oo del diritto di utilizzo dello sicsso bene.

Inolire, se i rischi e i benefic) restano in
capo all’utilizzatore, in contabilita rilevera
il debito verso la sociela di Jeasing.
Anche per le operazioni di lease back si
registrerd una imporiante novita tesa ad
evitare che 1’operazione consenla surretli-
ziamente di effettuare una sorta di rivalu-
tazione del bene in capo all’utilizzatore.
Quest’ultimo, infaui, sard chiamato nel
prossimo futuro a rilevare in contubiliti
non un ricavo bensi 1l debito nei confronti
della societa di leasing.

Anche per i contratti di affitto si profilano
nuove regole contabili che potrebbero por-
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tare i relalivi canoni nello stato patimo-
niale e andare cosi a modificare gli attivi e
passivi facendo di conseguenza cmergere
le operazioni fuori bilancio.

Pertanto tutti gli affitli operativi, secondo
1o JASB, dovranno essere necessariamente
capitalizzati nello slato patrimoniale in
forza dell’acquisizione del diritta all’uti-
lizzo del bene in un determinato periado
di tempo. Di conseguenza, negli attivi
saranno iscritli ghi asser in affitto e nel
passivo i relativi debiti che scaturiscono
dalle obbligazioni contrattuali. Nel conto
economico, in luogo deci canoni di affitto,
saranno esposti gli ammortamenti e gli

oneri finanziari impliciti.

Come si pud facilmente intuire, ’anno
appena iniziato sara ricco di novita su tutla
la linea verticale della dimensione azien-
dale tanto da coinvolgere sia le sociela
quotate sia le banche e gli emitlenti con
strumenti finanziari diffusi tra il pubblico
sia le piccole e medie imprese la cui
dimensione operativa dovra essere meglio
definita.

Non resta che tenersi scmpre adeguatamen-
le aggiomati per affrontare al momento
necessario gli importanti jmpegni profes-
sionali che scaturiranno dalle sopra esposle
revisioni del linguaggio di bilancio.

| D’Attualita
|

ter, ed in particolare sulla figura del concorrente nei

' reati scudati

I, di Luca Mazzanti - Avvocato*

Premessa

Con il termine “Scudo Ter” si identifica il
quadro normativo disciplinante le proce-
dure di regolarizzazione, ovvero di rimpa-
trio, delle attivita finanziarie e patrimonia-
li irregolarmente detenute all’estero’' da
“persone fisiche, enti non commerciali,
societd semplici e associazioni equipara-
e “fisicamente residenti in lialia™.

Tali procedure concernono esclusivarnente
le attivita finanziarie e patrimoniali “defe-
nute a partire da una data non successiva
al 31 dicembre 2008 e rimpatriate ovvero
regolarizzate a partire dal 15 settembre
2009 e fino al 30 aprile 2010™ (art. 13 bis,
comma 6, D.L. 1 luglio 2009, n. 78).

La tecnica legislativa che ha delineato il
quadro normativo suddetto & stata effica-
cemente definita come un “monstrum legi-
slativo™ e sono stati avanzati da pid parti
dubbi in ordine alla costituzionalita del-
I’iter nomogenetico adottato nel caso di
specie®.

Ad ogni buon conto, attualmente il qua-
dro normativo di riferimento pud dirsi
assestato.

Non possono invece definirsi consolidate
Ic interpretazioni della normativa concers-
nente lo “Scudo Ter”" circa gli aspett
penalistici della disciplina in esamne.
L’analisi delle problematiche di natura
penalistica concernenti 1’entrata in vigore
e |'applicazione dello Scudo Ter necessite-
rebbe di un approfondimento inconciliabi-
le con la nalura, nccessariamente ridotta,
di questo lavoro.

Con le presenti brevi note, prive quindi di
alcuna pretesa di esaustivita, speriamo di
fornire al lettore spunti di riflessione in
ordine agli aspetti penalistici dello Scudo
Ter, con particolare attenzione alla figura
del concorrente nel reato, che, sovente, si
identifica con il professionista che ha assi-
stito il contribuente nelle operazioni di
illegittima esportazione di patrimonialiti
all’estcro.

- 81 ningrazia I"Avy, Jacopo Santnelli, Studio Associto Marzanii.

* Truttasi di attivita detenute “seaze Dosrervanza defle dispasicioni del D.L 28 guigue 1990, 0, 167, canvertito con modificaziomi dalla . 4 agosto J990, 1, 227 e sutecessive wiodificazion’
yrattast della normutiva concemente 1 cosiddelto nonitoeaggio fiscale, fa quale impane obhligo per te persone fisiche, gl ent] non commerciali, e sociei semplici ¢ Je associazioni equi-

parite {von eselusione guindi delle sucieta commerciali) di segnalare I titolanith di investiments all’

r Alcune considerazioni sugli effetti penali dello Scudo
|
!

