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PARTE PRIMA

La riforma del processo tributario oggi”

di Alessandro Giovannini
Professore ordinario di Diritto tributario nell’'Universita di Siena
gia Presidente dell’Associazione Italiana dei Professori di Diritto tributario

ABSTRACT

The crisis of the fiscal justice, runs over the law procedural and substantive. In the
impossibility of a regulated directions reform is necessary to ensure effective
protection to justice tax, pursuant to Article 111 Cost. The job recalls the political
reasons and of power that have anchored for over one century, the evolution of the
fiscal iustice, to its administrative origins.

The sentence of the 1974 of the Constitutional Court that attributed to the
tributary Committee, (partially) reformed, jurisdictional nature, didn't change the
substance of the things. The author exclusively underlines in the honorary judges and
in the dependence from the Ministry of Economy, a limit of system, to remove without
delay.

The natural solution, would be insured founding specialized fiscal sections in the
ordinary courts, with an administrative Committee that filters, to limit the
contentious. Other solution, more practicable in rapid times, could be insured adding
to the administrative filter, a radical reform of special jurisdiction, which does not
meet special constitutional limits.

SINTESI
La crisi della giustizia tributaria, investe il diritto, procedimentale e sostanziale.

Nell'impossibilita di una riforma ordinamentale, occorre assicurare effettivita di
tutela alla giustizia tributaria, ai sensi dell’art.111 Cost.. Il lavoro richiama le ragioni
politiche e di potere che hanno ancorato per oltre un secolo, I'evoluzione della
giustizia tributaria, alle sue origini amministrative.

La sentenza del 1974 della Consulta, che attribui alle Commissioni tributarie,
(parzialmente) riformate, natura giurisdizionale, non muto la sostanza delle cose.
L’autore evidenzia nei giudici esclusivamente onorari e nella dipendenza dal
Ministero dell’economia, un limite di sistema, da rimuovere senza indugio.

La soluzione naturale sarebbe assicurata istituendo sezioni tributarie
specializzate presso il giudice ordinario, con una Commissione amministrativa di
filtro, per limitare il contenzioso. Altre soluzioni, pitu praticabile in tempi rapidi,
potrebbe essere assicurata, affiancando al filtro amministrativo, una riforma radicale
dell’attuale giurisdizione speciale, che non incontra speciali limiti costituzionali.

*Relazione svolta a Pescara il 23 giugno 2016 al "Forum sulla riforma della giustizia tributaria”.
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SOMMARIO: 1. Introduzione: il processo "specchio” del sistema. Introduzione — 2.
Il potere esecutivo "geloso” delle sue prerogative — 3. | "buchi neri” dell'assetto
della giustizia in materia tributaria e la giurisdizione nella Costituzione — 4. La
soluzione naturale e quella artificiale: la giurisdizione ordinaria — 5. Conclusioni:
la giurisdizione speciale e il filtro pregiurisdizionale

1. Introduzione: il processo "specchio" del sistema

Discutere di riforma dell'organizzazione della giustizia in materia tributaria
senza discutere, al contempo, di riforma del diritto sostanziale e del diritto
procedimentale, rischia di tradursi in un esercizio dialettico scarsamente fruttuoso
per la risoluzione effettiva dei problemi: ha poco senso iniziare dalla “coda”. Il
processo, infatti, & soltanto I'anello finale, I'ultimo anello della catena, e quello che
accade in esso e largamente specchio delle patologie del diritto sostanziale e dei
nodi che il diritto procedimentale non riesce a sciogliere prima del radicamento
della fase giurisdizionale delle liti.

Non si pud immaginare una riforma del processo, dunque, senza immaginare
una riforma strutturale del sistema tributario. Sforbiciate qua e la o modifiche di
superficie, non bastano piu’.

La semplificazione della normazione e la riduzione draconiana dei suoi
“prodotti cartacei”, la revisione della disciplina delle grandi imposte, del sistema
della dichiarazione, degli adempimenti formali e di quello dell'accertamento, la
riforma dei sistemi di riscossione coattiva e dei suoi strumenti, la modifica dei
“filtri" preprocessuali, sono alcune delle tessere da rivedere radicalmente.
Coerenza e rigore vorrebbero che, solo dopo o contestualmente alla revisione di
queste, si mettesse mano alla riorganizzazione della macchina della giustizia
tributaria, tanto sul piano del suo assetto istituzionale, quanto sul terreno del rito.

Si sa, pero, come vanno le cose di questo mondo, tra essere e dover essere

rimane sempre uno iato abissale.

T Su questi aspetti mi permetto di rinviare a Giovannini, Il re fisco & nudo, Milano, 2016.
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2. Il potere esecutivo "geloso" delle sue prerogative - Giudice speciale o giudice
ordinario? Uno sguardo alle radici "politiche" delle Commissioni tributarie

Qui siamo chiamati ad esaminare I'ultimo anello della catena: I'organizzazione,
appunto, della giustizia in materia tributaria. Su questo anello, quindi, bisogna
fermarsi.

Di riforma del contenzioso si parla da settant'anni. In ogni stagione il tema e
stato affrontato e lo & stato con proposte sostanzialmente identiche perché
identico era ed é il dilemma di fondo: riformare le vecchie commissioni, oppure
creare sezioni specializzate "presso gli organi giudiziari ordinari” (art. 102 Cost.)?2.

Se il tema e cosi antico, perché, allora, riparlarne oggi?

Per capire la radice dei problemi e la loro attualita, € opportuno fare un passo
indietro, anzi due: andare all'eta dei lumi.

La rivoluzione francese e con essa il diritto amministrativo moderno, ebbero
inizio in conseguenza di una gravissima crisi economica.

Il fatto storico é questo, lo ricordo di passata. Luigi XVI, sul finire del suo regno,
nel 1788, aveva portato lo Stato francese alla bancarotta. Il re si trovo costretto a
rivolgersi agli Stati generali, composti dai rappresentanti della nobilta, del clero e
della borghesia, per chiedere a questi di approvare un'imposizione fiscale
straordinaria, al fine di ripianare il gigantesco debito proveniente dal regno di Luigi
XIV e da lui stesso incrementato3.

Si sa come andarono le cose: prese avvio la rivoluzione, al re fu tagliata la testa

2 La storia dei vari progetti di riforma la ricorda Russo, Il nuovo processo tributario, Milano, 1974, 19
ss. e nota 33 e successive.

3 |l Ministro delle finanze Turgot si rivolse a Luigi XVI il 24 agosto 1784 con parole che mantengono
vivissima attualita anche per i monarchi dei nostri giorni, pure senza scettro e corona. Le trascrivo
proprio per questo motivo: "io mi limito in questo momento, Sire, a ricordarVi queste tre parole:
niente bancarotta, nessun aumento di imposte, nessun prestito. Niente bancarotta, né dichiarata,
né mascherata da riduzioni forzose. Nessun aumento di imposte: il motivo € scritto nelle condizioni
della popolazione. Nessun prestito: perché ogni prestito, diminuendo il reddito liberamente
disponibile, renderebbe necessario in breve tempo o il ricorso alla bancarotta o I'aumento delle
imposte. In tempo di pace non bisogna permettersi di accendere nuovi debiti se non per liquidare
vecchi prestiti o rimborsare i prestiti contratti a un tasso pill oneroso. Per tener fermo a queste tre
condizioni non c'é che un mezzo, vale a dire diminuire la spesa al di sotto dellammontare delle
entrate e tanto al di sotto da poter economizzare ogni anno per rimborsare i debiti gia contratti.
Senza cio, il primo colpo di cannone forzera lo Stato alla bancarotta”. Turgot fu licenziato quasi
subito.
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e si mise in piedi uno Stato fondato sulla divisione dei poteri teorizzata da
Montesquieu®.

| problemi pitu profondi, pero, rimasero. La crisi economica, il peso delle imposte
ed il debito pubblico non trovarono soluzione nella ghigliottina e in essa non
trovarono soluzione neppure le liti tra Stato, creditori e contribuenti.

Cosa penso di fare il nuovo Stato per risolverle? La logica della divisione dei
poteri, proprio quella sulla quale siradicava la nuova architettura dell'ordinamento,
avrebbe voluto I'intervento del giudice ordinario, trattandosi di questioni legate ad
obbligazioni pecuniarie, insomma: a crediti e debiti. Invece, si stabili che quelle
controversie gli fossero sottratte, perché al potere esecutivo non sembro
concepibile che fosse la magistratura ordinaria a sindacare gli interessi dello
Stato. Il potere esecutivo si rivelo, per cosi dire, geloso dei suoi atti ed impedi al
potere giudiziario di sindacarli.

In una parola, il potere esecutivo non voleva controlli esterni. A tutto concedere,
poteva tollerare contenziosi gestiti internamente dall'amministrazione. La
restaurazione che sequi alla rivoluzione riprese a piene mani questa
organizzazione®.

La radice “politica” del contenzioso amministrativo, a grandi linee, &€ questa®. E
cio é stato vero non solo per la Francia, ma anche per gli stati italiani preunitari ed
in particolare per il Regno di Sardegna (si ricordi che la legge Rattazzi del 1859
istitui, proprio, i tribunali amministrativi quali organi interni alla P.A.), e poi, negli
anni “60, per lo stato unitario.

Per quanto riguarda la nostra materia, nel 1864, con la legge sull'imposta di
ricchezza mobile n. 1830, furono istituite le Commissioni tributarie, anch'esse
organi giustiziali amministrativi, ma svolgenti pure, in primo grado, funzioni

d'accertamento della ricchezza imponibile’.

4 Hunt, La rivoluzione francese, Politica, cultura, classi sociali, Bologna, 1989.

5 Richiamo soltanto GIANNINI M.S., PIRAS., voce Giurisdizione amministrativa, in Enc. dir., XIX,
Milano, 1970, 229 ss.; BENVENUTI, Giustizia Amministrativa, in Enc. dir., vol. XIX, Milano, 1970;
ROMANO, La giurisdizione amministrativa e limiti alla giurisdizione ordinaria, Milano, 1975.

6 Si vedano le belle pagine di Merusi, Debito pubblico e giudice amministrativo, in Dir. proc. amm.,
2014.

" La storia normativa, in realta, & pilt complessa e non si ferma al 1864, ma qui preferisco fare
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Si potrebbe osservare che con |'estensione del Regno sabaudo e con la sua
trasformazione in Regno d'ltalia, intervenne comunque, nel 1865, I'abolizione del
contenzioso amministrativo e dunque che la legge istitutiva delle commissioni
costitui, in realta, una "stravaganza” normativa, destinata, da li a poco, a perdere
di forza operativa.

Non fu cosi. La storia & risaputa, ma talvolta si dimenticano i motivi di governo
che determinarono alcune scelte riguardanti, proprio, la giustizia tributaria.

Voglio ricordarli a larghe falcate.

L'All. E della legge 20 marzo 1865, n. 2248, devolse le liti sulle imposte, in linea
di principio, all'autorita giudiziaria ordinaria, ma l'esercizio della giurisdizione
venne a tal punto limitato da rimanere, sostanzialmente, un guscio vuoto. L'art. 6
dello stesso allegato e le leggi sull'imposta di ricchezza mobile, infatti, esclusero
il vaglio giurisdizionale per le questioni di estimo catastale e per tutte le questioni
di valutazione estimativa, comprese quelle di fatto concernenti la determinazione
quantitativa del reddito (questioni c.d. di estimazione semplice), che rimasero
verificabili solo dalle commissioni®.

Per capire pienamente la portata di questa limitazione occorre tenere presente
che il sistema tributario si fondava, principalmente, sull'imposta fondiaria e
sull'imposta di ricchezza mobile riferita ad un reddito determinato non sulla base
delle risultanze contabili o documentali, ma con criteri di stima sulla base di
valutazioni ed indizi necessariamente imprecisi.

Quello che si voleva impedire era che il giudice potesse in qualche modo
sindacare I'entita del reddito e quindi, in definitiva, potesse incidere sull'entita del
gettito, intromettendosi in affari propri al potere esecutivo.

L'esercizio della giurisdizione ordinaria, oltre a questa pesantissima
limitazione, sottostava, in generale, a regole di ulteriore compressione, seppure

congegnate in modo tale da impedire al contribuente, nei fatti, di accedere alla

premio alla stringatezza dell'esposizione. Ampiamente e per tutti, Tesauro, Profili sistematici del
processo tributario, Padova, 1980, 15 ss.

8 Questa limitazione, d'altra parte, non venne superata neppure dalla legge 31 marzo 1889, n. 5992,
istitutiva della IV sezione del Consiglio di Stato.

10
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tutela giurisdizionale. L'obiettivo di fondo, pero, era sempre lo stesso, quello di
impedire alla magistratura di intromettersi in affari governativi. E questo obiettivo
si raggiunse ostacolando I'accesso alla tutela da parte del contribuente, anziché
limitare la giurisdizione.

Si previde, da un lato, che questi non potesse rivolgersi al giudice prima che
fosse intervenuta l'iscrizione a ruolo del tributo e la pubblicazione del ruolo stesso,
da un altro che il ricorso fosse condizionato al previo pagamento del tributo
medesimo (solve et repete).

Per liti diverse da quelle estimative, il contenzioso davanti alle commissioni
divenne I""anticamera” del processo ordinario®. Anticamera dalla larga metratura
perché nel volgere di pochi anni si giunse alla creazione delle commissioni
amministrative mandamentali, delle commissioni provinciali e della commissione
centrale'® e si dispose, per le imposte dirette, I'obbligatorieta del ricorso
amministrativo, almeno fino al primo grado della "scala” amministrativa.

Ho ricordato questa articolata vicenda, seppure scheletricamente e quindi in
termini senz'altro imprecisi, giacché in essa mi pare di vedere la matrice piu
profonda del discorso che dobbiamo svolgere e in questa matrice mi sembra di
poter cogliere i motivi che rendono di stingente attualita la revisione delle attuali
commissioni.

Non dico - e tra poco lo vedremo piu approfonditamente - che le commissioni
di oggi siano identiche alle originarie. Un'affermazione siffatta sarebbe
palesemente sbagliata.

Ancora oggi, pero, il riflesso, forse incondizionato, del potere esecutivo e quello
di conservarsi una zona il pit possibile franca. Come? Difendendo il baluardo del

proprio particulare col mantenimento di “giudici” speciali, senza intervenire in

9 Sia consentito rinviare a Giovannini, Azione e processo tributario: una discussione sulla tutela dei
“beni della vita”, in Rass. trib., 2015, 3 ss

10 Esse furono disciplinate compiutamente dal R.d.l. 7 agosto 1936, n. 1639, sulla riforma degli
ordinamenti tributari, e dal R.d. 8 luglio 1937, n. 1516, sulla costituzione delle commissioni
amministrative per le imposte dirette e indirette sugli affari, leggi che provvidero, tra I'altro, a
mutare |'originaria denominazione delle commissioni e ad ampliarne la competenza. La letteratura
sul punto e vastissima. Per tutti, cfr. Allorio, Diritto processuale tributario, Torino, ed 1962, 36 ss.;
Russo, Processo tributario, in Enc. dir., XXXVI, Milano, 1987, 756 ss., e prima Il nuovo processo
tributario, Milano, 1974, 1 ss.; Tesauro, Profili sistematici del processo tributario, Padova, 1980, 1 ss.

11
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modo risolutivo sulla loro terzieta, indipendenza e professionalita, ed escludendo
al contempo la magistratura ordinaria da ogni controllo sugli atti
dell'amministrazione e sul contenuto del rapporto giuridico d'imposta, in seno al
quale vivono non soltanto interessi pubblici, ma anche liberta e diritti dei privati.
Liberta e diritti costituzionalmente protetti ed entrati nella coscienza pulsante dei

contribuenti.

3. 1 "buchi neri" dell’assetto della giustizia in materia tributaria e la giurisdizione
nella Costituzione

Mi rendo conto che questo discorso puo essere travisato e letto come attacco
a chi incarna I'attuale giurisdizione speciale.

Non é cosi. Quello che denuncio e un vizio di sistema, che dall'alba del nostro
stato unitario si trascina fino ad oggi. Vizio che non viene generalmente
apprezzato nella sua gravita proprio in ragione della dedizione dei singoli giudici,
ma che invece si mostra nella sua capacita distruttiva dell'ordinamento quando si
guardi dalla terrazza dei principi costituzionali.

La Carta non sancisce, € vero, il principio di unicita o unita della giurisdizione o
lo contempla solo in ragione della funzione e delle connotazioni primarie degli
organi deputati al suo espletamento’'. Durante i lavori dell'’Assemblea costituente,
infatti, intervennero pressioni politiche e divisioni teoriche molto profonde,
ampiamente ricordate negli scritti, tra gli altri, di Calamandrei, Mortati, Massimo
Severo Giannini e piu recentemente di Proto Pisani, che determinarono la paralisi
del disegno d'unificazione.

E' altrettanto vero, pero, che essa, Costituzione, non contempla la giurisdizione
tributaria tra le quattro richiamate espressamente (ordinaria, amministrativa,
contabile e militare).

E non la contempla perché le Commissioni tributarie erano organi di giustizialita

amministrativa (e anche, parzialmente, d'accertamento della ricchezza), proprio

" E' un principio tormentato e variamente ricostruito. Cfr. Poggi, La magistratura, sub art. 102, in
Comm. Cost., a cura di Bifulco, Celotto e Olivetti, Torino, 2006, 1968, specie 1972 ss.

12
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come quelli che nacquero in Francia all'indomani della rivoluzione del 1789. E cosi
sono rimaste, almeno nella giurisprudenza - pur traballante - della nostra Corte
costituzionale, fino al 197412,

Nomina sunt consequentia rerum, insegna Giustiniano, sebbene parte della
dottrina cerco di offrire alle stesse, fin dai primi anni quaranta, una
sistematizzazione teorica per farle approdare nel salotto buono della funzione
giurisdizionale.

Gia, ma se le commissioni non vennero prese in considerazione perché prive dei
caratteri della giurisdizionalita, nella logica costituzionale chi avrebbe dovuto
assicurare la tutela dei diritti in materia tributaria? La risposta € semplice: la
magistratura ordinaria.

Essa, infatti, ha da sempre rappresentato il potere di ultima istanza sulle liti
fiscali, rispetto al quale le commissioni, proprio per la loro natura di organi di
giustizia nell'amministrazione e non di giustizia tout court, fungevano, come detto,
da anticamera.

Non mi sfugge che la Corte Costituzionale, nel 1974 (sent. n. 287), ha sancito la
natura giurisdizionale di questi organi - modificati marginalmente dalle leggi del
1936 e del 1937 e poi revisionati in termini solo apparentemente piu consistenti
nel 1972 - rinnegando, peraltro, quanto da essa stessa affermato nel 1969 (sentt.
nn. 6 e 10) e svuotando, in questo modo, la forza precettiva dell’art. 102 e della VI
disposizione transitoria della Costituzione, sul divieto di istituzione di giudici
speciali.

E so bene che il D.Igs n. 545 del 1992 ha introdotto ulteriori modifiche. Si

sempre trattato, pero, in definitiva, di maquillage normativi, perché non sono mai

12" | a Corte costituzionale, dopo due ordinanze del 1969 (6 febbraio 1969, n. 6, e 10 febbraio 1969,
n. 10, in Riv. dir. fin. sc. fin.,, 1969, Il, 105 ss., con nota di Granelli, Sulla natura giuridica delle
commissioni tributarie) nelle quali configurd le commissioni disciplinate dal r.d.l. 7 agosto 1936, n.
1639, e dal r.d.l. 8 luglio 1937, n. 1516, come organi di giustizia nell'lamministrazione, cambio
radicalmente opinione, per affermare, nella sent. 27 dicembre 1974, n. 287 (in Dir. prat. trib., 1975,
I, 34 ss.) il loro carattere giurisdizionale. La Corte, anche dopo la riforma del 1992, ha
sbrigativamente evitato qualsiasi approfondita valutazione sulla effettivita della giurisdizione delle
commissioni. Si veda ord. 23 aprile 1998, n. 144, in Rass. trib., 1998, 798. Sugli aspetti richiamati,
ampiamente e per tutti, Russo, Processo tributario, op. loc. cit..; Tesauro, Introduzione, Il processo
tributario, in Giur. sist. dir. trib., diretta da Tesauro, Torino, 1998.

13
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intervenuti a sciogliere i veri nodi intrecciati dalla scelta, da un lato, di sottrarre al
giudice ordinario la tutela di diritti pieni, quali quelli del contribuente avverso le
pretese dell'erario, e, dall'altro, di mantenere giudici onorari applicati alle
commissioni tributarie.

D'altra parte, anche la riforma del 1972 mantenne la competenza del giudice
ordinario in terzo grado, in alternativa a quella della commissione centrale. E la
mantenne anche per le liti relative ai tributi doganali e ad altri tributi minori, proprio
come la mantenne, per questi, la riforma del 1992. Solo in tempi recentissimi si &
ampliata la giurisdizione speciale a tutte le liti in materia tributaria, pur
residuandone ancora alcune, marginali, di spettanza del giudice civile.

Il giudice onorario, invece, € rimasto. Su questo punto voglio spendere una
parola di chiarezza.

Le cause pendenti nei due gradi di giudizio sono circa 550 mila. Il valore delle
controversie presentate nel 2015 e di 34 miliardi di euro e quello di tutte le cause
pendenti & di 60 miliardi (comprese quelle in Cassazione). Il valore medio della
singola controversia € di 130 mila euro e i ricorsi con valore superiore ad un
milione di euro sono, nei due gradi di merito, tre quarti del valore complessivo del
relativo contenzioso'.

Dall'esito di queste cause puo dipendere la "vita" o la "morte” di aziende e
persone e famiglie. Continuare a considerare la giustizia tributaria come una
giustizia di serie B, di risulta 0 a "scappa tempo"” non & piu accettabile.

Non & accettabile che se ne occupi un giudice onorario, istituzionalmente non
togato, part time; un giudice mal pagato, reclutato senza concorso per esami, fuori
dalle regole della legge sull'ordinamento giudiziario, alle "dipendenze” dirette del
ministero dell’economia e delle finanze e quindi anche all'apparenza privo di
terzieta.

Per nascondere questa inconfutabile realta, non si faccia il gioco del cambio del

nome. Ribattezzare le commissioni: “tribunali tributari”, lasciando invariato tutto il

13 Dalla Relazione annuale 2015 sul contenzioso tributario del Ministero dell’economia e delle
finanze, Dipartimento della giustizia tributaria.
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resto, sarebbe un trucco di puro illusionismo. "A rose is a rose, is a rose, is a rose",
le cose sono quelle che sono (Gertrude Stein, Sacred Emily, 1913).

E non si dica neppure che anche in altre giurisdizioni € prevista la figura del
giudice onorario e che questa figura e espressamente disciplinata dal r.d. 30
gennaio 1941, n. 12, sull'ordinamento giudiziario. L'osservazione sarebbe
ingannevole giacché nella giurisdizione tributaria e soltanto onorario, mentre nelle
altre giurisdizioni puo essere anche e marginalmente onorario'.

Insomma, ci troviamo di fronte ad un vero e proprio relitto storico. E tale rimane
anche se i pil recenti interventi legislativi (legge n. 111 del 2011) hanno cercato,
surrettiziamente, di porre rimedio a questa grave anomalia, introducendo,
nell'organico della magistratura tributaria, magistrati togati appartenenti ad altri
ordini giurisdizionali'®. Con questi provvedimenti, la magistratura tributaria non é
divenuta "mista”, come qualcuno tenta di far credere, ma e rimasta onoraria,
perché istituzionalmente tale: il togato, in seno alla giurisdizione tributaria, si toglie
la toga e diviene anch'esso onorario e part time.

Ebbene, allo stridore di questa situazione diventa difficile, oggi, non prestare
orecchio, quando la tensione del diritto interno ed europeo si confonde in grave

tensione economia, sociale e perfino morale.

