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IL DELITTO DI OMESSO VERSAMENTO
DI RITENUTE CERTIFICATE :
(ART. 10-BIS D.LGS. N. 74 DEL 10 MARZO 2000) .

Sommaric: 1. Premessa. — 2. Listituto della sostituzione tributaria. — 3. Considerazioni
- gene:a]i sull’art. 10-bis del d.igs. 74/2000. — 4. Natura del reato e soggetti attivi
(cenni sulla responsabilitd dell’amministratore di fatto, del curatore fallimentare e del
commissario liquidatore). — 5. 1t significato dell’espressione “non versa... ritenute ri-
sultanti dalla certificazione rilasciata ai sostituiti”. — 6. L'elemenio soggetiivo del
reato. — 7. L’assenza di liquidita. — 8. Sulla natura giuridica della soglia di punibi-
lith. — 9. Oggetto di tutela. — 10. Questioni di diritto intertemporale. — 11. Prescri-

- zione, competeénza e trattamento sanzionatorio. — 12. Riflessioni conclusive.

1. Premessa. — In attuazione dell’art. 9 della legge n. 205 del 1999,
che conferiva al Governo la delega a riformare la disciplina dei reati in
materia di imposte sui redditi e sul valore aggiunto, & stato emanato il
d.lgs. n. 74 del 2000 (1) che ha abrogato la legge 516 del 1982 di conver-
sione del d.l. n. 429 del 1982 (comunemente nota come “‘manette agli
evasori”’). .

L’art. 25, comma 1°, lett. d) del citato d.lgs. ha espressamente abro-
gato il Titolo T della legge 516 del 1982 che prevedeva una serie di reati
per la repressione dell’evasione in materia di imposte sui redditi e sul va-
lore aggiunto, ivi compresi tutti i reati del sostituto di imposta.

La legge 516/1982 aveva previsto a carico del sostituto di imposta tre
fattispecie contravvenzionali, punibili quindi anche & titolo di colpa, (I'o-

(1} Sulla portata deile linee ispiratrici della riforma del d.lgs. n. 74/2000 si rinvia a
CaraccroL-Giarpa-Lanzi, Diritto e procedura penale tributaria (Commentario al decreto le-
gislativo 10 marzo 2000 n. 74). Padova 2001; AntoLise, 1 reati tributari, in Manuale di di-
ritto penale, Leggi complementari, vol. 11, 11* ed. integrata da Coni, Milano 2001, p. 283
ss.; SeaanoLo, Diritto penale tributario, in AAVV., Manuale di diritto penale dell’impresa,
Bologna 2000, 2* ed. aggiomata, p. 715 ss.; TRaveERs-Gennal, I nuovi delitii tributari, Mi-
lano 2000; Traversl, [ rea#i tributari, in Conmy, I diritio penale dellimpresa, in Trattato di
diritto commerciale e di diritto pubblico dell'economia, diretto da Galgano, vol. XXV, Pa-
dova 2001; Dt Amato-Pisano, [ reasi Tributari, in Trattato di diritto pengle dell'impresa, di-
retto da Di Amato, vol, VII, 2002; FLora, Analisi della nuova disciplina dei reati in materia
di imposte sui redditi e sul valore aggiunto g norma dell'articolo 9 della legge 25 giugno
1999 n. 205, in Legisl. pen. 2001, pp. 17 ss.; NapoLeowi, I forndamenti del nuovo diritto pe-
nale tributario nel d.lgs. 10 marzo 2000 n. 74, Milano 2000; CivmvieLLo-QUERCLA, T ruovi
reati tributari, Roma 2000 ed altri ancora.
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messa presentazione della dichiarazione annuale, 1’omesso versamento di
ritenute non certificate per un ammontare superiore a cinquanta milioni
di vecchie lire, 'omesso versamento di ritenute certificate per un ammon-
tare superiore a 10 milioni ma inferiore a 25 milioni) e quattro fattispecie
delittuose (per chi avesse omesso di versare ritenute certificate per un am-
montare superiore a 25 milioni e per il sostituto che, al fine di evadere le
imposte, avesse allegato alla sua dichiarazione annuale o avesse esibito -
agli uffici finanziari documenti contraffatti o avesse indicato nomi imma-
ginari- oppure che, nei certificati rilasciati ai sostituti, avesse indicato
somme diverse da quelle effettivamente corrisposte a coloro che di quei
certificati ne avrebbero fatto uso).

A seguito dell’entrata in vigore della legge 30 dicembre 2004 n. 311,
art. 1, comma 414 (Finanziaria per Fanno 2005), che ha inserito I'art. 10-
bis nel d.lgs. 74/2000, & stato reintrodotto il solo delitto di omesso versa-
mento di ritenute certificate per un ammontare superiore a cinquanta mila
euro per ciascun periodo di imposta, confermando per il resto la scelta le-
gislativa di depenalizzazione operata nel 2000.

2. L’istituto della sostituzione iributaria. — La sostituzione tributa-
ria € un meccanismo di riscossione delle imposte alternativo alla ritenuta
diretta, in cui il Fisco, lungi dal riscuotere I'imposta direttamente dal per-
cettore del reddito, la incassa da chi eroga il reddito (il sostituto) che ha
I'obbligo di prelevare una percentuale (c.d. ritenuta) delle somme dovute
al sostituito per poi versarle all’Erario. .

Le somme trattenute da chi eroga il reddito (imprenditori commer-
ciali, professionisti, societd, associazioni, enti pubblici ¢ condomini) sono
versate dal sostituto a titolo di “acconto™ (e ¢id avviene quando il sosti-
tuito, al termine del periodo di imposta, debba operare il conguaglio tra
quanto gli ¢ stato complessivamente trattenuto in via provvisoria e quanto
lo stesso & tenuto effettivamente a versare al Fisco) ovvero a titolo di “im-
posta” (nel caso in cui il sostituito non debba effettuare alcun conguaglio,
perché le somme che gli vengono trattenuie alla fonte rappresentano il
prelievo definitivo sul reddito del sostituito).

Al sostituto di imposta incombono una serie di obblighi fiscali:

1) versare all’Erario le ritenute entro il sedici del mese successivo a
quello in cui ha corrisposto I'importo soggetto a ritenuta;

2} rilasciare al sostituito, entro il 15 marzo dell’anno successivo a
quello in cui ha operato la ritenuta sull’imposta o in acconto sulla stessa
(art. 4, commi 6-fer e 6-guater del d.p.r. 322/1998, come successivamente
modificati dall’art. 37 del d.l. 223/2006 convertito con legge 248/2006),
una certificazione attestante I'ammontare delle somme pagate (al sosti-
tuito), la loro causale, e le ritenute effettuate;

3) presentare all’Ufficio delle imposte, entro il 30 setiembre del-




— 1374 —

I’anno successivo al periodo di imposta cui si riferiscono le ritenuté ope-
rate, una dichiarazione (Modello 770 semplificato che viene trasmesso in
via telematica all’ Amministrazione finanziaria) attestante Pammontare
complessivo-di dette citenuie; invece nel caso in cui il sostituto presenti il
Modello 770 ordinatio il termine di presentazione della dichiarazione
glitta al 31 ottobre (vedi art. 4 d.p.r. 322/1998, come successivamente
modificato dal d.p.r. 14 ottobre 1999 n. 542 ¢ dal d.p.r. 7 dicembre 2001
n. 435) (2).

3. Considerazioni generali sull'art. 10-bis del d.lgs. 74/2000. —
Come si & gia detto, a distanza di circa cinque anni dall’entraia in vigore
del d.lgs. n. 74/2000, il legislatore ha avvertito Uesigenza di reintrodurre
“almeno uno dei reati del sostituto di imposta (3), originatiamente contem-
plati dalla legge 516/1982, e ciod il delitto di omesso versamento di rite-

“nute certificate. fl nuovo articolo 10-bis recita: ““& punito con la reclusione

" da sei mesi a due anni chiunque not versa entro il termine previsto per la
presentazione della dichiarazione annuale di sostituto d’imposta riteniute
risultanti dalla certificazione rilasciata ai sostituti, per un gmmiontare su-
periore 4 cinquantamila euro per ciascun periodo di imposta”.

Tale norma ripropone in buona sostanza Ja previgente fattispecie di
cui all’art. 2, comma 3°, prima parte, della legge 516/1982 con alcune dif-
ferenze: il minimo edittale non & piu di tre mesi ma & stato elevato a sei
mesi: il massimo edittale 5 stato ridotto da tre anni a due anni; & stata in-
serita una soglia di punibilita pit clevata (passando dalle vecchie venticin-
que milioni di lire agli attuali cinquanta mila euro) ed & stata prevista, in-
fine, una fattispecie unicamente delittuosa per il caso in cui ammontare
delle ritenute non versate dal sostituto di imposta sia supetiore a 50 mila
guro per ciascun periodo di imposta (senza recuperare la previgente ipo-
tesi contravvenzionale di cui all’art. 2, comma 3, secopda parte, della

e

(2) Coire I"obbligo segnalare che, in conformita allart, 37 del d.l. 223/2006 (e fatte
salve ulteriori modifiche), a partire dal periodo di imposta 2007 1a presentazione in via tele-
matica del Modello 770 semplificato ¢ del 770 ordinario del sostituto di imposta va fatta en-
tro il 31 marzo dell'anno successivo a quello in cui sono state effettuate le ritenute.

(3) Per MASTROGIACOMO! il fenomeno dell’omesso versamento delle ritenute & lette-
ralmente esploso, sopraitutio el mondo delle societd di caicio, dove accurati controlli del-
I'Agenzia delle Entrate hanno permesso di scoprire una tilevanite eyasione rappresentatd
daile ritenute non versate sui compensi pagati ai propri tesserati per importi anche superiori
2 milioni di euro”, in Il nuove delitto di omesso versamnento di riteniute certificate, in Il Fisco
1. 39/2004. Si legge ancora nella relazione illustrativa alla legge finanziatia del 2005 che “'la
constatata frequenza del fenomeno ed il danno che da tali comportamenti deriva all’Erario,
rendono necessario assicurare tutela penale all’interesse protetto dalie corretta e puntuale
percezione dei tributi”. Sempre nella relazione illustrativa si legge che Pesigenza dell'Erario
alla concreta e puntuale percezione dei iributi & ancor piil pressante quando il comporta-
mento omissivo sia posto in essere da quei soggettl ¢che sono delegati dall’Erario al versa-
mento di somme dovute da terzi (come nel caso di sostituzione tributaria).
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legge 516/1982 che sanzionava I'omesso versamento di ritenute certifi-

cate per un ammontare superiore a dieci milioni di lire ma inferiore a ven-
ticinque milioni di vecchie lire). :

- E evidente pertanto che il legislatore ha ristretto, e non di poco, I'a-
rea del penalmente rilevante, visto che I'omesso versamento colposo di ri-
tenute certificate ¢ 'omesso versamento doloso al di sotto dei cinquanta-
mila euro comportera effetti soltanto sul piano amministrativo-tributario.

