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1. Introduzione

All'arl, 5 septies, comma 1, Legge sul monitoraggio, il
Legislatore V.D, ha inserito la nuova figura delittuosa di
“esibizione di atli falsi e comunicazione di dali non rispon-
denti al vero”

“Lautore della violazione di cui all'art, 4, comma 1, che
nell'ambito della procedura di collaborazione volontaria di
cui all'art. 5 quater, esibisce o trasmette atti o documenti
falsi, in tutto o in parte, ovvero fornisce dati e notizie non
rispondenti al vero & punito con la reclusinne da un anno
e sei mesi a sei anni”.

Sotto il profilo compilativo, occorre osservare come la
condotta descritta nella norma in commento sia la mede-
sima preveduta dalla fattispecie di cui all'arl, 11, comma 1,
D.L. 6 dicembre 2011, n. 201, convertito con modificazione
dalla L. 21 dicembre 2011, n, 214, che punisce chiunque,
nell’ambito di accessi, ispezioni e verificazioni “esibisce o
trasmette atti o documenti falsi in tutto in parte ovvero
fornisce dati e notizie non rispondenti al vero”.

Dal punto di vista del trattamento sanzionatorio, ca-
ratlerizzalo da estremo rigore, il realo di cui si tratta e
accomunato a quello p. ¢ p. dall’art. 3, D.L.vo n. 74/2000,
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recante “dichiarazione fraudolenta mediante altri artifi-
¢i” nonché a quello di cui all’art. 11, comma 2, del mede-
simo decreto, fattispecie diretta a punire la falsa indica-
zione di elementi attivi o passivi in ambito di transazione
fiscale.

Oltre alle norme in tema di falsita in atti contenute
nel codice sostanziale ¢, in particolare, quelle di cui agli
artt. 482 e 483 c.p., nell'esegesi della nuova figura di re-
alo occorre tenere in considerazione anche altri precel-
ti e, segnatamente, l'art. 316 ter c¢.p., recante “indebita
percezione di erogazioni a danno dello Stato™ che puni-
sce “chiunque, mediante I'utilizzo o la presentazione di
dichiarazioni o di documenti falsi o attestanti cose non
vere, ovvero mediante N'onmissione di informazioni dovu-
te” percepisca indebitamente erogazioni a danno dello
Stato.

Ancora, rileva, nell'ambito della presente analisi, il re-
alop. ep. dall’arl. 76, D.P.R. 28 dicembre 2000, n. 445 (T.U.
sulla documentazione amministrativa), che sanziona pe-
nalmente chi rilasci dichiarazioni mendaci. formi o faccia
uso di atti falsi nei casi previsti dal Testo Unico.

Completa, infine, il quadro normative di riferimento
I'art. 19, comama 2 bis, D.L. n. 356072001, convertito con L. n.
409/2001 (e ciog il primo Scudo fiscale), a mente del quale
“Iinteressato che attesta falsamente, nella dichiarazione
prevista dall’art. 13, 1a detenzione fuori del territorio dello
Stato del denaro o delle atlivita rimpalriale [...] & punito
con la reclusione da tre mesi ad un anno”.

Dei precetti sopra richiamati si terra conto nella disa-
mina della norma de qua.

2. 11 bene giuridico tutelato

Sotto un profilo sistematico, la nuova fattispecie de-
littuosa va collocata all'interno della categoria dei delitti
contro la fede pubblica e, pitt in particolare, nel novero dei
reati di falso documentale,

Tale categoria di illecili, come nolo, ha da sewmpre co-
stituito il terreno sul quale si & maggiormente concentrato
il dibattito dottrinale, in considerazione della obiettiva
difficolta di individuazione del bene giuridico tutelato dai
reati di falso docuimentale (cfr., G. FIANDACA-E. MUSCO,
Diritto penale. Parte speciale, volume 1, Bologna 2012, 584).

Lart. 5 septies, comma 2, Legge sul monitoraggio, non
fa eccezione.

Nel parere della Seconda Commissione Permanente
Giustizia della Camera dei Deputali sulla proposla di Leg-
ge V.D., presentato in data 31 marzo 2014, relatore Sanga
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(cfr, relazione, p. 6), si evidenzia come la norma sia posta
"a presidio del rispetto della procedura della voluntary di-
sclosure e, quindi, a garanzia della sua efficacia”.

Partendo da tale affermazione, il bene giuridico tutela-
to dalla norma potrebbe essere individuato nella genuinita
e completezza della dichiarazione di emersione (in questo
senso, cfr., M. PIAZZA-C. GARBARINO. a cura di, op. ¢il , F.
RINALDINI, 127) oppure nellinteresse dello Stato a per-
cepire integralmente gli importi effettivamente dovuti dal
contribuente che aceeda alla procedura

La questione sopra evocata non riveste un interesse
meramente teorico, essendo, al contrario, connotata da
importanti conseguenze sul piano pratico ed applicativo.

[nfatti, accedendo alla seconda interpretazione, ed
anche considerando il reato come reato di pericolo (cfr,
mutatis mutandis quanto riferito in relazione all'art. 11,
comma 2, D.L.vo n. 74/2000, in G.L. SOANA, op. cit., 393)
dovrebbe ritenersi, in applicazione del principio di offen-
sivita, che la produzione di documenti, ancorché falsi, che
tuttavia non determinino una riduzione delle imposte e
delle sanzioni liquidate dall’Amministrazione finanziaria a
seguito della procedura di disclosure, non integri il delitto
in commento.