La “sanatoria’ penal

L’art. 13 bis,comma 4 del D.L. n. 78/09
attualmente vigente (nel seguito ci si rife-
rird al D.L. n. 78/09, come convertito dalla
1. 102/09 e come successivamente modifi-
cato dal D.L. n. 103/09, convertito con |,
n. 141/09, con il lermine: il “DECRETO”)
introduce una causa di esclusione della
punibilitd in relazione ai reati elencati
all’art. 8, comma 6, lettera c, 1. 27 dicem-
bre 2002, n. 289.

Trattasi dei seguenti reati tributari: art. 2,
D.Lgs n. 74/2000 (dichiarazione fraudo-
lenta mediante uso di fatture o di altri
documenti per operazioni inesistenti);
art. 3, D.Lgs n. 74/2000 (dichiarazione
fraudolenta mediante altri artifici); art. 4,
D.Lgs n. 74/2000 (dichiarazione infede-
le); art. 5, D.Lgs n. 74/2000 (omessa
dichiarazione); art. 10, D.Lgs n. 74/2000
(occultamento o distruzione di documenti
contabili)’.

Oltre ai reati tributari sopraelencati, o

estern, ovvero di attivila estere i nalura finangdaria, dalle qual possano essere conseguili

pededity di Fanle e dera imponibili in lialia nells dichiameione dei redditl, ¢ clod nel quadio RW delly dichiararione medesioa Sul problems dell’estensibilits alle societa commereinll delln

disciplina di cvi allo Scudo Ter si veda infra, sez, Ul
' Cfr. art 1], comma |, lei, a), D.L. 350/2001.
SCfroan. 12, comma |, DL, 35072001,

11 provyedimento detl’ Agengia delle Entrare n. SO/G del 3) novembre 2009, dispone che il ieminc per il completameato delle pratiche di emeisione & prosugaly sinu al 31 dicembre 2000,
qualoid esse non siano skite perferinnale enlro | (i previsli “per cause oggeltive non dipeadenti dalln volona dell‘interessato™. Si veda sul punto la riseluzione dell' Apenzia delle
Entrote n 1 22(E del 29/11/2010

* Cfr., Albento Cislerna, Questioni sunzionaionie ¢ procedurali della Munovra Ter per il rientro dei capitali: dallo scudo fircale a quelln penale, Diritto Penale ¢ Processc, 2/2010, pp. 144
[T

U punt di partenza dell'atuale asselio normativa & 1n cosddetta. "Manovr Anticrisi” di cul ol DL | luglio 2009, 0. T8 cui lepge di conversione - del 3 agosto 2009, 0. 102 - conticne,
all'art; 13 bis, 'omigmana discipling dello *Scudo Ter”. Con il DL, 3 agosto 2009, n. 103, necante “dispasizion cirretiive del DL Antioriss i, 78409, sono state intredone significative
medificaziont ol art. 13 ks, la el formulazione anuale ¢ quelia isulante dalla leppe di conversione del 3 oitobre 2009, n 141500 “pspentate’ dee i .\pprm'u'lunu della worwmstvi in
parola & stato definito molio opportsnamente un “nlambicoo fegittative™ (v, Clsterna, op. cit, po 145) et hat suscitato durissime enliche da pane dell’ ANM, nanchd da pane dell’oppo-
sizione patlamentare (clr., Passa lo scido fiscale ampio ANM: non servano amnistic, in 1l sole 24 ore, 23 vellembre 20001,

> Tru i reali Iribulan scudali non suno incluse le fattispecic di cui agli aci. [ bis (omesso versamenin di rtenuie cenificie), 10 ter (omesso versameitiu d IVA) e I guearer Gindebita com-
pensaziane) d2l 1.Lps n 147200k, benehe tali fattispexic siano punite con una pena ediltale inferione fivpetto sl pene provisie dai neati uibutasg che beneficiano dello scuit, Tale ilogice
(ratlamento, L stali mservato (1., Cisterna, op. ¢t p. 189; o Catuccivli, Per le violugions peali cope et o magghe booghe, i 1 Sole 24 One - ieudo Fiscale, o 472000, p. 35}, derva
dall' indiscnminato shlizzo, da pane del Loglstitore, delta tecnica del davio, i effend, lalegge i navio (0 cioc fa p 2RAHNRY) € precedenie nspelio all'lnserimenta nel D Lsg n. 74720000
delle norme di i ull’an 10 b, 10 tes & 10 guniter, Cnsiceh Lall peati testana esclusi dalla sanstara penale previss dal DECRETO. Hagionevale, invece, & siuiy ghlicata I'esclusione
dell’an, K, 1.1 gs o 742000 (emibssione di fatture o sliA docymenti per operazioni inevisentyy, dal novetn det + Inkmitan wudali (cfr, Cistenis ¢ Caraceioli, upp. vite), e cion cettile
razione della maggiore offensdvit sociale lepata ol fenomenit delle sovielh vstddetie “cartiere®, alle guuli principalimente si applica Ta fatlispecie i reato i parala
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=6 beneficiano altresi della causa di esclu-