Peraltro, confermando la scelta di politica eriminale gia fatta con la
legge 516/1982 sccondo cui il momento in cui si perfeziona il reato in
esame coincide con la scadenza del termine “tributario” per la presenta-
zione della dichiarazione annuale di sostituto di imposta, ha previsto un’i-
potesi di desistenza attiva (art. 56, comma 3°, ¢.p.) da parte del sostituto
di imposta che, avendo omesso di versare al’Erario le ritenute operate sui
compensi erogati nel corso di un determinato periodo di imposta, ha la
possibilita di usufruire di un lasso di tempo pit lungo (fino all’ultimo
giorno utile per la presentazione della dichiarazione annuale) per “ritor-
nare sui suoi passi” e versare al Fisco quanto dovuto in modo da evitare la
sanzione penale.

Facciamo un esempio: se nel corso del periodo di imposta 1° gennaio
2007-31 dicembre 2007 la Guardia di Finanza o i funzionari dell’Agenzia
delle Entrate, durante una verifica, dovessero constatare 1'omesso: versa-
mento di ritenute, per un ammontare superiore a 50 mila euro, non sa-
ranno legittimati a redigere alcuna informativa di reato (da trasmettere
alla Procura) fintanto che non sard scaduto il termine di presentazione
della dichiarazione annuale del sostituto di imposta e ciog il 30 settembre
o il 31 ottobre del 2008, che rappresenta |'ultimo termine utile entro cui il
sostituto pud sanare lirregolarita versando allo Stato le somme trattenute
ai sostituiti (4),

Qualche autore in dottrina ha correttamente osservato che la formu-
laziong dell’art. 10-bis, laddove considera reato “il mancato versamento’,
non ¢ al passo con i tempi (3). Il legislatore avrebbe dovuto far ricorso ad
un espressione pid chiara in modo da escludere senza ombra di dubbio

(4} Vedi nota n. 2 ove sono indicati i nuovi termini previsti per la presentazione del
Modello 770 semplificato e del Modello 770 ordinario.

(3) Rossi osserva sul punto che: ““tenuto conto delle recenti modifiche sui sistemi di
pagamento, la configurabilitd del reato pud essere esclusa non solo in caso di materiale o
positivo versamento dell’importo dovuto per le ritenute operate, ma anche nell’ipotesi in cui
il relativo debito tributario sia stao comunque estinto entro il termine indicato dalla norma
penale mediante compensazione, nei limiti ed alle condizioni in cui cid é consentito dalla
disciplina tributaria in materia (ad esempio: nel sistema di versamenti dei versamenti uni-
tari ex art. 17 del d.lgs. 9 luglio 1997 n. 241, che consente la compensazione anche con il
debito relativo alle ritenute alla fonte™); vedi Art. 10-bis del d.lgs. n. 74/2000. Omesso ver-
samento di ritenute, in 1 Fisco n. 12/2005 fasc. n. 1 p. 1793.
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Teventuale incriminazione del sostituto che compensi il suo debito.per le
ritenute effettuate con un suo credito di imposta.

Nessun dubbio invece sulla sussistenza del reato nel caso di paga-
mento effettuato mediante assegni bancari che risultano scoperti o co-
munque non pagabili (6) o mediante carte di credito prive di fondi.

4. Natura del reato € soggetti attivi (cenni sulla responsabilitd del-
Pamminisiratore di fatto, del curatore fallimentare € del commissario li-
quidatore). — 1 art. 10-bis del d.lgs. n. 74/2000 —-per uniforme dotirina-
prevede un reato omissivo proprio (7) (o senza evento naturalistico) che
si perfeziona a seguito dell’omesso versamento delle ritenute effettuate en-
tro il termine di presentazione della dichiarazione annuale del sostituto di
imposta. _ :

A ben vedere si pud tuttavia intravedere nella struttura del delitto

_ una fattispecie 2 formazione progressiva tale da comprendere due con-

dotte attive (I'effettuazione della ritenuta ed il successivo rilascio della
certificazione ad opera del sostituto, di cui ¢ oceuperemo pitt avanti) e
una condotta omissiva in senso stretto e che si sostanzia nel mancato ver-
samento di somme superiori ai cinquantamila euro per periodo di imposta.

< tratta poi di un reato istantanco che si realizza nel giorno immedia-
tamente successivo a quello ultimo utile per la presentazione del modello
annuale di dichiarazione. ‘

Sicche, prima della scadenza di tale termine I’omesso versamento re-
sta un fatto penalmente irrilevante; menire un versamento tardivo non in-
cide in alcun modo sulla rilevanza penale del fatto (8). Il versamento tar-
divo, unitamente al pagamento delle sanzioni amministrative, se effettuato

5

- —

(6) Difatti il versamento delle ritenute certificate, secondo quanto previsto dall’art.
93 del d.lgs. n. 241/ 1997, pud avvenire mettendo *“a disposizione delle banche convenzio-
nate... le somme 0ggetic della delega anche medignte carte di debito, di credito e prepagate,
assegni bancari e circolari ovvero mediante altri sistemi di pagamenta” .

(7) In tema di reato omissivo proprio vedi Conrento in Corso di diritto penale, Vo-
Jume TF, nuova edizione riveduta e aggiornata 2004, pp. 62 §5.; MANTOVANL in Diriito Pe-
rale, Parte generale, Ed. 2001, p. 138, secondo cui il reato omissivo proprio si ritienc inte-
grato quando rcotrono le seguenti tre condizioni: @) 1a situazione tipica da cul scaturisce
Pobbligo di agire; B) Ja condotta omissiva; €) un termine eatro il quale Tobbligo deve essere
adempiuto. Con riferimento alla previgente disciplina vedi Franpaca-Musco, in Diritto pe-
nale tributario, Milano 1992, p. 98, secondo cui il delitto di omesso versamento di ritenute
certificate era strutturaio come reato omissive proprio istantanco; negli stessi termini si
esprime con riferimento all’attuale fattispecie di reato anche Soana, in Omesso yersamento
di ritenute certificate, in Rassegna Tributaria D. 1/2005. :
. (8) Sotto la vigenza dell’abrogata legge 516/82 la Suprema Corte di Cassazione
aveva gia chiarito che il ritardato versamento doveva essere equiparato ad un omesso versa-
rmento; vedi sul punto Cass. Sez. 111, 26 novembre 1990, imp. CANMIZZARO, in Cass. per.
1991, n. 1403, p. 1848, secondo cui: “il sostituto di imposta 1on pud regolarizzare la pro-
pria posizione, ai fini penali, successivamente alla scadenza del termine per il versamento
dellimposta dovuta perché integrd gli estrenti del reato di cui all’art. 2 della legge 7 agosto
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prima della dichiarazione di apertura del dibattimento, spiegherd vice-
versa i suoi effetti sul piano sanzionatorio ai sensi dell’art. 19 del d.1gs. n.
74/2000: la pena {(che per il delitto in argomento & quella deila reclusione
da sei mesi a due anni) potrd essere diminuita dal giudice fino alla meta.
_ Contrariamente a quanto potrebbe desumersi dalla formulazione let-
terale del delitto in esame, in cui compare la parola “chiunque”, siamo in
presenza di un reato proprio che pud essere consumato esclusivamente
dal sostituto di imposta. :

Per individuare poi quali soggetti siano da considerare “sostituti di
imposta’ non si pud che fare rinvio alla legge tributaria ed in particolare
agli artt. 23, 26, 28 e 29 del d.p.r. 1973/600 (ricordiamo ad esempio le
'societd, gli enti, le associazioni ed i condomini, le persone fisiche esercenti
attivitd commerciali ¢ agri¢ole o le persone fisiche esercenti arti o profes-
sioni, gli Istituti di credito, ecc.). :

Per quanto riguarda le persone giuridiche, le societd e gli enti in ge-
nere si deve precisare che la persona fisica penalmente responsabile del
reato di omesso versamento di ritenute certificate coincide con la figura
dell’amministratore, del liquidatore e comunque del rappresentante legale
e cid in conformita a quanto previsto dall’art. 1, lett. ¢) ed ¢) del d.lgs. n.
74/2000.

Con riguardo alla figura giuridica dell’amministratore non si richiede
che tale ruolo debba essere rivestito formalmente (9). Anche chi si com-
porta “di fatto” come fosse un amministratore pud rispondere di reati tri-
‘butari sempre che risulti una sua ingerenza sistematica e stabile nell’am-
ministrazione della societd, ingerenza che deve protrarsi per un rilevante
lasso temporale e deve estrinsecarsi nel compimento di una serie di atti ti-
pici delFamministratore di diritto. E qualora "amministratore di fatto
operi di concerto con chi & formalmente investito di detta qualitd (in forza
di delibera assembleare), si potrd e si dovrd ritenere la responsabiliti di
entrambi a titolo di concorso. In buona sostanza non si pud escludere a

1982 n. 516 non soltanto 'omesso versamenio all’Erario delle ritenute d’aceconto o di impo-
sta, ma anche il semplice ritardo. Nell'omissione infutti & compreso il versamento tar-
divo...”’; conformi Cass. Sez 111, 1 marzo 1988, imp. Bavzany, in Cass, pern. n. 990, p. 1180
Cass. Sez. III, 18 aprile 1988, imp, BeLraTTo, in Cass. pen. 1990, n. 989, p. 1179.

(9) In giurisprudenza non vi sono dubbi sul fatto che la responsabilitd per i reati tri-
butari possa essere ascritta anche a coloro che di fatto amministrano una societd; si veda da
ultimo Cass. Sez II1, 26 marzo-1° luglio 2004 n. 575/28678 in I] Fisco n. 44/2004, fascicolo
n. 1, p. 7494 in tema di responsabilitd di un amministratore di fatto per il delitto di occulta-
mento o distruzione di documenti contabili.In dottrina viceversa si & posto I'accento sul ri-
lievo che la responsabilitad delPamministratore di fatto per illeciti tributari non si pone negli
stessi termini con cui tale responsabilita si pone per gli illeciti societari e fallimentari: vedi
CaraccioL, in L'art. 2369 del codice civile ed i reati fributari, in Il Fisco n. 467/2003, p.
7263, secondo cui: "la problematica delle funzioni di fatto non si pone negli stessi termini
dei reati societari e fallimentari anche nei reati tributari per ragioni strutiurali, da sempre ri-
conosciute in giurisprudenza, interne all’'obbligazione tributaria”.
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priori che, pur essendo in presenza di un reato proprio, anche Vextraneus
(che non riveste la qualifica di sostituto di imposta) potra rispondere del
delitto in argomento. :

Qualcuno in dottrina ha infatti sostenuto che la “natura di reato pro-
prio della fattispecie in esame non esclude che la responsabilitd penale
possa estendersi anche all’extraneus atiraverso Papplicazione dei principi
in materia di concorso di persone. In questi casi tuttavia & necessario che

Pextraneus per poter essere chiamato a rispondere di questo reato, sia a

conoscenza della qualifica soggettiva dell’intraneus e volontariamente lo
istighi o lo determini nel proposito criminoso ovvero ne realizzi la con-
dotta attuando le sue direttive” (10).