Qualora, invece, il bene giuridico tulelalo venga
individuato nella genuinita e nella completezza della
dichiarazione di emersione in sé. nell'ottica di un ge-
nerale rafforzamento della fedelld e della correltezza
fiscale dei contribuenti, anche la produzione di falsi non
incidenti sotto il profilo della quantificazione di impo-
sle e sanzioni ricadrebbe nel novero delle condolle di
penale rilevanza,

3. 11 soggetto attivo

La norma di cui all'art. 5 seplies, comma 1, Legge sul
monitoraggio, individua quale soggetto attivo del reato
“lautore della violazione di cui all’art. 4. comma 1” che si
avvalga della procedura di disclosure internazionale di cui
all'art. 5 quater.

Per l'espresso richiamo contenuto all’art. 1, comma 4,
lett. d), Legge V.D., il reato potra essere commesso anche
dai soggetti che accedano alla collaborazione volontaria
domestica.

“Si riconosce ormai pacificamente che un soggetto
privo della qualita personale (c.d. extraneus) possa con-
correre alla commissione di un reato realizzabile (mono-
soggettivamente) soltanto da un soggetto qualificato (c.d.
intraneus)” (cfr., G. FIANDACA-E. MUSCO, Diritto penale
Parte generale, Bologna 2014, 545).

In relazione al reato in commento, ipotesi di concor-
so di maggiore interesse & quella riferita all'operato dei
professionisti che abbiano assistito il contribuente nella
procedura di emersione.

Inoltre, altre ipotesi di concorso possono rinvenirsi, ad
esempio, nelle attivita dei soggetti operanti nell'ambito di
istituti di credito e di fiduciarie ovvero che amministrino
fiduciariamente enti all'estero per conto del beneficiario
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effettivo, che abbiano fornito al contribuente 1a documen-
tazione mendace offerta in disclosure

Il rischio di coinvolgimento del professionista in pro-
cedimenti penali a carico del contribuente in relazione
all'ari. b seplies, comma 1, Legge sul moniloraggio, ri-
sulta, all'evidenza, cstremamente sensibile: pertanto,
nel fentativo di mitigarlo, e slata introdotta l4 norma di
cui al secondo comma del medesimo articolo, su istanze
dell'Unione Nazionale Giovani Dottori Commercialisti ed
Esperti Contabili.

Di tale precetto tratteremo diffusamente nel presente
capitolo (cfr, infra, par 9)

In questa sede ¢ tuttavia necessario rimarcare l'estre-
ma delicatezza del ruolo del prolessionista, sia nella [ase
preliminare alla procedura sia nella fase istruttoria

Amente di tale norma, egli rispondera del reato proprio
qualora il dichiarante venga assolto per carenza dell’ele-
mento soggettivo (sul punto, per interessanti spunti, si
veda Cass. pen., 16 settembre 2009, n. 35884).

Occorre ancora domandarsi cosa accada qualora, inve-
ce, l'intraneus non sia concretamente punibile operando,
nei suoi confronti, una causa soggettiva di esclusione della
punibilila, ad esempio in quanto soggetlo privo della capa-
cita di intendere ¢ di volere per infermita di mente (sul
punto, cfr., G. FIANDACA-E. MUSCO, Diritto penale. Parte
generale, cit., 346 e ss.).

In tal caso, perché possa configurarsi il concorso dell’e-
straneo nel reato proprio, & necessario “che l'intraneo ese-
cutore materiale del reato sia riconosciuto responsabile
del reato proprio, quantomeno sul piano oggettivo” (cfr.,
Cass. pen., 29 settembre 2014, n. 40303), salvo natural-
mente I'extraneus non abbia delerminalo il soggello non
imputabile alla commissione del reato, nel qual caso, ai
sensi dell'art, 111 c.p., egli rispondera del delitto di cui
all’art. 5 septies, comma 1, Legge sul monitoraggio, con
I'aggravante ad effetto speciale prevista dal medesimo art
111, comma 1.

Esemplificando, nel caso il Giudice penale non accerti,
incidentalmente, la sussistenza dell’elemento oggettivo
del reato, limitandosi a prosciogliere il contribuente in-
capace per diletlo di imputabilila, all’extraneus non potra
essere addebitato il delitto di cui all’art. 5 septies, comma
1, Legge sul monitoraggio.

Qualora, al contrario, venga accertata. la sussistenza
oggettiva dell'illecito, il concorrente esterno potra essere
punito in forza della norma de qua.

4. Lelemento oggettivo del reato

4-1. Il presupposto

Lelemento oggettivo del reato di cui all’art. 5 septies,
comma 1, & costituito dall’enunciazione di una condotta
tipica e di un suo presupposto.

La condotta punita consiste nell'esibizione o trasmis-
sione di atti o documenti falsi, in tutto o in parte, ovvero
nella fornitura di dali e nolizie non rispondenti al vero,
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Presupposto della condolla & che essa si realizzi
‘nell'ambito della procedura di collaborazione volontaria
di cui all’art. 5 quater”

Occorre, in primo luogo. premettere come tale presup-
poslo operi non solo in relazione alla V.D. inlernazionale
ma anche riguardo alla V.D. domestica, come sopra evi-
denziato, in forza del richiamo dell’art. 1, comma 4, lett
d), Legge V...

Inoltre, si osserva che la specificazione contenuta nel-
la norma tramite l'utilizzazione del termine “nell’ambito
della procedura” determina la punibilita di condotte non
solo poste in essere con la presentazione della domanda,
ma anche nel successivo corso della procedura di emer-
sione.

