specifico di evasione, essendo inve-
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ce richiesto il semplice dolo generico, si deve conse-
guentemente concludere che nessuna efficacia scrimi-
nante pud svolgere lo stato di insolvenza o di crisi di
liquiditd che spinga il contribuente a non versare quan-
to dovuto opponendo in compensazione crediti inesi-
stenti ¢ non spettanti.

Cost ad esempio sard applicabile I'art. 10 quarter anche
nei casi in cui risult che 'imprenditore ha farro ricorso
al meccanismo dell’indebita compensazione e ha quin-
di omesso il versamento dell'imposta dovura al fine di
procurarsi [e somme necessarie pet tacitare un creditore
che gli minaccia istanza di fallimento oppure al fine di
creare disponibilicd finanziarie in nero da utilizzare per
il finanziamento illecito di partiti o per la corruzione di
pubblici ufficiali per acquisire appalti, ecc.

NATURA GIURIDICA DELLA
SOGLIA DI PUNIBILITA

Abbiameo gik anticipato che per il delicto di indebita
compensazione il legislatore ha previsto, al pari del
delitto di omesso versamento di ritenute certificate e
omesso versamento dell'imposta sul valore aggiunto,
una soglia di punibilitd di cinquantamila euro.

A questo punto & utle identificare con precisione la
natura giuridica di tale soglia: se essa rappresenti un
elemento costitutivo della fattispecie ovvero una condi-
zione obiettiva di punibilitd. Quest’ultima presuppone,
per poter operare, che un reato sia gia «perfetto nella sua
strigtturas, vale a dire completo in tutti 1 suoi element,
e tanto si desume dal tenore letterale dell’art. 44 c.p., il
quale parla di «punibilita del reator e non di «punibilita
del farton.

Si e gia detto che la questione & alquanto delicata e I'op-
zione verso I'una o l'altra ipotesi riverbera i suoi efferri
sul piano pratico: considerare la soglia di punibilith una
condizione oggettiva significa che & sufficiente accerra-
re sul piano oggettivo il suo superamento, se viceversa
la si considera un elemento costitutivo del farto, il suo
superamento dovrd essere oggetto di rappresentazione e
volont {come dire che, con riferimento al delitto in
esame, occorrerd raggiungere la prova che il contri-
buente, al momento di opporre in compensazione cre-
diti inesistenti o non spettanti, aveva piena consapevo-
lezza e volonth non solo di ometiere il versamento delle
somme dovute ma soprattutto di operare una compen-
sazione o pil compensazioni nello stesso periodo d'im-
posta per un importo superiore alla soglia di punibilith
dei cinquantamila euro}.

Gran parte della dottrina (cfr. Di Amato e Pisano in
op.cit.; Caraccioli in I delitto dei delitti in materia di
dichiarazione in Il Fisco n.2 del 2001, pag. 571, ecc.),
con riferimento alle soglie di punibilitd previste dagli
artt. 3, 4, 5 di cui al D.Lgs. n. 74/2000, ha concluso
che trattasi di elementi costitutivi del fatto illecito. Tale

assunto si basa sulla consrarazione che la riforma del-
I'assetto penale tributario avendo inteso punire solo i
fatti caratterizzati da rilevante offensivita per gli interes-
st dell’Erarie e avendo previsto espressamente il fine di
evasione come momento qualificante dell’elemento psi-
cologico che deve accompagnare ciascun illecito, «dppa-
re estremanente viduttivo escludere dall'oggettiviza ginri-
dica dei delini in questione linteresse statuale alla perce-
zione delle imposte di cui allwre. 53 Cost. e quinedi con-
cludere che la lesione di tale interesse & estranea alla sfera
dell'offesa del reato, e rappresenta dunque una condizione
obiettiva di punibilira» (cosi Pisano in op.cit).

Anche la relazione di accompagnamento al D.Lgs. n.
74/2000 affermava, nel commentare le soglie di puni-
bilita introdotte dall’art. 3, che si trattava di «altrertan-
ti elementi costirutivi del reato e che, in quanto tali, deb-
bona essere investiti dal delo».

La stessa giurisprudenza di legiteimita {cfr. Cass. S.U.
15 gennaio 2001, n. 35 in Rass. wib. n.2/2001, pag.
543) ha preso posizione su quest’argomento e ha rite-
nuto Uentith dell’evasione un elemento costitutive del
farto.