Diverso & il caso in cui Vextraneus, incaricato-dall’intraneus (il sosti-
tuto) di versare al Fisco le trattenute effettuate, ad insaputa di quest’ul-
timo, non le abbia poi versate (11). In tale evenjenza, in applicazione del-
‘art. 48 c.p. {errore determinato dall’altrui inganno), del delitto com-
messo dalla persona ingannata (il sostituto di imposta) rispondera chi 'ha
determinata a commetterlo (e ciot Pextraneus). .

Prima dell’entrata in vigore (il 4 luglio 2006) dell’art. 37 det d.l.
22372006 che ha espressamente qualificato sostituti di imposta sia il cura-
tore fallimentare che il commissatio liquidatore, in dottrina e giurispru-
denza si era discusso se il curatore fallimentare potesse rientrare tra i s0-
stituti di imposta. '

La giurisprudenza di legittimita (12) aveva escluso tale possibilita, a
meno che, una volta dichiarato il fallimento, I’impresa non fosse stata au-

(10) Soana, in Omesso versamento di riteniite certificate, in Rassegna Tributaria n.
1/2005. : )

(11) L’ipotesi prospettata non rappresenta un caso di scuola. Di un caso simile si &
infatti occupata la Corte di Cassazione, Sez. 111, con la sentenza 23 gennaio 1995 n. 4842 in
Giust. pen., 1996, 11, p. 297 {due imprenditori, sostituti di imposta, avevano dato incarico
ad una petsona di loro fiducia di eseguire i versamenti all'Erario delle ritenute eseguite sulla
retribuzione dei dipendenti. 1 due imprenditori avevano cosl versato al loro fiduciario le
somme necessarie per assolvere il loro obbligo tributario € costui aveva Omesso di versarle
all’Erario). Nel caso di specie, la Corte ha escluso I'ipotesi del concorse di persone nel reato,
per assenza della volonta da parte dell'intraneus di porre in essere la condotta, antigiuridica,
e ha assolto i due imprenditori - sostituii di imposta.

(12) Vedi Cass. civ., Sez. 1, 13 gennaio 1996 n. 237 in Il Fisco n. 5/1996, p. 1145,
secondo cui: “il curatore fallimentare non & ienuto ad operare la riteniita a titolo di acconto
dell'imposia sui redditi delle persone fisiche sui versamenti eseguiti in favore dei lavoratori
dipendenti ammessi al passivo per compenst ad essi dovuti dall'imprenditore poi dichiarato
fallito, sia perché non rienira fra i soggetti che Uart. 23 comma 1° del d.p.r. 29 settembre
1973 . 600, con previsione tassativa, ricomprende fra quelli tenuti ad effettuare la ritenuta
Jacconto dell’imposta sui redditi di lavoro, sia perché deve escludersi che egli possa essere
soggetto agli obblighi che gravano sullimprenditore quale sostituto di imposta, in quanto
essi trovano il loro presupposto proprio nell'esercizio dell’impresa, mentre, una volta dichia-
rato il fallimento, 'impresa cessa, ¢ meno che non re sia autorizzata la continuazione tem-
porgnea a norma dellart. 90 L fall”.

Y
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torizzata a proseguire temporaneamente [attivita d’impresa ai sensi del-
I'art. 104 della nuova legge fallimentare (d.lgs 9 gennaio 2006 n. 5). In tal
caso il curatore fallimentare, dovendo presiedere al normale svolgimento
dell’attivitd economica, era percid soggetio a tutti gli obblighi di natura
tributaria che incombono sull’imprenditore; e pertanto avrebbe dovuto
operare le ritenute sui compensi corrisposti ai sostituiti, rilasciare a co-
storo la relativa certificazione, effettuare il versamento all’Erario delle
somme trattenute e presentare nei termini di legge il modello annuale di
dichiarazione del sostituto di imposta. '

La giurisprudenza di ‘merito (13) si era infine occupata dello stesso
tema con riferimento alla figura del commissario liquidatore e aveva con-
cluso che il commissario, in quanto soggetto investito di un munus pub-
blicum in posizione di autonomia rispetto a quella dell’Ente (con compiti
di accertamento delle attivita e passivita della societa sottoposta a liquida-
zione coatta, di formazione dello stato passivo e dei piani di riparto per
soddisfare le ragioni creditorie e assicurare cosi la par condicio credito-
rum) non potesse essere qualificato sostituto di imposta. Come si & gia
detto, tuttavia, con I'introduzione dell’art. 37 d.l. 223/2006 entrambe le
questioni sopra riportate sono state definite in sede normativa con le-
spressa previsione che sia il curatore fallimentare che il commissario liqui-
datore devono essere annoverati tra i sostituti di imposta.

5. 1l significato dell'espressione “non versa ... ritenute. risultanti
dalla certificazione rilasciata ai sostituiti”. — Comg giad anticipato al pa-
ragrafo che precede I'art. 10-bis in commento prevede un reato-a forma-
zione progressiva (la condotta & in parte attiva ed in parte omissiva) che si
perfeziona con 'omesso versamento -— entro il termine di presentazione
della dichiarazione del sostituto — delle somme trattenute dal sostituto al
momento di erogare al sostituito i relativi compensi (redditi, ecc.) soggetti

(13)  In particolare vedi Tribunale di Bari — G.LP. lacovone — 23 novembre 1994 in
Riv. it dir. proc. pen., 1995, p. 608, la cui massima recita: ‘il commissario liquidatore di un
istituto di credito in regime di liquidazione coatta amministrativa, in quanto P.U. ed orgarno
della procedura non 8, al tempo stesso, un sostituto di imposta. Consegue che nei suoi con-
fronti non sussiste l'obbligo del versamento delle ritenute di acconto di cui all'grt. 2 d.L 1 ¢
settembre 1982 converiito in l, 7 agosto 1982 n. 516", con nota di Mormando in cui si illu-
strano le ragioni per le quali il liquidatore, per le funzioni a lui attribuite per legge, debba es-
sere in tutto equiparato alla figura del curatore fallimentare (“I commissario liquidatore
esercita le sue funzioni in modo relgtivamente autonomo e responsabile, al di fuori di un
rapporto di impiego sia con I'amminisirazione che lo noming siq con lente che deve essere
Iiquidato. Egli é cioé titolare di un ufficio che lo pone, in un certo senso super partes, in con-
siderazione della tutela imparziale e della pin conveniente composizione degli interessi e dei
diritti impegnati nella liquidazione. Si parla infatti di organi o ufficio della procedura di li-
quidazione coatta in maniera del tutto analoga agli organi o ufficio del fallimento cossiche
al curatore corrisponde il commissario liquidatore, al comitaio dei creditori, il comitato di
sorveglianza, ed al giudice delegato Pautorits amministrativa di vigilanza™),
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a ritenuta; ai fini delVintegrazione del reato non si richiede che le somme
trattenute siano nell’immediato effettivamente accantonate.

La parte di condotta attiva comprende sia l'effeituazione della rite-
nuta sia la successiva emissione della certificazione che costituiscono dun-
que i due presupposti {rectius: gli elementi oggettivi di fattispecie) per at-
tribuire rilevanza penale alla condotta omissiva. ‘

Con riguardo al primo presupposto non possiamo far aitro che rin-
viare a quelle ipotesi in cui — per effetto della legislazione tributaria — il
sostituto & obbligato ad eseguire ritenute a titolo di imposta ovvero a ti-
tolo d’acconto dell’imposta (vedi d.p.r. n. 600/1973).

Le ipotesi piti frequenti sono le ritenute effettuate dal sostituto sui
redditi di lavoro dipendente, sui redditi di lavoro autonomo, sugli inte-
ressi e sui redditi di capitale, sui dividendi, sui compensi corrisposti dalle
amministrazioni statali, sui premi e sulle vincite, ecc.

Tl secondo presupposto richiesto dall’art. 10-bis al fine di integrare il
delitto in esame & costituito dal rilascio della certificazione. '

Ci si deve interrogare sul significato dell’espressione “certificazione™,
considerato il fatto che, in assenza di una norma definitoria ad hoe, sono
sorti dubbi interpretativi.

Secondo una dottrina minoritaria le espressioni “certificazione” ¢
“vitenute” vanno interptetate in senso estensivo; sicché al fine del rag-
giungimento della soglia di punibilita dei cinquanta mila euro — per cia-
scun petiodo di imposta — si dovrebbero sommare le ritenute piti stretta-
mente tributarie ai contributi previdenziali e assistenziali (14).

Tale tesi si basa sulla lettura del combinato disposto dell’art. 7-bis del

{14) Sul punto vedi CoscareiLi ¢ MonFREDA secondo cui: “Dal tenore letterale della
norma introdotia dalia legge Finanzigria per il 2005, che fa riferimento semplicemente alle
ritenute risultanti dalla certificazione rilasciata oi sostituiti senza richiedere specificata-
mente la natura tributaria_delle stesse, ed in conseguenza del fatto che tale certificazione,
per Uappunio unica, riguardn anche i contributi dovuti agli enti e casse previdenziali, I'am-
bito di applicazione della nuova figura delittuosa potrebbe apparire alquanto ampio. Al fini
del superamento della soglia di punibilitd prevista, infatti, si dovrebbe lener conto dell’am-
montare complessivo risultante dalla somma di tutte le ritenute indebitamente trattenute dal
sostituto, senza che abbia importgnza che si tratii di omesso versamento di #ributi” in 1l de-
litto di omesso versamento di ritenute da parte del sostituto ddimposta nella Finanziaria
2005, in I Fisco n. 6/2003, fascic. n. 1, p. 1601 ss. Ed ancora Caputi che osserva ““come le
ritenute che costituiscono Poggetto del reato — in quanto delle stesse il sostituto deve essersi
illecitamente appropriato — sono soltanto quelle risultanti dalla certificazione del sostituto
di imposta, non anche quelle tributarie. Conseguentemente, sembrerebbe profilarsi Pesten-
sione dell’ambito di applicazione della disposizione anche in corrispondenza dei diversi im-
porti pur risultanti dalla certificazione del sostituto di imposta: si pensi ai contributi previ-
denziali o assistenziali oggetti di ritenuta e obbligo di riversamento all’ente competente da
parte dell’erogatore dei compensi, e che devono essere indicati nella certificazione suddetta”,
in Il nuove delitto di omesso versamento di ritenute certificate, in 11 Fisco n. 39/2004, fascic.
n. 1 pp. 14216 ss. ;
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d.p.r. 600/1973e art. 4, commi 6-bis ¢ 6-ter del d.p.r. 322/1998 (15), se-
condo- cui i sostituti di imposta, che corrispondono somme e valori sog-
getti a ritenuta alla fonte secondo le disposizioni contenute nel Titolo 1T
del d.p.r. 600/1973, devono rilasciare un’apposita certificazione unica,
anche ai fini dei contributi dovuti al’I.N.P.S., attestante ’ammontare
complessivo delle predetie somme e valori, oltre all’ammontare delle rite-
nute operate, delle detrazioni di imposta effettuate e dei contributi previ-
denziali e assistenziali (detta certificazione & unica anche ai fini dei contri-
buti dovuti ad altri enti e casse previdenziali)