B stato ritenuto che tale specificazione sia “finalizzata
a reprimere le condotte preordinate ad ingannare 'Am-
ministrazione Finanziaria nell’ambito della procedura”, il
ché determinerebbe la non operativita della norma “nel
caso il documento sia falsificato ab origine e per altre fina-
1itd” (cfr., M. PIAZZA-C. GARBARINO, a cura di, F. RINAL-
DINI, op. cit., 130),

Peraltro, analoga interpretazione era stata data
sul punto in relazione al reato di cui all’art. 11, D.L. n
20172011, essendosi sostenuta esclusione dalle falsita
rilevanti di quelle commesse prima della richiesta di
esibizione (cfr, M. BASILAVECCHIA, Emersione (di-
retta o indiretta) degli impownibili, in Corr. Tributario
2012, 40)

Pertanto, secondo tali autori, non dovrebbe ritenersi
sanzionabile 1a condotta del contribuente che. nell’ambi-
to della disclosure, produca, ad esempio, bilanci societari
falsi gia in precedenza depositati, necessari per soddisfare
il requisito della completezza della domanda.

Sul punto & di recente intervenuto il G.U.P. presso il
Tribunale di Torino, con la sentenza 11 febbraio 2015, n.
139, in relazione al reato di cui all'art. 11, D.L. n. 201/2011.

In tale pronuncia si & osservato come, in base al princi-
pio secondo cui nessuno puo essere costretto ad accusare
se stesso, non si possa pretendere che il contribuente pro-
duca documenti “depurati” dalle alterazioni effettuate, po-
sto che, diversamente, questi autodenuncerebbe la prece-
dente condotta illceita (cfr., sul punto M. MEOLI, Nessun
realo per Uesibizione di falsi successiva alla dichiarazione

Sraudolenta, inrivista on line, wwu.eutekne. info, 9 marzo
2015).

Peraltro, pare altamente probabile che Pevoluzione
giurisprudenziale possa discostarsi da tale impostazione,
sulla base del rilievo che, comunque, I'accesso alla V.D. &
una scelta “spontanea” del contribuente, al quale & sem-
pre, quindi, riservala I'opzione di non prestare la collabo-
razione volontaria ¢, conseguentemente, di evitare di com-
mettere il reato di cui all'art. 5 septies, comma 1, Legge sul
monitoraggio.

Occorrerd, quindi, verificare come si atteggera la giuri-
sprudenza sul punto.
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4-2. La condotta: Pesibizione e la trasmissione di atti
o documentli falsi e la fornitura di dali e notizie non
rispondenti al vero

Nessun problema interpretativo presenta l'utilizzo del
termine “esibizione ¢ trasmissione”

E stato al riguardo specificato che il concetto di tra-
smissione  “ricomprende l'invio dell’oggello mediante
posta o in via informatica™ (clr., A, INGRASSIA, Le (ca-
leidoscopiche) ricadule penalistiche della procedura di
voluntary disclosure; causa sopravvenuta di non puni-
bilita, autodenuncia e condotia penalmente rilevante, in
rivista online, www.penalecontemporaneo.it, 11 maggio
2015, 18), mentre T'esibizione deve consistere nella pre-
sentazione, ed eventualmente anche nella consegna,
all'Autorita finanziaria dell'entita documentale

Nel concetto di atti ¢ documenti dovrebbero rientrare,
inveee, tutte le “cose che fanno conoscere un fatto” (cfr.,
F. CARNELUTTI, Documento, Teoria moderna, in Nowiss.
Dig. Il., Torino 1957, 85 e ss.).

Dovrebbero esservi, quindi, ricomprese tanto la do-
manda di accesso alla V.D. quanto la relazione illustrativa
a corredo della domanda oltre, naturalmente, alla docu-
mentazione ad esse allegata, sia in formmato elettronico
che cartaceo.

Si osserva che l'insieme “atti e documenti” sia idoneo
a contenere tanto atti e documenti pubblici (ad esempio,
I'atto costitutivo di una societd), quanto scritture private.

Attraverso I'espressione “in tutto o in parte”, il Legisla-
tore ha inteso punire il contribuente che, nella domanda
di disclosure, produca anche un solo documento contral-
fatto o parzialimente falsificato.

Quasi tutti gli autori che si sono occupati del reato di
cui all'art. b septies, comma 1, Legge sul monitoraggio,
hanno ritenuto che la falsita afferente agli atti e ai docu-
menti potesse essere tanto di natura materiale quanto di
natura ideologica.

Anche la dottrina che si & occupata del reato di cui
all’art. 11, D.L.n. 201/2011 & giunta alla medesima conclu-
sione (cfr., G.L. SOANA, op. ¢it., 407).

Da un punto di vista sistematico, si deve tuttavia rileva-
re comne Lale imposlazione non possa Lrovare risconlro con
riferimento alle scritlure privale, in relazione alle quali,
eccettuate le comunicazioni sociali di cui all'art. 2621 c,c..
abbia rilevanza penale unicamente la falsita materiale, ai
sensi dell'art. 485 c.p.

La questione, tuttavia, riveste, per lo meno in apparen-
za, Un interesse puramente teorico, in considerazione del
fatto che la norma in commento punisce, altresi, la con-
dotta di “fornitura di dati e notizie non rispondenti al vero”
e che, quindi, i dati ideologicamente falsi riportati in una
seritbura privata, prodotti in sede V.D., possono ben rien-
trare in tale concetto.