Bisogna tuttavia dar conto che un'altra parte della dot-

trina, altrettanto autorevole, & pervenuta a conclusioni

di segno opposto. La tesi aurorevolmente sostenuta fa

leva su we argomenti (cfr. Spagnolo in Diritto penale

tributario in AANYV. Manuale di divitto penale dell’im-

presa, 2* ed. agg. Bologna 2000, pag. 763):

1} il richiamo — per analogia — al ragionamento seguito
dalla Corte Costituzionale nella sentenza 22 febbraio
1989, n. 247 (in Cass. pen. 1989, pag. 1652). In tale
sentenza il Giudice delle leggl, nell’affrontare la que-
stione se I'espressione «alterazione in misura rilevan-
tey urilizzara nell’art. 4, n. 7, della legge n. 516/1982
(prima della riforma ad opera dellart. 6 del D.L, 16
marzo 1991, n. 83 convertito nella L. 15 maggio
1991, n. 154) fosse un elemento essenziale del farto
o condizione obiettiva di punibilied, concluse che la
citata espressione non serviva a fondare il disvalore
della condotta ma I'entich dell’offensivith del fatco;
sicché il concetro di misura rilevante doveva essere
considerato un elemento condizionante la punibi-
litd;

2) I'ndicazione della soglia sarebbe funzionale a «sod-
disfare esigenze di alleggerimento del carico proces-
suale penale, del tutto esiranee al precetron;

3) la previsione di un dolo specifico (cui la legge fa
ricorso per far tientrare nell’oggetto del delo un
evento che si pone al di fuor della fattispecie di
reato) sarebbe sintomatica della volonca legislativa di
non considerare 'entird defl'imposta evasa quale ele-
mento del farte da far rientrare nel fuoco del dolo.

Pur riconoscendo che rali argomentazioni sembrano

difficilmente superabili, credo si possa considerare la

soglia dei cinquanta mila euro prevista dall’art. 10 qua-
ter un elemento del fatto, essendo decisivo Pargomento

2006




che si ricava dai principi direttivi che hanno ispirato il
nuove sisterna penale tributario [cfr. are. 9 comma 2,
letr. @), della legge n. 205/1999] secondo cul devono
assumere rilevanza penal-tributaria solo quei farti dota-
i di «ilevante offensivith» per gli interessi del Fisco.
Alla luce di tale principio va letto anche il rearo di inde-
bita compensazione: se il legislatore del 2006 ha previ-
sto una soglia di punibilita di cinquanta mila euro
(della cui esiguita rispetto alle soglie previsti dagli altri
reati tributari si pud opinare), & chiaro che ha operato
una netta scelta di campo al punto di ritenere dotari di
effertiva carica lesiva e di effersivo disvalore per gli inte-
ressi erariali solo quelle condotte omissive che superano
la soglia dei cinquanta mila euro. Sicché & I'intero fatto
di rearo, in tutte le sue componenti essenziali (ivi com-
presa la soglia di punibilitd}, che deve essere «coperto»
dal dolo del soggetto agente.

Resta comunque in chi scrive la consapevolezza che una
tale interpretazione puo dar luogo a straregie difensive
che, per eludere lapplicazione della norma in commen-
t0, faranno leva sulla disciplina penale dell’errore al fine
di dimostrare il difetto di consapevolezza e volonta da
parte del contribuente di volere effettivamente omette-
re un versamento di somme operando una compensa-
zione per un importo superiore ai cinquanta mila euro
nel singolo periode d’imposta.

PRESCRIZIONE, COMPETENZA

E APPLICAZIONE DI ISTITUTI
ACCESSORI

11 reato in argomento & un delitto, punito con la pena
della reclusione da sei mesi a due anni. I delirco si pre-
scrive dunque, per cffetro delle modifiche apportate
allart. 157 c.p. dalla L. 5 dicembre 2001, n. 251 (in

vigore dall’'8 dicembre 2005), nel termine di sei anni. In
presenza di atti interruttivi della prescrizione il delitto si
prescrive in sette anni ¢ mezzo, salvo il caso di recidiva
aggravata previsio dall'art. 99, comma 2, c.p. che dilara
il termine fino a nove anni ¢ salvo il caso di recidiva ret-
terata che dilara il termine fino a 10 anni.

E opportuno far presente che nel setrore penale rributa-
rie, in aggiunta ai facti interrutivi previsd dall’art, 160
c.p-, il corso della prescrizione dei reari uiburtari & inter-
rotto anche dal verbale di constatazione o dall’arro di
accerramento delle relative violazioni.

Tenuto conto dell’esiguitd della pena massima prevista
{due anni), non ricorre quella condizione necessaria per
applicare misure cautelari personali, sia coercitive che
interdittive (e cio¢ la previsione della pena della reclu-
sione superiore nel massimo a tre anni). Possone vice-
versa trovare applicazione misure caurelari reali.

La competenza a gindicare sul delitto in esame spetta al
Tribunale in composizione monocratica del luogo in
cui il contribuente ha il domicilio fiscale.

Pud infine trovare applicazione isticuto della sostitu-
zione di pene detentive brevi (art. 53, legge n.
689/1981 come modificaro dalla L. 12 giugno 2003, n.
134), considerato che anche nell’ipotesi di applicazione
della pena nella misura massima di due anni di reclu-
sione (circostanza rarissima nella prassi giudiziaria) &
possibile la sostituzione con la pena della semiderenzio-
ne. Alla luce poi della pena detentiva minima di sei
mesi & anche ammissibile la sostituzione con la pena
pecuniaria (¢ nella specie la multz) e tuteo cio senza che
sia necessario accedere a riti alternativi (quali il patteg-
giamento o il rito abbreviato) per poter beneficiare di
scont automatici di pena.