Tale orientamento dottrinale & stato oggetto di giuste 0b1e210n1 sulla
scorta delle seguenti considerazioni (16):

a) la relazione di accompagnamento, nella parte in cui $piega le ra-
gioni della nuova previsione dellart. 10-bis, fa riferimento in modo espli-
cito unicamente alla necessita di tutelare la percezione dei tributi, mentre
i contributi previdenziali, come & noto, non possono essere considerati tri-
buti dello Stato;

b) I’art. 10-bis & stato inserito nel d.lgs. 74/2000 che ha ad oggetto

(15) Tl comma 6&-fer dell’art. 4 del d.p.r. n. 3222 del 1998 prevede che i sostituti di
imposta sono obbligati al rilascio di un’apposita certificazione unica “anche ai fini del con-
tributi dovuti allLN.P.S. atfestante Uammontare complessivo delle ritenute operate, delle
detrazioni di imposta effettuate e dei contributi previdenziali ed assistenziali, nonché gli altri
dati stabiliti con il provvedimento amwministrativo di approvazione dello schema di certifica-
zione unica. La certificazione & unica anche ai fini dei contributi dovuti agii enti e casse pre-
videnziali,.. La certificazione unica sostituisce quelle previste ai fini contributivi”., Tale certi-
ficazione infine deve essere conservata sia dal sostituto che dal sostituito fino alla scadenza
dei termini per ’accertamento in modo da essere esibits a richiesta della G.d.F. o dei funzio-
nati dell’Agenzia delle Entrate.

(16) Di Siena puntualizza che la tesi di chi interpreta I'espressione “ntenute risul-
tanti dalla certificazione rilusciata ai sostifuifi’ in senso omnicomprensivo “appare viziata
in nuce ove si consideri:.i) in una prospettwa finalistica che la fattispecie di cui alla disposi-
zione incriminatrice iri commentio si colloca in un contesto normativo esclusivamente ﬁscale
risultando il d.lgs. n. 74/2000 dedicato alla “nuova disciplina dei reati in materia di impo-
ste sui redditi e sul valore aggiunio”; ¥) in una prospettiva letterale che la nozione di rite--
nuta di cui vi é menzione nell'art. 10bis rinvia esplicitamente al Titolo Tl del dp.r. n.
600/1973 in materia di accertamento delle imposte sui reddidi; iii) in una prospettiva logico
sisternatica che, allorquando il legisiatore del d.lgs. n. 74/2000 (in cui Uart. 10-bis in com-
mento si va ad inserire con dichiarate finglitq di completamento dell’assetto di tutela dallo
stesso delineato) ha inteso considerare somme differenti da quelle dovute all’Erario a titolo
di imposte sui redditi e di Iva, lo ha fatio expressis verbis (ed in tal senso depone esphczm-
menie Part. 11 del d.lgs n. 74/2000 il quale richiama esplicitamente la nozione di ‘paga-
mento di imposte sui redditi o sul valore aggmnto ovvero di interessi e sanzioni amministra-
tive relativi a deite imposte’); iv) da ultimo poi in ottica pitt generale che, a voler sommare a
fini punitivi le ritenute fiscali ¢ quelle previdenziali, si finirebbe per integrare un palese fero-
meno di estensione analogice in malam partem della portata della disposizione in argo-
mento con conseguente lesione del principio di legalita vigente in. materia penalistica ai
senst dellart. 25, comma 2°, della Costituzione)”, in Note minime circo il delitto di omesso
versawento di ritenute certificate, in Il Fisco n. 16/2005, fasc. n. 1, da p. 2374 a p. 2390.
Sul medesimo argomento si rinvia anche a Soana, op. cit., pp. 106 e 107.
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unicamente la disciplina dei reati in materia di imposte dirette ed Iva e
quindi non avrebbe avuto senso inserire in un siffatto contesto una norma
incriminatrice posta a tutela delle ritenute previdenziali e assistenziali; '
_ ¢) Fomesso versamento di tali ritenute, operate dal datore, di lavoro

“sulle. retribuzioni dei. lavoratori dipendenti, & gia sanzionato autonoma- -

. mente dall’art. 2, comma 1-bis, del d.1. n. 463/1983 convertito nella legge
n. 638/1983. o o T

Per ritenere sussistente il delitto in- argomento non si potri prescin-
dere dalla prova che il sostituto abbia rilasciato la certificazione (o le cer-
tificazioni) da cui risultino titenute per un importo superiore a cinquanta
mila euro per ciascun periodo di imposta. E d’aliro canto non si pud soi-
tacere che, avendo ancorato la punibilita al materiale rilascio della certifi-
cazione, si & finito per consentire al sostituto (che ha operato le ritenute
senza poi versarle al Fisco) di evitare la sanzione pénale semplicemente
omettendo di rilasciare ai sostituiti la relativa certificazione. C

Per integrare il delitto in esame & infine indispensabile che il rilascio
delle certificazioni preceda la scadenza del termine per la presentazione
della dichiarazione del sostituto di imposta, termine ultimo per la consu-
mazione del reato. 1l rilascio delle certificazioni, successivamente al ter-
mine ultimo per la presentazione della dichiarazione annuale, non pud de-
terminare la ricorrenza del delitto di cui all’art. 10-bis, per I’assenza di un
presupposto essenziale dello stesso. o

Vale la pena, infine, interrogarsi sull’esistenza di una possibile moti-
vazione che avrebbe indotto il legislatore del 2004 a sanzionare penal-
mente solo la condotta di chi omette il versamento delle ritenute che sono
state certificate; abbiamo gia visto (supra parag. 1) che il legislatore del
1982 con la legge n. 516, pur graduando il trattamento sanzionatorio,
aveva invece criminalizzato omesso versamenio sia di ritenute certificate
che di quelle non certificate.

La ratio di questa opzione legislativa potrebbe essere ricercata nella
maggiore gravita insita nella condotita del sostituto che, oltre a non ver-
sare al Fisco le ritenute operate, rilascia al sostituito una certificazione
menzognera (in cui attesta V'avvenuto versamento). Tale certificazione
viene utilizzata dal sostituito per dimostrare di aver assolto al proptio ob-
bligo tributario, ove la ritenuta sia stata effettuata a titolo di imposta, ov-
vero per dimostrare di avere diritto alla compensazione tra il credito cor-
rispondente alla ritenuta subita ed il proprio debito di imposta, ove la rite-
nuta sia stata effettuata in acconto.

Senonche il presupposto che determina il diritto del sostituito a
scomputare le ritenute subite non & dato dall’avvenuto rilascio della certi-
ficazione, ma dalla circostanza che dette ritenute siano state effettiva-
mente operate dal sostituto. )

Tale interpretazione & confortata dal dato letterale di cui all’art. 4 del
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d.p.r. n. 322/1998 che prevede la possibilita per il sostituito di scompi-
tare “le ritenute alla fonte a titolo di acconto operate” (senza richiedere
che siano altresi certificate) nonché da un consolidato indirizzo della ma-
gistratura tributaria secondo cui, anche il sostituito, che non & in possesso
della certificazione, se riesce a dimostrare di aver subito la ritenuta attra-
verso lesibizione di documenti equipollenti (alla certificazione), sard as-
solto dal proprio obbligo tributario (vedi ex plurimis: Cass. n. 8806 del 2
ottobre 1996). . .

Alla stregua del citato indirizzo resta quindi poco comprensibile la
scelta legislativa fatta nel dicembre 2004 di limitare Iintervento penale
solo nei confronti del sostituto che omette il versamento di ritenute “certi-
ficate™, tenuto conto che tanto Pomesso versamento di ritenute “certifica-
te”” quanto I'omesso versamento di ritenute “non certificate” cagionano al
Fisco lo stesso danno (rappresentato dal minor gettito fiscale).

Per completezza espositiva va tuttavia citata una recentissima ed iso-
lata prenuncia della Suprema Corte (sentenza n. 14033 del 16 giugno
2006) di segno contrario rispeito all’orientamento giurisprudenziale do-
minante sopra richiamato; in tale sentenza la Corte di Cassazione ha sta-
bilito che in mancanza di un’apposita certificazione che dimostri all’Era-
rio "avvenuto versamento della ritenuta d’acconto da parte del sostituto
d’imposta, gli Uffici finanziari possono agire anche nei confronti del sosti-
tuito per il recupero a tassazione delle ritenute portate in detrazione dal
sostituito. .

Solo se quest’ultimo indirizzo giurisprudenziale dovesse essere se-
guito in futuro, il delitto di omesso versamento di ritenute certificate tro-
vera finalmente una sua rafio: resta comunque la stranezza di una norma
incriminatrice la cui ragion d’essere & affidata alla mutevole interpreta-
zione della giurisprudenza tributaria in ordine alla valenza probatoria
della certificazione rilasciata dal sostituto d’imposta.

Un’ipotesi diversa e peraliro frequente nella prassi & quella del “sosti-
tuto” che, pur non avendo operato alcuna ritenuta nei confronti del “so-
stituito™, gli rilascia la certificazione e poi non versa al Fisco le somme ri-
sultanti dalla certificazione stessa. E evidente che cosi facendo il sostituto
intende “gonfiare” artificiosamente i propri costi per ottenere un rispar-
mio di imposta. In dottrina (17} si & sostenuto che, interpretando in ma-
niera letterale il dettato dell’art. 10-bis, “tale genere di condotta risulta
senz’altro conforme al paradigma punitivo delineato dalla norma incrimi-
natrice in commento”. :

A prescindere dalla constatazione che in un ipotesi di tal fatta (in cui
non & stata operata alcuna ritenuta) il sostituito resta coobligato in solido
con il sostituto ai sensi dell’art. 35 del d.p.r. 602/1973, tale tesi non mi

(17) D1 Siena in op. cit, p. 2378,
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sembra c'o_ndivisibile in gquanto ritengo.che — a livello teorico —-/la. con~
dotta del sostituto, che attesta falsamente ritenute non effettuate, possa.

_semmai integrare gli estremi del delitto di emissione di-documenti pex . o 1

operfqzioni inesistenti ex art, 8 del d.lgs. n. 74/2000.