Occorre ora indagare approfondilamente guale sia la
struttura del reato in esame.
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Ha certamente natura commissiva la condolla di chi
esibisca o trasmetta gli atti o i documenti falsi

Dalla formulazione della norma occorre inferire che,
per integrare il reato, e sufficiente che I'agente conosca
la {alsita dell’allo, senza alcuna distinzione in ordine alla
realizzazione della falsita ovvero all'uso dell’atto falso che
questi ne faccia (ma sul punto si veda supra, par. 3 1),

Piu articolata deve essere, invece, la disamina della
seconda parte della condotta descritta dalla norma, che
viene realizzata da chi fornisce dati e notizie non rispon-
denti al vero.

Se & indubbio che I'attivita consistente nel fornire qual-
cosa sia senz’altro di natura commissiva, occorre tuttavia
domandarsi se vada, solto questo profilo. ad integrare il
reato la condotta del soggetto agente che, omettendo dati
e notizie, fornisca, comungue, una falsa rappresentazione
della realta

In primo luogo, & necessario soffermarsi sulla norma
di cut all'art. 816 ter c.p., recante “indebita percezione di
erogazioni a danno dello Stato” che punisce “chiunque,
mediante l'utilizzo o la presentazione di dichiarazioni o di
documenti falsi o attestanti cose non vere, ovvero median-
le 'omissione di informazioni dovule percepisca indebila-
mente erogazioni a danno dello Stato”

Dal raffronto delle due norme, evocando il principio di
frammentarieta del diritto penale, si potrebbe sostenere
che laddove il Legislatore abbia inteso punire il falso per
omissione, lo ahbia esplicitato.

Pertanto, sulla scorta di tale considerazione, in tema
di disclosure. si potrebbe sostenere che chi ometta nel-
la domanda di indicare la detenzione di alcune attivita
all'estero ovvero la compartecipazione con altri soggelli a
tali attivita, non commetta il reato di cui all'art. b scptics,
comma 1, Legge sul monitoraggio.

B tuttavia innegabile che attraverso tale omissione si
fornisca all’Autorita finanziaria una rappresentazione della
realta idonea a determinare un’incompleta disclosure, con
cio vulnerando il bene giuridico tutelato dalla norma.

E opportuno, a questo punto, evidenziare come, anche
recentemente, la Suprema Corte abbia affermato che “la
falsila ideologica pud essere consumata anche mediante
un’attestazione incompleta, ogniqualvolta il contenuto
espositivo dell’atto sia, comunque, tale da far assumere
all'omissione dell'informazione, relativa ad un determina-
to atto, il significato della negazione della sua esistenza’
(cfr,, Cass. pen., 2 ottobre 2014, n, 40982).

Pertanto, dovrebbe ragionevolmente concludersi che
ogniqualvolta l'omissione sortisca 'effetto di ingenerare
nell’Autorita finanziaria una incompleta rappresentazione
della realld, essa vada ad integrare la condolla punita,

Naturalmente, indipendentemente dall'opinione che
si abbia circa l'individuazione del bene giuridico tutelato
dalla norma (cfr., supra, par. 1), il concetto di completez-
za va valutato in relazione agli obblighi posti a carico del
richiedente dalla Legge V.D_ e non, ovviamente, con riferi-
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mento a qualsiasi accidente fattuale o giuridico che a tali
obblighi attenga, e ¢io in ossequio al principio di offensivi-
La piu volle richianalo nel presenle capilolo.

Pertanto, 'omessa produzione di atti o documenti ovve-
ro 'omessa esplicitazione di circostanze che determinino
nell’Autorita finanziaria una incompleta cognizione circa
'entita, la natura e I'allocazione nel corso del tempo delle
risorse finanziarie nonché cirea il numero dei soggetti co-
obbligati alla disclosure, dovrebbero senz'altro integrare
la condotta p. e p. dall'art. 5 septies, comma 1, Legge sul
monitoraggio.

Non dovrebbe, invece, rilevare I'omessa o lalsa indi-
cazione di particolari del tutto inutili in relazione alla
completezza della disclosure, come. ad esempio. la non
corretta indicazione della marca di un natante o di un
orologio qualora ne sia esatlamente precisalo il valore;
I'indicazione non corretta della data di nascita dei coob-
bligati alla disclosure, realizzata, ad esempio, per vezzo
del richiedente in relazione ai dati anagrafici della moglie;
la descrizione dell’oggetto sociale di un’impresa non effet-
tuala veridicamente per ragioni di ordine morale, come
nel caso di societa operanti nella produzione e/o commer-
cializzazione di materiale pornografico o in attivita legate
al gioco d’'azzardo o alla prostituzione, etc..

Un allro aspetto di inleresse. peraltro intimamenle
correlato a quanto ora evidenziato, ¢ quello riguardante
l'idoneita o meno delle valutazioni ad integrare il reato in
commento.

E infatti normale che, nell’ambito della procedura di
disclosure, vengano fornite stime e valutazioni circa il va-
lore dei beni oggetto di emersione.

E il caso, ad esempio, delle societd, delle privative in-
dustriali, dei beni immobili e mobili, delle partecipazioni
in sociela non quotale, elc.

Anzi, si potrebbe concludere che, al di 13 della deten-
zione di valuta o di materie prime ovvero di partecipazioni,
comunque denominate, in entita quotate, tutti i dati con-
cernenti la disclosure debbano poi essere fatti oggetto di
stima e, quindi, di valutazione nell'ambito della procedura.

Per quanto finora evidenziato, pare logico concludersi
che le valutazioni e le stime, ancorché contenute in scrit-
ture private prodotte dal contribuente (e quindi idonee a
cosbiluire unicamente un [also ideologico non punibile),
possano comunque andare ad integrare 'elemento obietti-
vo del reato sotto il profilo della “fornitura di dati e notizie
non rispondenti al vero”.