sione della punibilita anche i seguenti
ulteriori reati concernenti la falsita in
atti, allorquando “siano stali commessi
per eseguire ad cecultare i predetti reati
tributari, ovvera per conseguirne il pro-
Sitto e siano riferiti alla stessa pendenza
o situazione (ributaria” (cfr., art. 8§,
comma 6, lell. ¢, 1. 289/2002): art. 482
c.p. (falsita materiale commessa dal pri-
valo); art. 483 c.p. (falsitd ideologica
commessa da privato in atto pubblico);
art. 484 c.p. (falsita in registri e notifica-
zioni); art. 485 c.p. (falsita in scrittura
privata); art, 489 c.p. (uso di alto [also);
art. 490 c.p. (soppressione, distruzionc e
occultamento di atti veri); art, 491 bis
c.p. (documenti informatici); art. 492
c.p. (copie autentiche che tengano luogo
degli originali mancanti).

Infine, la stessa norma esclude la punibi-
lita per i reati societari previsti dall’art.
2621 c.c. (false comunicazioni sociali) e
dall’art. 2622 c.c. (false comunicazioni
sociali in danno delle societi, dei soci o
dei credilori), sempre qualora “siano
stati commessi per eseguire od occuliare
i predetti reati tributari, ovvero per con-
seguirne il profitto e siano riferiti alla
stessa pendenza o situazione tributaria®.
La connessione finalislica posta dal
Legislatorc tra i reati di falso e quelli
societari, da un lato, ed i reati tributari,
dall’altro, secondo chi scrive, oncra il
soggetto interessato di fornire la prova
della sussistenza di tale connessione.

Si dia il caso di un amministratore di una
S.p.A. che, al fine di creare all’estero
fondi neri, abbia utilizzato false fatture
predisposte da una cartiera estera.

Nella pratica, ]a societ avra pagato alla
cartiera I'importo della fattura, riceven-
do su un conto corrente estero I’importo
medesimo decurtato delle illecite “prov-
vigioni” percepite dalla cartiera.

Ora, tale conto corrente, che avra con
tutla probabilitd intestazioni fiduciarie
esotiche, potra essere utilizzato, nell’in-
tercsse dclla socicta, per realizzare, per
esempio, attivita di corruzione di
Pubblici Ufficiali al fine di essere illeci-
tamente preferita nell’ambito di una gara
per I’assegnazione di un pubblico appal-
to.

Nel caso di specie - ipotizzando che
ancora il delitto di corruzione non sia
stato consumato o tentato - I'amministra-
tore della societd (ove V'operazione di
cui alla falsa fattura sia stata indicata
nella denuncia dei redditi della societa)
dovrebbe rispondere del reato di cui
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all’art. 2, D.Lgs n. 74/2000 (dichiarazio-
ne fraudolenta mediante uso di fatture o
altri documenti per operazioni inesisten-
1i), nonché (ove 'operazione di cui alla
falsa faltura sia stata annotata nelle pas-
sivitd di bilancio) del reato di cui all’art.
2622 c.c. (false comunicazioni in danno
della societd, dei soci o dei creditori),
ovvero di quello di cui all’ar. 2621 c.c.
(falsc comunicazioni sociali).

Qra, lralasciando per un istante la pro-
blematica inerente I’operativitd dello
scudo penale in relazione ad operazioni
di rientro o di regolarizzazione di capita-
li riferibili ad una societd commerciale
compiute personalmente dall*ammini-
stratore di questa - problematica di cui ci
si occuperd infra, sez. 111 -, ’esclusione
della punibilita dovrebbe operare auto-
maticamente in relazione al reato tributa-
ric*, mentre, per cid che concerne il falso
in bilancio, dovra essere fornita prova
della correlazione tra la falsa passivita
indicata nel bilancio della societd e la
falsa fattura wtilizzata per 1’evasione di
imposta.

Tale prova potrecbbe essere fornita, per
esempio, dimostrando la contestualita
temporale tra I'emissione della fattura ed
il pagamento effettuato in favore della
socield cartiera e la compalibilitd tra
I'importo portato dalla falsa fattura e
quello rimpatriato o regolarizzalo a
mezzo dello Scudo Ter.

Occorre ora sottolineare un’altra limita-
zione imposta dal Legislatore circa
I’operativita dello scudo penale.

La causa di esclusione della punibilita
introdotta dallo Scudo Ter non si applica
infaui “in caso di esercizio dell'azione
penale della quale il contribuente ha
avuto formale conoscenza entro la data
di presentazione della dichiarazione
integrativa” (cfr., art. 8, comma 6, lett. c,
1. 289/2002).