6. Lielemento soggettivo del reato. — Per integrare il reato in argo- ¢ |

~mento -— sul piano soggettivo — & sufficiente il dolo generico e cio¢ laco- . §

scienza e volonta da parte del soggetto attivo di aver effettuato le ritenute,
di aver rilasciato la relativa certificazione e di aver infine omesso il versa-
“mento delle stesse in favore dellErario entro il termine. previsto per la
presentazione della dichiarazione del sostituto di imposta. E per coloro
_ che ritengono che la soglia di punibilita dell’art. 10-bis rappresenti un ele-
menito costitutivo det fatto € altrest necessaria la consapevolezza € a vo-
“lontd di omettere un versamento di ritenute di importo supériore a cit-
quanta mila euro cor riferimento a tutte le ritenute di un detershinato pe-
riodo di imposta (ci occuperemo pit avanti della patura della soghia di pu-
aibilita). R
' Essendo in presenza di un delitto, per.la sua ticortenza “‘non po-
. trebbe bastare la colpa, come invece nél caso di omesso versamento per
semplice dimenticanza” (1 8) o'pili in generale per disaccortezza. Lipotesi

di un' omesso versamento per mera dimenticanza € poco realistica, tenuto
conto che il sostituto — specie se imprenditore commerciale — ha T’ob-
pligo mensile di versare le ritenute operate sui compensi erogati nel mese f
precedente, tanto piit che il sostituto rilascia la certificazione pet le rite-
nute operate ma Tion versate. In altri termini il sostituto, che ha omesso
~opni mese di effettuare i versamenti dovuti-all’Eratio fino a raggiungere

{'ammontare dei cinguanta mila euro nell’intero periodo di imposta, tro- o

vera assai arduo riuscire a dimostrare la sua buona fede e ciod di aver 1i-

* petutamente posto in essere una serie di omissioni colpose. ~+ " T

Contrariamente a’'quanto previsto in relazione agli altri reati inseriti

nel d.lgs. n. 74/2000, per integrare il delitto in argomento non si richiede

“alcun dolo specifico. Cid ha indotto qualche autore a sostencre ‘autorevol-
menté che il delitto di omesso versamento di ritenute certificate “mal si

~ concilia con la filosofia che é stata alla base deila riforma del 2000: solo
reati di -danno,-'-co'n.elevate_'con_seguenze numeriche per UErario ovveroc
" comportamenti. di frode” {19).- Co T ST

" (18) * SerreMere, Oriesse ritenutte, torna il reato, n Ii Sole 24 Ore del 2 germaio

2005; nonché Caraccion, Per il reato di omesse riteruite Ui rischioso ritormo al passato, in - _

1I Sole 24 Ore del 2 ottobire 2004; Vg, Finaniziaria 2005: & di nuovo redto Tomesso verse:
mento di ritenute certificate, in Ii Fisco n. 40/2004, fascicolo m. 1, p. 6870: o
_ (19) Cosi si esprime Caracciod, il primo — in ordine.-di tempo — A censurare la
seelta legislativa di richiedére il semplice dolo generico quale clemonto soggettivo sufficiente

ad integrare il nuovo reato; vedi l'articolo Per il reqto di omesse ritenute un pericoloso 7i-- - '
torno @l passato, in 1l Sole 24 Ore del 2 ottobre 2004, . .
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In proposito & stato correttamente osservato che i d.lgs. n. 74/2000
cra stato emanato in attuazione dj quei principi direttivi sanciti nell’art, 9
della legge delega n. 205/1999 secondo cui, per concepire un nuovo sotto-
sistema di diritto penale tributario, ery indispensabile prevedere un -

evasione o di conseguimento di indebiti rimborsi d imposta,
Tale linea di' tendenza era stata ribadita nella legge delega n. 80 del

Si pud dunque ragionevolmente sostenere che la struttura del reato di
. OMesso versamento si pone in controtendenza sia con le citate linee gene-
rali ispiratrici della riforma del 2000 dell’intero assetto penale tributario
sia con i principi posti a hase della c.d. Delega Tremonti.

Qualche autore in dottrina (20), nel tentativo di trovare una giustifi-

Resta comunque il fatto che questa scelta di diritto positivo (cioe
quella di non prevedere un dolo specifico di evasione) finira per ampliare
area di penale rilevanza e portera a ritenere punibile anche il sostituto
che avra agito a titolo di dolo eventuale {21).

_—

(20) D1 Siena, op. cit., P- 2385, scrive in nota: “JI dolo evasivo tipico delle fattispecie
disciplinate dal dlgs. n 74/2000 s presta poco alla sanzionability delle condotte ‘conside-
rate dal delitto introdotto dalla Finanziaria 2005. Infatti, per un verso, il sostituto che

del menzionaio decreto ) €, per laltro, non tende qd agevolare |
guentte non configurabiliti déll’atteggz'amento psicologico prescritio, gd esempio, dall’art, 8
dello stesso decreto)”.

(21) Capurt, op, cit, P. 6623, secondo cui dalla previsione del dolo generico “deriva,
conseguentemente la compatibilita del comportamento penalmente illecito gnehe con tutte
quelle evenienze in cui il reo (e civé il sostituto imposta) agisca.a titolo di mero dolo even-
tuale. Si tratta cioe di quelle evenienze in cpi in condotta non sia animaiqg univocamente ¢
specificamente dallo scopo di evasione, ma pur nella consapevolezzq dellg produzione di
questo esito che non costituisce Pobiettivo centrale del comportamento, ci si limiti ad accet-
tarne il rischio della verificazione”. In senso analogo si sono espressi SoaANa, op. cif., p. 109
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" Si pensi ad esempio al caso piuttosto frequente di chi agisce come
prestanome di altri nell’esercizio dell'impresa e finisce per accettare co-
scientemente e volontariamente le conseguenze del comportamento altrui
in ordine all’attivitd aziendale (22). '

Ad avviso di un’altra parte della dottrina il dolo eventuale & un falso
problema; se infatti viene accertato che il sostituto aveva consapevolezza
dell’obbligo di versamento a suo carico e consapevolmente si & sottratto a
tale obbligo, il dolo generico richiesto dalla norma & gia sufficientemente
integrato, non essendo necessario indagare anche le ragioni (ad esempio:
crisi di liquidita o necessitd di creare provviste extracontabili) che hanno
spinto 'agente ad omettere il versamento; al contrario se risultera dimo-
strato che il sostituto non aveva consapevolezza di aver effettuato le rite-
nute, di averle certificate e conseguentemente dell’obbligo di versamento
a suo carico, si dovra escludere la sussistenza del reato per difetto di qua-
lunque dolo e quindi anche di quello eventuale (23).

Da ultimo si deve riconoscere che la scelta fatta con Iart. 10-bis,di
creare una fattispecie a dolo generico, anzicché a dolo specifico, € stata di -
recente ribadita dal legislatore con I’art. 35, comma 7, d.l. 4 luglio 2007
n. 223 convertito dalla legge 11 agosto 2006 n. 248 che ha introdotti due
nuovi reati tributari in materia di omesso versamento deil’iva e di utilizza-
zione in compensazione di crediti non spettanti o inesistenti (24) ecce-
denti Fimporto di cinquanta mila euro per ciascun periode di imposta.

7. L’assenza di liquidita. — Durante la vigenza dell’art. 2, comma

e Serremere, in Guai in vista per i sostituti che ometfono il versamiento di ritenute certifi-
cate, in I Fisco n. 8/2005 fascic. n. 1, p. 1169 ¢ 1170.

(22) Un caso simile & stato affrontato in una sentenza del Tribunale di Bari, 9 giugno
1989, la cui massima recita: “risponde del delitti di cui all’art. 2 cpv. legge 516/82 il rappre-
sentante legale di una ditia individuale che non versa le ritenute operate a tifolo di sostituto
di imposta. Quand’anche mero presianome nell'esercizio dell’impresa non & esclusa lg sua
responsabilitd sussistendo Pelemento psicologico del dolo eventuale consistente nell accetta-
zione cosciente e volontaria di ogni comportamento altrul in ordine all’aitivita d’impresa”.
Tale sentenza & pubblicata in Rivista penale, 1991 p. 837 con commento di V.B. Muscatiello.

(23) Dx Siewa, op. cit., p. 2385, osserva con acutezza che, in una fattispecie omissiva
propria, qual & art. 10-bis, “appare difficile ragionare in termini di accettazione del rischio
du parte dell’agente come avviene nelle prospettiva del dolo evenifuale”. Ed invero, continua
lautore, “o al momento dello spirare del termine previsto per adempimento il sostituto
d'imposta ha cognrizione della sussistenza del dovere di versamento ed ha consapevolezza
della possibilitd di agire nel senso impostogli dalla disciplina di riferimento e allora non vi é
dubbio che, in tale situazione, 'atteggiamento psicologico dell’agente debba qualificarsi
come dolo diretto ¢ non in termini di dolo eventuale; o di contro al momento fissato per l'a-
dempimenio, il sostituto d’imposta non si prefigura in alcun modo la sussistenza a proprio
carico di un obbligo di versamento e, in tal caso... dovrebbe concludersi nel senso che la con-
dotta dell’agente non & assistita in aleun modo da un atteggiamento psicologico doloso
neanche nella forma estremamente attenuata del dolo eventuale”. '

(24) Mi sia consentito rinviare a MarRzuLLO, L'indebita compensazione ¢ problemati-
che applicative del nuovo reato, in Consulenza n. 41/2006, pp. 50-56.
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30, della legge 516/1982 (che puniva I’omesso versamento di ritenute cer-
tificate) la giurisprudenza aveva avuto modo di occuparsi del tema dell’e-
ventuale efficacia scriminante dello stato di insolvenza (e quindi della
mancanza di liquidita) che “costringeva” il sostituto ad omettere il versa-
menio all’Erario delle ritenute effettuate.

In particolare in alcune sentenze dei giudici di merito (23) si diceva
che la crisi acuta di liquidita, da provarsi con estremo rigore, avrebbe po-
tuto portare ad escludere il dolo del sostituto inadempiente all’obbligo di
versamento. A conclusioni di segno opposto era pervenuta invece la Su-
prema Corte di Cassazione (26) che in pit pronunce aveva ribadito che la
crisi' di liquiditd del sostituto non poteva essere invocata quale scrimi-
nante per escludere la responsabilita dello stesso per il reato di omesso
versamento. L’ipotesi pili frequente era quella del datore di lavoro che,
per insufficienza di risorse finanziare, pagava le retribuzioni ai suoi dipen-
denti al netto delle ritenute e queste ultime venivano trattenute e non ver-
sate a} Fisco. Secondo la Suprema Corte 'omesso versamento da parte del
sostituto doveva comunque ritenersi cosciente ¢ volontario, avendo que-
st’ultimo violato Pobbligo a suo carico di ripartire le risorse disponibili in
modo da poter adempiere contemporancamente all’obbligo proprio
(quello che prevede il pagamento -degli emolumenti ai dipendenti) e al-
Vobbligo tributario altrui (che consiste — secondo il meccanismo della so-
stituzione tributaria —— nell’accantonare le somme trattenute alla fonte per
poi versarle al Fisco). Sicché I'imprenditore che consapevolmente prefe-
riva pagare le retribuzioni ignorando l'obbligo di versamento delle rite-
nute all’Erario era passibile di sanzione ai sensi dell’art 2, comma 3°, della
legge n. 516/1982.