In ogni caso, ritenere che qualsiasi valutazione sia ido-
nea ad integrare la fattispecie in commento estende in
maniera preoccupante il novero delle condotte astratta-
mente punibili.

La disposizione & stata, pertanto, fatta oggetto di criti-
che, in ragione della suaindeterminalezza, al pari di quan-
to & gia avvenuto in relazione alla norma di cui all'art. 11,
D.L. n. 201/2011 (cfr., M. PIAZZA-C. GARBARINO, a cura
di, F. RINALDINT, op. cit., ibidem).
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Peraltro, i maggiori problemi applicalivi erano connes-
si alla produzione nell’ambito della procedura di disclo-
sure di bilanci societari che, ontologicamente, risentono,
nella loro estrinsecazione numerica, delle valutazioni a
monte effettuate circa le poste indicate

La questione non ¢ pit attuale.

Lespunzione del concetto di valutazione nella novella-
ta fattispecie di cui all'art. 2621 c.c., come modificato dalla
L. 27 maggio 2015, n. 69, deve legittimare un'interpreta-
zione della norma a tenore della quale i bilanci prodotti in
sede di disclosure non possano mai essere considerati falsi
in relazione alle valutazioni in essi contenute

Tale interpretazione parrebbe indiretlamente avallala
dalla Suprema Corte, la quale, nella sentenza del 30 luglio
2015, n. 83774, ha affermato, in tema di falso in bilancio,
che la novella sopra ricordata concretizza la “reale volonta
legislativa di far venir meno la punibilita dei falsi valu-
tativi’, anche, e ci si scusa per dire l'ovvio, in relazione
alle condotte poste in essere anteriormente all’entrata in
vigore della nuova norma.

Infine, sotto un profilo sistematico occorre riflettere
circa la portata da attribuire alla novella introdotta in for-
za del D.L.vo n. 158/2015 che, come gia evidenziato, & pe-
sanlemente inlervenula sulla struilura dei reati tributari.

In particolare, I'art. 4 del D.L.vo n. 74/2000 & stato, fra
I'altro, modificato attraverso l'introduzione del comma 1
bis e del comma 1 ter.

Il comma 1 bis stabilisce: “ai fini dell'applicazione della
disposizione del comma 1. non si tiene conto della non
corretta classificazione. della valutazione di elementi at-
tivi o passivi oggettivamente esistenti, rispetto ai quali i
criteri concretamente applicati sono stati comunque indi-
cati nel bilancio ovvero in altra documentazione rilevante
ai fini fiscali, della violazione dei criteri di determinazione
dell’esercizio di competenza, della non inerenza, della non
deducibilita di elementli passivi reali”.

[l comma 1 ter recita: “fuori dei casi di cui al comma 1
bis, non danno luogo a fatti punibili le valutazioni che sin-
golarmente considerate, differiscono in misura inferiore
al 10 per cento da quelle corrette. Degli importi compresi
in tale percentuale non si tiene conto nella verifica del
superamento delle soglie di punibilita previste dal comma
1, lettere a) e b)”

Anche tale previsione, al pari della novella del reato di
falso in bilancio, ¢ sintomatica dell’attuale tendenza le-
gislativa ad escludere o, quantomeno, a ridurre entro un
perimetro di cerlezza 'ambilo della rilevanza penale delle
valutazioni effettuate in materia societaria ed in materia
tributaria,

E quindi auspicabile che, anche in relazione al reato in
commento, il Legislatore disciplini in maniera certa la ri-
levanza ovvero i limiti delle valutazioni idonei ad integrare
il fatto tipico del reato di cui all’art. 5 septies, comma 1,
Legge sul monitoraggio.
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5. L'elemento soggettivo

In relazione ai reali contro la fede pubblica in generale,
la giurisprudenza ha, tradizionalmente, attribuito rilevanza
alla mera coscienza e volonta della immutatio veri, ritenen-
do quindi sufficiente il dolo generico per integrare tali reati.

La dottrina maggioritaria ha storicamente criticato
tale impostazione, affermando 1a necessita di eseludere il
dolo sia quando I'agente “non sia consapevole di realizzare
una falsitd che ponga in pericolo la certezza del traffico
giuridico, ma anche quando in buona fede erroneamente
rilenga che il suo [also sia innocuo (anche argomentando
ex art. 47, primo comma)” (cfr., G. FIANDACA-E. MUSCO,
Diritto penale. Parte speciale, volume [, cit., 536).

Recentemente, si & assistito ad una parziale apertura
in lale direzione del rigoristico orienlamenlo giurispru-
denziale in tema di dolo nei reati di falso.

In una recente pronuncia, infatti, la Suprema Corte ha
stabilito che per “la configurabilita di detto reato [N.d.A..
del delitto di falso ideologico commesso da privato] deve
escludersi che il dolo possa ritenersi sussistente per il solo
fatto che l'atto contenga un asserto obiettivamente non
veritiero, dovendosi invece verificare che la falsita non sia
dovuta ad una leggerezza dell'agente come pure ad una in-
complela conoscenza e/o errata inlerpretazione di dispo-
sizioni normative o, ancora, alla negligente applicazione
di una prassi amministrativa, dal momento che il vigente
codice penale non prevede 1a figura del falso documentale
colposo” (cfr., Cass. pen., 31 maggio 2012, n. 33218; cfr.,
conformi, Cass. pen., 17 settembre 2009, n. 2088 nonché
Cass. pen., 18 maggio 2004, n. 27770).