4. La soluzione naturale e quella artificiale: la giurisdizione ordinaria

Se si ragiona col senno della storia e col rigore dei principi costituzionali, il
contenuto della riforma, a questo punto, € facile da individuare: riportare al giudice
ordinario la competenza sulle liti in materia tributaria, con l'introduzione di sezioni
specializzate, conformemente all'art. 102, secondo comma, Cost. E ad esse

assegnare giudici selezionati con concorso pubblico, secondo le regole della legge

4 Lo ha scritto lucidamente Tesauro, Manuale del processo tributario, Torino, 2013, 7 ss. Su questi
aspetti, recentemente, cfr. anche Tabet, Giusto processo e giustizia tributaria nella giurisprudenza
della Corte costituzionale, in Rass. trib., 2013, 383 ss.

5 Da questo punto di vista le norme su incompatibilita e “reclutamento” dei giudici tributari
introdotte dal d.I. 6 luglio 2011, n. 98, convertito, con modificazioni, nella legge 15 luglio, 2011, n.
111, pur dimostrando il proposito di affrontare, in qualche modo, questi ancestrali problemi, non
riescono concretamente a superarli, costituendo, stringi stringi, solo dei pannicelli caldi, che,
proprio come i dolcetti toscani di acqua e farina, non hanno reale sostanza risolutoria.
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sull'ordinamento giudiziario, basato anche sul diritto tributario e sull’economia
aziendale, con la previsione di un regime transitorio funzionale al reclutamento’®.

Questa e - o sarebbe - |la soluzione, per cosi dire, naturale. E questa sarebbe la
soluzione piu consona agli interessi economici in gioco, che, come ho ricordato,
sono ingentissimi.

In un contesto simile, alla "vecchia” commissione provinciale, eventualmente
revisionata nel numero dei componenti e nel nome, potrebbe essere restituita, in
chiave moderna, funzione di filtro amministrativo o pregiurisdizionale, con finalita
chiaramente deflattive, secondo una logica ormai diffusa in molti rami
dell'ordinamento e in quasi tutti i paesi europei.

Sostenendo questa tesi, che &€ semplicemente invocazione di principi fondativi
del nostro Stato costituzionale, non intendo porre ostacoli alla corsa di uno dei
pochi giudici reputati veloci del nostro paese, le commissioni tributarie, appunto.

Non mi soffermo sui numeri diffusi dal Ministero dell'economia e delle finanze,
che tuttavia denunciano come la decantata velocita dell'attuale rito, a ben
approfondire, non sia in realta tale'”.

Non mi soffermo su di essi perché, anche sussistesse davvero quella velocita,
essa non potrebbe essere innalzata a valore assoluto, perché la compressione dei
tempi non puo passare dalla compressione delle tutele.

La velocita non & un bene in sé, ma lo diventa se riesce a coniugarsi con un

6 Una considerazione ulteriore sul regime transitorio, che puo valere quale che sia I'organo definita
premente prescelto per il giudizio sulle liti in materia tributaria La riforma, anche per la sua
radicalita, legittimerebbe senz'altro I'introduzione di una sistema deflativo straordinario che, se
sapientemente congegnato, potrebbe determinare la chiusura di moltissime controversie pendenti.
Stimando che, delle attuali 550.000, ne rimangano in piedi 400.000 e considerando che le cause in
uscita, ossia quelle definite dalle attuali commissioni, sono circa 200.000 I'anno, € possibile che, a
lavorar seriamente, in due o tre anni si possa chiudere definitivamente la finestra sul passato.

7 Nel 2015, stando alla Relazione annuale del Dipartimento della giustizia del Ministero
dell'economia e delle finanze, gia ricordata, la durata media del processo tributario, nel primo
grado, e stata di 2 anni e 5 mesi; nel secondo grado di 2 anni e 2 mesi. Le piu lente C.T.P. sono
quelle di Cosenza (7 anni e 6 mesi), Siracusa (6 anni e 5 mesi), Crotone (5 anni e 4 mesi); Messina
(4 anni e 9 mesi). Le pil veloci, Brescia (6 mesi e mezzo); Como (7 mesi e mezzo); Lecco (7 mesi e
mezzo). Le pili lente C.T.R. sono quelle della Calabria (7 anni e 9 mesi); Molise (4 anni e 7 mesi);
Sardegna (4 anni e 2 mesi); Sicilia (3 anni e 9 mesi). Le pil veloci C.T.R. sono quelle della Valle
d'Aosta (11 mesi), Friuli Venezia Giulia (11 mesi), Veneto (1 anno), Lombardia (1 anno e 1 mese).
In Cassazione la durata media di un processo della sezione tributaria € di 5 anni, 2 mesi e 12 giorni,
la piu alta di tutte le sezioni.
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giusto processo, tale da assicurare effettivita e pienezza di tutela. Se la velocita e
conseguenza della mancanza di un processo "giusto”, secondo i canoni del diritto
internazionale, la statistica si trasforma in cortina fumogena per nascondere la
realta delle cose.

La soluzione fin qui prospettata non & facilmente praticabile, me ne rendo
conto. Molte le obiezioni di ordine pratico che si possono opporre. Prima di andare
avanti e prospettare la scelta probabilmente piu praticabile, mi faccio pero carico
di un altro tipo di obiezione, ben piu penetrante.

Si potrebbe dire che per eliminare le commissioni tributarie e tornare armi e
bagagli al giudice ordinario sarebbe necessaria una legge costituzionale. Il
ragionamento potrebbe essere questo. Sebbene la Costituzione non comprenda
la giurisdizione tributaria tra quelle espressamente richiamate, la
costituzionalizzazione delle commissioni si potrebbe considerare avvenuta in
forza della revisione operata dal d.p.r. n. 636 del 1972 e consacrata dalla corte
costituzionale con la sentenza del 1974, gia richiamata, che ha considerato quella
revisione attuata in ottemperanza alla VI disposizione transitoria della Carta.

In altre parole, si potrebbe argomentare che questo specifico giudice speciale &
organo ormai rivestito coi panni del dritto costituzionale, cosicché la sua
abrogazione dovrebbe passare non gia da una legge ordinaria, ma, per I'appunto,
da una legge costituzionale.

L'impostazione € suggestiva, ma non convince fino in fondo. | motivi principali
sono questi. La VI disposizione, letta alla luce dell'art. 102, persegue uno scopo
preciso: evitare che si istituiscano o si conservino giudici "politici”, com'era
avvenuto nel ventennio fascista. Di qui la richiesta, formulata dalla stessa VI
disposizione, di adeguare, pena il loro scioglimento, gli organi preesistenti ai
canoni di terzieta, indipendenza e professionalita richiesti dalla nuova Carta.
Revisione che, sulla base dell'art. 113, doveva tendere, come tutta la funzione
giurisdizionale e indipendentemente dall'organo chiamata ad esercitarla, a
garantire piena tutela ai diritti soggettivi e agli interessi legittimi.

La VI disposizione non voleva elevare a rango costituzionale organi diversi da
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quelli da essa stessa richiamati espressamente: Consiglio di stato, Corte dei conti,
tribunali militari. Non era questa la sua funzione, tant'é che, da un punto di vista
delle fonti, non richiedeva che quelladeguamento avvenisse con legge
costituzionale.

D'altra parte, anche gli artt. 108 e 113, ultimo comma, si limitano a rinviare alla
legge ordinaria del Parlamento in punto di determinazione degli "organi di
giurisdizione [che] possono annullare gli atti della pubblica amministrazione nei
casi e con gli effetti previsti dalla legge stessa”.

Mi pare, dunque, che, la preoccupazione emergente dalla mappa dei principi
costituzionali sia quella non tanto di rendere "inamovibili" gli organi speciali
revisionati, diversi da quelli espressamente richiamati, senza l'intervento della
legge costituzionale; quanto di garantire che diritti soggettivi e interessi legittimi
concernenti materie considerate speciali fossero sempre ed in ogni caso
sottoposte al vaglio di organi terzi, indipendenti e professionali, precostituiti per
legge come "giudice naturale”, intesa siffatta precostituzione, alla stregua di diritto
civile della persona (anche) in forza dell'art. 6, par. 1, della CEDU.

La copertura costituzionale, insomma e per finire, non opera o non ha operato
sul piano dell'organo, ma su quello delle connotazioni strutturali della
giurisdizione a tutela delle situazioni giuridiche lese.

La scelta del rigore scientifico, perd, se non vuole rimanere appesa alla Luna,
deve fare i conti con la realta delle cose e con il pragmatismo, che anche in questa
materia deve caratterizzare le buone scelte politiche.

E siccome, come insegna Platone nel Politico, la politica e "l'arte del tessere
trama ed ordito”, non si puo escludere la possibilita di mantenere viva la
giurisdizione speciale, sulla falsariga di quella propria al diritto amministrativo.

Del resto, anche per nobilitare la scelta con la veste della teoria, vi &€ da dire che
il diritto positivo continua ad attribuire al rapporto obbligatorio d'imposta natura
ibrida, nella quale si fondono e si mescolano tratti schiettamente civilistici e profili
procedimentali e provvedimentali autoritativi, che possono, proprio nel loro

melange, giustificare ancora la logica di una giurisdizione speciale tributaria.
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Anche su questo sfondo, pero, € indispensabile la previsione di un filtro generale
pregiurisdizionale, affidato ad un organo terzo, che potrebbe essere composto da
membri provenienti dall'attuale organico della magistratura tributaria onoraria. In
parole semplici, si dovrebbe trattare di una camera di mediazione in senso proprio,
innanzi alla quale le parti dovrebbero comparire obbligatoriamente, quale che sia
il valore e la tipologia della lite, con tempi brevissimi di definizione e successivo,
immediato accesso alla tutela processuale’®.

La giurisdizione speciale, inoltre, si deve giocoforza conformare alle
caratteristiche fondanti la giurisdizione stessa, per come richiesti dalla nostra
Carta fondamentale e dal diritto internazionale e da quello europeo:

- la terzieta ed indipendenza, anche apparenti, oltre che sostanziali, dei
giudici, con la conseguente sottrazione della loro dipendenza dal Ministero
dell'Economia e delle Finanze, titolare sostanziale ed effettivo del credito preteso
in giudizio'?;

- la professionalita, con il reclutamento dei giudici mediante concorso
pubblico, secondo le regole della legge sull'ordinamento giudiziario, cosi da
chiamarli a questa funzione non occasionalmente, ma a tempo pieno e, mi si
consenta la semplificazione, facendo loro indossare la toga; con la previsione tra
le materie di concorso sia del diritto tributario ed amministrativo, sia dell'economia
aziendale.

- la pienezza del contraddittorio e della difesa, secondo le regole del "giusto
processo” di derivazione internazionale e riprese nell'art. 111 Cost., con la
necessaria revisione dell'istruttoria probatoria, del regime delle prove e delle

regole sulla difesa delle parti.

'8 Sulla giurisdizione condizionata, anche per riferimenti bibliografici e giurisprudenziali, se si
vuole, cfr. Giovannini, Giurisdizione tributaria condizionata e reclamo amministrativo, in Riv. trim. dir.
trib.,2012,911 ss.

19 Cfr. Marcheselli, La (in)dipendenza del giudice tributario italiano nella lente della convenzione
europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo, in Dir. prat. trib., 2013, |, 387 ss. Si veda inoltre
ordinanza rimessione a Corte costituzionale Comm. trib. prov. Reggio Emilia, n. 280/3/14.
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5. Conclusioni: la difesa pregiurisdizionale e quella processuale

Anche su quest'ultimo punto vorrei spendere una parola di chiarezza: la difesa
e si bene primario dell'individuo, ma, ancor prima, € bene preposto alla garanzia
del processo e della giustizia. E affinché possa essere pienamente garantita
questa doppia anima della difesa non basta invocarla come fosse una divinita, ma
€ necessario darle corpo, seguendo, pari pari, quanto risulta dal diritto
internazionale, da quello europeo e dalla nostra Costituzione. Per la parte pubblica,
dunque, riferendola obbligatoriamente all'avvocatura dello Stato, sia in terzo
grado, com'e gia adesso, sia in grado d'appello, almeno per liti di particolare rilievo
o complessita; quanto alla parte privata, attingendo, per la fase di "mediazione”
pregiurisdizionale, alle categorie professionali attualmente abilitate, mentre, per la
fase processuale, solo a categorie particolarmente qualificate.

Questa impostazione risponde - mi sembra - all'insegnamento della Corte
costituzionale. Con ordinanza n. 210 del 1998 la Corte ha dichiarato infondata la
questione di legittimita dell'art. 12, comma 2, del d.lgs n. 546, sollevata con
riferimento agli artt. 3 e 24 Cost., nella parte in cui non riserva in via esclusiva agli
avvocati I'assistenza tecnica, ritenendo che la norma “non comprime in alcun
modo il diritto di difesa della parte, alla quale & attribuita la facolta di avvalersi,
oltre che dell'assistenza degli avvocati, anche di quella di soggetti aventi diversa
qualificazione professionale"?°.

In precedenza, tuttavia, i giudici della Consulta avevano fissato i "paletti
sostanziali” del concetto di difesa giurisdizionale. Nella sentenza n. 320 del 1983,
infatti, dichiararono illegittimo I'art. 53 del r.d. n. 1022 del 1941, sull'ordinamento
giudiziario militare di pace, per contrasto con l'art. 24, comma 2, Cost., nella parte
in cui ammetteva alla difesa soggetti diversi dagli avvocati. Per la Corte, infatti, la

funzione di difensore deve presupporre una preparazione giuridica generale e

20 | a stessa Corte, poi, con la decisione 24 luglio 1998, n. 328, in Fisco, 1998, 11008, ha dichiarato
non fondata la questione di costituzionalita delle norme che “non riconoscono competenza piena
nell'assistenza tecnica dei contribuenti nel processo tributario ai consulenti del lavoro iscritti nei
rispettivi albi professionali”, osservando che la scelta del legislatore appare "il riflesso della
competenza professionale riconosciuta ai consulenti del lavoro, nella materia tributaria, dalla
disciplina vigente", e che, del re- sto, analogo criterio € stato adottato per altre categorie
professionali (quali, ad esempio, gli ingegneri, i geometri e i periti edili).
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particolare, relativamente, cioe, al diritto sostanziale ed a quello processuale, tale
da assicurare alla parte processuale pienezza ed effettivita di tutela?’.

Nessuna "riserva di caccia”, dunque, a favore di una o di un'altra categoria
professionale, ma competenza generale e specifica sulle materie giuridiche
sostanziali e specialmente processuali. Insomma, conoscenza piena del diritto,
proprio come si chiede ai "nuovi” giudici tributari; diritto in seno al quale quello
tributario e “parte del tutto” e “parte” che, con il “tutto”, ha intrecci inscindibili: dal
diritto civile, al diritto amministrativo, dal diritto penale ai diritti processuali, dal
diritto commerciale al diritto comunitario e internazionale, al diritto costituzionale.

Gli abilitati alla difesa, proprio come i futuri giudici, pero, dovranno giocoforza
avere anche una conoscenza delle materie aziendalistiche ed in particolare
dell'economia aziendale e delle materie a questa affini.

Che il processo tributario diventi, a regime, banco di prova e creatore di una
nuova figura di giudice e di difensore? Me lo auguro fermamente per

I'ammodernamento del nostro ordinamento e del nostro paese.

21 La Corte, nella sentenza richiamata, in Giur. It., 1984, |, 1, 38, preciso inoltre: “non si puo fare a
meno di dedurre che detta qualifica risulta insufficiente ad assicurare nel processo penale militare
I'effettiva attuazione del diritto di difesa. D'altro canto, non potrebbe addursi il carattere speciale e
peculiare dell'ordinamento militare, giacché permane pur sempre I'imprescindibile e fondamentale
esigenza di assicurare all'imputato una reale difesa tecnica".
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La giurisdizione tributaria tra giudice speciale e giudice ordinario
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ABSTRACT

The paper focuses on the highlights of the history of tax litation rules from the 50s
to nowdays, showing that the Italian policy maker has replaced the complex system
in which tax disputes were judged by tax commissions and ordinary courts, with a
system of special jurisdiction, in which the ordinary courts judges do not have role.

In conclusion, the paper criticizes the Ermini prosposal, which wishes to abolish
the tax commissions and to attribute tax disputes to ordinary courts, without even
providing the ordinary courts with the power to annul administrative acts.

SINTESI

Lo scritto ricostruisce i momenti salienti della storia del processo tributario dagli
anni “50 ad oggi, facendo notare che il legislatore ha sostituito, ad sistema
complesso in cui le liti tributarie erano giudicate dalle commissioni tributarie e dal
giudice ordinario, il sistema della giurisdizione speciale, cui sono estranei i giudici
ordinari di merito.

Conclusivamente, lo scritto critica la proposta di legge Ermini, che intende abolire
le commissioni tributarie e affidare le cause tributarie al giudice ordinario, senza
neppure dotare il giudice ordinario dei poteri di annullamento degli atti
amministrativi.

SOMMARIO: 1. Premessa — 2. Il progetto Azzariti (1951) — 3. Lo schema Allorio
(1952) — 4. Due disegni governativi di riforma (1955) — 5. Le riforme del 1971/72
e del 1991/92 — 6. La proposta Ermini. Rilievi critici

1. Premessa

Sulla questione dell'assetto da dare al processo tributario si sono contrapposti,
dopo la Costituzione, due orientamenti: quello a favore del giudice speciale, quello
orientato verso il giudice ordinario. Alla base del conflitto vi erano due questioni:
una relativa alla natura delle commissioni (se amministrative o giurisdizionali),
I'altra relativa alle norme costituzionali sulla giurisdizione.

Non é inutile ricordare che, prima della riforma del 1972, il c.d. contenzioso
tributario era strutturato cosi: le liti erano sottoposte prima a tre gradi di giudizio

dinanzi alle commissioni, poi a tre gradi di giudizio dinanzi al giudice ordinario.
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Le questioni di semplice estimazione erano conosciute solo dalle commissioni
di primo e secondo grado (erano quindi sottratte alla competenza della
Commissione tributaria centrale e del giudice ordinario).

L'azione davanti al giudice ordinario era soggetta al solve et repete.

2. Il progetto Azzariti (1951)

Agli inizi degli anni "50 una commissione presieduta da Gaetano Azzariti (di cui
facevano parte A. Berliri, Clemente, Cosciani, Giacquinto, Lucifredi e Micheli),
elaboro un progetto di riforma delle commissioni tributarie, che, da un lato,
qualificava le commissioni come organi amministrativi (prevedendo commissioni
provinciali e commissione centrale) e, dall'altro, affidava la “tutela giurisdizionale”
a sezioni specializzate, costituite presso il pretore, il tribunale e la corte d'appello’.

Alla base delle scelte compiute dalla Commissione Azzariti vi era la convinzione
che, per obbligo costituzionale, fosse necessario abolire le commissioni
tributarie?, istituendo sezioni specializzate nell’'ambito della giurisdizione
ordinaria.

Le sezioni specializzate, dopo una fase puramente amministrativa, avrebbero
dovuto giudicare su ogni possibile questione, anche di semplice estimazione,
facendo venir meno il complicato sistema (allora vigente) dei sei gradi di

giurisdizione.

3. Lo schema Allorio
Contro la soluzione proposta dalla commissione Azzariti assunse una

posizione critica E. Allorio®.

"1l progetto Azzariti & pubblicato in Riv. dir. fin., 1951, 1,113.

2 Cfr. G. AzzARIT, Giurisdizioni speciali e sezioni specializzate, in Foro it., 1949, IV, 17; Id., Giurisdizioni
speciali, Corte costituzionale e Magistratura ordinaria, in Foro it., 1950, IV; Id., Il ricorso per cassazione
secondo la nuova Costituzione, in Scritti giuridici in onore di Francesco Carnelutti, Padova, 1950, vol.
Il, p. 108.

3 Si veda la seconda edizione del Diritto processuale tributario (Torino, 1953), ove € inserito un
saggio dal titolo Sulla riforma del procedimento di imposizione e sulla disegnata riforma del processo
tributario. La riforma del procedimento di imposizione era la riforma Vanoni, attuata con L. 11
gennaio 1951, n. 25.
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La disegnata riforma del processo tributario era il progetto Azzariti, che Allorio
critica in due modi: ponendo in rilievo, da un lato, gli aspetti problematici delle
sezioni specializzate istituite nell'ambito della giurisdizione ordinaria e facendo
notare, dall'altro, che i giudici speciali hanno ragion d'essere quando si tratta di
controversie di impugnazione di atti amministrativi e di situazioni litigiose
scaturenti in gran numero dal periodico prodursi di intere classi di rapporti giuridici
tutti uniformi, su tutto il territorio dello Stato, come € precisamente il caso dei
rapporti d'imposta.

L'operare della giurisdizione ordinaria risulterebbe impacciato e in definitiva
bloccato se su di essa si abbattesse — scriveva Allorio — il fardello delle
indifferenziate controversie d'imposta.

Sotto due profili Allorio giustifica la esistenza dei giudici speciali d'imposta: in
quanto giurisdizione di annullamento di atti amministrativi e in quanto
«giurisdizione che opera su intere masse, poco differenziate, d'atti e di conseguenti
rapporti, il cui esame, anche con rito abbreviato, intralcerebbe senza ragione e senza
rimedio il residuo lavoro, cui la giurisdizione ordinaria & chiamata dalla tradizione e
destinata dalla propria specifica vocazione».

Allorio non manca di criticare la tesi di Azzariti, secondo cui la Costituzione
imporrebbe la soppressione delle commissioni tributarie in quanto giudici speciali.

Secondo Allorio, la Costituzione non sancisce affatto I'abolizione dei giudici
speciali. "Vieta d'istituirne dei nuovi, che é cosa ben diversa" (pag. 57).

Dopo aver preso in tal modo posizione contro la devoluzione di tutte le
controversie fiscali al giudice ordinario, Allorio propone di sfrondare il macchinoso
sistema allora vigente, sopprimendo il giudizio dinanzi alla commissione centrale
e dinanzi al tribunale.

Erano conservati due gradi di giudizio dinanzi al giudice speciale, sequiti da un
grado di giudizio di merito dinanzi al giudice ordinario (Corte d'appello).

Proponeva dunque uno schema di riforma non radicale.

Lo schema Allorio, divenuto progetto della Commissione Visentini, ispirera,
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come vedremo, i successivi progetti di riforma ed anche la riforma del 1971-72.

Una commissione di studiosi, convocata per iniziativa dell'Associazione
italiana fra le societa per azioni, presentd nel 1952, al Ministro delle finanze, un
progetto di riforma del processo tributario.

Nella quarta edizione del Diritto processuale tributario, edita nel 1962, Allorio
pubblica (nelle “Pagine integrative"), uno scritto dal titolo «Un tentativo di riforma
del processo tributario d’accertamento» (pag. 616 e ss.), che riproduce il rapporto
che lo stesso Allorio aveva redatto come relatore della Commissione Visentini,
seguito dallo schema di riforma allora elaborato.

In sintesi, la commissione — riproponendo senza modifiche lo schema Allorio -
proponeva un doppio grado di giurisdizione dinanzi a commissioni distrettuali e
provinciali, una ulteriore istanza dinanzi alle corti d'appello (per motivi di diritto e
di fatto, escluse le questioni di semplice estimazione), oltre il ricorso in Cassazione

(previsto dall'art. 111 della Costituzione).

Si trattava dunque di un progetto che conservava si la giurisdizione speciale,

ma senza “"estromettere” la giurisdizione ordinaria.

4. Due disegni governativi di riforma (1955)

Il progetto della commissione Visentini-Allorio ispird, nel corso della seconda
legislatura, due disegni di legge, presentati alla Camera dal Ministro delle finanze
Andreotti il 13 dicembre 1955.

Con il disegno di legge C. n. 1942 il governo proponeva una norma di rango
costituzionale cosi formulata: «Per la risoluzione delle controversie tributarie
possono essere istituiti con legge ordinaria organi di giurisdizione speciale».