Posto che, ai sensi dell’art. 405 c.p.p.,
I’azione penale viene esercitata dal P.M.
attraverso la formulazione dell’imputa-
zione, ovvero a mezzo della richiesta di
rinvio a giudizio; e posto che I’'imputato
ha formale conascenza di tale iniziativa
attraverso la ricezione della notifica del
decreto di citazione a giudizio (art. 550
c.p.p.), ovvero del decreto penale di con-
danna (art. 459 c.p.p.), ovvero del decre-
to di giudizio immediato (art, 456
c.p.p.), ovvero del decreto di giudizio
direttissimo (art. 499 c.p.p.), ovvero
ancora del decreto che dispone il giudi-
zio (art. 429 c.p.p.); lo stesso potra usu-
fruire dell’esenzione della punibilita pre-

' Ma, sul punto, si veda infra, § 1)

vista dalla normativa in esame in totti i
casi in cui non gli sia stato notificalo uno
degli altj sopraelencati®,

Nel caso di accesso allo Scudo 7er in un
momento successivo alla notifica dei
provvedimenti sopraddetti, il contribuen-
te potra comunque usufruire dei benefici
fiscali previsti dalla normativa.

Secondo la circolare dell’ Agenzia delle
Entralte n. 43/E del 10 ottobre 2009 (cfr.,
p. 36). sia i benefici penali che quelli
fiscali resterebbero invece interdelli qua-
lora, alla data di presentazione della
dichiarazione riservata, la violazione
della normativa fiscale “sia stata gia
constatata o comunque siano gia iniziati
accessi, ispezioni e verifiche o altre atti-
vita di accertamento tributario e contri-
butivo di cui gli interessati hanno avuto
Jformale conoscenza': cid in virtd del rin-
vio all’art. 14, comma 7, D.L. n.
350/2001 contenuto ai commi 4 e 5
dell’art. 13 bis del DECRETO".
Pertanto, qualora al contribuente sia gia
stato notificato", ad esempio, un proces-
so verbale di conslatazione, il medesimo
non potrebbe, secondo delta interpreta-
zione, usufruire dei benefici fiscali e
penali previsti dallo Scudo Ter.

Non sarebbe tuttavia irragionevole rite-
nere che debbano considerarsi comunque
operanti — anche nel caso in cui la
dichiarazione riservata sia successiva
agli atti tributari di cui sopra - quantome-
no i benefici di natura penale previst
dallo Scudo Ter, e cid sia poiché il
richiamo all’art. 14, D.L. 350/2001, con-
tenuto nell’art. 13 bis, comma 4 del
DECRETO non & specificatamente rife-
rito agli effetti penali dello Scudo 7er - i
quali paiono trovare la propria esclusiva
disciplina nel richiamo effettuato, dalla
norma citata, all’art. 8, comma 6, lett. c,
1. 27/12/2002, n. 289 (cfr., nota 9), sia in
quanto I'interpretazione fornita
dall’ Agenzia delle Entrate nella circolare
43/E citala potrebbe portare a risultati
illogici.

Si pensi ad esempio al caso di un soggel-
to cui sia stato notificato un avviso di
conclusione delle indagini preliminari
(art. 415 bis c.p.p.) in relazione a reati
tributari: egli, tramite il successivo depo-
sito della dichiarazione riservata ed il
successivo pagamento dcll'imposta, ren-
derebbe operativa sia la causa di esclu-
sione della punibilita prevista dallo
Scudo Ter, sia i benefici di natura fiscale
e tributaria accordati da tale normativa.
Diversamente, un soggetto che sia stato
semplicemente destinatario di un =&

* Dccorre a tale riguardo specificare come 1'art. 14, comma 7, D L 25M2001, n 350, canvertito con 1. 23/1172001, n. 409 (che. agli aru. | 1-2}, contiene Ja disciplina dello Scudo 8is),
Achinmpio dall’ant. 13 bis, conmi 4 ¢ § del DECRETO, prevedesse 'inoperntivita della sanitona penale quolurz |'interessato avesse avuln, alla data di peesentazinae delia dichiarazinae
riservata, fammale conoscenza ™ dell*avvio di un "procedimento penale”, con cioampliands notevolmente I'ambito di inoperativith dello Seudo in materis panale, poslo che I"avvio del
procedimento penale pub essere conoseiuto dall indagalo ben pama della notifica ollo stesso degli ani tipici nchizmati nel it stlaveno col si estrinscea eseicizin dell’aziune pemale
dit parte d2) PM. e cioé, per escopin, tramite Ia netifica dell invite a rentere intermagatoo, tramite Pattivitd o PG conneasa 2 sequetni probaion o preventivi, 1 mezzo della notifica del-
['avvisa di conclusione delle indagini preliminan, ecc. Secondo chi serive, non pub che nienersi inoperativa in relazione allo Scudo Ter Lale limitazione, sia in quanio, diversamenie argo-
mientanto, si disattenderebbe il peneraln principiv del favor rei, sia in quanto )| novero dei reatl scudati dallo Seudo Bis ecu limitain a quelli di cui all*art. 4e5del D) gsn TAIKK (nonché
ad alcuni residuali reali previsti dal D L. n, 429/1982), talché I'art. 14 cilato non pud rilenersi richiamalo dall’art |3 bis det DECRETO in relazione alle disposizioni penali ivi contenuie,
sia, infine, poiché, sotto un profilo puramente felterale, il richiamo all‘art. 14, D L, 350/2001 contenuto nell'an. 13 bis, comma 3 del DECRETO noo & specificalamente rifenito agh effelli

penali dello Scudo Ter.