Comunque, si segnala per completezza che, in relazio-
ne al reato di cui all'art. 11 D.L. n. 201/2011, 1a dottrina ha
Lradizionalmente sostenulo che, per I'inlegrazione di tale
reato, ¢ sufficiente il dolo generico dato dalla rappresenta-
zione e dalla volonta della immutatio veri, non essendo ne-
cessaria la sussistenza dell'animus nocendi vel decipiendi
(cftr., G.L. SOANA, op. cit., ibidem).

Un aspetto di sicuro interesse nell'ambito della presen-
te trattazione riveste la problematica relativa alla configu-
rabilita del dolo eventuale nel reato in esame (tralascian-
do le complesse problematiche relative alla configurabilita
del dolo eventuale nei reali di mera condoila, qual & il
delitto in commento, si rinvia per intercssanti spunti a
M. CATERINI, /I dolo eventuale e lerrove sulla norma ex-
trapenale nei reati di falso ideologico, in Lindice penale.
diretta da A. LANZI, Padova 2007, n. 1, 111 e ss.).

Cid non solo — e non tanto — con riguardo alla posizione
del contribuente che accede alla V.D., quanto, soprattutto,
con riferimento alla figura soggettiva del professionista che
per conto del contribuente materialmente rediga I'istanza
e i successivi alli in ambito di collaborazione volontaria.

Si pensi, ad esempio, al caso del commercialista che,
pur avendo ricevuto dal contribuente I'autocertificazione
di cui all'art. 5 septies, comma 2, Legge sul monitoraggio
(di cui diffusamente si trattera infra, par. 9), nutra so-
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spetli in ordine alla genuinita della documentazione con-
segnatagli dal cliente.

Se, da un lato, non puo essere imposto al professionista
il dovere di garantire la veridicita della documentazione
prodotta dal contribuente, atteso che nessuna posizione di
garanzia in tal senso e rinvenibile nella Legge V.D., dall'al-
tro, & di tutta evidenza che egli potrebhe essere chiamato
a rispondere in concorso con il contribuente, quantomeno
a titolo di dolo eventuale

In caso di dubbio sulla veridicita della documentazione
consegnata dal cliente, pertanto. il commercialista do-
vrebbe prudenzialmente astenersi dal prestare assistenza
in sede di procedura di emersione.

Si segnala, tuttavia, una pronuncia in senso garanti-
sta del Tribunale di Milano che, in tema di reati tributari
realizzati mediante dichiarazione, ha affermato quanto
segue: “quando la redazione delle dichiarazioni fiscali sia
stata affidata ad un soggetto fornito di specifiche cogni-
zioni teeniche (quale il commereialista o il fiscalista ), si
deve presumere, salvo che non sussistano evidenze pro-
batorie positive di segno contrario, che la dichiarazione
stessa sia stata redatta secondo le indicazioni date dal
denunciante (segnatamente, in caso di societa, dal legale
rappresentanie o dalla persona da quesli delegala), che
resta, percio, sempre responsabile della veridicita dei dati
indicati. Il fiscalista concorre nell'illecito soltanto laddove
sia dimostralo posilivamente un concorso nella condolla
criminosa, che richiede un atteggiamento attivo di coope-
razione e di consenso da parte del professionista e che puo
configurarsi, ad esempio, allorquando questi segnali, sti-
moli o istruisca il contribuente su come realizzare I'inde-
bito risparmio fiscale” (Trib. Milano, ord., 13 giugno 2005).

6. Il trattamento sanzionatorio

Come s e visto, la norma de qua punisce la condotta
vietata con la pena della reclusione da un anno e sei mesi
a sel anni.

B evidente linasprimento della sanzione rispetto a
quanto previsto, nell'ambito degli Scudi fiscali, dall’art. 19
del D.L, n. 350/2001 che, al comma 2 his, puniva la falsa
attestazione nella dichiarazione di emersione con la pena
della reclusione da tre mesi ad un anno.

E stato osservato che la comiminazione di una tanto
grave pena detentiva possa porre problemi di costituzio-
nalita della norma (cfr,, DINOIA, op. cif,, 82).

Ad onor del vero, tuttavia, le falsita in ambito tributa-
rio risultano connotate dal medesimo criterio rigoristico
di cui al precetto qui analizzato.

Si pensi, ad esempio, agli artt. 2 ¢ 3 del D.Lyo n.
74/2000, che comminano un'identica pena a quella previ-
sta dall’art. 5 septies, comma 1, Legge sul monitoraggio,
nonché all'art. 11, comma 2, del medesimo decreto che,
nella sua ipotesi aggravata, commina nel massimo la me-
desima pena edittale.

Inoltre, sotto il profilo sistematico, si deve osservare
come anche I'art, 95. D.P.R. 830 maggio 2002, n. 115, in tema
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di accesso al Patrocinio a spese dello Stato. punisca con la
severa pena edittale da uno a cinque anni di reclusione le
falsita compiute nella richiesta di Patrocinio a spese dello
Stato per i non abbienti.

Pertanto, secondo chi scrive, difficilmente si potra per-
venire ad una declaratoria di incostituzionalita della norma,
in quanto la scelta del Legislatore di punire cosi severamen-
te la condotta de qua appare effettuata nell'ambito della di-
screzionalita che gli viene accordata dall'ordinamento

Cid che, inveee, mette conto evidenziare nella presente
sezione € come la cornice edittale prevista dalla norma
consenta I'applicazione di misure cautelari custodiali, ai
sensi dell’art. 280, comma 2, ¢.p.p-

Ed ancora. come, ai sensi dell’art. 266, lett. a), c.p.p..
siano ammesse intercettazioni di conversazioni e comu-
nicazioni.