Pur ritenendo che la Costituzione non esclude I'esistenza di giudici speciali
amministrativi, sembro opportuno — per fugare ogni dubbio — stabilire, con norma
di rango costituzionale, che la giurisdizione tributaria puo essere affidata a giudici

speciali.
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Il disegno di legge C. n. 19444 riformava il processo tributario facendo proprio,
in sostanza, lo schema Allorio, perché conservava un grado di merito dinanzi alla
Corte d'appello (con esclusione delle sole questioni di semplice estimazione) e
prevedeva due gradi di giurisdizione speciale piena, dinanzi a commissioni
tributarie distrettuali e provinciali.

Nella relazione al disegno di legge sono ripresi, alla lettera, parole e concetti
alloriani: si richiama la necessita che il sindacato sugli atti amministrativi sia
affidato a giudici speciali e si osserva che la giurisdizione tributaria opera su
«masse poco differenziate di atti e di rapporti, il cui esame, anche con rito abbreviato,
intralcerebbe senza ragione e senza rimedio il lavoro, cui la giustizia ordinaria €
chiamata dalla tradizione e destinata dalla propria specifica vocazione».

La legislatura si concluse senza che i due disegni di legge fossero approvati.

5. Le riforme del 1971/72 e del 1991/92

Il processo tributario fu riformato nel 1971-72. La riforma fu preceduta dai
lavori della Commissione Cosciani®, che, in materia di contenzioso, accolse lo
schema Allorio, perché — silegge nella relazione Cosciani — «Tale schema soddisfa
in pieno le esigenze che la Commissione si € posta, tanto piu in quanto, secondo la
decisione della Corte costituzionale, la norma della Costituzione non prescrive
I'abolizione delle giurisdizioni speciali, ma semplicemente una loro revisione che puo
essere effettuata con legge ordinaria, mantenendo a dette Commissioni il carattere
di organi di giurisdizione amministrativa»®.

A sua volta, la legge 9 ottobre 1971, n. 825, contenente «delega legislativa al
governo della Repubblica per la riforma tributaria», prevedeva, all'art. 10, n. 14, «la
revisione della composizione, del funzionamento e delle competenze funzionali e

territoriali delle commissioni tributarie anche al fine di assicurare la autonomia e

4 Disegno di legge n. 1944, presentato alla Camera dei deputati il 13 dicembre 1955, intitolato
«Riforma del contenzioso tributario».

5 La Commissione di Studio per la riforma tributaria fu insediata nel 1962. Con la legge 17 luglio
1967, n. 685, fu approvato il programma economico nazionale per il quinquennio 1966-70, che
includeva (art. 35) la riforma fiscale.

6 Stato dei lavori della commissione per lo studio della riforma tributaria, Milano, 1964, p. 132.
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lindipendenza, e in modo da garantire limparziale applicazione della legge,
prevedendosi che l'azione giudiziaria possa essere esperita avanti le corti d'appello,
con esclusione in ogni caso delle questioni di semplice estimazione, dopo che sia
decorso il termine per il ricorso alla commissione centrale, proponibile quest'ultimo
in via alternativa e per soli motivi di legittimita». Non era abolita la Commissione
centrale, ma i gradi di giudizio erano ridotti a quattro, come nello schema Allorio.
La delega del 1971 fu attuata dal D.P.R. 26 ottobre 1972, n. 636.

Il sistema del 1972 era tutt'altro che soddisfacente. E, con D.M. 18 luglio 1988,
fu istituita una commissione di studio per la revisione del contenzioso tributario’.

Seqgui la norma di delega, contenuta nell'art. 30 della legge 30 dicembre 1991,
n. 413, che e stata attuata dai decreti delegati n. 545 e n. 546 del 31 dicembre
1992.

Il decreto legislativo 31 dicembre 1992, n. 545, come e noto, prevede
commissioni tributarie provinciali e regionali. Non c'e piu alcun passaggio dinanzi
ai giudici ordinari di merito.

Giunge cosi a compimento |'evoluzione della giurisdizione tributaria come
giurisdizione amministrativa speciale, il cui unico contatto con la giurisdizione

ordinaria e il ricorso in Cassazione, a norma dell'art. 111 Cost..

6. Conclusioni

Dopo che, agli inizi degli anni “90, il legislatore aveva consolidato la scelta del
giudice ordinario, € stata ora presentata in Parlamento una proposta di legge che,
riesumando il progetto Azzariti, rilancia I'idea di devolvere la giurisdizione
tributaria al giudice ordinario®.

Tra le critiche formulate a quella proposta e degna di nota quella
dell'Associazione italiana professori di diritto tributario, che ha riaffermato la

necessita che gli organi della giurisdizione tributaria siano composti da giudici

7 Siveda il volume Il contenzioso tributario: problemi e prospettive di riforma, a cura di M. LECCISOTTI,
Padova, 1992, in cui sono pubblicati gli atti di un convegno svoltosi a Roma il 16 e 17 novembre
1990. Si veda, in particolare, in tale volume, la relazione di P. Russo, Evoluzione e proposte di riforma
del contenzioso tributario, che, a pag. 61, esamina la proposte della commissione ministeriale.

8 Proposta di legge dei deputati Ermini ed altri, n. 3734, presentata |'8 aprile 2016.
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professionali, a tempo pieno, reclutati secondo criteri che garantiscano la loro
preparazione, imparzialita, correttezza e indipendenza dal potere esecutivo.

L'Associazione ha preso posizione a favore del mantenimento del giudice
speciale, proponendo un filtro amministrativo idoneo a ridurre il numero dei
processi.

Alle critiche gia formulate contro la proposta di legge delega di Ermini ed altri
deputati (C. 3734, presentata in data 8 aprile 2016), possono essere aggiunte due
considerazioni.

Una concerne la collocazione della giurisdizione tributaria nel quadro delle
norme costituzionali sulla giurisdizione, che non impongono affatto Ia
soppressione delle commissioni tributarie, in quanto:

- il principio dell'unita della giurisdizione é si accolto dalla Costituzione, ma non
non esclude le giurisdizione speciali (Corte cost., n. 41 del 1957);

- I'art. 108 Cost., prevedendo che la legge assicura I'indipendenza dei giudici
delle giurisdizioni speciali, dimostra che la Costituzione non esclude le
giurisdizioni speciali;

- analogamente, I'art. 111 Cost., secondo cui € sempre ammesso il ricorso in
Cassazione contro le sentenze dei giudici, oltre che ordinari, anche speciali,
conferma che il disegno costituzionale non bandisce le giurisdizioni speciali;

- le giurisdizioni speciali, se vietate in assoluto in materia penale e civile, non
sono vietate in materia amministrativa;

- nel disegno costituzionale, le controversie tra cittadini e pubblica
amministrazione non sono da affidare al giudice ordinario, ma al Consiglio di Stato
e agli «altri organi di giustizia amministrativa» (art. 103);

- il giudice tributario € uno degli «altri organi di giustizia amministrativa», cui
deve essere affidata la giurisdizione tributaria.

La proposta Ermini, quindi, non rispecchia il disegno costituzionale.

Presenta inoltre numerosi altri difetti.

Non garantisce che i magistrati che dovrebbero operare nelle sezioni

specializzate siano dotati di adeguata preparazione in materia tributaria.
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Non prevede nulla di nuovo in materia di filtri amministrativi.

Rappresenta un peggioramento dell'assetto attuale del processo tributario, in
qguanto sostituisce, al doppio grado di giudizio dinanzi a giudici collegiali, un grado
dinanzi ad un giudice singolo, seguito da un “reclamo” davanti allo stesso
tribunale cui appartiene il giudice singolo che ha deciso il giudizio di primo grado.

La proposta prevede che le sezioni specializzate applichino le disposizioni del
D.lgs 31 dicembre 1992, n. 546, «in quanto compatibili». Ma non é stata fatta alcuna
riflessione su cid che € compatibile e cio che non € compatibile con le regole cui
devono sottostare i giudici ordinari.

La proposta devolve al giudice ordinario controversie (su provvedimenti) che
sono attualmente decise da giudici speciali amministrativi, dotati di poteri di
annullamento dei provvedimenti amministrativi impugnati.

Devolvendo le controversie tributarie al giudice ordinario, che non ha poteri di
annullamento dei provvedimenti amministrativi, sorgerebbero problemi di tutela,
che il disegno di legge Ermini mostra di ignorare del tutto.

Nessuno dubita che le commissioni tributarie, in quanto giudici amministrativi,
possono annullare i provvedimenti impugnati. Le sezioni specializzate, invece,
non potrebbero annullare i provvedimenti impugnati, in mancanza di una deroga
al divieto, per il giudice ordinario, di annullare gli atti amministrativi.

I D.Lgs n. 546 prevede che le commissioni possono sospendere i
provvedimenti impugnati, ma queste disposizioni non potrebbero essere applicate
dalle sezioni specializzate, in quanto non compatibili con le regole vigenti per i

giudici ordinari.
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SINTESI

In questo lavoro presentiamo brevemente le principali discussioni intorno alla
prospettiva di genere che interessano la dottrina che studia il Diritto finanziario e
tributario spagnolo.

Parole chiave: genere e tassazione, parita di genere nel Diritto finanziario e tributario,
uguaglianza fiscale

1. Introduzione

Il sequente breve lavoro ha come oggetto di studio I'analisi in generale del
Diritto Finanziario e Tributario spagnolo alla luce del principio di uguaglianza e piu
concretamente nella sua specificazione per questione di genere. L'intento
primario e quello di lavorare sui principali aspetti relativi alla fiscalita che possono
ostacolare direttamente o indirettamente la promozione delle donne in ambito
professionale.

Le disuguaglianze tra gli individui infatti, costanti e reiterate nel tempo, passano
inosservate, e si radicano cosi nella societa. Abbiamo come punto di partenza la
particolare condizione sociale, storica, economica, politica e lavorativa delle
donne in quanto gruppo discriminato in tali ambiti. Altro punto di partenza ¢ la
necessaria osservanza della prospettiva di genere, alla luce del mandato
trasversale delle pari opportunita dell'art. 15 della Ley Orgdnica (legge
costituzionale) n. 3/2007 per la parita effettiva tra gli uomini e le donne, del 22 marzo

(da questo momento in poi L.0.1.), come Legge-codice delle pari opportunita.
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Per noi e interessante affrontare il tema della fiscalita, analizzando criticamente
alcuni suoi aspetti, in particolare in un'ottica di incentivazione dell'aumento
quantitativo dell'occupazione femminile, tenendo conto delle diverse situazioni
che costituiscono inconvenienti, come per esempio la maternita'. A questo
proposito, ci muoviamo all'interno delle politiche pubbliche per I'occupazione
femminile, intese come quelle misure adottate dai poteri pubblici per promuovere
I'occupabilita delle donne, dato il loro minor tasso di occupazione rispetto a quello
maschile?. Questa argomentazione incide in modo sostanziale sull'ambito di
applicazione del Diritto di Famiglia Tributario, il quale & formato dall'insieme di
misure tributarie che riguardano in modo diretto o indiretto la famiglia.

L'interesse per l'occupabilita delle donne viene sostenuto attraverso due
argomenti: un argomento di giustizia e un argomento economico. L'argomento di
giustizia & basilare: l'uguaglianza effettiva tra uomini e donne presuppone una
sfida che si pud sostenere soltanto a partire dalla premessa di tale valore
superiore dell'ordinamento giuridico, motivato, tra le altre cause, dal fatto che le
donne sono un gruppo con un rischio potenziale di esclusione e percio una loro
maggiore inattivita lavorativa rispetto agli uomini comporta una mancanza di
versamento dei contributi previdenziali, che pud comportare, ad esempio, a
seguito dell'invecchiamento, una mancanza di risorse che garantiscano dignita
alla loro "assistenza esistenziale”. L'argomento economico si basa sulla
sostenibilita del welfare, dove sarebbe necessario un aumento di chi versa i
contributi alla previdenza sociale e di chi contribuisce all'erario. In Spagna, con
una disoccupazione incalzante e con un considerevole invecchiamento della
popolazione (siamo il quarto paese piu vecchio del mondo), la presenza delle
donne nel mercato del lavoro e un'impellente necessita di carattere pubblico.

Se e cosi impellente la necessita di un aumento quantitativo dell'occupazione
femminile, allo stesso modo lo & quella della natalita, garanzia di una sostenibilita

a lungo termine del welfare. Maternita e occupazione, quindi, sono due premesse

' Vid. il nostro lavoro IGLESIAS CARIDAD, M.: El tratamiento fiscal de la mujer trabajadora y
emprendedora en el |.R.P.F., Tirant Lo Blach, Valencia, 2016.
2 Cfr. lo studio di U.G.T. di 8 maglio 2016, “En pie de igualdad".
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essenziali, ma che nella pratica risultano essere reciprocamente escludenti,
poiché la prima presuppone un punto di inflessione nelle legittime aspettative
lavorative e professionali delle madri. Percio, uno dei principali elementi su cui si
deve basare I'analisi scientifica, da una prospettiva prevalentemente giuridica, &
la tutela della maternita nel sistema tributario, sostanzialmente nell'l.R.P.F., come
garanzia dell'aumento quantitativo dell'occupazione femminile®.

L'uguaglianza materiale tra i sessi pud essere catalogata come una finalita
extrafiscale®. L'art. 39.2 C.E. (Costituzione spagnola) impone il mandato ai poteri
pubblici di garantire la piena protezione ai figli e alle madri, articolo che, letto
insieme al mandato dell'art. 40.1 C.E., il quale promuove il progresso sociale ed
economico nonché un orientamento della politica alla piena occupazione,
contribuisce a includere il Diritto Finanziario e Tributario nel generico campo delle
politiche pubbliche per I'occupazione femminile. La sua manifestazione avverra
essenzialmente attraverso la struttura di alcune figure d'imposta, come
conseguenza della soggettivita tributaria, principalmente nella tassa stellare del
sistema tributario, I'l.LR.P.F. Ci muoviamo, pertanto, nell'ambito del beneficio
fiscale e dei dibattiti dottrinali sulla possibilita che questi possano distaccarsi dai
principi enunciati, specialmente dal principio di capacita economica. A nostro
giudizio, questo é il principio basilare della nostra disciplina, essendo regola e
sfumatura dell'extra fiscalita tributaria®.

Analizzare il tema del trattamento fiscale delle donne lavoratrici e imprenditrici
implica il dover partire da studi sociologici e psicologici come punto di partenza
dello stato dell'arte, senza per questo perdercisi troppo.

Allo stesso tempo, ci € sembrato d'obbligo trattare aspetti chiave di altre aree

3 Cosi & nato in Spagna l'incentivo fiscale principale per le madri che lavorano, con i figli soto i tre
anni. Una detrazione dall'imposta sul reddito (massimo di 1200 euro I'anno) che puo essere anche
praticata attraverso un pagamento mensile di 100 euro. Cfr. articolo 81 della Legge I.R.P.F. (Legge
35/2006).

4 Fini nel tributo spiegati per CASADO OLLERO, G.: “Los fines no fiscales de los tributos”, in AA.VV.:
Libro homenaje al Prof. Fernando SAINZ DE BUJANDA. Comentarios a la ley General Tributaria y
Lineas para su reforma, |.E.F., Madrid, 1991, pag. 118,119 e 124.

5 HERRERA MOLINA, P. M.- GOROSPE OVIEDO, J. I.: “La virtualidad del principio de capacidad
econdémica en el ordenamiento tributario espafol”, in AA.VV.: Estudios en homenaje al profesor
PEREZ DE AYALA, Universidad San Pablo C.E.U.-Dykinson S.L., Madrid, 2007, pag. 39.
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scientifiche, in particolare di Diritto costituzionale (in relazione al principio di
uguaglianza), di Diritto del Lavoro (come strumento principale per I'aumento
dell'occupazione delle donne) e di Diritto civile (come supporto al Diritto di
Famiglia). Consideriamo opportuno soffermarci sulla tassa principale all'interno
del nostro sistema fiscale, I'.R.P.F. Una tassa che riguarda la maggior parte dei
contribuenti residenti in Spagna e dove |'obiettivo di uguaglianza in base al genere
puo avere una maggiore influenza, data la sua natura soggettiva.

Questo lavoro ha I'obiettivo conciso di far sorgere domande e offrire una visione
preliminare dello stato dell'arte e dei principali dilemmi riguardanti l'incidenza
dell'obiettivo di uguaglianza tra uomini e donne e la prospettiva di genere nel
Diritto che regola la Finanza Pubblica. Crediamo sia interessante che gli interpreti
abbiano una visione generale sul tema, alla luce della normativa vigente, della
giurisprudenza dei Tribunali (in particolare del Tribunale Costituzionale o T.C.) e
dei principali testi dottrinali che, direttamente o indirettamente hanno affrontato il
tema.

Dobbiamo cominciare per l'uguaglianza come valore, I'uguaglianza come
principio e l'uguaglianza come diritto. L'uguaglianza & un elemento basilare per
ogni Stato moderno che si consideri sociale e democratico di diritto. E' una
caratteristica identificativa che si ripete come una costante essenziale in tutte le
Costituzioni democratiche. Il processo costituente spagnolo (1977-1978),
adottando tale forma di organizzazione politica, ha voluto riferirsi all'uguaglianza
in vari precetti della Costituzione vigente del 1978. Per esempio, I'uguaglianza
viene considerata come un valore superiore dell'ordinamento giuridico (art. 1.1);
un mandato ai poteri pubblici ai quali spetta I'obbligo di rimuovere gli ostacoli che
impediscono l'uguaglianza reale ed effettiva degli individui e dei gruppi (art. 9.2);
un principio e un diritto soggettivo generale che enfatizza su certi divieti specifici
di discriminazione (art. 14); un limite che riguarda in particolar modo il dovere
civico di ognuno di noi nell'intento di contribuire al sostenimento delle spese
pubbliche (art. 31.1); o come un titolo tramite il quale si attribuisce competenza

esclusiva allo Stato (art. 149.1.13).
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| giuristi in generale, e piu nello specifico | costituzionalisti, hanno discusso
sulla distinzione dei termini "valore superiore”, "principio” e "diritto"®. A volte
vengono trattati come sinonimi, ma dobbiamo affermare che, secondo la buona
tecnica giuridica, possiedono sfumature intrinseche, con importanti conseguenze
nell'applicazione e interpretazione delle norme. Con la loro identificazione
provocheremmo soltanto confusione e sebbene tutti partano da una stessa
entelechia, in ultima istanza parlare di un diritto (come lo & il diritto ad essere
trattati in egual forma e a non essere discriminati) implica mettere subito in
evidenza quali ambiti di un principio possano essere portati dai cittadini dinanzi
agli organi giurisdizionali, i quali valuteranno la loro pretesa per una questione di
giustizia.

| valori, i principi e i diritti possiedono un contenuto caratterizzato dalla duttilita
— ancora di piu da un punto di vista politico-finanziario— e la loro convivenza e
I'unita costituzionale si possono raggiungere soltanto mediante I'affermazione
secondo cui non esistono categorie assolute e cio porta al fatto che i precetti della
Costituzione siano sempre soggetti a interpretazione e reinterpretazione, con il
limite del loro contenuto essenziale’. In realta, qualsiasi Costituzione fondata sul
principio democratico € la creazione normativa di un'etica sociale maggioritaria
concreta, che puo variare in base allo scorrere del tempo.

Quello che e certo e che, sebbene varie discipline affrontino la questione
dell'uguaglianza, noi lo facciamo prevalentemente da un’'ottica giuridica e nella
fattispecie da quella costituzionale e finanziaria.

Dobbiamo affrontare con grande attenzione il tema dell'uguaglianza di fatto tra

6 Cfr. BASILE, S.: “Los valores superiores, los principios fundamentales y los derechos y libertades
publicas", in AA.VV.: La Constitucion espafiola de 1978. Estudio sistematico, 22 ed., Civitas, Madrid,
1981, pag. 272; RODRIGUEZ-TOUBES MUNIZ, J.: Principios, fines y derechos fundamentales,
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos Il de Madrid, Dyinson,
2000, pag. 195; ed ALVAREZ CONDE, E.-MARHUENDA, F.: “La igualdad como principio
constitucional”, in ALVAREZ CONDE, E.-FIGUERUELO BURRIEZA, A.-NUNO GOMEZ, L. (Dirs.):
Estudios interdisciplinares sobre igualdad, 22 ed., lustel, Madrid, 2011, pag. 35.

" Sulla duttilita nel Diritto, vid. NEUMARK, F.: Principios de la imposicidn, I.E.F., 22 ed., Madrid, 1994,
pag. 22; ed AGUALLO AVILES, A.: “La necesidad de un analisis constitucional del Derecho
Financiero. Hacia un Derecho Financiero Constitucional”, in Civitas-Revita Espafiola de Derecho
Financiero, num. 109-110/2011, pag. 48 e 49.
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uomini e donne come esempio del valore superiore di uguaglianza e della sua
connessione con altri valori e obiettivi del sistema finanziario. Parte della nostra
esposizione si basa sul principio di uguaglianza in generale e uguaglianza di
genere nel Diritto che regola I'attivita finanziaria dello Stato, partendo da una
visione generale concisa che abbiamo sviluppato in altre opere. In questo modo la
dottrina deve iniziare analizzando in dettaglio il principio di uguaglianza e non
discriminazione secondo il loro carattere informativo nell'ordinamento finanziario,
le due dimensioni del principio di uguaglianza e non discriminazione, nella legge e
nell'applicazione della legge finanziaria e riflettere nel significato delle cause
discriminatorie che sono specificatamente vietate dall'art. 14 C.E., tra le quali la
discriminazione in base al sesso. L'uguaglianza di genere € un esempio del
principio generale di uguaglianza, accentuata negli ultimi tempi dalla "prospettiva
di genere”. Quest'ultima infatti dovrebbe essere presente soprattutto nei
procedimenti di creazione della normativa regolatrice dell'attivita finanziaria dello
Stato, con particolare attenzione al rapporto sull'impatto di genere e alla sua
esigenza nelle leggi finanziarie, in special modo nella Ley de Presupuestos
Generales del Estado (L.P.G.E.)2.

Partendo dal fatto che il genere pud essere una causa di diversita nelle norme
che regolano I'attivita finanziaria dello Stato, € importante analizzare I'inserimento
delle azioni positive nel diritto che la regola, trattandone gli aspetti che la
definiscono, lo studio dell'uguaglianza materiale di genere come obiettivo
extrafiscale e della politica finanziaria, e il mandato dell'art. 11 della L.O.l. affinché
i poteri pubblici adottino misure di azione positiva a favore delle donne®.

Inoltre, richiama la nostra attenzione anche il tema della discriminazione a
causa dell'indifferenziazione nella legge finanziaria, la dottrina dei diritti acquisiti
e I'aumento della parita basata sull'uguaglianza di fatto tra uomini e donne. In

modo piu pratico, anche se brevemente, siamo giunti ad una riflessione piu

8 Sull'impatto di genere nella L.P.G.E. cfr. http://www.sepg.pap.minhap.gob.es/sitios/sepg/es-
ES/Presupuestos/Documentacion/Paginas/InformelmpactoGenero.aspx.

9 |l miglior lavoro sulle azioni positive & quello di GIMENEZ GLUCK, D.: Una manifestacién polémica
del principio de igualdad: acciones positivas modernas y medidas de discriminacion inversa, Tirant
Monografias, Valencia, 1999, pag. 61 a 85.
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specifica: quella sulle azioni positive nel sistema fiscale e sul modo in cui le
suddette azioni debbano articolarsi come benefici fiscali o come spesa pubblica.

Occorre anche entrare nel dibattito riguardo la possibilita che l'uguaglianza in
generale, e in particolare quella di genere, possa essere un diritto soggettivo
autonomo o soltanto un presupposto dell'esercizio di altri diritti, per poi affrontare
brevemente l'analisi della tutela costituzionale dell'uguaglianza di genere nella
legge e nell’'applicazione della legge dei contribuenti, poiché, come é risaputo,

questa tutela in materia tributaria € abbastanza particolare’©.

2. Idee principali come conclusioni e centri di discussione

E' veramente importante affrontare il tema dell'uguaglianza tra uomini e donne
e la prospettiva di genere nel Diritto finanziario. Questo possiede uno scopo
introduttivo, di fissaggio dei concetti che consideriamo basici e di una presa di
posizione su alcuni temi relativi all'oggetto del nostro lavoro.