 [n tal senso sembra esprimersi anche Cislemna, op cit,, p 150.
0 " Per furmale conoscenza si intende la notifica™ degli ani di co ali‘ant 14, comma 7. D L, n 35072001 (cfr,, circolare Agenzia delle Enlrate, 0. 43/E, cit., p 36).
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accesso, di un’ispezione o di una verifica
da parte della polizia tributaria, senza
che ancora 1a Procura della Repubblica
sia stata notiziata in ordine all’eventuale
sussistenza di reati tributari, si vedrebbe
preclusa non solo la possibilita di ottene-
re i benefici fiscali connessi allo Scudo
Ter, ma altresi quelli penali’.

Estensibilita ai correi della causa di
esclusione della punibilita di cui allo
Scudo Ter

Occorre ora soffermarsi sull’aspetto
della estensibilita ai concorrenti nel
reato della causa di esclusione della
punibilita di cui allo Scudo Ter.

Tale argomento ¢ di particolarc intercsse
nella presente sede, visto che, con sem-
pre maggiore frequenza, le indagini
aventi ad oggetto reati tributari vengono
estesc anche al consulente del contri-
bucnte che abbia svolto attivila profes-
sionale nell’interesse di quest’ultimo,
quando tale attivitd abbia permesso la
realizzazione di operazioni evasive.
Come noto, I'art. 182 c.p. stabilisce che
“salvo che la legge disponga alrrimenti,
Pestinzione del reato o della pena ha
effetto soltanto per coloro ai guali la
causa di estinzione si riferisce”.
Perlanto, in assenza di una specifica
disposizione di legge, nei confronti del
professionista non potrebbe operare la
causa di esclusione della punibilita
introdotta dallo Scudo Ter, con la conse-
guenza che egli dovrebbe rispondere
penalmente di delitti in relazione ai quali
il cliente andrebbe invece del tuito esen-
te da responsabilita di natura penale.

Al riguardo, occorre precisare che il
D.L. 24 giugno 2003, n. 143, fornisce,
all’art, 1, comma 2 sepries, un’interpre-
tazione autentica in ordine all’estensibi-
litd ai correi della causa di estinzione
della punibilita di cui all'art. 8, comma
6, lett. ¢, 1. 289/2002, stabilendo che le
disposizioni ivi contenute “si intendono
nel senso che la esclusione della punibi-
lita opera nei confronti di rutti coloro
che hanno commesso o concorso a com-
mettere i reati ivi indicati, anche quando
le procedure di sanatoria alle quali é
riferibile U'effetto di esclusione della
punibilité  riguardano  contribuenti
diversi dalle persone fisiche e da questi
sono perfezionate”.

Nonostante sia asscnte nclla formulazio-
ne letterale dell’art. 13 bis del DECRE-
TO uno specifico richiamo alla norma
interpretativa ora citata, 1'interpretazio-
ne autentica ivi contenuta deve ritenersi
comc vincolante ncll'individuazione
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dell’ambito di operativita della disposi-
zione di cui all’art. 8, comma 6, lett. c, 1.
289/2002.

Ed ancora, |'estensione ai correi delle
cause di non punibilita di cui allo Scudo
Ter discende altresi dalle indicazioni
dclla Corte Costituzionale contenute
nella sentenza 19 gennaio 1995, n. 19, in
materia di estensibilita ai correi dell’am-
nislia tributaria, la quale ha stabilito che
si applichi anche ai correi 1'amnistia ri-
butaria di cui al D.P.R. 20 gennaio 1992,
n. 23.

Stante I'assenza di pronunce giurispru-
denziali che abbiano ad oggetto la que-
stione dcll’cstensibilita al concorrente
della causa di esclusione deila punibilitd
prevista dallo Scudo 7ey; si reputa oppor-
tuno segnalare come Carlo Nacerino,
Sostituto Procuratore presso la Procura
della Repubblica di Milano,
Dipartimento Reati Economici, paia
condividere 1’opinione di chi ritiene
estensibili ai correi i benefici di carattere
penale previsti dallo Scudo Ter".

In riferimento al tema ora affrontato, &
opportuno svolgere un’ulteriore precisa-
zione.

Non & azzardato ipotizzare che, al fine di
superare I’ostacolo della non punibilita
del contribucnte e del correo in relazione
a reati scudati, alcune Procure della
Repubblica contestino ai medesimi sog-
getti il delitto di cui all'art, 640, comma
2, n. 1 c.p. (truffa ai danni dello Stato o
di altro Ente Pubblico)™.

La Giurisprudenza maggiorilaria della
Suprema Corte ha tuttavia escluso che i
delitti tributari possano concorrere con il
reato di truffa ai danni dello Stato, e cid
in quanto il delitto di frode fiscale si
pone in rapporto di specialitd rispetto a
quello di cui all’art. 640, comma 2, n. 1
c.p.” e rimane pertanto da quest’ultimo
assorbito.