Inoltre, non ¢ consentito, nel caso di specie, invocare la
speciale tenuita del fatto che, ai sensi dell'art. 131 bis ¢.p.,
introdotto con il D.L.vo 16 marzo 2015, n. 28, puo trovare
applicazione solo per reati puniti con una pena edittale
massima individuata in anni cinque di reclusione.

Né, infine, potra essere richiesta 'ammissione alla
messa alla prova, disciplinata dall'art. 168 bis c.p.

7. Conseguenze sulla procedura dell’accertamento del
reato

Ove PAmininistrazione finanziaria, nel corso dell’istrut-
{oria relaliva alla domanda di disclosure, ritenga che {ale
domanda od i documenti ad essa allegati siano falsi, dovra
di cio notiziare I'Autorita Giudiziaria.

Le possibili conseguenze sulla procedura armministra-
tiva in corso sono gia state affrontate nel capitolo dedicato
alle cause ostative, al quale, pertanto, si rimanda.

E invece necessario domandarsi quali conseguenze
abbia l'accertamento del reato in ordine agli effetti della
procedura di V.D. gia perfezionatasi.

In sede di lavori preparatori, era stato opportunamen-
te osservato: “appare necessario rinforzare la cogenza
[N.d.A., del reato di cui all'art. 5 septies, comma 1, Legge
sul monitoraggio] con la previsione esplicita di una san-
zione accessoria quale, in particolare, la revoca dei benefi-
ci tanto sul versante penale quanto sul versante delle san-
zioni tributarie applicabili alle violazioni” (cfr., relazione
Sanga, 31 marzo 2014).

Nel testo definitivo tale previsione non & stata recepita,
¢id che porra non pochi problemi in sede applicativa

Da un lato, infatti, pare contrario alle pit elementari
regole di giustizia che un soggetto, tramite la commissione
di un reato, possa godere dei benefici accordati dal Legi-
slatore solo a situazioni meritevoli; dall’altro, & assai arduo
ipotizzare che I'Autorita amministrativa o Giudiziaria pos-
sa, in assenza di una specifica norma di legge in tal senso,
ritenere inapplicabili i benefici di cui all’art. 5 quinquies.
Legge sul Monitoraggio.

In ogni caso si rimanda alle considerazioni gia svolte
nel capitolo dedicato alle cause ostative.
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8. Concorso di reati

Occorre, ora, valutare se il reato in commento possa
concorrere con altre figure delittuose

Se non desta particolari problemi l'esclusione del con-
corso effettivo con i reati di falso previsti nel codice so-
stanziale, essendo pacifico che T'art. 5 septies. comma I,
Legge sul monitoraggio, si ponga con tali reati in rapporto
di specialita, parimenti nessun dubbio puo sussistere cir-
ca l'ipotizzabilita del concorso con reati tributari, nel caso
la procedura V.D. non si perfezioni.

Ma fin qui si e detto 'ovvio.

Cio che, invece, occorre pil attentamente valutare & se
il reato de quo possa concorrere con quello di cui allart
640, comma 2, lett. a), ¢.p. (truffa ai danni dello Stato).

La giurisprudenza formatasi in relazione al reato di
false attestazioni nella dichiarazione di emersione, di cui
al primo Scudo Fiscale, aveva previsto la configurabilita
del concorso effettivo tra la truffa aggravata ai danni dello
Stato ¢ l'art. 19, comma 2 bis, D.L. n. 350/2001 (cfr., Cass.
pen., 26 febbraio 2007, n. 12910).

Occorre, al riguardo, rilevare come tale interpretazione
non sia facilmente giustificabile, soprattutto in considera-
zione del fatto che, attraverso la dichiarazione di emer-
sione, ancorché falsa e incomplela, il contribuente non
arreca un danno all'Erario, intendendosi come tale una
deminutio patrimonii.

Infalti. anche la piu (alsa delle dichiarazioni di emer-
sione apporterebbe comunque un accrescimento del get-
tito erariale, inconciliabile con it concetto di danno allo
Stato.

Un altro aspetto che deve essere valutato e quello del
concorso del reato in commento con quelli di riciclaggio.
impiego e auloriciclaggio.

Da nltimo, si osservi come il contribuente che venga
ritenuto responsabile del reato di cui all'art. 5 septies,
comma 1, Legge sul monitoraggio, potrebbe sempre ri-
spondere, nel caso abbia rilasciato 1a dichiarazione di cni
al secondo comma del medesimo articolo, anche del reato
p. ep. dall'art. 76, D.P.R. n. 445/2000 (il tema verra appro-
fondito infra, par. 9).

9. Questioni di competenza

Occorre domandarsi come individuare il locus commis-
si delicti del reato in commento.

Nessun problema puo porsi in caso di esibizione di atti
¢ documenti.

La competenza sara infatti quella del luogo in cui av-
venga tale esibizione,

Per quanto, invece, concerne la trasmissione, in con-
formita alla sentenza delle sez. un., 13 ottobre 2009, n.
21661, deve ritenersi che la competenza sia quella del luo-
go ove ha sede 1'Agenzia delle Entrate destinataria della
dichiarazione di emersione e degli atti successivi.