Siamo convinti che il valore di "uguaglianza”, come uno dei valori superiori
dell'ordinamento giuridico, contraddistinto dall'obiettivo per il quale gli uomini e le
donne devono essere considerati uguali, abbia un triplo campo d'azione politica e
giuridica. Da un lato, contiene un mandato revisionista della normativa vigente per
I'eliminazione della discriminazione diretta e indiretta come conseguenza
dell'azione della trasversalita, come disposto dagli articoli 4 e 15 della L.O.1;
dall'altro, si manifesta come giudizio di ragionevolezza delle diverse normative
con lo scopo di eliminare le barriere che impediscono od ostacolano la liberta dei
gruppi e degli individui, in particolare delle donne come collettivita
tradizionalmente discriminata (in questo senso, possiamo considerarlo un fine
extrafiscale); e infine, dispone delle regole, dei canoni e degli obiettivi nel lavoro di

produzione e applicazione delle norme, essendo parametro di costituzionalita.

011 Tribunale Costituzionale ha distinto tra due dimensioni del principio di uguaglianza per
concedere o no I'amparo. Solo protegge violazioni del principio di uguaglianza soggettive, che
sono collegati a tratti come il sesso o lo stato personale (articolo 14). Nega la dimensione
oggettiva, che & nell'articolo 31 della Costituzione, dove I'uguaglianza ha un collegamento con altri
principi come la capacita economica. Cio significa che quasi tutti i problemi in materia di parita di
imposta non sono stimati per il Tribunale Costituzionale.
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Per quel che riguarda la fiscalita e il bilancio dello Stato, si devono analizzare
con maggior attenzione dei percorsi per i quali gli obiettivi di uguaglianza
materiale di genere, come garanzia di equita, abbiano una maggiore presenza,
consapevoli del fatto che, per questo motivo, non dovrebbe essere trascurata
I'applicabilita dei principi di giustizia tributaria stabiliti dall'art. 31.1 C.E.
L"uguaglianza di genere”, per sua natura, costituisce un meccanismo chiamato a
diminuire il carico fiscale attraverso i benefici fiscali incentivanti (specialmente i
tributi qualificati come soggettivi), e allo stesso tempo puo essere fondamento o
condizione della concessione di sovvenzioni e prestazioni pubbliche. Cio
nonostante, rifiutiamo posizioni profondamente entusiaste o illuse che danno
troppo protagonismo alla fiscalita, come se essa fosse causa di problemi o
soluzione di tutti i mali.

Data la condizione di svantaggio sociale, politico, economico e lavorativo delle
donne, i poteri pubblici dovrebbero esplorare le istituzioni del Diritto che regola il
Ministero delle Finanze per potenziare specialmente la loro occupabilita; con la
consapevolezza del fatto che per alcuni fini esistono campi normativi piu idonei
(ci riferiamo al Diritto del Lavoro e a quello pensionistico). In questo senso, si
devono affrontare con cautela gli obiettivi di genere nella fiscalita e nel bilancio
dello stato e cercare di armonizzarli con altri valori ugualmente da conseguire,
come il sostegno dell'atto di riscossione delle imposte, la lotta contro la frode e la
semplificazione, nonostante questi siano valori che si potrebbero meglio
considerare come subordinati al tema della discriminazione di genere. In
particolar modo, il lavoro di semplificazione dell'ordinamento giuridico dovrebbe
essere ponderato in base agli obiettivi di uguaglianza, essendo obiettivi prioritari
per il legislatore tributario. La crisi economica ha provocato inoltre una
diminuzione dell'interesse per I'obiettivo di uguaglianza materiale, soprattutto in

materia di spesa pubblica''. Pensiamo che una delle grandi sfide dei Tribunali, in

" Vid. GALLO, F.: “La semplificazione dei sistema tributario e le piccole e medie industrie” in Rivista
di Diritto Tributario, num. 12/1992, pag. 901-908; CUBERO TRUYO, A.M.: La simplificacién del
ordenamiento tributario (desde una perspectiva constitucional), Marcial Pons, Madrid, 1997; e
PITTEN VELLOSO, A.: "Fondamenti e limiti costituzionali della semplificazione tributaria: analisi
sistematica alla luche degli aporti tedeschi di dottrina e giurisprudenza”, in Rivista di Diritto
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particolar modo di quelli Costituzionali, & iniziare a valutare la proporzione o
sproporzione dei sacrifici in termini di uguaglianza, sui quali ultimamente & gia
intervenuto il Tribunale Costituzionale Portoghese, in materia di tagli salariali ai
funzionari pubblici e ad alcuni pensionati'2.

Il principio di uguaglianza enunciato nell'art. 14 C.E. accoglie due punti di vista:
l'uguaglianza nella legge e nell'applicazione della legge. Il riferimento esplicito a
certe cause site nel secondo comma dell'art. 14 (nascita, razza, sesso, religione e
pensiero), non & una pura causa esemplificativa sulla quale e proibita la
discriminazione (= differenziazione ingiusta). Nella disposizione del Diritto, tali
cause esigono uno sforzo nella giustificazione quando il legislatore le utilizza per
differenziare’. Peraltro, in materia di applicazione del Diritto e in particolare in
materia di distinzione di sesso, si e arrivati ad autorizzare il cambiamento
dell'onere della prova che, in realta, per i migliori trattatisti implica uno pseudo
cambiamento dell'onere da dimostrare, visto che chi adduce discriminazione deve
apportare i fatti e il valido termine di paragone.

La prospettiva di genere regolata dalla L.O.l. si riflette specialmente nei
procedimenti di elaborazione delle norme, per quanto le disposizioni di carattere
generale e i piani di speciale rilevanza economica, sociale, culturale e artistica che
si sottopongano al Consiglio dei Ministri, debbano includere la relazione
obbligatoria sull'lmpatto di Genere. Essa non riguarda - e la consideriamo una
mancanza - le proposte di legge che avanzano i gruppi nelle Cortes. La maggior

parte dei corpi hormativi sono accompagnati da un formalismo e segnalano che

Tributario, num. 10/2007.

12 Sentenza num. 353, 5 luglio 2012, che ha ribadito la Sentenza 5 Aprile 2014. Dichiara
incostituzionale, assumendo un sacrificio sproporzionato in termini di uguaglianza, I'eliminazione
di pagare un extra ai funzionari e qualche i pensionati. Vid. ALESSIA, S.-DARIO, S.: "Riduzione di
retribuzione dello Stato: intervento sulla spesa o "contribuzione agli oneri pubblici?"" in Dialoghi
Tributari,num. 1/2013, pag. 47.; e VILLALBA LAVA, M.: “Comentario ala S.T.C. portugués 353/2012,
de 5 de julio, que declara inconstitucional la supresion de las pagas extraordinarias de vacaciones
y Navidad de los empleados publicos y jubilados durante los afios 2012, 2013 y 2014", in
http://pdfs.wke.es/9/2/7/4/pd0000079274.pdf (ultima visita il 27/05/2014).

3 Lo dice la Corte Europea dei Diritti del'Uomo, Casi Cusan e Fazzo contro I'ltalia, Sentenza di 7
gennaio 2014, C.E.D.H 2014/2, ap. 63, Schuler-Zgraggen contro la Sviezzera, 24 giugno 1993, ap.
67, tra altre.
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le disposizioni sono prive di impatto. Secondo la giurisprudenza'4, & necessario
qualche formalismo per evitare la nullita (delle disposizioni di rango inferiore a
quello della Legge), come per esempio una semplice negazione del suo impatto,
con una breve relazione. Si consacra la presunzione di veracita del promotore della
disposizione o piano, rimanendo nelle mani del ricorrente il compito di apportare
dati, per lo meno indiziari, per contrariare lI'opinione del proponente'®. La
mancanza di relazioni rigorose in allegato alle disposizioni € una pratica oggetto
di critica da gran parte della dottrina pil esperta’®. Cio nonostante, pensiamo che
si dovrebbe affrontare normativamente con piu rigore il contenuto di queste
relazioni, e allo stesso tempo procedere verso una maggiore obiettivita delle
stesse, visto che chi valuta I'impatto e il proponente della disposizione. In materia
di leggi finanziarie dobbiamo tener presente che, a questo scopo, quelle tributarie
non hanno nessuna particolarita sulle altre tipologie, mentre la L.P.G.E. si. Si
discute se debba essere obbligatorio o meno allegare la relazione a questa norma
specifica, date le possibili interpretazioni al rispetto. La questione non é stata
risolta in sede giurisdizionale. Ci manteniamo a favore dell'opzione per la quale
allegarla debba essere obbligatorio. Tale € il metodo utilizzato dal 2009, sebbene
riteniamo che I'obbligo della stessa dovrebbe essere presente nell'art. 37 della Ley
General Presupuestaria (L.G.P.) per evitare nuove posizioni.

Il genere puo essere causa di differenziazione nella normativa tributaria e di
bilancio attraverso le azioni positive, che in special modo in essa si attiva
mediante i benefici fiscali, che dovrebbero valutare maggiormente il principio di
capacita economica, il quale risulta essere troppo blando nei confronti di questi
temi. Azioni positive che, per essere legittime dal punto di vista costituzionale,

devono superare determinati test come quello della ragionevolezza,

4 Sentenza Audiencia Nacional, 30 giugno 2011; e di 20 maggio 2010.

15 Lo dice il Tribunale Supremo, in Sentenza 29 febbraio 2012.

16 LUCAS DURAN, M: “La perspectiva de género en la programacion del gasto publico”, in MERINO
JARA, |.-MANZANO SILVA, E.: Fiscalidad e igualdad de género, Dykinson, Madrid, 2012, pag. 215 a
217; GARCIA CALVENTE, Y.-RUIZ GARIJO, M.: “Una lectura de género de las medidas fiscales en
Espana a favor del emprendimiento. ;Una nueva oportunidad perdida?", in Nueva Fiscalidad num.
2/2014, pag. 68 a 75; e MONTALBAN HUERTAS, |.: “Género y reformas legales. (La crisis econémica
como excusa)", in Ars luris Salmanticensis, Vol. 1, num. 1, junio 2013, pag. 22 e 23.
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dell'obiettivita, della razionalita e della proporzionalita.

Secondo la giurisprudenza, soprattutto quella del T.J.U.E'" (si riferisce
specialmente alla materia amministrativa), la preferenza di uno dei due generi, in
particolare quello femminile, pud essere preferita rispetto all'altro soltanto nel
caso in cui ci sia una clausola di apertura che, di fronte all'esistenza di infra
rappresentazione (di solito quella femminile), che garantisca ai candidati maschi
con uguale attitudine I'ottenimento del beneficio. Cid nonostante, il nostro T.C. ha
segnalato che la protezione della donna non € motivo sufficiente per giustificare
un trattamento preferenziale in quanto donna, dove in particolar modo si devono
tener presente le azioni protettrici, contrarie al principio di uguaglianza'®. Percio si
dovrebbe evitare un certo paternalismo da parte dello Stato'®. Non consideriamo

inconveniente che, essendo il gruppo delle donne tradizionalmente discriminato,

17 S.T.J.C.E. di 17 ottobre 1995, Caso Eckhard Kalanke contro Freie Hansestadt Bremen, (T.J.C.E.
1995/172), ap. 16]; e S.T.J.C.E. di 11 novembre 1997 [Caso Hellmut Marschall contro Westfalen,
(T.J.C.E. 1997\236)].

8 S.T.C. 81/1982, di 21 dicembre, F. J. 2° (R.T.C. 1982/81), e la S.T.C. 128/1987, di 16 luglio, F. J.
6° (R.T.C. 1987/128).

9 Nella dottrina italiana & stata molto attenta sull'azione positive pil favorevole per le donne. C'e
una vasta letteratura sulla abbiamo avuto la possibilita di consultare nel nostro soggiorno di
ricerca presso I'Universita di Bologna, in 2014: ALFANO, R.: “La Corte di Giustizia elimina una
discriminazione positiva ad effetto negativo sul lavoro femminile", in Innovazione e Diritto, num.
7/2008; FRANCO, P.: "Abolizione del regime di incentivo all'esodo”, in Corriere Tributario, num.
1/2007, pag. 16; “Lavoro dipendente. Continua la "querelle” sulle incentivazioni all'esodo”, in
Corriere Tributario, num. 30/2005, pag. 2373; e “Lavoro dipendente. Possibili discriminazioni nel
regime di favore per I'esodo”, in Corriere Tributario, num. 37/2005, pag. 2939; FICHERA, F.:
"Agevolazioni fiscali, bilancio delle tax expenditures e politica tributaria: il caso italiano”, in Rassegna
Tributaria, num. 1/2013, pag. 211; GAVELLI, G.-VALCARENGHI, G.: “Le regole di deduzione per il
personale e di diretta rilevanza dei dati di bilancio si aggiornano nel mod. I.R.A.P. 2013", in Corriere
Tributario, num. 21/2013, pag. 1639; e "Redditi d'impresa. deducibilita’ dei costi auto e
riallineamento dei valori per i titolari di reddito d'impresa”, in Corriere Tributario, num. 24/2013, pag.
1910; FALCONIFRANCESCO-MARIANETTI, G: "Agevolazioni. Parziale e “discriminante” imponibilita
I.LR.E.P.F. per il rientro dei lavoratori in lItalia”, in Corriere Tributario, num. 11/2011, pag. 926;
FERRANTI, G.: “I.LR.A.P., la deduzione dalle imposte sui redditi dell'l.R.A.P. relativa al costo del
lavoro”, in Corriere Tributario, 1/2012, pag. 12; e "l.LR.E.S. La deduzione dalle imposte sui redditi
dell'l.R.A.P. relativa al costo del lavoro: le questioni ancora aperte”, in Corriere Tributario, 10/2012,
pag. 697; PANZERA DA EMPOLI, G: "Le spese per il personale da ritenere “imponibili" ai fini
dell'l.R.A.P. deducibile dal reddito d'impresa”, in Corriere Tributario, num. 16/2013, pag. 1251; PACE,
A.:"L'incidente di costituzionalita nelle liti sulle agevolazioni fiscali: profili processuali” in Rassegna
Tributaria, num. 1/2007, pag. 25; PROCOPIO MASSIMO, A.: Cessazione del rapporto di lavoro e
agevolazioni tributarie” in G.T.-Rivista di Giurisprudenza Tributaria, num. 46/2007, pag. 724; ed
“Finanziaria 2008. La progressiva trasformazione dell’'.R.A.P. in tributo regionale” in Corriere
Tributario, num. 46/2007, pag. 3794; e PERLINI, L.-POLLARI, N.: "Armonizzazione limitata della
disciplina dei redditi da lavoro dipendente, ai fini fiscali e contributivi, overo la largamento delle
basi imponibili", in Rassegna Tributaria, num. 1/1998, pag. 130.
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vengano adottate misure di azione positive a favore dei maschi, come succede
con la detrazione nell'imposta lorda delle Comunita Autonome dall'l.R.P.F. in
Castiglia e Ledn per corresponsabilita familiare, regolata dall'art. 5.3 della Legge
dei Tributi ceduti da tale Comunita Autonoma (Decreto Legislativon.1/2013 del 12
dicembre)?°. Converrebbe che il legislatore tributario sfruttasse e tenesse
maggiormente conto delle possibili azioni positive fiscali, per le quali i beneficiari
diretti siano i maschi, per stimolarle anche loro a incaricarsi delle responsabilita
di tutela.

Per noi, le azioni positive di genere non hanno lo stesso adattamento in tutte le
categorie tributarie. Si adattano maggiormente alle tasse rispetto ai tributi di taglio
sinallagmatico. Tra le tasse, non tutte presentano la stessa ricettivita, ma
soprattutto quelle soggettive, specialmente nell'l.R.P.F. per la loro natura a
trattenere fonti di reddito delle persone fisiche secondo le loro circostanze e anche
altri, come l'Imposta sulle Societa. In materia di tasse, la ricezione di azioni
positive per genere non deve avere la stessa facilita. Consideriamo difficile
I'osservanza della caratteristica "sesso" nelle tasse per uso esclusivo o speciale
del dominio pubblico e nei contributi speciali. E' possibile, sebbene le opzioni non
siano tante, valutare la caratteristica di genere nelle tasse per i servizi essenziali e
piu facilmente nelle tasse per i servizi non essenziali e non prestati dal settore
privato.

Le azioni positive di genere si articolano fondamentalmente nel Diritto
Tributario attraverso i benefici fiscali incentivanti che, come caratteristica
generale, possono essere sostituiti dalla spesa pubblica diretta. Per noi, il
legislatore tributario deve fare un uso responsabile dei benefici fiscali e della
spesa pubblica, tenendo conto soprattutto del principio di capacita contributiva e
contribuendo con il progetto di tali benefici di dotare il sistema fiscale di una
maggiore progressivita. In ogni caso, in relazione alla soddisfazione degli obiettivi
di "uguaglianza materiale di genere”, salvo in caso di situazioni di necessita degli

implicati, ci pronunciamo a favore del beneficio fiscale di fronte alla spesa

20 Si tratta di una deduzione per la paternita.
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pubblica diretta. Allo stesso modo, per una questione di equita, pensiamo che, per
essere attivati come benefici fiscali, con carattere generale dovrebbero rimanere
preferibilmente nell'imposta e non nella base; sono apprezzate certe virtu nelle
detrazioni-prestazioni o detrazioni reversibili (in realta, pagamenti a carico del
beneficio fiscale come nella detrazione per maternita regolata all’articolo 81
LIRPF), la cui applicazione dell'ammontare totale non viene condizionata dalla
sufficienza di base su cui applicarla e che si possono realizzare sebbene
convertano in negativo I'imposta. Alcuni benefici fiscali possono attivarsi anche
nella conformazione dei rendimenti netti, soprattutto dei rendimenti per attivita
economiche, come stimolo per I'assunzione e I'imprenditorialita femminile. D'altra
parte, consideriamo che, in materia di promozione dell'occupabilita delle donne,
I'utilizzo del Diritto finanziario dovrebbe occupare una posizione posteriore al
Diritto del lavoro e a quello pensionistico, dove, secondo noi, viene svolto in modo
piu plausibile il test di adeguamento mezzo-fine delle possibili azioni positive con
tali obiettivi.

Infine, consideriamo 'uguaglianza come un diritto fondamentale e considerato
singolarmente all'interno di ogni Comunita Autonoma, e non una semplice
condizione di soddisfazione per altri diritti?'. Lo & anche la sua specificazione nel
sesso. Nonostante la protezione particolare attraverso la tutela costituzionale
dell'uguaglianza tributaria quando si tratta di violazioni che sorgono dalla stessa
legge tributaria, crediamo che sarebbe apprezzabile la tutela da parte del Tribunale
costituzionale nel caso in cui il fondamento sia il sesso, essendo un'infrazione
soggettiva del principio di uguaglianza tributaria. Tuttavia, la sfida non risiede

tanto nell'affrontare tale discriminazione diretta di genere che sorge dalla legge

21 Non & questa una posizione unanime nella dottrina e giurisprudenza. La Corte Europea dei Diritti
dell'Uomo parla della uguaglianza (regolata nel articolo 14 del Convegno di Roma) come una
semplice soddisfazione per altri diritti. Cfr. Sentenza di 18 luglio 1993, apar. 22, e Sentenza di 7
gennaio 2014, apar. 53. Seconda questa opinione, CASCAJO CASTRO, J. L.: “Derechos invocables
en el recurso de amparo” in GARCIA HERRERA, M.A. (Coord.): El constitucionalismo en la crisis del
Estado social, Universidad del Pais Vasco, Servicio de Publicaciones, Zarautz (Guipuzkoa), 1997,
pag. 62. Crede nel carattere autonomo dell'uguaglianza DIEZ-PICAZO, L.M.: “Sobre la igualdad
ante la ley" in AA.VV.: La democracia constitucional, Estudios en homenaje al Profesor FRANCISCO
RUBIO LLORENTE, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003, pag. 472.
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tributaria, bensi apprezzare in sede costituzionale la discriminazione indiretta?? di
genere che si trova in essa, trovandosi in un capitolo piu chiaro.

D'altro canto, sebbene disuguaglianze considerate come discriminazione
perché non seguono in modo arbitrario il precedente giudiziario o amministrativo
si possano apprezzare nell'ambito di applicazione delle norme, non siamo a
conoscenza di nessuna risoluzione giudiziaria né amministrativo-tributaria che

abbia avuto come causa la discriminazione di genere.

22 L a definizione di “discriminazione indiretta” si trova nell’articolo 6 L.O.l. ed significa che un
trattamento normativo apparentemente neutro, in realta provoca discriminazione reale per le
donne. E la carica principale della dichiarazione congiunta (modalitd matrimoniale) nell’ I.R.P.F.
come opzione dei coniugi, secondo alcuni autori. Si dice che beneficia ai matrimoni piu disuguali,
in particolare, dove lavora un solo coniuge, & per questo costituisce un impedimento al lavoro delle
donne. Vid. G. STOTSKY, J.: “Sesgos de género en los sistemas tributarios”, in PAZOS MORAN, M.
(Dird.): Politica Fiscal y Género, I.E.F., Madrid, 2005, pag. 48; GUSTAFSSON, SIV.S.: “Impacto de
género de los impuestos sobre la renta. Desincentivos al trabajo de las mujeres casadas
producidos por la tributacién conjunta”, in PAZOS MORAN, M.: Politica Fiscal y Género, |.E.F.,
Madrid, 2005, pag. 79-80; PAZOS MORAN, M.: “Género e Impuesto sobre la Renta (I.R.P.F.) en
Espafa. Propuestas de reforma", in PAZOS MORAN, M. (Dir2): Politica Fiscal y Género, |.E.F., Madrid,
2005, pag. 7 e 8; DE VILLOTA, P.-FERRARI, |.: La individualizacién de derechos fiscales y sociales en
Espafa: un modelo alternativo, Instituto de la Mujer, serie Estudios, num. 68, Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales, Madrid, 2000; DE VILLOTA, P.: “Impuestos y gastos sociales en la politica
presupuestaria. Especial referencia a Canada y Espafa”, in PAZOS MORAN, M. (Dir3): Politica Fiscal
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ABSTRACT

The search for new ways of public income for regions is considered as
indispensable. These must build, at least partially, their own space within fiscal
federalism, looking for their own ways of financing, which shall not overlap with those
by the State and by the local organizations. It is a difficult path because almost
everything is already taxed by other types of public institutions: essentially by the
State and municipalities. In this paper we present an example of the way in which a
Spanish region could exploit the potential sources of a new revenue generation. In
this way, we will look at the Andalusian potential in the issues of hunting and natural
spaces under public management and protection.

Keywords: regions, public income

RESUMEN

Se presenta como imprescindible la busqueda de nuevas formas de ingresos
publicos por las regiones. Estas deben construir, al menos parcialmente, su propio
espacio dentro del federalismo fiscal, buscando sus propias nuevas formas de
financiacion, que no se superpongan a las estatales y locales. Es un camino dificil,
porque ya casi todo se encuentra gravado por otros tipos de entes publicos:
esencialmente por el Estado y los municipios. Exponemos aqui un ejemplo de la
manera en que una region espafola podria aprovechar sus potenciales fuentes de
generacion de nuevos ingresos publicos. De este modo, analizaremos el potencial
andaluz en materia de caza y espacios naturales bajo gestion y proteccion publica.

Palabras clave: Comunidades Auténomas (regiones), ingresos publicos.