Un ulteriore rilevante aspetto ¢ quello
riguardante il possibile concorso del
professionista nell’attivita di illecita pro-
duzione di fatture afferenti operazioni
inesistenti posta in essere dalla cartiera.
Sovente, infatti, il professionista ¢ stato
chiamato a rispondere penalmente a tito-
lo di concorso con il dominus della
societa cartiera nel reato di cui all’art. 8,
D.Lgs n. 74/2000 (emissione di fatture o
altri documenti per operazioni inesisten-
1i).

Si dia il caso del commercialista che
abbia posto in essere una “collaborazio-
ne illecita” con una societa cartiera ope-
rante all’estero, Ia quale fornisca a con-
tribuenti italiani fatture oggettivamente

/ \

incsistenti utilizzate poi dal contribuente
per evadere il fisco tramite la commis-
sione del realo di cui all’art. 2, D.Lgs n.
74/2000 (dichiarazione fraudolenta
mediante |'uso di fatture o altri docu-
menti per operazioni inesistenti).

In tale ipotesi, 1l professionista, come
del resto il dominus della cartiera, non
potra usufruire dei benefici penali dello
Scudo Ter anche qualora il contribuente
abbia rimpatriato o regolarizzalo le
somme evase; ¢i0 in quanto, come sj &
visto (cfr., supra, § I, nota 7), la norma-
tiva di cui allo Scudo Ter non include nel
novero dei reati, in relazionc ai quali
opera la causa di non punibilitd ivi previ-
sta, il delitto di cui all'art. 8, D.Lgs n.
74/2000.

In pratica, quindi, il contribuente benefi-
cera degli effetti penali dello Scudo Ter
e andra esente da ogni conseguenza
penale (posto che lo Scudo Ter esclude
la punibilita del reato di dichiarazione
fraudolenta mediante uso di fatture per
opcrazioni inesistenti di cui all'art. 2,
D.Lgs n. 74/2000 e che il coniribuente
non pud concorrere con il professionista
e con il dominus della cartiera nel reato
di cui all’art. 8, D.Lgs n. 74/2000 per
I’espressa previsione legislativa di cui al
successivo art. 9, D.Lgs n. 74/2000'),
mentre il commercialista ed il dominus
della cartiera dovranno rispondere della
commissione del reato di cui all'art. 8,
D.Lgs n. 74/2000.

11 problema dell’operativita dello
scudo penale in relazione a operazioni
di rimpatrio o regolarizzazione di
somme pertinenti a societd commer-
ciali

Nell’ambito delle presenti note, e quindi
al fine di fornire al lettore spunti in ordi-
ne al concorso del professionista nei
reati tributari scudati, non ci si puo esi-
mere dal trattare, seppur sommariamen-
te, uno dei principali problemi altinenti
alla normativa in commento: la causa di
esclusione della punibilita di cui allo
Scudo Ter opera anche in relazione al
rimpatrio o alla regolarizzazione di atti-
vitd finanziarie o patrimoniali sostan-
zialmente riconducibili a societa di capi-
tali?

In altre parole: il legale rappresentante
di una socictd commerciale che abbia
illegittimamente esportato capilali della
societd e che successivamente li abbia
fatti rientrare avvalendosi dello Scudo
Ter, godrd del beneficio dello scudo
penale qualora dovessero essergli conte-
stati reali tributari commessi nel- =o

" Parc invece doversi escludere Vestensibilita delle cause di esclusione della punibilita di cui allo Scudo Ter alle pzrsone giuridiche, stante il chiaro tenore letterule deli’an, 8. comma 1,
lew, b del D.Lgs n, 23172001, il quale stabilisce che “la responsabilit dell ente sussiste anche guande it reato si estingue per wna causa diversa doll‘amnistia”

" Cfr., selazione dott, Nocerino, in: www.sdabocconi.it

" Talc lecnica & stata frequcntcmente adotials, in passato, al fine di aggirare 1o stafns di inconfiscabilita {an. 322 /ex; ¢ p.) - ¢, quindi, 'impossibilita di operase sequesini prevenlivi (ar,
321, comma 2 c.p.p ) - dell'equiralenic dei beni castituenti if profitio o il prezzo di reati tributari commessi anterionskente all’entrata in vigore deli'art |, conuma 143, 1. 244/07 (Finanziaria
2008), che, appunto, ha stabilila la confiscabiliti per equivalenie anche in relazione a ditle Ftispecie di reara.
" Clr, Cass pen, Ses 1, sent 29/10/2008, n, 4f429, Cass pen., Scz. [N, sent. OS/Z2KT, n. 5656 Coss. pen., Sez. JI. sent 8/5/2008, n. 21566, Si veda, comiru, Cass, pen, Sez. V,