Dopo I'abrogazione di tale legge ad opera dell’art. 25 del d.lgs.
74/2000 le polemiche si erano sopite.

Ma, con la “jesumazione’’ del reato di omesso versamento di rite-
nute certificate in cui & richiesto un semplice dolo generico, il tema in

(25) Vedi Tribunale di Larino, sentenza del 28 settembre - 3 ottobre 1988, secondo
cui “I'omesso versamento delle ritenute non costituisce reqto in ipotesi di erisi acuta di liqui-
ditd dell’impresa; la prova di tale situazione deve essere, peraltro, particolarmente rigorosq,
costituendo interesse ed onere delia difesa addurre elementi probatori che dimostrino Pinca-
pacit econdmica del sostituto d’imposta; la semplice produzione delle copie dello stato pas-
sivo non & sufficiente a provare tale situazione, allorché il fallimento venga richiamato in
data lontana dai periodi contestati”; ed ancora G.LP. del Tribunale di Catanzaro 19 dicem-

‘ bre 1990 in Giust. pen., 1992, 11, p. 95, in cui si fa presente che “‘per il principio dell’inesigi-

! bilitd non costituisce reato per difetto deil’elemento psicologico del reato il comportamentc
del sostituto d'imposta che, dopo avere regolarmente praticato la ritenuta d’acconic al per-
cettore del reddito, per mancanza assoluta 1 mezzi economici, non provveda al relativo ver-
samento”,

(26) Vedi Cass. Sez. IlI, sentenza n. 141 del 15 febbraio 1996; Cass. Sez. 111, sen-
tenza n. 1469 del 4 dicembre 1998; Cass. Sez. 111, 18 giugno 1999 in Ced, rv. 215518 non-
ché Cass. Sez M n. 1178 del 24 marzo 1999 in Riv. pen. 1999, p. 881.
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questione ¢ oggetto di un nuovo approfondimento da parte di quasi tuttii - = §
commentatori della norma di cui ali’art. 10-bis (27); - S '

- Per molti autori la mancata previsione di un dolo-specifico di evi-
sione dovrebbe indurre Vinterprete a ritenere ' 16550
. versamento di ritenute anche in tutti quei Casi-in cui I'omissione & dettata

da finalita differenti rispetto a quelia meramente evasiva, o

Si fa I'esempio infatti dell'imprenditore che in gravi difficolta finan-
ziarie (0 comunque in situazione dj carenza di liquiditd) “omette di ver-
sare le ritenute perché quelle somme gli sono ﬁecessarie_ 4 pagare un cre-
ditore che gli minaccia istanzq di fallimento™ (28); oppure del sostituto
che omette’ “per sole finalita lotamente fallimentari il versamento delle ri-
tenute certificate (come nellg Jormulata ‘ipotesi in cui il regle obiettivo
dell’agente sia la creazione di disponibility inanziarie da destinare q pa-
gament; preferenziali)” (29); o ancora del sostituto che, pur in “cattive

* acque” rilascia in termini le certificazioni delle ritenute operate neli’anno
precedente, nella speranza di poter provvedere al versamento delle rite.
nute prima che scada il termine di presentazione della dichiarazione an-

nuale, ma poi non riesce ad adempiere stante il persistere della sua crisi di

liquidita (30). . e

In considerazione della ricorrenza del delitto di cui all’art. 10-bis an-

_che negli esempi sopra prospettati, in dottrina c’8 chi ha patlato di “ri-

tipologie di reato tributario” (32); e chi infine ha sostenuto che Iintrody-

- -
(27) U primo in ordine di tempo & statg Caraccioli che ha scritto: i purntio piti deli-
cato & se il dolo sussiste nel caso di reale mancanza di liquidita da parte dell'impresa obbli-

(29} D1 Siena, op. cit, . . )

(30) Rossi, tn Art. 10-bis del d.lgs. n. 74/2000. Omesso versamento di ritenute certi-
ficate, in I Fisco, fasc. n. 1, p- 1795,

(31) CaraccioL in op. cit. :

(32) CoscareLu e MONFREDA in §T delitto di omesso versamento di ritenute dg parte
del sostituto dimposta nella Finanziariq 2005, in J1 Fisco n. 6/2005 fasc. n. 1, p. 865,



| ' — 1389 —

zione di questo delitto omissivo segna-un brusco ritorno alla “galera per -

debiti, ma.solo fiscali e solo se si & sostituti d’imposta’” (33). .
Per completezza espositiva dobbiame  ricordare in questa sede. una

tesi “fuori dal coro” avanzata da parte di chi ha ritenuto che la‘previsione

del dolo generico non amplia pid di tanto il novero dei soggetti punibili
per il reato in esame, tenuio conto che il sostituto di imposta, anche qua-.

lora sia indotto a non adempiere per sottrarsi alla minacciata istanza falli-

mentare del creditore insoddisfatto o addirittura per procurarsi provviste
finanziare per la commissione di altri reati, comunque mostra la consape-
volezza e l'intenzione “sig pure a malincyore (non certamente quando
addirittura si proponga la commissione di altri reaii} di ledere il bene giu-
ridico protetto (la riscossione delle somie corrispondenti alle riteniute
operate), in vista del vantaggio che si ripromette sul piano dei rapporti
con il creditore minacciante o, peggio, tramite la commissione di altri cri-

‘mini” (34).. '

Per la verita questa contrapposizione emersa in dottrina circa le con-
seguenze applicative derivanti dalla mancata previsione di un dolo speci-
fico nel delitto in esame non va eccessivamente enfatizzata,

L'interprete deve limitarsi a prendere atto che la fattispecie di cui al-
Iart. 10-bis prevede un delitto e cid ha significato I'abbandono del mo-
dello contravvenzionale (viceversa previsto nella legge 516/1982) ed il
conseguente restringimento dell’area dj punibilitd. Sicché, anche in as-
senza del dolo specifico, in tutti quei casi in cui il sostituto-imprenditore
versi in situazioni di insolvenza o mancanza di liquidita tali da non poter
far fronte al pagamento delle ritenute lo stesso non sard punibile del de-
litto di cui all’art. art. 10-bis per assenza del requisito della volontariet
dell’omissione (e cid anche se 'omissione sia stata prevista dal sostituto).

8. Sulla natura giuridica dellg soglia di punibilita. — $i & gia detto
che per concretare il delitto di omesso versamento di ritenute certificate &
necessario che I'ammontaie di queste ultime sia superiore a cinquanta
mila euro per ciascun periodo d’imposta.

Taluno in dottrina (35) ha opportunamente evidenziato che si tratia
di una soglia di punibiliti “sensibilmente ed inspiegabilmente pit; bassa”
rispetto alle fattispecie di cui all’art. 3 d.Igs. 74/2000 (dichiarazione frau-
dolenta mediante altri artifici che prevede una doppia soglia di punibilit:

imposta evasa superiore ad euro 77.468,53 ¢ ammontare complessivo de-

(33) Carron, in ap. cit.

(34) Grassi, £ veramente comparabile il trattamento riservato al sostituto d'imposta
inadempiente all'obbligo di versamenio delle riterte certificate con quello del contribuente
che omette il versamento dell’imposta risultante dalla dichiarazione veritiera?, in I Fisco, n.
9/2005, fasc. n. 1, p. 3510.

(35) CoscareLL e MONFREPA, in op. cit. p. 866.
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gli elementi attivi sottratti all'imposizione, anche mediante I'indicazione
di elementi passivi fittizi, superiore al cinque per cento degli elementi at-
tivi indicati in dichiarazione o comunque superiore a euro 1.549.370,7);

_art. 4 (dichiarazione infedele chie prevede una doppia soglia di punibilita:

imposta evasa superiore a euro 103.291,40 ¢ ammontare complessivo de-
gli elementi attivi sottratti all’imposizione, anche mediante I'indicazione -
di elementi passivi fittizi, superiore al dieci per cento degli elementi attivi
indicati in dichiarazione o comunque superiore a euro 2.065.827,60) e
art. 5 (omessa dichiarazione che prevede, quale soglia di punibilita,

-un’imposta évasa supetiore ad euro 77.468,53).

Fatta questa considerazione di tipo sistematico circa la modesta en-
titd della soglia di punibilita, qualche riflessione si deve svolgere sulla sua
qualificazione giuridica e ciog sulla sua natura di elemento costitutivo
della fattispecie ovvero condizione obiettiva di pumblhta Quest’ultima
presuppone, per poter operare, che un reato sia gia “perfetto nella sua -
struttura”, vale a dire completo in tutti i suoi élementi (36), e tanto si de-
sume dal tenore letterale dell’art. 44 c.p., il quale parla di “punibilita del
reato” e non di “punibilitd del fatto”.

La questlone & tutt’altro che teorica e come vedremo di qui a breve
riverbera i suoi effetti su un piano squisitamente pratico e applicativo.

Se infatti si considera la soglia di punibilita una condizione oggettiva
di punibilita, sara sufficiente accertare sul piano oggettivo il suo supera-
mento, s¢ viceversa la si considera un elemento costitutivo del fatto, il suo
superamento dovrd essere oggetto di rappresentazione e volontd (cotme
dire che, con riferimento al reato di omesso versamento di ritenute certifi-
cate, occorrera raggiungere la prova che il sostituto, al momento della sca-
denza del termine di presentazione della dichiarazione annuale, aveva
piena consapevolezza € volonta non solo di omettere il versamento delle
ritenute effettuate nell’anno precedente ma sopraitutto della circostanza
che Pammontare di tali ritenute era superiore a cinquanta mila euro). E

“evidente che Perrore del sostituto sull’eventuale superamento della soglia

porierebbe ad escluderne la sua punibilita ai sensi dell’art. 47 c.p..

\u

(36) Dunque la condizione obiettiva di punibilitd “non integra il reato, ma rende ap-
plicabxle la pena”, di conseguenza il reato esiste gia ed & petfeito, “completo in tutfi i suoi
estremi”, ma finché possa punirsi Uautore & necessario il verificarsi di una ulteriore condi-
zione, voluta dal legislatore, per una ragione di politica criminale. La condlZlone obiettiva di
punibilitd, sarebbe inoltre un ¢lemento esterno al reato, da cons;derars: gid perfetto, in
quanto la lettera dell’art. 44 parla di “punibilitd del reato”, sicché si deve ritenere che prima
del verificarsi della condizione, esiste gid un reato completo di tutti i suoi esiremi, Sarebbe
cosi condizione di punibiliti un evento futurc ed incerto, estraneo al fatto vietato dalla
porma. In tal senso la dottrina prevalente: AnToLisel, Manuale di divitio penale, Parte gene-
rale, Milano 2003, pp. 757 ss.; Mantovany, Dirifto penale, Parte generale, Padova 2001, pp.
837 ss.
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Diciamo subito che gran parte della dottrina (37), con riferimento

i alle soglie di punibilitd previste dallart. 3, 4, 5 di cu al d.lgs. n. 74/2000,
ha concluso che tratiasi di elementi costitutivi del fatto illecito. Tale as-
sunto si basa sulla constatazione che la riforma dell’assetto penale tributa-
rio avendo inteso punire solo i fatti caratterizzati da rilevante offensivita
per gli interessi dell’Erario e avendo previsto espressamente il fine di eva-
sione come momento qualificante dell’elemento psicologico che deve ac-
compagnare ciascun illecito, “appare estremamente riduttivo escludeére
dall'oggetiivita giuridica dei delitti in questione Uinteresse statuale alla
percezione delle imposte di cui all’art. 53 della Costituzione e guindi con-
cludere che la lesione di tale interesse é estranea alla sfera dell’offesa del
reato, e rappresenta dunque una condizione obiettiva di punibilita” (38).