SINTESI

Si presenta come imprescindibile la ricerca di nuove forme di entrate pubbliche
per le regioni. Queste devono costruire almeno parzialmente, un proprio spazio
dentro il federalismo fiscale, cercando proprie forme di finanziamento, che non siano
in sovrapposizione con quelle statali e locali. E un cammino difficile, perché é gia
quasi tutto assoggettato a tassazione da altri tipi di enti pubblici: essenzialmente
dallo Stato e i comuni. Esponiamo qui un esempio del modo in cui una regione
spagnola possa beneficiare delle sue potenziali fonti generatrici di nuove entrate
pubbliche. In questo modo, analizzeremo il potenziale andaluso in materia caccia e
spazi naturali posti sotto la gestione e protezione pubblica.
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Parole chiave: regioni, entrate pubbliche

SUMARIO: 1. Dimension de la caza en andalucia — 2. Diversidad de perspectivas en
la consideracion de la caza — 3. Manifestaciones de riqueza relacionadas con la caza
y sometibles a imposicion — 4. La persistencia en el ordenamiento tributario del
impuesto sobre gastos suntuarios en la modalidad de aprovechamientos de cotos
de caza y pesca — 5. Consideraciones extrafiscales en materia cinegética — 6. La
coordinacion de los poderes tributarios autonomico y local en la imposicion sobre
la caza: la responsabilidad politico-fiscal de la corporacion municipal. el ejemplo
de la comunidad auténoma de extremadura, como comunidad autonoma de
referencia en materia cinegética — 7. Consideraciones sobre los terrenos
cinegéticos bajo gestion publica en la provincia de jaén, como provincia de
referencia en materia cinegética en andalucia en el ambito publico — 8. La gestion
publica de la caza en otras comunidades autonomas — 9. Conclusiones y

propuestas en materia financiera y tributaria en relacion a la caza

1. Dimension de la caza en andalucia

Aunque en este trabajo vamos a utilizar datos de todas las Provincias
andaluzas, vamos a prestar especial atencion a la Provincia de Jaén, dado su
especial protagonismo en materia cinegética y la Universidad a la que
pertenecemos.

La modalidad mas tipica de practica de la caza mayor en la Provincia de Jaén
es, sin duda alguna, la monteria. De los precios publicitados por escrito de esta
modalidad de caza para la temporada 2008/2009, aun estando ya presidida por la
iniciada crisis econdmica, el precio mas alto encontrado para un puesto una
jornada de caza en una monteria fue de 4.800 euros. Ahora bien, otras muchas
monterias de superior categoria se publicitaban expresamente por escrito con un
precio “a consultar”". Consultando en algunas fincas, nos encontramos con precios

que podian llegar a rondar los 10.000 euros por puesto y dia en ciertas monterias.
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Si de la monteria', dirigida esencialmente a la caza del ciervo y jabali y, en
algunos casos, también del gamo y muflén, pasamos a la modalidad de rececho?,
los precios por pieza pueden ser bastante mas altos, sobre todo en relacion al
macho montés?.

Partiendo de los datos obtenidos de las estadisticas sobre caza hechas
publicas por la Junta de Andalucia?, si nos fijamos en el nimero de cotos privados
de caza en las distintas provincias de la Comunidad Autonoma de Andalucia, en
el ano 2005 la Provincia de Jaén era la 52 Provincia andaluza en numero de cotos
privados de caza, por detras respectivamente de Cordoba (12), Sevilla (22),
Granada (32) y Huelva (4°); en ese afo 2005 Huelva tenia censados 817 cotos
privados de caza, frente a los 797 de Jaén. Bien es cierto que en Huelva no existia
censada como tal ninguna Reserva Andaluza de Caza, si existiendo tal tipo de
Reservas en otras provincias como por ejemplo Jaén® Malaga o Granada,
Reservas que ocupan parte del suelo cinegético gestionado publicamente®.

Pero la situacion cambid incluso en el nimero de cotos privados de caza en
2006, ano en el que Huelva descendid de 8177 a 7792 cotos privados de caza

censados en su Provinciay Jaén ascendid de 797° a 829'° cotos de tal tipo en esta

' La monteria es una modalidad de caza en la que intervienen a la vez muchos cazadores, divididos
en armadas que rodean o atraviesan la finca a montear, situandose cada cazador de forma quieta
y fija en su puesto, a la espera que las rehalas, formadas por grupos de perros dirigidas por el
correspondiente rehalero, dirijan las piezas a abatir hacia los puestos en que se encuentran
situados lo cazadores o monteros.

2 En la modalidad de rececho interviene un solo cazador acompafiado de un guia o guarda de la
finca, que, recorriendo ésta, buscan, eligen o seleccionan la pieza a abatir, sin la ayuda de rehalas
de perros.

8 Mas econdmica en relacién a la caza mayor suele ser otra modalidad de caza consistente en la
espera o aguardo de jabali, donde el cazador en una postura fija, también sin la ayuda de perros 'y
esencialmente al anochecer, espera que en una zona querenciosa de jabali éste pase por el lugar
previsto para poder abatirlo.

4 En www.juntadeandalucia.es/medioambiente; datos publicos a fecha de 16 de marzo de 2009,
siendo los datos mas actualizados que encontrabamos.

5 En esta Provincia encontramos la Reserva de Caza situada en las Sierras de Cazorla y Sequra,
heredera del antiguo Coto Nacional de Caza de Cazorla y que ocupa una parte del Parque Natural
de las Sierras de Cazorla, Seguray las Villas.

® En algunas provincias también pueden tomarse en consideracion a estos efectos las Zonas de
Caza Controlada, de las que se reflejaban censadas por ejemplo tres en la Provincia de Granada.
" Afio 2005.

8 Afio 2006.

9 Afio 2005.

10 Afio 2006.
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Provincia, pasando a ser la 42 Provincia andaluza en nimero de cotos privados de
caza, por detras de Cérdoba (12), Sevilla (22) y Granada (32). En 2007 el numero de
cotos privados de caza censados en la Provincia de Jaén descendio a 814, pero
se mantuvo por delante de Huelva'!, a pesar de que en esta ultima Provincia
ascendio su numero, pero solo hasta 782.

En 2007 la provincia andaluza con mas cotos privados de caza era Cérdoba con
1.424 cotos privados censados; la segunda con mas cotos fue Sevilla con 1.161
cotos privados censados; la tercera fue Granada con 1.024 cotos privados
censados; y la cuarta, como hemos adelantado, Jaén con 814 cotos privados
censados. Pero comparando la situacion cinegética de Granada (32) con Jaén (4?)
y entrando a fondo en la realidad cinegética de una y otra provincia, nos
encontramos con que en la Provincia de Jaén existe una mayor explotacion
comercial de la caza que en la Provincia de Granada; en esta ultima Provincia
abundan esencialmente los cotos gestionados por socios aficionados, mientras
que en la Provincia de Jaén, ademas de los anteriores, es mas facil encontrar en
mayor numero cotos dedicados por sus propietarios a la explotacion comercial de
la caza con la venta de ésta a terceros en puestos de monterias, lo que genera
cifras de ingresos mucho mayores y que deberian ser tomados en consideracion
desde el plano tributario.

Pero si, siguiendo las mismas fuentes, del nimero de cotos privados de caza
pasamos al numero de piezas abatidas en la Comunidad Auténoma de Andalucia,
la relevancia cinegética de la Provincia de Jaén pasa a ser mucho mayor de lo que
se desprende del numero de cotos privados de caza censados en la Provincia.
Obviamente, desde la perspectiva de un estudio financiero y tributario como éste,
no podemos poner al mismo nivel una pieza de caza menor, a pesar de su mayor
numero, y otra de caza mayor. Aunque el numero de estas ultimas sea menor que
el de las piezas de caza menor abatidas, el precio de una pieza de caza mayor es
tan elevado con respecto al de una de caza menor, que en proporcion los ingresos

por la caza mayor son mucho mas elevados que los de la caza menor. Asi, a

11 52 también en 2007.
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efectos econdmicos son mas indicativos los datos relativos a la caza mayor. Pues
bien, la pieza de caza mayor mas cara suele ser el macho de cabra montés, pero
su numero es muy reducido en comparacion con el numero de ciervos o jabalis
abatidos.

En 2006 consta que se abatieron legalmente en Andalucia 544 ejemplares de
cabra montés, de los que 352 se abatieron en Granada (12), 86 en Malaga (22) y 66
en Jaén (3?), sequidos de los 32 abatidos en Almeria (42) y de los 8 abatidos en
Cadiz (52). En 2007 se abatieron 457 ejemplares de cabra montés, de los que 191
se abatieron en Granada (12), 109 en Malaga (22) y 71 en Jaén (3?), sequida de los
65 abatidos en Cadiz (42) y 21 en Almeria (52). De esta forma, en relacién a la
especie mas codiciada (incluso por cazadores extranjeros) y emblematica de la
fauna de caza mayor espanola, sélo existente en nuestro pais, la Provincia de Jaén
ocuparia la 32 posicion entre las provincias andaluzas, frente a la 42 que ocupa en
numero de cotos privados de caza en Andalucia.

Ahora bien, las especies mas abundantes de caza mayor y, asi, mas cazadas
son el ciervo y el jabali y muchisimo mas caro es el primero que el sequndo. Pues
bien, desde la perspectiva del nimero de ejemplares de estas especies abatidos
en Andalucia, la Provincia de Jaén ocupa una posicion mas relevante que la que
deriva del numero de cotos privados de caza censados.

En 2006 constan abatidos en Andalucia 25.601 jabalis, de los que 5.118 se
abatieron en Cérdoba (12), 3.922 en Granada (22), 3.901 en Jaén (32), 3.852 en
Cadiz (52) y 2.890 en Sevilla (62), por destacar las cifras mas proximas entre si,
muy por delante de las otras dos provincias restantes. Pero en 2007 se recupero
enormemente (o se controléd mas en su censo) la situacion de la caza del jabali en
Jaén, pasando a ser la 22 provincia en numero de jabalis abatidos, a muy corta
distancia de la 12, que volvio a ser Cordoba: 5.311 jabalis abatidos en Cordoba y
5.278 abatidos en Jaén en 2007.

Y en relacion al ciervo, especie estrella de la monteria y de precios muchisimo
mas altos que los del jabali, la Provincia de Jaén también es la segunda provincia

andaluza en numero de ejemplares abatidos, tanto en 2006, como en 2007, pero
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recortandole mucha distancia a la Provincia de Cordoba que fue la primera en
ambos anos. En 2006 constan abatidos en Cordoba 18.129 ejemplares de ciervo,
frente a los 10.123 abatidos en Jaén. Pero en 2007 constan abatidos en Cérdoba
13.908 ciervos y en Jaén 12.156 ejemplares de esta especie, por lo que la
Provincia de Jaén se ha aproximado mucho al nimero de ciervos abatidos en la
Provincia de Cérdoba.

De esta forma, Cordoba es la primera provincia andaluza en nimero de cotos
privados de caza y en numero de ciervos abatidos, mientras que Jaén, aun siendo
la cuarta provincia andaluza en numero de cotos privados de caza, es la segunda
en numero de ciervos abatidos en Andalucia, siendo esta especie la que mas
volumen econdmico mueve en el ambito cinegético a nivel andaluz e incluso
probablemente a nivel nacional.

Pero, de todos modos, en el ambito de la gestion publica de la caza, la mayor
extension de terrenos cinegéticos bajo dicha gestion publica en Andalucia se
encuentra en la Provincia de Jaén. En esta Provincia se subastan y conceden mas
permisos de caza en terrenos publicos que en cualquier otra de Andalucia, por lo
que debemos tomar la Provincia de Jaén como Provincia de referencia en muchos

ambitos en materia cinegética, tanto a nivel andaluz, como a nivel nacional.

2. Diversidad de perspectivas en la consideracion de la caza

La caza es uno de los fendmenos socio-naturales que mas pasiones y mas
criticas genera. De ella se pueden encontrar los mas fieles defensores y los mas
acérrimos detractores. El apoyo a la misma o la defensa de su desaparicion se
corresponden, ademas, con dos visiones muy distantes entre si del fenédmeno
ecoldgico, que admiten variantes que las mitiguen en sus posiciones radicales.
Alguna de estas tendencias, mas que quedarse en la simple puesta de manifiesto de
una concepcion de la relacion del sujeto con el medio natural, se ha plasmado o
integrado en unas determinadas lineas politicas.

Pero es dificil encuadrar la caza dentro de alguna categoria o fendmeno. Hay

quien habla de ella como deporte y algunas de las formas en que se desarrolla
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suponen un derroche de esfuerzo fisico, habilidad y agilidad. Otros hablan de ella
como un atentado directo a los valores naturales. Hay quien la presenta como un
juego'?. La caza, en algunos casos, incluso se convierte en un vicio, llegando a
constituir una pasion irrefrenable, aunque se desarrolle legalmente, que le hace al
cazador supeditar su patrimonio, su trabajo y otras tantas obligaciones al disfrute
de lamisma. En cuanto vicio, se podria comparar con ciertos casos de juego. Y como
en algunos supuestos extremos de ludopatia, hay casos en los que la caza
compromete seriamente la economia de ciertos cazadores, pues, aunque existan
épocas de veda, siempre se encuentra, en cada mes, alguna especie, de caza mayor
0 menor, cazable, o algun pais en el que cazar. Todo esto sin perjuicio del furtivo de
vocacion. Pero estos casos no deben hacernos perder de vista la figura del cazador
correcto, consciente de que, aunque sea en su propio beneficio, es a él al primero
que le interesa proteger la fauna, incluso potenciarla en su crecimiento, para asi
poder posteriormente cazarla.

Lo que si esta claro es que es elevadisimo el numero de armas de fuego y licencias
de caza existentes en nuestro pais. Son tantos los cazadores, que representan un
importante grupo social'3. La caza, al mismo tiempo, hace nacer sobre ella estudios
técnicos, cientificos, econémicos y juridicos. Sobre la caza igualmente existe una
prensa y una literatura especializadas, a un nivel e importancia que pocos otros
fenomenos pueden alcanzar.

Al mismo tiempo, no se puede perder nunca de vista la importancia economica de
la caza, en cuanto servicio de consumo, como elemento turistico y de ocio y como
actividad que genera miles de puestos de trabajo directos (guarderia, guias de caza,
etc.) e indirectos (armerias, taxidermia, establecimientos de hosteleria en zonas de
caza, comercializacion de la carne de caza, etc.).

Por otra parte, es claro el componente sociologico de la caza. A ella se dedica o

2 Como en esa cancion de Francesco DE GREGORI donde se dice que «il cacciatore uccide sempre per
giocare» (Il mondo di Francesco De Gregori, Vol. Il).

3 Conectando con su dimensién politica, pero como dato mas bien del peso social de la caza en
nuestro pais vecino, debemos tener en cuenta que el Partido Caza, Pesca, Naturaleza y Tradicion en
las antepentultimas elecciones al Parlamento Europeo obtuvo en Francia 1.195.760 votos, lo que le
supuso tener seis representantes en el mismo. Este partido no se declaré ni de derechas, ni de
izquierdas (noticia recogida en Trofeo, nim. 352, septiembre, 1999, pag. 19).
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la toma como aficion un importante grupo social que debe encuadrar la misma
dentro de los valores ecoldgicos de la totalidad de la sociedad, en la que se incluye,
al mismo tiempo, el grupo de los cazadores, como primeros interesados, desde la
perspectiva de muchos sujetos, en mantener y preservar tales valores y riqueza
ecoldgica. En la evolucion de la sociedad, la caza ha impregnado el modus vivendi de
muchos sujetos. Digamos que la sociedad ha sido la que ha transmitido en muchas
ocasiones a un sujeto la aficion por la caza. Ha hecho que ciertas personas la
asuman como uno de los principales elementos de satisfaccion de su vida'y como
una de sus metas, en cuanto su mas importante actividad de ocio. Se ha llegado a
convertir en el estimulo de muchos sujetos que trabajan durante la semana y
ordenan su economia para al final de aquélla o en sus dias de vacaciones poder
disfrutar de esta actividad.

Si se ha permitido que la sociedad ponga como meta de algunos sujetos la caza,
ahora la sociedad no podria cortar radicalmente las vias legales de acceso a la
misma. Porque si el cazador se convence de que por vias legales y accesibles
econdémicamente no puede llegar a esa meta de ocio que le ha presentado la
sociedad, en muchos casos buscara, ante la pasion que hace surgir la caza, medios
y vias aunque no sean legales, para satisfacer sus deseos y necesidad de cazar.
Siempre sera mejor de alguna forma, con la colaboracion de los distintos entes
publicos, dar un acceso, aunque sea limitado, a la caza a todos los sectores sociales,
a todas las capas econdmicas de la sociedad, para que este fendmeno se desarrolle
de manera controlada y legal, intentando que no se pongan en peligro los valores
ecoldgicos.

La sociedad capitalista pone ante nuestros ojos multitud de metas como puedan
ser las mil formas posibles de ocio, calidad de vida y consumo. Muchas veces no da
a todos los sujetos la posibilidad economica real de acceder a ellas. De todas
formas, siempre deja abierta una pequena via. Piénsese en el caso de los juegos de
azar gestionados por el Estado y que pueden de la noche a la manana convertir a un
ciudadano en multimillonario. Esto, aunque pueda parecer ridiculo, colma las ansias

de muchos ciudadanos, que con la simple posibilidad de sonar, no renuncian a los
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esquemas de esta sociedad que les da metas, pero no demasiadas posibilidades y
vias para consegquirlas.

Lo mismo sucede con la caza. Ante el cazador se abre un abanico de especies
cazables: unas en Espana, otras en el extranjero y no siempre las del extranjero mas
caras de cazar que el coste de algunas que se cazan en Espana. Si un sujeto puede
disponer de grandes sumas para su ocio, podra hacer frente a cualquier capricho
cinegético. El problema es que el deseo de cazar alcanza a una mayoria de
cazadores sin esas posibilidades economicas. Los poderes publicos deben arbitrar
los mecanismos necesarios para que, aunque limitada, tengan los cazadores de
nivel econdmico mas bajo alguna posibilidad de acceso a la caza, incluso a la caza
mayor, obviamente en terrenos de gestion o proteccion publica, que es donde tienen
una influencia mas directa. Con esto, ante las limitaciones que existan en tales
terrenos, conscientes los cazadores de que, en cierto modo, tales limitaciones de
caza en determinados terrenos publicos, jueguen de forma igual para todos los
ciudadanos con independencia de su nivel econdmico, aceptaran autolimitarse en
sus pretensiones de caza, descartando la via del furtivismo en muchos casos.

Téngase en cuenta que si se negase en ciertos espacios naturales cualquier
posibilidad de caza, sobre todo - sin perjuicio de alguna consideracion que
realizamos mas adelante - en relacion a los sujetos mas proximos geograficamente
a los mismos, éstos podrian intentar realizarla de forma furtiva, lo cual supondria un
gran quebranto y desorden en la gestion de los espacios naturales. No siempre la
via de la represion de las infracciones y su sancion, aunque necesaria, debe
convertirse en la principal o Unica via de actuacion en la limitacion o gestion de la
caza en ciertos espacios naturales.

Pero, qué duda cabe de que en la actuacion de los poderes publicos sobre la caza,
el primer valor a tener en cuenta es la proteccion de las especies cinegéticas. Habra
especies en peligro de extincion en relacion a las cuales lo unico que se puede hacer
es prohibir radicalmente su caza. En relacion a otras habra que limitarla. Pero para
otras habra que, si no impulsarla, si conseguir que se realice a un determinado nivel.

Piénsese en los casos en los que la superpoblacion de ciertas especies en

52



1/2016

determinados terrenos hace que surjan en ellas determinadas enfermedades, que,
de desarrollarse excesivamente, pondrian en peligro la poblacién total de la especie,
si no se controlase tal superpoblacion, que puede permitir el nacimiento y extension
de la enfermedad. Por lo cual, en determinados casos, se hace necesario, a través
de la caza (ante la progresiva desaparicion de los predadores naturales), limitar el
numero de ejemplares de una especie que pueden existir en una determinada
extension de terreno. Téngase presente que en muchos casos los cotos de caza han
sido creados por el hombre en zonas donde no existian las especies que éste ha
introducido, a veces en cercados, donde ni siquiera existe la posibilidad fisica de salir
o extenderse para los animales mas alla de los limites del coto.

Téngase en cuenta también el dano que ciertas especies pueden provocar en la
agricultura. Los vallados no son siempre suficientes para erradicar esos danos. Y
los vallados y mallas metalicas no son la via mas respetuosa con la naturaleza. El
titular de un coto es responsable de los danos que las especies cazables del mismo
causen en los terrenos colindantes. Por ello, antes que permitir que se desarrolle un
odio generalizado hacia ciertas especies de caza por los dafos que causen, que
pueda llevar a su exterminio, mejor es en muchas ocasiones controlar el nimero de
ejemplares de esa especie que puedan permitir un adecuado equilibrio entre la
agricultura, la ganaderia, la caza y la conservacion del medio natural.

El hombre, en una evolucion, en los ultimos tiempos mas progresiva en su
crecimiento, ha venido siendo y se ha convertido en un elemento mas de los
ecosistemas. La caza para alimentarse es ya la excepcion. Los predadores naturales
no dan alcance para controlar el crecimiento de las especies cinegéticas. En la
limitacion de estos predadores no solo se dio una triste responsabilidad de los
cazadores, sino también de ganaderos y agricultores, de los productos quimicos en
el tratamiento de la tierra, de los avances tecnoldgicos (por ejemplo redes de
conduccion eléctrica), de las infraestructuras (por ejemplo vias de comunicacion),
de los desastres ecoldgicos de la industria quimica, de la deforestacion de ciertas
zonas por motivos varios y de un sin fin de razones, de las que toda la sociedad es

responsable, en cuanto que acepta disfrutar de sus "beneficios”.
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Ante ello, el hombre se convierte en un elemento mas de control de las especies,
presentandose su actuacion como una medida que puede servir para preservar alas
mismas. Por ejemplo, el nimero de ciervos de una zona boscosa no puede dejarse
crecer ilimitadamente porque no pueden expandirse todo lo que quieran, dado que
llegaran a zonas roturadas y agricolas donde no pueden establecerse, porque no
tienen protecciéon de monte y donde pueden causar dafnos en la agricultura, dificiles
de afrontar econdémicamente, lo cual puede generar reacciones adversas e
incontroladas contra los animales. También se veran limitados por ciertas
autopistas y vias de comunicacion. Con lo cual, el nimero de ejemplares podria
crecer incontroladamente en una zona de monte creando un grave peligro para la
poblacion de esa especie al hacer mas facil el surgimiento y proliferacion de ciertas
enfermedades.

Por todo ello, la caza hoy en dia es considerada en ciertos casos como necesaria,

incluso en determinados terrenos de titularidad o gestion publica.

3. Manifestaciones de riqueza relacionadas con la caza y sometibles a imposicion

Desde el punto de vista econdmico en relacion a la caza, partimos de las
siguientes presupuestos:

12 La persistente falta de suficientes ingresos economicos en las Haciendas
Territoriales para hacer frente a todas sus necesidades.

22 La obtencion de mayores ingresos por ejemplo a través del Impuesto sobre
Gastos Suntuarios en la modalidad de aprovechamientos privados de cotos de
caza, en los municipios en que aun no se haga, puede generar unos mayores
ingresos municipales que permitan un mayor desarrollo de las competencias de
los municipios en los que abunden los cotos de caza.

32 Las Provincias andaluzas representan algunas de las provincias espanolas
donde la riqueza cinegética tiene mayor importancia.

42 La riqueza cinegética, convenientemente controlada y gestionada, puede
representar una importante fuente de desarrollo sostenible en Andalucia.

Ya hemos hecho referencia a la importancia econémica actual del fenémeno de
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la caza. Pero la caza o las actividades o elementos patrimoniales relacionados con
ella pueden ser contemplados desde la perspectiva de distintas manifestaciones de
riqueza u objetos de gravamen en el plano fiscal. La caza puede generar una renta,
los inmuebles relacionados con la caza en la mayoria de los casos forman parte de
un patrimonio inmobiliario privado y la caza y sus elementos pueden ser objeto de
consumo. Renta, patrimonio (inmobiliario) y consumo son distintas perspectivas
desde las que se pueden contemplar la actividad y los elementos relacionados con
la caza en el plano fiscal.

Sin perjuicio de que, quizas con menor importancia practica, la actividad
economica relacionada con la caza pueda afectar a casi todas las otras figuras
impositivas de nuestro Ordenamiento juridico (por ejemplo, un coto de caza se
puede heredar y asi podria hacerse necesario tributar en el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones por tal situacion), vamos a fijarnos aqui brevemente en los
impuestos esenciales de nuestro Ordenamiento en su relacion con la actividad
cinegética, en el sentido de que son los impuestos que pueden abarcar las lineas
esenciales y mas generales en que se manifiesta la riqueza que supone la caza.