237172007, n. 6825

AN, 9, D,Lgs n, 7412000 “Concwiso di persone nei casi of emissione o wnilizzuzione i futture o dtyi documenti per aperazioni inesistentiz In deroga all art, 1O det e a) Pentittente
di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti ¢ i comcaree con it medesimo non & punibite a titola di concorse nel reato di cui aft’art. 2; by chi si wvvale di futtire o oltid dociients
per operziont inesistenti e chi concorte con il medesime non & punibile a tirodo di concorso wel veato i cui all’art, R

% marzo/aprile 2011




o l'interesse della societd, ovvero il reato

di false comunicazioni sociali in relazio-
ne ai bilanci della socicta medesima?
La risposta non & certo semplice, e
vedremo il perché; ma certamente 1’ar-
gomento & di massimo inleresse nell’am-
bito del presente scritto, in quanto € evi-
dente che la maggior parte delle opera-
zioni di evasione fiscale e di conseguen-
te esporlazione all'estero di risorse
imponibili sia effettuala nell’interesse di
societd commerciali, ed & altrettanto evi-
dente che, sovente, a tali operazioni, par-
tecipi il professionista o ideando ¢ predi-
sponendo |'operazione cvasiva, ovvero
fornendo il proprio ausilio all’ imprendi-
tore in una o pil fasi dell’operazione
medesima.

Come noto, stante il richiamo all’art. 11,
D.L. n. 350/2001, conlenulo nell’art. 13
bis, comma 5 de] DECRETO, i soggetti
“interessati” al rimpatrio o alla regola-
rizzazione sono unicamente le “persone
fisiche™, gli “enti non commerciali, le
“societd semplici” e le “associazioni
equiparate’.

Inoltre, I’art. 13 bis, comma 1, lett. a, del
DECRETO, nell'individuare le attivita
finanziarie e patrimoniali scudabili, fa
espresso rilerimento a quelle assoggetta-
te alla normativa sul monitoraggio fisca-
le (D.L. n. 167/1990), la quale non con-
cerne le societd di capitali, ma unica-
mente i medesimi soggetti sopra indicati
(cfr., art. 2, comma 1, D.L. n. 167/1990).
Pertanto, una prima lettura della norma
porterebbe portare a ritencre cscluse dal-
1"applicabilita dello scudo penale le ope-
razioni di rimpatrio e regolarizzazione di
capitali riferibili a societd commerciali
effettuate da persone fisiche”.

Non solo, ad avviso di chi scrive's, deve
invece riconoscersi 1'operativita dclla
causa di esclusione della punibilita
anche nel caso di rimpatrio o regolariz-
zazione di attivita riferibili ad una socie-
ta di capitali effettuate dall'amministra-
tore della societa medesima.

Confortano tale opinione alcune consi-
derazioni di carattere interprefativo e
sistematico.

In primo luogo, I'art, 1, comma 1, D.Lgs
n. 74/2000 fornisce le seguenti defini-
zioni: “c) per ‘dichiarazioni’ si intendo-
no anche le dichiarazioni presentate in
qualita di amminisiratore, liquidatore o
rappresentante di societd, enti o persone
fisiche™; “e) riguardo ai fatti conmnessi
da chi agisce in qualita di amministrato-
re, liquidatore o rappresentante di socie-
ta, enti o persone fisiche”, il ‘fine di eva-
dere le imposte’ ed il 'fine di sottrarsi al
pagamento’ si intendono riferite alla
socield, all’ente o alla persona fisica per
conto della quale st agisce”.

il Torresino

In conseguenza di tali definizioni,
all’amministratore, al liguidalore o al
rappresentanle di societa commerciali
sono soggetlivamenie imputabili i reati
tributari.

Pertanto, specularmente, la copertura
penale offerta dallo Scudo Ter, in rela-
zione medesimi ai reati tributari, dovreb-
be intendersi operante anche quando
I"amministratore, i1 liquidatore o il rap-
presentante di societi commerciali, a
litolo personale, si avvalga dello scudo
in relazione ad atlivita patrimoniali o
finanziarie riferibili alla societd,

Ed ancora, qualora la persona fisica non
potesse far rientrare in ltalia capitali
della societd da questa illegittimamente
detenuti all’estero, non si comprende-
rebbe per quale ragione siano statj intro-
dotti nel novero dei reati scudali illeciti
realizzabili unicamente nell’ambito di
societh commerciali (rectius, di capita-
li), quali le false comunicazioni sociali
(arl. 2621 c.c.) e le false comunicazioni
sociali in danno della societa, dei soci o
dei creditori (art. 2622 c.c.).