Anche la relazione di accompagnamento al d.lgs. n. 74/2000 affer-
mava, nel commentare le soglie di punibilita introdotte dali’art. 3, che si
trattava di “altrettanti elementi costitutivi del reato e che, in quanto tali,
debbono essere investiti dal dolo”.

La stessa giurisprudenza di legitiimita (39) ha preso posizione su
quest’argomento e ha ritenuto I'entita dell’evasione un elemento costitu-
tivo del fatto.

Bisogna tuttavia dar conto di altra parte della dottrina che & perve-
nuta a conclusioni di segno opposto (40). La tesi autorevolmente soste-
nuta si poggia su tre argomenti (41):

(37) I Amato e PisaNo, in Trattato di diritto penale dellimpresa, Vol. VH, I reati
tribuiari, Milano 2002, pp. da 354 a 358 (con riferimento all’art. 5 del d.lgs. 7472000, da
519 a 524 {con riferimento all’art. 3), da 549 a 550 (con riferimento all’art. 4); NapoLEONL I
fondamenti del nuovo diritto penale tributario, Milanc, p. 144, Caraccrou, in Ji delitto dei
delisti in materia di dichiarazione, in Il Fisco n. 2 del 2001, p. 571; D’Avirro, 1! delitto di
dicliarazione fraudolenta medionte altri ariifici (art. 3), iIn AAVV., La riforma del delitto
penale tributario (D.lgs. 10 marzo 200 n. 74) a cura di Nannucc-D’Avirro, Padova 2000,
p. 143-144; Venezian, Commento all'art. 5,in AAVV., Diritto e procedura penale tributa-
ria a cura di Caracciovl, GlaRDa e Lanzi, Padova 2001, p. 169; Canorpr, Art. 5. Omessa di-
chiarazione, in AAVV., Diritto e procedura penale tributaria a cura di CaraccioLl, GrarpA
e Lanz, Padova 2001, p. 231 che qualifica la soglia di punibilita dellimposta evasa come
“Iq sifuazione di fatto che fa scattare nel contribuerte Pobbligo penalmente sanzionato di
presentazione della dichiarazione”. CAROTENUTO, L’imposta evasa: witg svolta nel sistema
penale tributario, in I Fisco n. 36/2003, fasc. n. 1, p. 5688, Soana, Nuove intervento deile
Sezioni Unite in materia di diritio intertemporale relativamente al d.lgs. n. 74 del 2000 in
relazione aile ipotesi di omessa presentazione di una delle dichiarazioni obbligatorie, in
Rass. Trib. n. 2/2001.

(38) Cosi Pisano nel suo commento all’art. 5, in Pisano. [ reati Tributari, in Trattato
di diritto penale dell'impresa, diretto da Di Amato, vol. VII, 2002, pp. 356 ¢ 357.

(39) Cass. a Sezioni Unite 13 dicembre 2000 - 15 gennaio 2001 n. 35 in Rass. trib.
n. 2/2001, p. 543; Cass. Sez. IIl, 18 ottobre 2000 in Guida al diritto 2001, p. 79
con nota di Caracciour; Cass. Sez I1L, 5 luglio 2000 in Riv, pen. 2000, p. 1137; Cass. Sez
IiI, 11 gennaio - 19 marzo 2001 n, 10873 in Il Fisco n. 10 del 2001, fasc. n. 1, p. 11658,

(40) PistoreLwy, Quattro figure contro il contribuente infedele, in Guida al diritto 1.
14 del 2000, p. 58 ss.; Briccuern, Sopra i 150 milioni omessa dichigrazione & reato, in
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1) il richiamo — per analogia — al ragionamento seguito dalla
Corte Costituzionale nella sentenza 22 febbraio 1989 n. 247 (in Cass.
pen. 1989, p. 1632). In tale sentenza il Giudice delle leggi, nell’affrontare
la questione se I'espressione “alterazione in misura rilevante” utilizzata
nell’art. 4 n. 7 della legge 516/82 (prima della riforma ad opera dell’art. 6
del d.I. 16 marzo 1991 n. 83 convertito nella legge 15 maggio 1991 n.
154) fosse un elemento essenziale del fatto o condizione obiettiva di puni-
bilita, concluse che la citata espressione non serviva a fondare il disvalore
della condotta ma Pentitd dell’offensivita del fatto; sicché il concetto di
misura rilevante doveva essere considerato un elemento condizionante la
punibilita; . :

2) l'indicazione della soglia sarebbe funzionale a “soddisfare esi-
genze di alleggerimento del carico processuale penale, del tutto estranee al
precetto’; '

3) la previsione di un dolo specifico (cui la legge fa ricorso per far
rientrare nell’oggetto del dolo un evento che si pone al di fuori della fatti-
specie di reato} sarebbe sintomatica della volonti legislativa di non consi-
derare U'entita dell'imposta evasa quale elemento del fatto da far rientrare
nel fuoco del dolo.

Quest’ultimo argomento sul piano logico mi sembra difficilmente su-
perabile, ma non pud valere con riguardo al delitto di omesso versamento
di ritenute certificate in cui I'interprete deve limitarsi a prendere atto che
non ¢ richiesto alcun dolo specifico, ma solo il dolo generico. Sicché I'in-
tero fatto costitutivo di reato (ivi compresa I'entita delle ritenute non ver-
sate) deve rientrare nel “fuoco” del dolo.

Un ulteriore argomentazione che induce ragionevolmente a ritenere
la soglia dei cinquanta mila quale elemento costitutivo del faito la si ti-
cava dagli stessi principi direttivi inseriti nella legge delega di riforma del
sistema penale tributario (vedi art. 9 comma 2, lett. ), della legge n.
205/99) ed in particolare dal principio secondo cui devono assumere rile-
vanza penale solo quelle condotte evasive di “rilevante offensivita” per gli
interessi del Fisco.

Se dunque il legislatore del 2004 ha creato una fattispecie incrimina-
trice a dolo generico arricchita dalla presenza di una soglia di punibilita di
50 mila euro, & chiaro che ha fatto una netta scelta di campo al punto di
ritenere dotati di effettiva carica lesiva ¢ di effettivo disvalore per gli inte-

Guida al diritto n. 14 del 2000; p. 70 ss.; Seraua, Sulle ratura giuridica delle soglie di puni-
bilita dei delitti in materia di dichiarazione, in Il Fisco 2001, p. 8960; MANNA, Prime osser-
vazioni sulla nuova riforma del diritio penale tributario, in Riv. trim. dir. pen. ec., 2000, p.
125; Savcuni, Natura giuridica e funzioni delie soglie di punibilitd nel nuovo diritto penale
tributario, in Riv. irim. dir. pen. ec., 2001, p. 131.

(41} SpacNoLo in Diritto perale tributario, in AAVV., Manugle di diritto penale
dellimpresa, 2* ed. agg. Bologna 2000, p. 763. i '
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ressi erariali solo quelle condotte omissive pari o superiori a detta soglia.
Sicche € Uintero fatto di reato, in tutte le suc componenti cssenziali (ivi
compresa la soglia di punibilita), che deve esserc oggetto di previsione o
volonta da parte del sostituto,

Resta comunque in chi scrive la consapevolezza che una tale interpre-
tazione puo dar luogo a strategie difensive che, per cludere applicazione
della norma in commento, faranno leva sulla disciplina penale dell’errore
al fine di dimostrarc il difetto di consapevolezza e volonta da partc del so-
stituto di volere effettivamente omettere un versamento di ritenute, il cui
ammontare sia superiorc ai cinquanta mila euro per ciascun periodo d’im-
posta,

9. Oggetlo di tutelu. — Con rilerimento al bene giuridico tutelato
dal delitto di omesso versamento di ritenute certificate nclla relazione g0o-
vernativa di accompagnamento al testo della legge 30 dicembre 2004 n.
311 si legge testualmente che: “é prevista una nuova norma che reintro-
duce la fattispecie di reato di omesso versamento di ritenute operate e cer-
tificate gia prevista dal d.l. n. 429/1982 e successive modificazioni. La
constatata frequenza del fenomeno ed il danno che da tali comportamenti
deriva all'Erario, rendono necessario assicurare tutela penale all’interesse
protetto dalla corretta e puntuale percezione dei tributi, ancor pit quando
il comporiamento é posto in essere da soggetti quali i sostituti di imposta
che trattengono per riversare all’Erario tributi di altri soggetti che con essi
hanno rapporti: i sostituiti” (42).

La relazione accompagnatoria individua percid il bene giuridico nel-
I'interesse erarialc alla percezione dei tributi, interesse che peraltro era gia
alla base del previgente art. 2 della legge 516/1982 (43).

Essendo questo il bene giuridico tutelato dal delitto di cui all’art. 10-
bis non & dato comprendere perché il legislatore si sia limitato ad atiri-
buire rilevanza penale solo all’omesso versamento di ritenute “certifica-
te”, visto che tanto 'omesso versamento di “ritenute certilicate’ {previsto
dall’art. 10-bis) che quello di “ritenute non certificate” procurano la le-
sione dell'interesse statale alla corretta percezione dei tributi (& appena il

(42} Per Dn Sizna, in op. cit., “il problema del mancato versamento di ritenute certi-
ficate & giunio agli onori della cronaca, fuoriuscendo dalla (ristretta) cerchia degli studiosi
del diritto punitivo tributario, in ragione della frequenza di tale condotta illecita in un set-
tore particolarmente esposto all’attenzione dei mass media quale quello delle societd calci-
stiche. E noto, infatii, che in un recente passato molte societd anche delle serie maggiori, a
causa di situazioni di crisi finanziarie pii 0 tmenu prolungate nel tempo, hanno corrente-
mente evitato di corrispondere gli importi di pertinenza dell’Erario pur avendo effettuato e
certificato le ritenute alla fonte nei confronti dei percettori delle somme erogate’’.