La caza puede generar renta. Si quien la obtiene es una persona fisica residente
en territorio espanol tributara por la misma en el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas. Si quien obtiene esa ganancia es una persona juridica residente
en nuestro territorio, como regla general, tributara por la misma en el Impuesto sobre
Sociedades. Y si quien la obtiene es un sujeto no residente en territorio espanol, ya
sea una persona fisica o una entidad, tributara por la misma en el Impuesto sobre la
Renta de los No Residentes.

La caza puede explotarse como una actividad empresarial y, por tanto, los
servicios prestados por el empresario que se dedica a la caza podran hacer que se
devengue el Impuesto sobre el Valor Ahadido, cuyas cuotas éste ingresara como
sujeto pasivo a la Hacienda Publica y que, al mismo tiempo, repercutira sobre el
consumidor de esos servicios de caza, o sea, sobre el cazador. De esta forma, quien
carga en tales casos con el peso economico del IVA es el cazador.

Hemos hecho referencia a la explotacion empresarial de la caza. Si quien la
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explota de esta forma es una persona fisica, las rentas obtenidas por la misma, si es
residente en territorio espanol el contribuyente, tributaran en el IRPF como
rendimientos de actividades econdémicas. Pero si se trata simplemente de un caso
en el que la persona fisica propietaria o usufructuaria de un coto de caza lo arrienda
a otro u otros sujetos, lo obtenido por tal arrendamiento tributaria en el IRPF como
un rendimiento del capital inmobiliario.

Todos éstos son casos en los que determinadas manifestaciones de riqueza
relacionadas con la caza se someten a ciertos impuestos, por quedar incluidas en la
configuracion general de los mismos, aunque las leyes reguladoras de éstos no
hagan referencia expresa a la caza, como tampoco lo hacen a tantas otras
actividades que representan o generan manifestaciones de riqueza también
sometidas a imposicion.

Si queremos encontrar un impuesto que, dentro de nuestro Sistema fiscal, en su
regulacion haga referencia expresa a la caza y afecte especificamente a la misma,
debemos remitirnos al Impuesto sobre Gastos Suntuarios en su modalidad de

aprovechamientos privados de cotos de cazay pesca'®.

4. La persistencia en el ordenamiento tributario del impuesto sobre gastos
suntuarios en la modalidad de aprovechamientos de cotos de caza y pesca
Debemos recordar aqui que en el dltimo parrafo del apartado 1 de la Disposicion
Transitoria Tercera de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las
Haciendas Locales, ya se establecio que «a partir del 1 de enero de 1991, los
Ayuntamientos podran continuar exigiendo el Impuesto Municipal sobre Gastos
Suntuarios, en lo referente, exclusivamente, a la modalidad de éste que grava el
aprovechamiento de cotos de caza y pesca. A tal fin permanecen vigentes todas las

disposiciones, tanto legales como reglamentarias, por las que se rigen el impuesto

4 Sobre los ingresos publicos en materia cinegética, véase LOPEZ ESPADAFOR, C.M.: «Los
ingresos publicos por la caza», en la Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Publica, nim. 255,
2000, pags. 11 a 44; y, también nuestros, «Cuotas devengadas por la caza en espacios naturales
bajo gestion publica», en la Revista de Hacienda Local, nim. 89, 2000, pags. 331 a 351, «Gestion
financiera y medio ambiente: consideraciones sobre el Coto Nacional de Caza de Cazorla», en la
Revista de estudios juridicos, nim. 4, 2003, pags. 261 a 274,y «La caza, los poderes publicos y los
parques nacionales», en Trofeo, caza y conservacion, num. 450, 2007, pags. 39 a 47.
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de referencia en su modalidad d), del articulo 372 del texto refundido de las
disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local, aprobado por Real
Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril. Asimismo, permanecen vigentes las
Ordenanzas fiscales municipales reguladoras del mencionado impuesto y
modalidades. Las restantes modalidades de este impuesto quedan suprimidas
desde el 1 de enero de 1991».

Por otra parte, en el apartado 6 de la Disposicion Adicional Quinta de la citada LHL

se dispuso:
«Asimismo, y conforme el articulo 6.3'® a que se refiere el apartado 1 anterior, las
Comunidades Autonomas podran establecer y exigir un impuesto propio sobre la
materia imponible gravada por el Impuesto Municipal sobre Gastos Suntuarios, en
su modalidad de aprovechamiento de cotos de cazay pesca.

El impuesto que establezcan las Comunidades Auténomas al amparo de esta
facultad sera compatible con el Impuesto Municipal, si bien la cuota de este ultimo
se deducira de la de aquél»'®.

La citada LHL fue sustituida en similar sentido por el actual Texto Refundido de
la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, aprobado por el Real Decreto

Legislativo 2/2004, de 5 de marzo.

5 De la solucidn a la colision entre los impuestos de las Comunidades Auténomas y los de las
Corporaciones Locales se ocupa la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion de las
Comunidades Autonomas, en el apartado 3 de su articulo 6, en el cual se disponia originariamente:
«Las Comunidades Auténomas podran establecer y gestionar tributos sobre las materias que la
legislacion de Régimen Local reserve a las Corporaciones Locales, en los supuestos en que dicha
legislacion lo prevea y en los términos que la misma contemple. En todo caso, deberan establecerse
las medidas de compensacion o coordinacion adecuadas en favor de aquellas Corporaciones, de
modo que los ingresos de tales Corporaciones Locales no se vean mermados ni reducidos tampoco
en sus posibilidades de crecimiento futuro».

Posteriormente, el articulo 6 de la LOFCA ha sido modificado por el apartado tres del articulo tnico de
la Ley Organica 3/2009, de 18 de diciembre, introduciendo en ese texto originario una prohibicion de
duplicidad de hechos imponibles entre los impuestos propios de las Comunidades Auténomas y los
impuestos locales, aunque manteniendo la posibilidad de coordinacion entre ambos tipos de
impuestos en relacion a la materia imponible local, tal y como ya se hacia en el texto originario
recogido supra. Recogemos literalmente dicho texto originario porque bajo su vigencia se creo el
impuesto extremeno al que vamos a hacer referencia, sin perjuicio de que cualquier modificacion en
relacion a éste, puede ser salvada también (ademas de por su fecha) por el Proyecto de reforma del
Estatuto de Autonomia para la Comunidad Auténoma de Extremadura.

16 Este apartado 6 fue afiadido por el nimero 5 de la Disposicion Adicional Decimonovena de la Ley
18/1991, de 6 de junio, antigua Ley reguladora del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.
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Asi pues, en funcion de lo expuesto, en este supuesto encontrariamos una doble
imposicién entre un impuesto autondmico y otro local (si se diese el caso de que
tanto la Comunidad Auténoma, como la Corporacion Local respectiva, lo exigiesen
en su territorio, dado que este Impuesto se presenta como de establecimiento
facultativo para uno y otro tipo de entidades), permitida por el TRLHL y respecto a la
cual, a través de la deduccion que se prevé, tratan de paliarse sus efectos
economicos sobre los contribuyentes, coordinandose de esta forma ambos
impuestos.

Ahora bien, debemos tomar en consideracion la reforma de la LOFCA que se
produjo en el aio 2009 y la introduccion con la misma de la referencia también a la
prohibicion de que «Los tributos que establezcan las Comunidades Auténomas no
podran recaer sobre los hechos imponibles gravados por los tributos locales»
(apartado tres del articulo 6). El hecho imponible del Impuesto sobre Gastos
Suntuarios en la modalidad de aprovechamientos de cotos de caza lo constituye tal
aprovechamiento en si como coto. Con ello, si se creasen nuevos impuestos
autonomicos sobre la caza, en éstos deberia cambiar en algo el hecho imponible'”
con respecto al citado impuesto local; por ejemplo, el coto significa una prohibicion
de caza a ajenos al mismo, al margen de su ejercicio efectivo'®. Por ello, ante la
actual redaccion de la LOFCA, el hecho imponible de los posibles impuestos
autonémicos deberia cambiar con respecto al citado Impuesto local, pudiéndose
fijar, por ejemplo, como hipodtesis de lege ferenda, en el ejercicio o determinadas
modalidades de ejercicio de la caza mayor, en cuanto caza que tiene un precio mas
alto.

Pues bien, presentamos estos impuestos como recursos que generan ingresos
publicos por la caza. Los impuestos, como sabemos, son recursos de naturaleza

tributaria, recursos publicos, o sea, recursos que generan ingresos de titularidad de

7 En concreto, el aspecto material de su elemento objetivo.

'8 Pensemos, por ejemplo, en el Coto Nacional de Lugar Nuevo en la Provincia de Jaén, que, a pesar
de su titularidad y gestidn publica, esta dado de alta como coto privado de caza, pagandose por el
Estado en relacion al mismo el Impuesto sobre Gastos Suntuarios al municipio de Andujar,
simplemente por la proteccion frente a extrafios al mismo que supone la figura del coto privado de
caza. Aqui el término privado no habria que tomarlo en el sentido de ajeno a lo publico, sino de
exclusion a terceros.
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los entes publicos, financiando sus presupuestos. De esta forma, los impuestos
citados, en relacion a la caza, generan una serie de ingresos publicos, por las

manifestaciones de riqueza relacionadas con la misma.

5. Consideraciones extrafiscales en materia cinegética

Pero los impuestos pueden no sélo utilizarse con fines recaudatorios, para
obtener ingresos, sino que pueden ser utilizados también con fines extrafiscales. Es
decir, el impuesto, imponiendo una carga econdmica sobre una determinada
actividad, puede intentar incidir sobre el particular para que limite o no cree o
mantenga esa actividad o situacion, pues si lo hace tendra que pagar el impuesto.
En estos casos, lo importante seria que se recaudase en la practica lo menos posible
con tales impuestos extrafiscales, pues ello significaria que se habria conseguido
esa finalidad extrafiscal, limitandose los comportamientos que se quieren evitar,
reduciéndolos al minimo, recaudandose, pues, lo menos posible por tales
impuestos.

Como finalidad extrafiscal se podria adoptar cualquier objetivo que tenga una
cobertura constitucional, como, por ejemplo, la proteccion del medio ambiente. Si se
entendiese que para proteger el medio ambiente fuese conveniente limitar la caza o
el numero de cazadores se podria pensar en establecer un impuesto que gravase
directamente el gjercicio de esta actividad. Lo que sucederia es que, partiendo de los
presupuestos antes expuestos, eso no seria una medida adecuada para tal
proteccion medioambiental. Ese impuesto limitaria principalmente a las clases
economicas menos favorecidas, para las que el mismo supondria una carga
economica mas pesada en la practica que para las personas de mayor nivel de renta.
Eso implicaria que muchas de esas personas de menor capacidad econdmica, de
querer practicar la caza, optasen por hacerlo al margen del control legal, al margen
de la legalidad vigente, no sometiéndose, ya desde el principio, a los limites
aconsejados, optando por no verse impedidos por la amenaza de una posible
sancion por el ejercicio de una actividad que, de todas formas, econdémicamente no

podrian costearse, frente a otros que si pudiesen hacerlo. Ello traeria consigo una
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discriminacion social en este ambito de las clases econdmicamente menos
favorecidas. Y esto sin perjuicio del presupuesto de mayor alcance en contra de esa
medida consistente en determinar, desde una perspectiva cientifico-ambiental, si
procede una limitacion general de la caza al nivel que tal medida supondria, cuestion
que podria resultar mas que discutible.

Hemos hecho referencia al caso del Impuesto sobre Gastos Suntuarios, en la
unica modalidad en que hoy pervive, como supuesto de impuesto que afecta
directamente a la caza, gravando los cotos. A nuestro entender, en modo alguno
puede ser considerado este Impuesto como extrafiscal. De ninguna forma se puede
entender que viene con esa carga econémica sobre el coto a limitar la caza. Y ello
porque acotar una zona de caza sirve precisamente para eso, para limitar la caza,
protegiéndola de la practica de la misma por terceras personas ajenas al coto. La
existencia de éste hace que se protejan las especies de caza del terreno de una
presion cinegética indiscriminada sobre las mismas. Con el coto se protege la caza
y, asi pues, tal Impuesto no puede nunca entenderse como una carga economica
que limitando los cotos venga a protegerla.

El Impuesto sobre Gastos Suntuarios, en la modalidad de aprovechamientos de
cotos de caza y pesca -Unica modalidad hoy vigente del mismo, como hemos
apuntado- viene a gravar, como su nombre indica, una manifestacion de riqueza que
se considera de lujo, como es el poder disfrutar de la caza en un terreno, impidiendo
el que otros sujetos puedan entrar a cazar en el mismo. De forma que este Impuesto
se presenta con una finalidad recaudatoria en favor de los municipios que lo exijan
y, en su caso, de las Comunidades Autonomas que lo establezcan y no como un
impuesto extrafiscal.

Pero también podemos encontrar impuestos extrafiscales que, persiguiendo una
finalidad ajena, en principio, a la caza, pueden perjudicar a las especies cinegéticas
y a las no cazables. Piénsese en el inicial Impuesto andaluz sobre Tierras
Infrautilizadas o en el antiguo Impuesto extremeno de Dehesas Calificadas en
Deficiente Aprovechamiento. Con ellos lo que se perseguia era que la tierra ristica

no quedase infrautilizada, que tuviese una produccion, sobre todo en zonas donde
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el paro es alto, como eran y son las Comunidades Autonomas de Andalucia y
Extremadura. Se trataba de impuestos creados por estas Comunidades Autonomas
y que intentaban que la tierra se cultivase, pues, si no era asi, estas Comunidades
podian aplicar el correspondiente impuesto en su territorio. Ahora bien, dada la
estructuracion de la produccidn agricola que se realiza desde la Union Europea, esta
produccion en Espana, en diversos ambitos, esta tocando limites. La produccion
agricola es mas que aceptable en Espafa, siendo la asignatura pendiente la
comercializacion, sobre todo internacional, de esa produccion. Con lo cual, no tenia
hoy mucho sentido "penalizar” econdmicamente a través de esos impuestos la no
produccion, pudiéndose estructurar otras medidas contra el paro en tales zonas.

El cultivar la tierra (piénsese, por ejemplo, en el efecto de los herbicidas) causa
sobre los animales (piénsese, por ejemplo, en el declive de la perdiz roja en algunas
zonas) un efecto muchisimo mas nocivo, frente al que determinaria el no cultivo de
la tierra, a pesar de que algunos cultivos puedan aportar algun alimento a ciertas
especies. Si en la mayoria de los casos es mas conveniente para conservar ciertas
especies no cultivar la tierra, que cultivarla, la existencia de los citados impuestos,
andaluz y extremefo, persiguiendo una mayor explotacion agricola, incidia
negativamente sobre especies cazables y no cazables. Es decir, el perseguir una
finalidad que, desde la perspectiva de la Union Europea, se relativiza
econdmicamente cada vez mas, pone en peligro otra finalidad, como es la
conservacion de la fauna, que se presenta cada vez mas como un valor en alza en
su consideracion social. Se presentaba todo esto, pues, como un argumento en

contra de tales antiguos impuestos extrafiscales andaluz y extremeno.

6. La coordinacion de los poderes tributarios autonomico y local en la imposicion
sobre la caza: la responsabilidad politico-fiscal de la corporacién municipal. el
ejemplo de la comunidad autonoma de extremadura, como comunidad autonoma
de referencia en materia cinegética

Entendemos que se daria un escaso coste politico para una Corporacion

Municipal por el establecimiento del Impuesto sobre Gastos Suntuarios sobre los
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cotos de caza, sobre todo cuando los titulares de los grandes aprovechamientos
cinegéticos no suelen ser residentes en el correspondiente término municipal vy,
asi, no suelen ser votantes o electores en las elecciones locales en el mismo. Todo
ello sin perjuicio de la responsabilidad que debe conllevar el gobernar y, asi, la
obligacién de los politicos municipales de buscar las vias de financiacion que
menos afecten a los sujetos de menor capacidad econémica.

Lo que sucede es que, ademas, cuando el municipio radica en una Comunidad
Auténoma, como es el caso de Extremadura, cuyo Parlamento Autonémico ha
establecido su propio impuesto de titularidad de la Comunidad sobre los
aprovechamientos cinegéticos, la responsabilidad politica de la Corporacion
Municipal pasa a un segundo plano.

Es mas, consultando a los distintos agentes o sectores implicados en la
actividad cinegética en la Comunidad Autonoma de Extremadura, nos
encontramos con una inercia en el sentido de no cuestionarse el referido Impuesto
local, dando una imagen de que la inmensa mayoria de los titulares de los cotos
lo pagan al municipio “por costumbre”, como muchos han opinado expresamente,
sin asumirlo como algo problematico, salvo alguna rara y contadisima
excepcion'®.

De otro lado, es bueno que las Comunidades Auténomas creen su propio
impuesto sobre la caza, porque eso conlleva que se preocupen con mayor empeno
de la actualizacion real del valor del aprovechamiento cinegético o de la caza en
si, de forma mas precisa, como sucede en Extremadura, en comparacion con otras
Comunidades.

Hemos visto como, en el caso en que un Parlamento autonomico cree un
impuesto propio sobre la caza en su Comunidad Autonoma, para determinar la
cuota a satisfacer por éste siempre se deducira la cuota satisfecha, en su caso, al
correspondiente municipio por el Impuesto sobre Gastos Suntuarios sobre los

aprovechamientos privados de cotos de caza, si es que lo tiene establecido en su

% Recordemos que Extremadura posee una de las mas importantes riquezas cinegéticas de
Espana.
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término municipal.

De esta forma, aplique o no un municipio de Extremadura el Impuesto sobre
Gastos Suntuarios a los cotos de caza, el titular de éste siempre va a soportar la
misma carga impositiva, ya sea sélo en funcién del pago del impuesto autonémico
o pagando también el impuesto local, pero deduciéndolo de lo que tiene que pagar
a la Comunidad Auténoma. Por ello, en un municipio de Extremadura no tendria
sentido no establecer el Impuesto sobre Gastos Suntuarios por miedo de los
miembros de la Corporacion Municipal a la reaccion de los electores locales,
porque, como hemos dicho, la carga fiscal sobre el coto siempre va a ser lamisma,
se va a pagar en total siempre lo mismo, ya sea solo a través del impuesto
autonomico, ya sea a través de éste y al mismo tiempo del local, pero deduciendo
este ultimo del primero.

Consideramos, pues, que Extremadura en materia de legislacion impositiva
sobre los cotos de caza constituye un referente para todas las Comunidades
Autonomas y Andalucia deberia sequir su ejemplo, aunque nuestra Comunidad
tendria que adaptarse actualmente a las nuevas exigencias de la LOFCA tras su
citada reforma, a la hora de crear un nuevo impuesto autonomico en este ambito.
Ya hemos apuntado que deberia cambiar algo el hecho imponible en el sentido
expuesto y hemos puesto, al respecto, el posible ejemplo residenciado en la caza
mayor.

De todos modos, en las modificaciones normativas en los ultimo anos en
materia tributaria realizadas en Andalucia no se ha establecido ningin impuesto
en el sentido expuesto, a pesar de que tales modificaciones si han incidido en el
ambito cinegético, pero solo en sede de tasas; se trata, en concreto, de las
medidas recogidas en el apartado dos del articulo segqundo del Decreto-Ley
4/2010, de 6 de julio, de medidas fiscales para la reduccion del déficit publico y

para la sostenibilidad, publicado en el BOJA de 9 de julio de 2010.
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7. Consideraciones sobre los terrenos cinegéticos bajo gestion publica en las
provincias andaluzas, especialmente en la provincia de jaén, como provincia de
referencia en materia cinegética en el ambito publico

Dentro de la Provincia de Jaén encontramos algunos cotos de caza de
titularidad publica, aunque gestionados bajo la modalidad de cotos privados de
caza y pudiendo estar sometidos al Impuesto sobre Gastos Suntuarios en los
municipios en los que radican, siempre y cuando éstos lo tengan establecido en
su término municipal.

Pensemos en el Coto Nacional de Lugar Nuevo y en el Coto Nacional de
Contadero y Selladores. Estos cotos de titularidad estatal en su dia funcionaban
como cazaderos al servicio de la Corona y se cazaba en ellos por invitaciéon de
esta institucion. Las cosas parecen haber cambiado y ya la Corona desde hace
anos no organiza monterias en los mismos. Durante los ultimos anos se ha
realizado caza de descaste por los guardas de los cotos, vendiéndose la carne de
las piezas abatidas. Al mismo tiempo, se capturan y venden ejemplares vivos de
ciervos para repoblacion de fincas o para renovar la sangre en otros cotos,
evitando la consanguinidad en los cercados. Pero como tal explotacion de estos
cotos no aportaba al Estado el alto nivel de beneficios que podia obtener, se ha
empezado a comercializar a particulares el ejercicio de la caza en dichos cotos.

De todos modos, lo importante es que estos cotos de titularidad del Estado
estan dados de alta como cotos privados de caza, de tal forma que el Estado
tributa por ellos al correspondiente municipio a través del Impuesto sobre Gastos
Suntuarios, contribuyendo asi a la financiacion local.

Los citados cotos estatales nos recuerdan un problema que se da en Parques
Nacionales, como Sierra Nevada o Donana, donde la caza de los animales que es
necesario eliminar se realiza por personal de la Administracion y no por cazadores
particulares, con la consiguiente pérdida de ingresos publicos y mayor gasto para
aquélla. Téngase presente que, hasta su declaracion como Parque Nacional,
Sierra Nevada funcionaba como Reserva de Caza, donde cazadores particulares

aficionados pagaban por cazar machos monteses. Actualmente, bajo la
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modalidad de Parque Nacional, también se abaten machos monteses, pero por
personal de la Administracion. La gestion de estos Parques Nacionales esta
transferida a la Junta de Andalucia.

Ahora bien, cuando se trata de la gestion publica de la caza realizada por la
Junta de Andalucia a través de la Agencia Andaluza de Medio Ambiente y Agua?’,
debemos anadir una serie de consideraciones. Para empezar, existen una serie de
cotos que se publicitan por la Junta de Andalucia como “Cotos de Gestion Publica”
y que se situan con esta definicion en una aparente cierta indefinicion frente a la
clara forma de actuar que hemos visto que tiene el Estado en este sentido en la
Provincia de Jaén, pero debiéndose englobar todos en la figura del coto privado
de caza, a pesar de su obvia gestion publica; de hecho asi lo hace realmente la
Junta de Andalucia a pesar de tal denominacion.

Se trata de tres grupos de aprovechamientos cinegéticos. En primer lugar,
estarian los situados en Sierra Morena Occidental. Serian Despenaperros, Chortal-
Palancoy el Puntal. La superficie total de los mismos asciende a 15.864 hectareas
y ocupan los términos municipales de Santa Elena, Aldeaguemada, Navas de San
Juan, Vilches, Santisteban del Puerto y La Carolina.

En segundo lugar, estarian los situados en Sierra Morena Oriental. Serian Los
Engarbos, Las Torrecillas, Gilberte y Las Beatas. La superficie total de los mismos
asciende a 7.808 hectareas y ocupan los términos municipales de Chiclana de
Segura, Montizén y Orcera.

Por ultimo, en tercer lugar, estarian los situados en el Valle del Sequray Campos
de Hernan Pelea. Serian Las Acebeas, Navalespino y Fuente del Tejo, Poyo de
Canizares, Campos de Hernan Peleay Vertientes del Rio Segura. La superficie total
de los mismos asciende a 19.738 hectareas y ocupan los términos municipales
de Siles, Santiago-Pontones y Segura de la Sierra.

Pero ademas de esos importantes Cotos de Gestion Publica, con una intensa

20 Recordemos que el Decreto-Ley 5/2010, de 27 de julio, de la Junta de Andalucia, por el que se
aprueban medidas urgentes en materia de reordenacion del sector publico, establecié en el primer
parrafo del apartado 2 de su articulo 24 que «La Agencia de Medio Ambiente y Agua de Andalucia,
desde la entrada en vigor de sus Estatutos, quedara subrogada en todas las relaciones juridicas,
derechos y obligaciones de los que es titular la Empresa de Gestion Medioambiental, S.A.».