Non costituisce poi un oslacolo insor-
montabile all’interpretazionc qui propo-
sta la formulazione dell'arl. 13 bis,
comma 1, lett. a, del DECRETO, nel
punto in cui ammette il rimpatrio o la
regolarizzazione di quelle attivita finan-
ziarie ¢ patrimoniali “detenute fuori del
territorio dello Stato senza I'asservanza
delle disposizioni” in materia di monito-
raggio fiscale (D.L. n, 167/1990 citato).
La Suprema Corte ha, infatti, anche
recentcmente, affermato il principio
secondo cui gli adempimenti in materia
di monitoraggio fiscale riguardano “non
solo gli effettivi beneficiari o i detentori
occulti der conti in questione [e ciog di
fondi neri esteri, n.d.a.} ma anche coloro
che ne hanno disponibilita e possibilita
di movimentazione [come gli ammini-
stratori della societd, n.d.a.): diversa-
mente, verrebbe ad essere vanificato lo
scopo stesso della legge sul cd. monifo-
raggio fiscale™”.

Pertanlo, posto che anche in capo
all’amministratore di societd di capitali
parrebbe sussistere 1'obbligo di osser-
vanza dclla normativa sul monitoraggio
fiscale in relazione ad attivita detenute
all’estero riferibili alla societa, anche
tali altivita risulterebbero ricomprese nel
novero di quelle scudabili ai sensi del-
I'art. 13 bis, comma 1, lett. a, del
DECRETO (ferma restando comunque
I'applicabilita delle specifiche sanzioni
penali previste dalla normativa in tema
di monitoraggio)®.

Inolire, anche dall’interpretazione della
volonta del Legislatore emergente dai
lavori preparatori alla lormentata appro-

vazione dello Scudo Ter, si evince come
a tale provvedimento sia sotlesa la ratio
di incentivare, in un momento di crisi
congiunturzle, ’economia italiana (ra-
mite i rimpatrio di capitale dall’estero
da reimmettere ne} sistema produtlivo™,
Da ultimo, occorre affrontare il proble-
ma della necessita di un collegamento
causale tra i reali per cui opera ['esclu-
sione della punibilita e le atlivita finan-
ziarie o patrimoniali scudate.

A mezzo di tale impostazione* - che
trova avallo nella circolare dell’ Agenzia
delle Entrate n. 43/E citata, pp. 34 ¢ 35 -
si Titiene che le conseguenze tributarie di
cui allo Scudo Ter si verifichino unica-
mente qualora Jc atlivila finanziarie o
patrimoniali regolarizzate o Timpatriate
siano specificamente collcgate all’eva-
sione contestata.

Un duplice argomento deponc a favore
dell’inoperalivita di una simile imposta-
zione: in primo luogo, il tenore letlerale
della norma di cui all’arl, 8, comna 0,
lett. c, 1. 289/2002 non contempla la
necessitd di una simile correlazione;
secondariamente, l'art. 13 bis decl
DECRETO non reca alcun esplicilo rife-
rimento all’art, 14, comma 1, lett. ¢,
D.L. n. 350/2001 (Scudo Bis), il quale
invece prevede espressamente tale corre-
lazione, statuendo che la causa di esclu-
sione della punibilitd operi esclusiva-
mente “relativamente alla disponibilita
delle attivita finanziarie dichiarate”,
Pertanto, ad avviso di chi scrive, nel
caso in cui il contribuente chc abbia
beneficiato dello Scudo 7er venga assog-
geltato a procedimento penale in relazio-
ne a taluno dei reati ivi contempiati, per
usufruire dello scudo penale dovrebbe
unicamente provare, tramite la produzio-
ne della dichiarazione riservata, la
capienza dclle altivita rimpairiate o
regolarizzate rispetto alle somme evase.

Nel presente articalo nou si & [atlo alcun
cenno al reato concernente Vinfedelta
dichiarativa nella procedura di rimpa-
trio®, né si sono affrontati i possibili
rischi di implicazioni in accuse di rici-
claggio (art. 648 bis c.p.), ovvern di
impiego di denaro, beni o utilita di pro-
venienza illecita (arl. 648 rer c.p.), che
potrebbero annidarsi nell’attivita di con-
sulenza del professionista in relazione
alle operazioni di rimpatrio o regolariz-
zazione di cui allo Scudo Ter.
L'importanza e la complessita di tali
temi, di particolare atlvalith, meritano
certamente di essere approfonditi in un
ulteriore lavoro ad essi specificamente
dedicato.

:' 5i veda in al sensn, lo circolure deld Ageniis delle Entrate n 43WE ol pp e 6.
' f_.'!l » orenzo Wmpesato, § profili penadt et scido fiscale, v wwwode worino,it
'\‘ Clr. Cass , 9320003 of; _1E||f.i, in sedae einfonne, Cass | 1708 1/ (e 17052410,
l‘ Crfrf, arll BuBRbis DL n 1671990
Che_dichiararioni finali di voln, Senat, fesocanta dlenograficn dell’ Assemblea, seduto n, 225 di veneedi 2 nilebre 2009, intervento on, Robeno Simonclli, pp 45 ¢ 58
‘ :;nrxhlm vhe pate essere condivisa aniche da Carlo Noverino, g i
cii privisto dall art. 19, copma 2 dis, £.1 0. 3502001, nonna ypreisanienic nchiamala dall art 13 bis, comma 5, del DECRETO.
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