(43) Fianpaca e Musco, in Dritto penale tributario, Milano 1992: GoreLwi, [ reati
commessi dal sostitulo d’imposta con particolare riguardo allu fattispecie di cui all'ert. 2
della |. 516/1982 e successive modificazioni ed integrazioni, in I Fisco n. 43/ 1995, p. 8363.
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caso di ribadire che la legge manette agli evasori puniva anche 'omesso -
versamento- di. ritenute certificate”) (44). '

In dottrina qualche autore cercando di formire una spiegazione della -
scelta legislativa di limitare la punibilita all'omesso versamento di ritenute
certificate, ha osservato che in tal caso la condotta del sostituto cagiona
un duplice danno -patrimoniale al Fisco che hon solo non incassa le
somme dovute dal sostituto (che le ha trattenute al sostituito), ma introita
un imposta minore dal sostituito che, disponendo materialmente della cet-
tificazione (o delle certificazioni) rilasciata (o rilasciate) dal sostitut_o,['é- le-
gittimato a portare in detrazione neila sua dichiarazione dei redditi I'im-
porto delle ritenute risultanti dalla certificazione (o dalle certificazioni in
suo possesso) (45). : o

Si vuol dire in altri termini che senza la certificazione, danneggiato
_dalla condotta del sostituto non sarebbe 1’Erario ma il sostituito costretto
_ a pagare “nuovamente” in sede di dichiarazione dei redditi Iimporto della
ritenuta subita. Tale tesi sembra suffragatd da un recentissimo, ma isolato,
orientamento di cui alla sentenza n. 14033 del 16 giugno 2006 secondo
cui il sostituito non ha diritto a portare in detrazione fe ritenute subite se
non & in possesso della certificazione attestante 'avvenuto versamento
delle medesime ritenute. o '

Tale modo di argomentare non mi sembra del tutto convincente.

Abbiamo infatti gia avuto modo di puntualizzare (vedi supra parag.
5} che, secondo l'indirizzo giurisprudenziale dominante, il sostituito, an-
che se privo della relativa certificazione, pud legittimamente portare in de-
trazione la ritenuta subita a condizione che sia in possesso di documenti
equipollenti atti a dimostrare di aver subito la ritenuia. Sicché non ¢ il ri-
lascio della certificazione c¢he legitiima la detrazione di imposta operata
dal sostituito, ma la circostanza di aver egli subito la ritenuta.

Per questa ragione non sembra giustificata la scelta legislativa di pu-
qire solo il reato di omesso versamento di ritenute “certificate”.

(44) AwnToLISEL, in Manuale di diritto penale, Vol. 11, Giuffre, 1995 p. 348, con ri-
guardo al previdente art. 2, ultimo comma, legge 516/82, osservava che “il reato si differen-
zia & per il contenuto menzognero della certificazione rilasciata ai sostituiti in quanto le
somme che si attestano versate al Fisco in regltd non lo sono stated In sostanza il soggetto
attivo del reato shorsa all’Erario una somma inferiore rispetio a quella dovuta e dichiarata
e, al limite, non shorsa nulla”.

(45) A conclusioni analoghe sono altresi pervenuti CoscARELL-MONFREDA, in 0p-
cit., p. 867, i quali scrivono: “Cercande di adottare una visione interpretativa che faccia
salva la ratio della norma in esame, poirebbe forse rinvenirsi nella disposizione 'intenzione
di salvaguardare UErario da illegittimi danni pairimoniali conseguenti alle detrazione da
parte del sostituito delle ritenute effettuate dal sostituto ma da quiesti non versate. In tal
cuso infatt il sostituito, legittimato dal rilascio della relativa certificazione, potrebbe detrarsi
nelle sua dichigrazione dei redditi le somme ritenute dal datore di lavoro anche se poi que-
sto ha omesso di versarle, provocando all’Erario un danwno di duplice entitd”. Dello stesso
avviso & SoanNa, in op. cit., p. 95.
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Per _édmp_letezza-espositiva si deve infine richiamate un indirizzo dot.

-irinale minoritario che si era formato durante la vigenza della legge ma-

un falso ideologico nella parte'in cuj la certificazione dava atto, contraria-
mente al. vero, dell’avvenuto versamento. .. o -
Tale tesi non pud essere oggi condivisa con riferimento alla fattispe-

. cie incriminatrice di cui all’art, 10-bis per la semplice constatazione che ai
sensi dell’art. 4, comma o-ter, del d.p.r. 322/1998 sostituti di imposta

sono tenuti a rilasciare ‘una certificazione in cui ci si liitano ad attestare

10 Questioni di diritto intertemporale. —- Come chiarito dal Mini-

stero delle Finanze con la Circolare n. 1 del 20 gennaio 2005 Part, 10-bis

(introdotto con la legge 311/2004) del d.gs. n. 74/2000 trova applica-
zione anche nei confronti del sostituto di imposta che, dopo aver omesso i
versamenti delle ritenute effettuate Per un ammontare superiore a cin-
quanta mila euro nel corso del 2004 (e quindi prima dell’entrata in vigore

dell’art, 10-bis) e dopo averle certificate, non ha provveduto ad effettuare
il versamento'entro il termine di presentazione della relativa dichiarazione

annuale (30 settembre 2005 o 31 ottobre 2005).

Sia ben chiaro tuttavia che gli omessi versamenti di ritenute effet-
tuate-e certificate prima del 2004 non poiranno essere perseguiti penal-
mente (ma solo in via amministrativa) in applicazione deli’art 2, comma
2, del c.p. e dell’art. 25 del d.lgs. n. 74/2000 (entrato in vigore il 16
aprile 2000) che ha abrogato tuti i reati del sostituto di imposta. Per quei
sostituti di imposta, in passato condannati per i reati previsti dalla legge
216/82, resta aperta la possibilita di chiedere ed ottenere dal giudice del-
Pesecuzione la revoca della sentenza di condanna o del decreto penale per
abolitio crimisis art. 673 C.p.p.) (48).

11.  Prescrizione, competenza e istituti accessori, — 1| reato in argo-

(46) 8. GaLLo-G. Galro, Lg legge penale ¢ processuale tributaria, Milano, 1994, P
289.

(47) Dello stesso avviso & Soawna, in op. cit,, p. 98,

(48) Vedi sul punto Cass, Sez. III, 5 ottobre 2001 n. 39178, in Il Fisco n. 25/2002
fasc. n. 1, 9675, secondo cui: “Lintervenuta abolizione del reato di omesso versamento

delle ritenute di imposta, conseguente all'entraia in vigore del d Igs. 1. 74/2000, giustifica la

revoce delle pregresse condanne dg parte del giudice dell’esecuzione ai sensi dell’art. 673 del
codice di procedura penale’.
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mento & un delitto, punito con la pena della reclusione da sei mesi a due
anni. Pud quindi rovare applicazione listituto della sostituzione di pene
detentive brevi (art. 53 legge 689/1981 come modificato dalla legge 12
giugno 2003 n. 134), considerato che anche nell’ipotesi di applicazione
della pena nella misura massima di due anni di reclusione (circostanza ra-
rissima nella prassi giudiziaria) ¢ possibile la sostituzione con la pena
della scmidetenzione. Alla luce poi della pena detentiva minima di sci
mesi ¢ anche ammissibile la sostituzione con la pena pecuniaria (¢ nella
specie la multa) e tutto ¢id senza che sia neeessario accedere a riti alterna-
tivi (quali il patteggiamento o il rito abbreviato) per poter bencliciare di
sconti automatici di pena.

Trattando di un delitto la cui pena massima € quclla della reclusionc
(ino a 2 anni, lo stesso si prescrive, per effetto delle modiliche apportate
all’art. 157 c.p. dalla legge 5 dicembre 2005 n. 251 (in vigore dall’8 di-
cembre 2003), nel termine di sei anni. In prescnza di atti interruttivi della
prescriziong il delitto si prescrivera in sette anni ¢ mezzo, salvo il caso di
recidiva aggravata previsto dall’art. 99, comma 27, c.p. che dilata il ter-
minc fino a 9 anni ¢ salvo il caso di recidiva reiterata che dilata il termine
tino a 10 anni.

Deve poi aggiungersi che in materia penal-tributaria, in aggiunta ai
fatti interrutivi previsti dall’art. 160 c.p., il corso della prescrizione dei
reati tributari & interrotto anche dal verbale di constatazione o dallatto di
accertamento delle relative violazioni.

La competenza a giudicare speita al Tribunale in composizione mo-
nocratica del luogo in cui il contribuente ha il domicilio fiscale.

Alla stregua dell’esiguita della pena massima prevista (due anni), nen
ricorre la condizione necessaria per applicare misure cautelari personali,
sia coercitive che interdittive (¢ cio¢ la previsione della pena della rechu-
sione superiore nel massimo a tre anni). Possono viceversa trovare appli-
cazionc misura cautelari reali.

12. Riflessioni conclusive. — Abbiamo gid accennato a quelle linee
guida che hanno ispirato nel 2000 la riforma del diritto penale tributario:
la previsione di un ristretio numero di {attispecie delittuose, caratterizzate
da rilevante offensivitd per gli interessi dell’Erario e dal dolo specifico di
evasione, in modo da cvitare la criminalizzazione di quelle condotie che si
fossero sostanziate nella mera omissione del versamento di tributi.

Tale linea di tendenza era stata esplicitamente ribadita dallart. 2,
lett. ), della legge n. 80/2003 (c.d. Delega Tremonti) con cui il Governo
cra stato delegato a rivisitare le [attispecie penaltributarie nel dcliberato
intento di depenalizzare quelle condottc che non fossero caratterizzate da
frode ¢ che al tempo stesso non producessero un clfettivo e rilevante
danne per I'Erario. Non crano pochi coloro che subito dopo Ientrata in
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- vigore della c.d. Delega Tremonti auspicavano I'abrogazione di aleunj de-
Lit i

itti previsti dal d.lgs. n. 74/2000 ¢d in particolare de) delitto di dichiara-
zione infedele visto che per la sua integrazione non & richiesta una con-

" dotta fraudolents. -

Fatto sta che da qualche anno & in atto un disegho di profondo ripen-

samento delle linee ispiratrici della riforma del 2000 e si & tornati a crimi-

cate ha segnato senza dubbio Favvio di un nuovo indirizzo politico-legisla-
tivo che & proseguito con la recente previsione di due nuovi reati tributari:
il delitto di omesso versamento dell’Iva e il delitto dj utilizzazione in com-
pensazione di crediti non spettanti o inesistenti (49) (vedi art. 35, comma
7, del decreto legge 4 luglio 2006 n. 223 convertito dalla legge 11 agosto
2006 n. 248). . -

E di tutta evidenza che il legislatore penal-tribuatrio si & reso conto
che la minaccia di una sanzione amministrativa in campo tributario a pre-

sidio del mancato pagamento di imposte non svolge una reale efficacia ge-.

neral preventiva; e pertanio hg deciso che anche le condotts meramente
omissive {(non fraudolente) devono cssere represse ricorrendo alle san-
zioni penali, confidando nella funzione deterrente che talj sanzioni pos-
sono svolgere nei confronti dj potenziali evasori fiscali. '

Avvocato FRANCESCO MarzULLO

_

VANNL MAcaGNAM, in Due nuovi reati su lva ¢ compensazione, in Guida al diritto .