65



1/2016

explotacion cinegética en los mismos, encontramos también gestionada por la
Agencia Andaluza de Medio Ambiente y Agua la Reserva Andaluza de Caza de
Cazorla. En ésta, existian una serie de permisos de caza mayor mas economicos
que se sorteaban, antiguamente principalmente en favor de cazadores locales de
los términos municipales que ocupa, aunque también unos pequenos cupos de
permisos de caza se reservaban a cazadores autonomicos o nacionales. Al igual
que en los Cotos de Gestion Publica, se paso a subastar por la citada Agencia
Andaluza de Medio Ambiente y Agua un amplio numero de permisos de caza
mayor en la citada Reserva. Al precio resultante de la subasta se le anade el IVA
que se devenga y que se repercute al cazador. El IVA es el Impuesto estatal,
armonizado conforme a Directivas de la Unidn Europea, que grava el trafico
mercantil o comercial. Siendo esto asi y aunque se trate de una "Reserva” de caza,
sin perjuicio del nivel de proteccidn que tal calificacion de Reserva conlleve, si se
“subasta” con "IVA" la caza al que mas puje en la subasta, se esta explotando
comercialmente la caza y, asi, la Junta de Andalucia deberia realizar tal
explotacion bajo la forma de coto privado de caza, siguiendo el ejemplo del Estado
en la Provincia de Jaén o tomando en consideracion la caza que de forma similar
se realiza en los Cotos de Gestion Publica de la Agencia Andaluza de Medio
Ambiente y Agua dados de alta como cotos privados de caza.

De esta forma, los municipios en cuyos términos radica la Reserva de Caza de
Cazorla podrian obtener mayores ingresos a través del Impuesto sobre Gastos
Suntuarios, pudiendo esto, si se diera, estimular a los municipios de dicha Reserva
—que aun no lo hacen- a que estableciesen el referido Impuesto.

La Reserva Andaluza de Caza de Cazorla ocupa una extension de 68.615
hectareas y se extiende sobre los términos municipales de Santiago-Pontones,
Hornos de Segura, La Iruela, Cazorla, Peal de Becerro, Pozo Alcon, Hinojares,
Quesada, Huesa y Santo Tomé.

Se trataria de que los municipios se beneficiasen en mayor medida de una
actividad economica que se desarrolla en su territorio. Téngase en cuenta que la

Agencia Andaluza de Medio Ambiente y Agua, con su gestion abierta a subasta o
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incluso, en ocasiones, venta directa de permisos de caza, le esta haciendo
“competencia” a los cotos de titularidad privada de la Provincia de Jaén. Y esa
competencia entre la caza ofertada por la Agencia Andaluza de Medio Ambiente y
Agua y la caza ofertada por particulares se podria considerar, en cierto modo,
desleal, dado que el coto particular puede que tenga que cargar con el Impuesto
sobre Gastos Suntuarios y una Reserva Andaluza de Caza no lo soportaria, lo cual
puede reflejarse en los precios.

Bien es cierto que tal Reserva Andaluza de Caza se ubica en un Parque Natural
(el de las Sierras de Cazorla, Segura y las Villas), pero también se ubica por
ejemplo el Coto Nacional de Lugar Nuevo en otro Parque Natural de la Provincia
(el de la Sierra de Andujar)?' y, como tantos otros cotos en parques naturales,
adopta, simplemente a efectos de explotacion cinegética, la forma de coto privado
de caza, aunque el titular sea un ente publico; a los entes publicos también les
cabe tal tipo de titularidad a efectos cinegéticos.

Incluso, dentro del citado Parque Natural de la Sierra de Andujar, encontramos
dos fincas de las que es titular la Junta de Andalucia y que aparecen dadas de alta
como cotos privados de caza. En relacion a estos dos cotos figura la Junta de
Andalucia como contribuyente a favor del municipio de Andujar por el Impuesto
sobre Gastos Suntuarios en la modalidad de aprovechamientos de cotos de caza.
La primera de estas dos fincas se denomina “Ceniceros" y tiene 315 hectareas. La
otra finca en la misma situacion se denomina “Valquemado" y tiene 2.641
hectareas.

Pero volviendo al caso de la Reserva Andaluza de Caza de Cazorla, nos
encontramos por ejemplo con que ésta linda con el citado Coto de Gestion Publica
de los Campos de Hernan Pelea, funcionando este ultimo como coto privado de
caza. Ambos, Reserva Andaluza de Caza de Cazorla y Coto de los Campos de

Hernan Pelea estan ubicados dentro del Parque Natural de las Sierras de Cazorla,

21 Situarlos a distinto nivel a estos efectos implicaria, por ejemplo, quitarle importancia al Parque
Natural de la Sierra de Andujar en su labor de proteccion del lince ibérico. A pesar de que el Coto
Nacional de Lugar Nuevo no adopte la denominacion de “reserva”, no cabe duda de su alta
importancia protectora, a pesar de tener la forma juridica de coto privado de caza.
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Segura y las Villas. En ambos, Reserva y Coto, se subastan permisos de caza
gestionados por la Agencia Andaluza de Medio Ambiente y Agua de la forma
expuesta. Ahora bien, en funcién de lo anterior, nos encontramos con una cierta
contradiccion, dado que la Reserva Andaluza de Caza de Cazorla no esta dada de
alta como coto privado de caza a efectos cinegéticos, mientras que el Coto de
Gestion Publica de los Campos de Hernan Pelea si reviste la forma de coto privado

de caza a los citados efectos.

8. La gestion publica de la caza en otras comunidades auténomas

La gestion publica directa de determinados terrenos cinegéticos por otras
Comunidades Autonomas se suele mover bajo esquemas muy distintos de los que
se siguen en Andalucia. Por ejemplo, las cantidades que se pagan por disfrutar de
un permiso de caza en una Reserva del Principado de Asturias tienen la
calificacion de tasa por ley de dicha Comunidad Autonoma; en funcion de ello no
se devenga en tales casos el IVA, a diferencia de lo que sucede en Andalucia, como
hemos visto.

Cuando la Administracion actua ejerciendo autoridad publica en el desarrollo
de funciones publicas no se debe devengar el IVA, siguiendo las normas de
armonizacion fiscal de la Union Europea??: sin embargo, para actividades
materialmente similares, en Andalucia se devenga el IVA y en la inmensa mayoria
de las demas Comunidades Autonomas no. Incluso en Asturias, como hemos
apuntado, lo que se paga por un permiso de caza tiene la calificacion de tributo,
como tasa.

Con todo ello, queda en evidencia, por contraste, el perfil de explotacion
comercial que se le quiere dar a la caza bajo gestion publica en Andalucia.

Por otra parte, de los estudios comparativos con otras Comunidades
Autonomas, resulta que seguramente la Comunidad Autéonoma que mayor

beneficio otorga a sus municipios a través de la gestion publica autonémica de la

22 Esencialmente la Directiva 2006/112/CE, que vino a sustituir en similar sentido a la Sexta
Directiva sobre el IVA, como texto central en la armonizacion fiscal de este Impuesto en la Union
Europea y la abundante jurisprudencia del Tribunal de Justicia de ésta en el citado punto.
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caza en determinadas reservas, es la Comunidad de Castillay Ledn.

En funcidn de las hectareas que en cada reserva de caza corresponden a cada
municipio, la Administracion autonomica le asigna a los respectivos
ayuntamientos un determinado numero de permisos de caza mayor, por los que,
al subastarlos, obtienen importantisimos ingresos.

Esto lo podemos encontrar también en otras Comunidades Autonomas, como
por ejemplo en Aragdn, con subastas de permisos de sarrio?? en las Reservas de
Caza de Los Valles, Vinamala, Los Circos y Benasque. En esta ultima Reserva de
Caza, en la de Benasque, es donde mas permisos de caza se subastan dentro del
Pirineo aragonés, aunque no es el lugar donde se han obtenido los importes mas
altos en la subasta de algun permiso individualizado de caza en concreto,
pudiendo acercarse el importe de adjudicacion en la subasta de cada permiso a
los 4.300 euros?*, en alguna otra Reserva del Pirineo aragonés. Lo que sucede es
que dicho municipio de Benasque se encuentra, como otros de Huesca, en zona
de estaciones de esqui. En concreto, en el término municipal de Benasque nos
encontramos con la estacion de esqui de Cerler. De esta forma, lo que para otros
municipios podria parecer un importantisimo volumen de ingresos, en relacion a
un municipio de este tipo, representa un muy reducido porcentaje de su
presupuesto, dado que se trata de un municipio sumamente turistico y con
importantisimos ingresos por el Impuesto sobre Bienes Inmuebles, dado el
elevadisimo numero de hoteles, apartamentos y otro tipo de viviendas
vacacionales existentes en el mismo, tanto por las estaciones de esqui, como por
el importante turismo vacacional también en verano en el Pirineo.

Pero retomando el caso de las Reservas de Caza de Castilla y Leodn, el
porcentaje de ingresos municipales procedentes de la caza, frente al montante
total de su presupuesto, es mucho mayor, salvo en algunas Reservas, por ejemplo
la de Gredos en Avila, que por su cercania a Madrid, también sirve de importante

nucleo vacacional, con los consiguientes ingresos para los municipios de la zona

23 Nombre aragonés del rebeco pirenaico.
2 por ejemplo, en las subastas del Ayuntamiento de Bielsa, correspondientes a la Reserva de Caza
de Los Circos.
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en funcion de los inmuebles vacacionales?®.

Pero, por ejemplo, en la Provincia de Leon la situacion es bastante distinta 'y por
ejemplo, en la Reserva de Caza de Riano los ingresos por la caza han podido llegar
a ser algun ano mas del 12 por ciento del presupuesto de ingresos ordinarios del
Ayuntamiento del mismo nombre. En otros municipios de esa Reserva el
porcentaje seria aun mayor, pero hemos tomado el ejemplo del municipio de Riaho
porque éste obtiene mayores ingresos por otros conceptos, para poder
compararlos con los ingresos cinegéticos; pensemos por ejemplo en que en este
municipio existe incluso la presa de un importante pantano y es el municipio con
mas establecimientos de hosteleria en dicha zona, ademas de ser el mas
habitado; es mas, en el Ayuntamiento de Riano la mayoria de los referidos fondos
son posteriormente gestionados por el mismo en su presupuesto, frente a otros
Ayuntamientos de la misma Reserva, que deben posteriormente distribuirlos entre
sus Juntas Vecinales correspondientes a cada nucleo de poblacion.?®

Asi, en Castilla y Ledn, con nucleos de poblacion muy reducidos y divididos
dentro de cada municipio, muchas de las competencias son desarrolladas dentro
de los mismos por las Juntas Vecinales y, tratandose de municipios leoneses en
las Reservas de Caza de Riafio, Mampodre o Ancares Leoneses, el presupuesto de
tales Juntas Vecinales en algunos casos puede proceder casi en su totalidad de
las subastas de permisos de caza.

En la Provincia de Leon, la Junta de Castillay Ledn le cede a los ayuntamientos,
en correspondencia con los permisos de caza en los terrenos del correspondiente

municipio, no solo el importe que éste obtiene de las referidas subastas de

25 Sin perjuicio de la magnitud en si de alguno de los municipios integrados en esta Reserva, como
el de Candeleda, uno de los mas importantes de la Provincia de Avila.

26 En el municipio de Riafio también existen Juntas Vecinales como las de Horcadas, Carande o la
del mismo Riafio, que reciben una parte de esos fondos en funcién de su parte de territorio en la
Reserva de Caza. Lo que sucede es que el Pantano de Riafio inund6 ciertos nucleos de poblacién,
como por ejemplo Anciles o Escaro y los terrenos de las Juntas Vecinales de éstos pasaron al
municipio de Riafo, con lo cual los ingresos por la caza por esos terrenos han pasado directamente
al Ayuntamiento, de ahi el alto porcentaje que tales ingresos representan en su presupuesto de
ingresos ordinarios, frente al presupuesto de otros municipios de la misma Reserva de Caza. El
referido porcentaje en relacion al municipio de Riafio ha oscilado en los ltimos afos entre el 12,72
%y el 11,66 %, marcando la diferencia de un afio a otro, esencialmente, coémo se den los permisos
de caza de macho montés.
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permisos, sino también las cuotas de entrada (pago para poder entrar a cazar) y
las cuotas complementarias (pagadas en funcién de la puntuacion o dimensiones
del trofeo abatido).

Los mayores ingresos se produjeron en la temporada de caza 2007/2008.
Después ha existido un ligero descenso debido a la crisis econdmica, que
determind que algunos permisos, pocos?’, se quedasen sin adjudicar en subasta;
de todas formas, posteriormente consiguieron adjudicarse de un modo u otro.

Pues bien, como datos globales cerrados de forma conjunta y definitivos en la
Provincia de Ledn, antes de que comenzase la crisis econémica, la referida
temporada de caza 2007/2008 arroj6, como ingresos obtenidos por los
municipios de Ledn por todos los conceptos por los permisos de caza gestionados
directamente por la Junta de Castilla y Ledn en las Reservas Regionales de Caza
de la mencionada Provincia, las cantidades que exponemos a continuacion.

En la Reserva de Caza de Riafo, los ingresos por caza de cada uno de los
municipios integrados en la misma fueron los siguientes:

Oseja de Sajambre... 79.758,22 euros.
Posada de Valdeon... 172.984,90 euros.
Boca de Huérgano... 262.296,19 euros.
Riafno... 143.305,03 euros.

Burdn... 133.280,83 euros.

Acebedo... 45.368,84 euros.

En la Reserva de Caza de Mampodre, los ingresos por caza de cada uno de los

municipios integrados en la misma fueron los siguientes:
Puebla de Lillo ... 134.233,58 euros.
Marana... 22.549,00 euros.
Valdelugueros... 62.152,50 euros.
En la Reserva de Caza de los Ancares Leoneses, los ingresos por caza de cada

uno de los municipios integrados en la misma fueron los siguientes:

2" En concreto, algunos de ciervo no medallable, es decir ciervos que no alcanza ciertas
dimensiones de cuerna o puntuacion.
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Candin... 66.229,00 euros.

Peranzanes... 15.977,96 euros.

Fabero... 168,00 euros.

Vega de Espinareda... 39.924,00 euros.
Villafranca del Bierzo... 16.551,00 euros.

En total, por los referidos conceptos, a través de la citada gestion desarrollada
por la Junta de Castilla y Ledn, la caza le hizo obtener a la globalidad de los
municipios de la Provincia de Leon en la citada temporada unos ingresos publicos
de 1.194.779,10 euros, distribuidos de la forma indicada supra.

En la temporada 2008/2009 los referidos ingresos comenzaron a disminuir en
la Provincia de Ledn. Seguramente ello vino ocasionado por dos tipos de razones.
De un lado, por la crisis econdmica, que hizo que las pujas en las subastas fuesen
menos y en algunos casos menores. De otro, la reduccion de los permisos de
rebeco, que, en el caso de los trofeos, entre el remate de la subasta y la cuota
complementaria, podian alcanzar un importe entre los 4.500 y los 5.600 euros por
ejemplar. La sarna, como epidemia que ha azotado las poblaciones cantabricas
de esta especie, ha afectado esencialmente a las Reservas de Caza de Riano y
Mampodre y no tanto asi a la de los Ancares Leoneses, donde esta especie,
reintroducida, esta experimentando un auge muy destacable. De este modo, los
ingresos por la caza se redujeron en la temporada 2008/2009 en las Reservas de
Riano y Mampodre y crecieron en la de los Ancares Leoneses.

Frente a la cifra de 1.194.779,10 euros de ingresos directos por la caza de los
municipios de Ledn en su totalidad en la temporada 2007/2008, en la temporada
2008/2009 dicha cifra se redujo a 1.062.399 euros. Aun asi, sigue siendo una cifra
de ingresos directos por la caza, bajo esa forma de gestion publica, inigualada en
cualquier otra Provincia de Espafna. Ademas, ya destacabamos que incluso con la
crisis economica, los ingresos por tal concepto para los municipios de la Reserva
de Caza de los Ancares Leoneses crecieron de los 138.849,96 euros en la
temporada 2007/2008 a los 156.556 euros en la temporada 2008/2009; por

ejemplo, en tal Reserva de Caza el Ayuntamiento de Candin paso entre tales fechas
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de los 66.229 a los 74.043 euros. Pero, por ejemplo, Puebla de Lillo, en la Reserva
de Caza de Mampodre, bajé entre tales fechas de los 134.233,58 a los 116.131
euros. En materia de ingresos cinegéticos, Candin y Puebla de Lillo son los
municipios mas destacados de las Reservas de Caza de los Ancares Leoneses y
de Mampodre, respectivamente.

Ademas, recordemos que la mayoria de los citados municipios se encuentran
bastante despoblados, con muy pocos habitantes, divididos en pequefnos nucleos
de poblacion bastante separados, en comparacion con lo que suele ser habitual
en la Provincia de Jaén.

Aunque se trate de conceptos distintos, si comparamos estas cantidades
obtenidas por los citados municipios leoneses por la caza gestionada por la Junta
de Castillay Leon, con las cantidades obtenidas por los municipios de la Provincia
de Jaén por el Impuesto sobre Gastos Suntuarios por cotos de caza, las
diferencias son abismales en favor de aquéllos.

Ademas, investigando qué municipio espafol obtiene mayores ingresos por la
caza en las distintas formas de gestion financiera de la misma, nos encontramos
con el ya citado municipio de Boca de Huérgano en la Provincia de Ledn, que tuvo
por la temporada de caza 2007/2008 unos ingresos, apuntados supra, de
262.296,19 euros, siendo la principal fuente de financiacion de las Juntas
Vecinales de los distintos nucleos de poblacion en que se divide el municipio,
como es habitual en aquel entorno.

Es importante también destacar la mejora de la gestion cinegético-econdmica
en la citada zona. Disponemos de datos sdlo desde el afio 1993 en que el
municipio de Boca de Huérgano obtuvo unos ingresos por la caza de 33.133,80
euros, frente a los 262.296,19 que se alcanzaron en este municipio en 2007
(temporada de caza 2007/2008), antes de iniciarse la crisis econdémica.

El segundo municipio con mayores ingresos por caza que hemos localizado es
el de Valdeodn, con unos ingresos por tal concepto en la temporada 2006/2007 de
177.737,85 euros, pero que en la temporada 2007/2008 se redujeron a 172.984,90
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euros?8. Este municipio forma parte, al igual que el citado anteriormente, de la
Reserva Regional de Caza de Riafo en la Provincia de Ledn.

Hasta aqui, hemos apuntado que el municipio que ha obtenido una cifra récord
de ingresos directos por la caza en la Provincia de Ledn y en toda Espana fue el
municipio de Boca de Huérgano en la temporada 2007/2008 con una cifra de
262.296,19 euros. El municipio que, dentro de los que han quedado cada ano en
segunda posicion, ha llegado a serlo con la cifra mas alta de ingresos directos por
la caza, hemos apuntado que fue Posada de Valdedn en la temporada 2006/2007
con 177.737,85 euros.

Pues bien, si nos fijamos en los datos de la temporada 2008/2009, aunque con
un importantisimo descenso coincidiendo con la crisis econémica, el municipio
que hemos vuelto a consequir localizar con mayores ingresos directos por la caza
en esa temporada volvio a ser el de Boca de Huérgano, pero sélo ya con
191.357,17 euros; aun asi, como decimos, se trata de la cifra mas alta encontrada
en esa temporada. En esa misma temporada 2008/2009 la segunda cifra mas alta
la encontrabamos en el municipio de Riafio con unos ingresos por el citado
concepto de 167.695,41 euros, creciendo asi a pesar de estar en tiempos de crisis
economica. Recordemos que todos esos municipios citados de Boca de
Huérgano, Posada de Valdeon y Riano pertenecen a la Reserva de Caza de Riafo,
coincidiendo en su denominacion con ese ultimo municipio mencionado. Todo
esto pone de manifiesto como la caza se ha convertido en un elemento esencial
en el desarrollo sostenible de la citada zona.

En esta Provincia también encontramos, como ya hemos tenido ocasion de

destacar, las otras dos Reservas de Caza senaladas supra y, como se puede

28 Este descenso puede deberse a la prohibicion progresiva de la caza del rebeco cantabrico en la
parte de la Reserva de Riano que se integré en el Parque Nacional de Picos de Europa, pasando de
ser cazado por cazadores aficionados pagando por ello, a ser cazado por personal del Parque
Nacional, descendiendo de esta manera los ingresos publicos y aumentando los gastos, lo cual
supone una mala gestion econdmica, no solo de este Parque Nacional, sino, en general, de muchos
Parques Nacionales espafioles, con la misma politica cinegética: piénsese en los Parques
Nacionales de Sierra Nevada o Dofiana, en cuanto transferidos a la Junta de Andalucia.

Ademas, la falta de caza produce una superpoblacion en determinadas especies como el rebeco,
que desemboca en enfermedades como la sarna, segin ya hemos apuntado, que diezma
drasticamente las poblaciones animales, como también ha sucedido en los Picos de Europa.
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desprender de los datos recogidos anteriormente, los municipios con mayores
ingresos por caza en las mismas son Candin en la Reserva de los Ancares
Leoneses (al alza, a pesar de la crisis econémica) y Puebla de Lillo en la Reserva
de Mampodre (a la baja).

Aun sin llegar a las cifras récord expuestas, dentro de las demas Reservas
Regionales de Caza de Castillay Ledn, podemos encontrar también municipios de
otras provincias que de forma similar obtienen sumas destacables como ingresos
por la caza. Asi por ejemplo, en la Provincia de Avila, el municipio de Candeleda,
con parte de su término municipal incluida en la Reserva Regional de Caza de
Gredos, obtiene unos importantes ingresos directos por la caza, que en la
temporada 2009/2010 alcanzaron los 96.000 euros; esta cifra supuso alrededor
del 2 % del presupuesto de ingresos corrientes u ordinarios de este municipio, que
cuenta con una poblaciéon que oscila en torno a los 5.500 habitantes. Algo por
debajo de los 90.000 euros en la citada temporada de caza y en esa misma
Reserva, se presentaron también los ingresos directos por dicha actividad
obtenidos por la Junta Vecinal de Bohoyo.

También se pueden encontrar otros ejemplos de menor importancia en Castilla
y Ledn, pero también destacables en comparacion con los municipios de otras
Comunidades Autonomas como la nuestra.

Por ejemplo, al igual que en la Provincia de Avila, en la Provincia de Salamanca
los ingresos por la subasta por los municipios de permisos de caza en las
Reservas Regionales de Castilla y Leon, proceden esencialmente de la subasta de
permisos de caza de macho montés (macho de cabra montés). Como cantidad
global mas alta alcanzada en los ultimos anos en la Provincia de Salamanca
encontramos los relativos al ano 2008. Ese ano por ingresos directos por la caza
(importe de las subastas y demas conceptos, como cuotas complementarias)
procedentes de la Reserva Regional de Caza de Las Batuecas el municipio de La
Alberca obtuvo 48.126,75 euros sobre un presupuesto de ingresos corrientes ese
ano de 640.000 euros. Asi, este municipio salmantino de unos 1.200 habitantes

rondo en 2008 el porcentaje del 7,52% de ingresos por caza dentro de sus ingresos
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ordinarios totales. A partir de ahi, al igual que en otros municipios de tradicion
cinegética, se dejo sentir también la crisis econdmica. Los permisos de caza por
los que mas ingresos se obtienen es por los de macho montés medalla de oro: en
2010 se subastaron 4 de estos permisos (cada uno para unas fechas concretas),
con un precio de salida en la subasta de 5.000 euros; con la crisis econdmica, de
los 4 sé6lo se consiguieron adjudicar 3 en la subasta, quedando uno desierto; el
precio medio de adjudicacién en la subasta fue de 5.200 euros por permiso, a lo
qgue habia que sumar el importe de la cuota complementaria una vez abatido el
animal, en funcion de las dimensiones de la cuerna de éste y que en esta Reserva,
dada la media de puntuacion arrojada por los trofeos, puede suponer para tal
especie cinegética un importe, con creces, muy superior a la cantidad pagada en
la subasta.