La pronuncia testé citata specifica, inoltre, come non
rilevi, ai fini dell'individuazione della competenza, il luo-
go in cui sia fisicamente allocato il server dal quale venga
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smistata la posta elettronica, rilevando unicamente, mu-
tatis mutandis, il luogo fisico o virtuale al quale la dichia-
razione e destinata

10. La dichiarazione sostitutiva di atto di notorieta di
cui all'art. 5 septies, comma 2

[l secondo comma dell'art, 5 septies, Legge sul monitorag-
gio, impone I'obbligo al richiedente la disclosure di “rilascia-
re al professionista che lo assiste nell'ambito della procedura
di collaborazione volontaria una dichiarazione sostitutiva di
atto di notorieta con la quale attesta che gli atti o documenti
consegnati per l'espletamento dell'incarico non sono falsi e
che i dati e notizie fornite sono rispondenti al vero”.

Tale norma, come si ¢ gia evidenziato supra, ¢ stata in-
trodotta all'art. 5 septies su istanza delle associazioni rap-
presentative dei professionisti al fine di mitigare 'elevato
rischio di coinvolgimento del professionista, in concorso
con il contribuente, in procedimenti penali relativi al re-
ato di esibizione di atti falsi e comunicazione di dati non
rispondenti al vero (cfr., Audizione del 26 febbraio 2014
presso 1a VI Cominissione Permanente della Camera — Fi-
nanze, pp. 8 ¢ 9).

In realta, tale previsione, al di 1a delle commendevoli
originarie intenzioni del Legislatore, non pare concreta-
mente idonea ad alleggerire 1a posizione del professionista
circa gli obblighi e le responsabilita in tema di verifica e
controllo dei documenti e dei dati in essi inseriti.

Né lampoco pare convincenle la diversa opinione
espressa dall’Ordine dei Commercialisti di Milano, secon-
do la quale “in presenza della suddetta dichiarazione il
professionista [N.d.A., andrebbe] esente da responsabilila
penale” (cfr., M. SAIVATORE-P. LUDOVICI-F. VEDANA, La
collaborazione volontaria. I diversi perché di una scelta
(quasi) obbligata, a cura di, n. 60, Milano 2015, 73)

Pertanto, indipendentemente dal fatto che il contri-
buente abbia consegnato al professionista l'autocertifica-
zione prevista, la posizione di quest'ultimo dovra sempre ed
in ogni caso essere valutata dal Giudice, nell’ambito dell’e-
ventuale procedimento penale per il reato di cui all’art. 5
septies, primo comma, secondo le generali regole in tema
di concorso (cfr.. supra. par. 4), non potendosi ritenere che
I'attestazione abbia efficacia esimente per il professionista.

Lintroduzione del comma 2 all'art. 5 septies non ha
comunque rimosso quell’ “elemento inibitore all'adozio-
ne della procedura” (cfr., Audizione del 26 febbraio 2014
presso 1a VI Commissione Permanente della Camera — Fi-
nanze, 9) evidenziato dall'Unione Nazionale dei Giovani
Dottori Commercialisti.

Infatti, pur in presenza dell’attestazione, il professioni-
sta che dubiti circa la veridicita dei dati o dei documenti
forniti dal cliente dovrebbe astenersi dalla prestazione
professionale, altrimenti accetterebbe il rischio di essere
assoggettato a procedimento, in concorso con il contri-
buenle, per il realo di cui all’art. 5 seplies, comma 1, come
gia evidenziato supra, par. 4.

Peraltro, si osservi quanto segue,
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Alla mancata consegna al professionista dell’autocerli-
ficazione non € connessa alcuna causa di improcedibilita
della domanda né al professionista & fatto divieto, in tal
caso, di prestare assistenza al contribuente.

Si potrebbe, quindi, inferire che il professionista, chia-
malo a rispondere a titolo di concorso con il conlribuente
del reato di cui all'art. b septies, comma 1, Legge sul moni-
toraggio, che non possa produrre come prova documenta-
le 1a dichiarazione sostitutiva, spetti addirittura 'onere di
fornire la prova della propria buona fede.

Si deve, quindi, ritenere che l'introduzione del coinma
2, abbia sortito il risultato opposto rispetto a quello vo-
luto, forse rendendo ancor pill insidiosa la posizione del
professionista in relazione all'assistenza al cliente nella
presentazione della domanda di V.D.

Daltro canto, l'ellelio pratico della norma parrebbe
quello di inasprire ancor di pit le sanzioni a carico del con-
tribuente che infedelmente acceda alla procedura di V.D..

Infatti, le false dichiarazioni sostitutive dell'atto di
notorieta di cui all’art. 47, D.P.R. n. 445/2000 (T.U. sulla
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documentazione amministrativa) sono punite ai sensi
dell'art. 76, commi 1 e 3, del medesimo provvedimento.

Pertanto, la mendace dichiarazione al professionista
sara punita ai sensi dell'art. 483 c.p.. con la reclusione da
uno a due anni.

Peraltro, occorre rilevare come, in tema di concorso di
norme, il contribuente che venga dichiarato responsabile
del delitto di cui all’art. 5 septies, comma 1, Legge sul mo-
nitoraggio, nel caso in cui abbia rilasciato la dichiarazione
di cui al secondo comma, dovra necessariamente essere
ritenuto responsabile anche del reato di cui all’art. 76,
commi 1 e 3, D.P.R. n. 445/2000.

Cio, naturalmente, qualora non si intenda che la con-
segna dell’attestazione al professionista, atto definito dal
Legislatore come “obbligato”, costituisca un necessario
presupposto per la commissione del reato di cui al primo
comma della norma, il quale solo, quindi, verrebbe punito.

Tale ultima interpretazione pare, peraltro, I'unica a
consentire il rispetto del principio del ne bis in idem so-
stanziale.
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