Fijémonos, por ejemplo también, en la Provincia de Zamora, dentro de la
Reserva Regional de Caza de la Sierra de la Culebra, en el municipio de Manzanal
de Arriba, donde se obtuvieron en plena crisis econémica en la temporada de caza
2010 unos ingresos directos por ésta de 32.400 euros. Ahora bien, a todas estas
cifras que estamos dando de ingresos por la caza en distintos municipios de
Castilla y Ledn, hay que sumarle otra ayuda que les da la Comunidad Auténoma a
los municipios como zona de influencia socioeconémica, donde se toma en
consideracion el quedar enclavados en una de las citadas Reservas, teniendo en
cuenta las posibles molestias que pudiesen derivar de quedar enclavados en
éstas. En ocasiones esta ayuda adicional es incluso superior a los ingresos
directos por la caza. Asi en el caso del citado municipio zamorano de Manzanal
de Arriba la mencionada ayuda al mismo por quedar incluido en la zona de
influencia socioecondmica de la Reserva, ascendié en la misma temporada a
45.000 euros?.

En las encuestas o entrevistas realizadas a los vecinos de municipios de

Reservas de Caza de Castilla y Ledn, hemos encontrado, salvo contadas

22 Tomemos en consideracion la importante presencia del lobo en la Reserva Regional de Caza de
la Sierra de la Culebra donde queda ubicado este municipio.
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excepciones, un altisimo grado de satisfaccion con la gestion econdmica vy
cinegética que suponen tales Reservas, estando especialmente satisfechos con
las mismas en los municipios de la Provincia de Leon.

Los datos econdmicos recogidos en relacion a cualquiera de estos municipios
hacen casi ridiculos los datos que se pueden extraer, aun en distinta forma, de
cualquier ayuntamiento de la Provincia de Jaén, a pesar de que esta ultima posee
una mayor riqueza cinegética y se practica muchisimo mas la caza que en la
referida Comunidad Castellano-Leonesa®.

A partir de los citados ejemplos de Castilla y Ledn, podemos encontrar otros
sistemas de reservas autondmicas de caza que benefician a los municipios de
otras Comunidades Auténomas, pero que no suelen llegar al nivel apuntado en
relacion a la citada Comunidad castellano-leonesa.

Por ejemplo, en Aragon a los municipios se les asigna una serie de permisos de
caza (especialmente de sarrio) para que aquéllos los subasten y se queden con el
importe obtenido en la subasta, al adjudicarse al mejor postor el derecho a entrar
a cazar; pero posteriormente, las cantidades que el cazador debe pagar por la
magnitud del trofeo o ejemplar abatido, quedan en poder de la Comunidad
Auténoma de Aragdn y no se transfieren a los municipios implicados, cosa que,
por el contrario, hemos visto que si se hace en Castilla y Ledn, siendo esta ultima
la Comunidad Auténoma que mejor trata a los municipios en materia cinegética.

Asi, partiendo siempre de que en el caso de Aragon el municipio solo recibe el
importe de la subasta y no la cuota complementaria en funcion de la magnitud del
trofeo, podemos poner algin ejemplo en relacion a la Reserva de Caza de
Benasque y con respecto al municipio del mismo nombre (Benasque), como
municipio que mayor numero de permisos de caza subasta en el Pirineo aragonés.

A este municipio se le adjudican anualmente por la Comunidad Auténoma de

30 Si nos fijamos en la globalidad de Andalucia y al margen de los ingresos municipales por la
actividad cinegética, el volumen econdmico que mueve anualmente la caza en esta Comunidad
Auténoma directa o indirectamente se ha cifrado por un estudio de la Consejeria de Medio
Ambiente realizado por el Instituto de Investigacién y Formacion Agraria y Pesquera, en 3.582
millones de euros en 2010. El problema seria determinar qué porcentaje de esos 3.582 millones de
euros revierte a los municipios andaluces por via tributaria; obviamente el resultado se concretaria
en una cantidad ridicula, si la comparamos con la anterior.
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Aragon una cifra aproximada de 14 permisos de sarrio para que los subaste. En la
comparacion de la subasta de 2008 con la de 2009 es donde con mayor fuerza se
puede ver el impacto de la crisis econdmica. En 2008 el precio promedio de
adjudicacion de cada permiso de caza de sarrio en la subasta fue de 3.710 euros;
en 2009 ese mismo precio promedio descendié a 3.175 euros (535 euros menos
por permiso de caza). Ahora bien, siendo el municipio de Benasque un municipio
eminentemente turistico, con una estacion de esqui (Cerler) y con un importante
desarrollo inmobiliario (hotelero y de residencias turisticas), los ingresos por caza
representan un tanto por ciento muy reducido de su presupuesto total de ingresos
ordinarios. De este modo, por ejemplo, el porcentaje mas alto encontrado del peso
de la caza dentro del presupuesto total de ingresos ordinarios del Ayuntamiento
de Benasque fue el correspondiente al ejercicio 2005; ese afo se subastaron 17
permisos de caza de sarrio con un precio promedio de adjudicacion en la subasta
de 3.009,75 euros por permiso: ese ano 2005 el citado presupuesto de ingresos
ordinarios del Ayuntamiento ascendié a 3.841.000 euros y por la caza se
obtuvieron, en funcién de lo expuesto, 51.164,05 euros que representé un 1,33%
del citado presupuesto, como porcentaje anual mas alto encontrado en relacion a
este municipio oscense.

También en el Pirineo de Huesca es de destacar la Reserva de Caza de los
Circos, dentro de la cual el municipio al que mas permisos de caza se le adjudican
es el de Bielsa, que subastd nueve permisos de caza de sarrio en 2009, por los que
obtuvo un total de 38.557 euros, lo cual arrojé un promedio de adjudicacion en la
subasta de 4.284,11 euros por permiso, estando los precios de adjudicacion muy
igualados para todos los permisos, pues la puja mas alta ascendio a 4.300 euros.
Tales ingresos vinieron a representar aproximadamente el 6 por ciento del total de
ingresos ordinarios del Ayuntamiento de Bielsa. Debemos tomar en consideracion
que, aunque este municipio es muy turistico, dada su proximidad al Parque
Nacional de Ordesa y Monte Perdido, no llega al nivel turistico que supone la
estacion de esqui de Cerler en relacion al municipio de Benasque, antes citado.

Ahora bien, como hemos adelantado, en Aragon los Ayuntamientos no reciben
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el 100 por 100 de las cantidades devengadas por la caza en su término municipal
a diferencia de lo que hemos visto que sucede en Castilla y Ledn, donde también
cede la Comunidad Auténoma a los municipios las cuotas complementarias
devengadas al abatirse la pieza de caza. No obstante, aunque los municipios de
las Reservas de Caza de Aragon sé6lo obtengan el importe del remate en las citadas
subastas, hemos podido contemplar en relacion a éstos unas cantidades
facilmente envidiables por la inmensa mayoria de los municipios con riqueza
cinegética de Andalucia.

Ahora bien, en materia de técnica legislativa, rigurosidad juridica y respeto al
principio de legalidad o a la reserva de ley en materia tributaria, quizas la
Comunidad Autonoma que mejor actiue en materia de gestion de zonas
cinegéticas de titularidad publica sea el Principado de Asturias, donde las
prestaciones pagadas por los cazadores por un concreto permiso o jornada de
caza en terrenos publicos se articulan en forma de tasas, lo que determina que
deban ser aprobadas o modificadas en su cuantia por ley del Parlamento de la
Comunidad Auténoma. Lo que sucede es que esto conlleva en cierto modo que no
exista un sistema de subastas de permisos de caza como en otras Comunidades
Auténomas, recurriendo casi en su totalidad a un sistema de sorteos de permisos,
aunque dentro de distintas categorias, con precios mas altos o mas bajos
dependiendo de si estan orientados mas bien al turismo cinegético o a dar acceso
a la caza mayor a determinados sectores o tipos de cazadores.

De todos modos, desde el punto de vista del beneficio para los municipios, sin
duda alguna la actuacion mas destacable es la de la Comunidad Auténoma de
Castilla y Leon, en funcion de todo lo expuesto, donde la caza alcanza
verdaderamente el rango de elemento esencial en el desarrollo sostenible de
muchas zonas rurales.

Recordemos ademas por ejemplo el dato de que, incluso en tiempos de crisis
econdmica, en los municipios de la Reserva Regional de Caza de los Ancares
Leoneses se han incrementado los ingresos por la caza, llegando a representar

éstos aproximadamente entre el 70 y el 100 % de los ingresos de muchas Juntas
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Vecinales, presentandose esta Reserva como una de las de mayor proyeccion de
futuro en el incremento de los ingresos publicos por la caza.

De otro lado, destacando otro ejemplo en el sentido expuesto, correspondiente
a una Comunidad Autonoma limitrofe con Andalucia, podemos fijarnos en la
Reserva de Caza del Cijara, en la Comunidad Autonoma de Extremadura y
gestionada por ésta.

Debemos destacar especialmente, por sus particulares caracteristicas en
materia financiera, en relacion a la Reserva de Caza del Cijara, el municipio de
Helechosa de los Montes en la Provincia de Badajoz. Parte de los terrenos de la
citada Reserva de Caza gestionada por la Junta de Extremadura pertenecen al
referido municipio de Helechosa de los Montes.

Por la temporada 2009, por tal gestion la Junta de Extremadura pago al citado
municipio un canon de 32.000 euros. Ahora bien, las particulares caracteristicas
en materia financiera de este municipio de unos 750 habitantes radican en que en
el mismo existe un importante embalse, el del Cijara, por el que, como inmueble
de caracteristicas especiales, el municipio de Helechosa de los Montes ha venido
recibiendo anualmente una cuota por el Impuesto sobre Bienes Inmuebles de unos
270.000 euros aproximadamente, convirtiéndose este dato en el protagonista
dentro de los ingresos de este municipio, asi como todo lo relativo al citado
embalse.

Asi, en este caso, nos encontramos con un municipio con unos ingresos totales
que rondan el 1.300.000 euros, de tal forma que los referidos ingresos por la citada
Reserva de Caza representan solo un 2,46 por ciento de los ingresos totales del
municipio, a pesar de que la mencionada cantidad de 32.000 euros por si sola
parezca importante en este ambito y sequramente sea deseada por otros muchos
municipios de importancia cinegética.

Hemos tomado datos especialmente de los anos 2007 a 2009 para ver como
ha incidido la crisis econdmica en tal tipo de ingresos publicos, marcando en esos

anos un cambio de tendencia.
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9. Conclusiones y propuestas en materia financiera y tributaria en relacion a la
caza

12. La caza puede representar una importante fuente de ingresos publicos en
Andalucia, aun sin explotar en toda su potencialidad, dada su riqueza cinegética,
especialmente en espacios naturales bajo gestion publica.

22, La gestion de la caza en terrenos publicos por las Comunidades Autonomas
puede servir también para aportar mayores ingresos a los municipios, pudiendo
representar un importante campo de colaboracién en materia financiera entre
Comunidades Autonomas y Corporaciones Locales.

32. En materia de técnica legislativa, la legislacion autonomica que en el ambito
de la caza resultaria interesante tomar como ejemplo seria la del Principado de
Asturias.

42, En relacion a como consequir el mayor volumen posible de ingresos
publicos por la gestion de la caza, que permita una importante cesion de ingresos
por la Comunidad Auténoma incluso a sus municipios, resultaria interesante
tomar como ejemplo el sistema aplicado en Castillay Ledn.

52, La gestion publica de la caza puede representar una importante fuente de
ingresos publicos, aun pendiente de desarrollar en toda su posible dimensidn.

62. En Andalucia se practica la caza en los Parques Nacionales pero por agentes
publicos, en vez de por cazadores que paguen por ello. Una reforma de la
normativa estatal sobre Parques Nacionales que permitiese que las piezas a
abatir en tal tipo de Parques lo fuesen por cazadores que pagasen por ello bajo la
supervision de un agente publico, representaria una nueva fuente de ingresos para
la Comunidad Autonoma. Si hay un numero de animales que por motivos de
superpoblacion, segun criterios técnicos, se tienen que abatir en un Parque
Nacional, deberian hacerlo cazadores que pagasen por ello, bajo la supervision de
un agente publico que indicase al cazador el animal a abatir, tal y como se hace
en Parques Naturales bajo gestion de la Junta de Andalucia. De esta forma, la
Comunidad Autonoma también podria obtener ingresos publicos de los Parques

Nacionales bajo su gestion y asi ayudaria a su propia financiacion.

81



1/2016

“Societa unipersonale europea” e tutela dei creditori’
di Giovanni Falcone

ABSTRACT

This study aims at focusing on the European Commission Proposal on the “Single-
member private limited liability companies”, and, mainly, on the alternative ways
(other than the partnership capital) to protect social creditors’ interests. Among
those ways, the introduction of the s.c. “solvency test” represents an original
evolution (although this approach has been tempered by a recent Counsel’s position),
corroborated even by the principles expressed by the World Bank and Uncitral about
directors’ responsibility in insolvency or pre-insolvency situations that could affect
the private company.

SINTESI

L’articolo analizza il contenuto della proposta di direttiva della Commissione
Europea relativa alla “Societa unipersonale a responsabilita limitata europea” con
riferimento specifico alla tematica delle forme alternative (rispetto al capitale
sociale) per la tutela dei creditori. In questa prospettiva, I'introduzione del c.d.
“solvency test” denota un tratto innovativo (ancorché “stemperato” da un recente
orientamento del Consiglio), corroborato anche dalle indicazioni della Banca
Mondiale e di Uncitral relativamente alla valorizzazione della responsabilita degli

amministratori sociali in situazioni di crisi o di pre-insolvenza della societa.

SOMMARIO: 1. Premessa — 2. Dalla “societa privata europea” alla "societa a
responsabilita limitata unipersonale europea” — 3. La proposta della Commissione
— 3.1. La tutela dei creditori della societa unipersonale. In particolare: il “solvency
test" — 3.2. L'orientamento “correttivo” del Consiglio — 4. Il “solvency test" e la
prevenzione dell'insolvenza
1. Premessa

La tutela della posizione dei creditori costituisce, nell'ambito della disciplina
della societa a responsabilita limitata, un tema di particolare e rinnovato interesse
per la dottrina domestica ed internazionale. Tra le ragioni di questa attenzione,
non ultima, si pone la circostanza che in tale tipologia di societa di capitali ha
modo di rendersi maggiormente manifesto il problema della funzione e della

effettiva rilevanza — proprio nei confronti dei creditori sociali ed in funzione della

' Relazione presentata nel convegno su “Tendenze attuali del diritto delle societa a responsabilita
limitata" organizzato dalla Universita Telematica "Pegaso” e svoltosi in Napoli il 9 maggio 2016 e
prodotta nell'ambito di un progetto di ricerca della medesima Universita.
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loro tutela - del capitale sociale?.

In questo contesto, la proposta di direttiva comunitaria del 9 aprile 20143
(nonché il successivo intervento del Consiglio nel corso del 2015) in tema di
societa unipersonale a responsabilita limitata europea rappresenta un oggetto di
analisi privilegiato, giacché, proprio nel disegno dell'impianto della direttiva,
appare con evidenza il tentativo (forse, peraltro, fallito) di apprestare delle forme
di tutela dei creditori diverse ed alternative rispetto a quella tradizionale,
rappresentata dal capitale sociale. E' proprio avendo a riguardo tale tentativo che
saranno svolte le riflessioni che seguono, anche alla luce delle tendenziali linee di
sviluppo dei modelli normativi transnazionali in materia di valorizzazione della

responsabilita dell'organo gestorio in situazioni di insolvenza o di pre-insolvenza.

2. Dalla “societa privata europea” alla “societa a responsabilita limitata
unipersonale europea”

Per un corretto approccio alla proposta sulla “societas unius personae europea”,
pare opportuno rievocare almeno il passaggio evolutivo immediatamente
antecedente, individuabile nella “Proposta di Regolamento del Consiglio con cui si
approva lo statuto della Societa Privata Europea”, risalente al giugno 2008: tale
proposta, nell'ambito del piu ampio disegno del c.d. Small Business Act, era gia
animata dall'intento di semplificare la costituzione delle societa che si
proponevano di svolgere una attivita transfrontaliera (quantunque non fosse
richiesto, all'atto della costituzione, il collegamento con almeno due Stati membiri),
e di ridurre i relativi costi.

| commentatori, non soltanto domestici, non avevano mancato di rilevare come

la opzione per la Societa Privata Europea rappresentasse una sorta di alternativa

2 Sul punto sia in questa sede sufficiente richiamare il fondamentale contributo di L. ENRIQUES e
J. MACEY, Raccolta di capitale di rischio e tutela dei creditori: una critica radicale alle regole europee
sul capitale sociale, in Riv. soc., 2002, (1), 78 ss.

3 Tra i contributi pili recenti sul tema nella letteratura domestica, si segnalano il contributo di R.
GUIDOTTI, Il progetto di Societas Unius Personae (Single Member Private Limited Liability
Company), in E. PEDERZINI (a cura di), Percorsi di diritto societario europeo, Torino, 2016, 215-227,
e quello di C. MALBERTI, La proposta di direttiva sulla Societas Unius Personae: una nuova strategia
per 'armonizzazione del diritto societario europeo?, in Riv. soc., 2014, (4), 848 ss.
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all'armonizzazione tradizionale*: veniva cioé a rappresentare la introduzione a un
nuovo “tipo comunitario” di societa, piuttosto che realizzare una completa
armonizzazione dei regimi nazionali del diritto delle societa a responsabilita
limitata. Come noto, quella proposta fu tuttavia ritirata nell'ottobre del 2013, e la
Commissione ha conseguentemente ritenuto invece piu opportuno, in alternativa,
praticare la “strada" della distinta figura della Societa Unipersonale europea, che
riprende sostanzialmente alcuni tratti della proposta relativa alla SPE, con la quale
condivide gli “obiettivi di rafforzamento e internazionalizzazione delle piccole e
medie imprese"®.

Anche in questo si assiste al dispiegarsi di una disciplina intesa a modellare i
tratti di una societa nazionale (ancorché "a condizioni armonizzate"®: rectius:
tendenzialmente armonizzate), e non ad introdurre una forma societaria
transnazionale (come, per esempio, il GEIE, la Societa Europea e la Societa
Cooperativa Europea).

Non si tratta quindi né di armonizzazione né di uniformazione, ma, come é stato
evidenziato, della “diffusione di un modello organizzativo e di governo”, che nelle
intenzioni del redattore dovrebbe favorire uno spontaneo adeguamento dei
legislatori nazionali, pur indipendenti, a convergere’.

Cio comporta peraltro, come € stato pure puntualmente e correttamente
evidenziato, anche l'insorgere di rischi inerenti: il primo tra questi essendo
rappresentato proprio dal fatto che, paradossalmente, la rinuncia allo strumento
transnazionale rischia fatalmente di condurre ad una incentivazione della
formazione di tipi diversi di SUP nei diversi Stati membri®; a cio si aggiunge la
creazione di ulteriori problematicita, radicate nelle specificita del diritto delle

societa a responsabilita limitata nei singoli Stati membri®, con il conseguente e

4 G. ESTEBAN VELASCO, La propuesta de Directiva sobre la “Societas unius personae" (SUP): las
cuestiones mas polémicas, in Academia Matritense del Notariado, 2015.

® Cosi R. GUIDOTT], op. cit., 217.

®R. GUIDOTT], op. cit., 218.

" In questo senso si leggano le considerazioni di A. BARTOLACELLI, Armonizzazione, concorrenza
e convergenza di ordinamenti, in E. PEDERZINI (a cura di), Percorsi di diritto societario europeo, cit.,
139-143.

8 R. GUIDOTTI, op. cit., 227.

9 Al riguardo, R. GUIDOTTI, op. cit., 225-226, evidenzia la mancanza di previsioni relative alla
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sempre presente pericolo del vizioso innescarsi di meccanismi di forum shopping.

3. La proposta della Commissione

Cio che appare caratterizzare nel suo contenuto il disegno della Commissione
per questa tipologia di societa alcune peculiarita, € essenzialmente l'intento di
semplificazione amministrativa, e, conseguentemente, la possibilita di procedere
alla costituzione “on line"'° (che & peraltro stata valutata anche criticamente,
soprattutto dai notai, in ragione delle frizioni con le esigenze della normativa
antiriciclaggio, alla luce della problematicita di identificazione, in tal caso, del
socio fondatore''), nonché la scelta della sede legale. Non secondaria, inoltre, da
un punto di vista sistematico, la circostanza che la proposta di direttiva intenda
occuparsi anche del fenomeno dei gruppi societari, nella parte in cui prevede la
vincolativita delle istruzioni impartite dal socio unico all'organo di direzione, salvo
il caso in cui vengano violate le regole dell'atto costitutivo o del diritto nazionale
applicabile); sono infine dettate disposizioni specifiche in materia di decisioni
riservate al socio unico (anche senza rituale convocazione dell'assemblea), di
poteri di amministrazione e di rappresentanza dell'organo di gestione.

Non sempre tali disposizioni si presentano con un carattere sostanzialmente
innovativo rispetto alle legislazioni nazionali: ad esempio, la previsione di un atto
costitutivo uniforme, oltre che vista con sostanziale “scetticismo” dagli
interpreti'?>, non soltanto & gia contenuta nell'ordinamento domestico nella
disciplina della s.r.l. semplificata, ma, secondo quanto e stato ritenuto, nel

contesto della Proposta non & neppure da ritenersi obbligatoria, se non nel caso

partecipazione dei lavoratori, mancanza che potrebbe determinare problemi per gli Stati membri
che dispongano di previsioni specifiche sul punto.

10 Si prevede infatti che gli Stati membri “provvedano affinché la procedura di registrazione per le
SUP di nuova costituzione possa essere espletata elettronicamente in tutti i suoi elementi, senza
che sia necessario che il socio fondatore compaia avanti a un'autorita dello Stato membro di
registrazione".

" Cosi R. GUIDOTTI, op. cit., 226, che ricorda la posizione di Notaries of Europe.

12 Evidenzia R. GUIDOTTI, op. cit., 220, che “appare poco probabile che l'intento possa trovare reale
attuazione. E' improbabile infatti che un unico statuto standard possa essere elaborato ove si
consideri che la societa in esame & una societa con caratteri nazionali che, seppur con alcune
caratteristiche comuni, dovra pur sempre essere governata dai principi di diritto societario di ogni
stato che ne permettera la creazione”.
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di costituzione effettuata “on line"'® (in questo senso la proposta di direttiva si
muove sincronicamente con le previsioni in materia di Private Company del Regno
Unito)'.

3.1. La tutela dei creditori della societa unipersonale. In particolare: il “solvecy
test”

Tuttavia, nell'ambito di questo limitato contributo, € sembrato piuttosto
significativo fare riferimento a due temi emergenti dalla proposta, che del resto si
pongono come interconnessi: vale a dire, da un lato, la riproposizione del tema
della funzione del capitale sociale; e, dall'altro, quello — per I'appunto, fortemente
connesso al primo — della maggior tutela dei creditori sociali (che, come si vedra,
nella proposta viene perseguita attraverso la responsabilizzazione degli
amministratori). E' darilevare, infatti, come il fenomeno della riduzione del capitale
sociale minimo a livelli irrisori con la ricerca di forme alternative di tutela dei
creditori sociali sia stato individuato come una delle macrolinee di tendenza degli
interventi compiuti negli ordinamenti domestici di diversi Stati membiri, oltre che
del progetto di Direttiva qui esaminato. Tale tendenza pare muoversi di pari passo
con la riflessione teorica intorno alla effettiva utilita del capitale sociale come
strumento di tutela dei creditori e, piu in particolare, con il ridimensionamento in
quella sede operato di tale specifica funzione. In sostituzione della funzione del
capitale sociale come strumento di tutela dei creditori, alcune legislazioni hanno
previsto una ‘“riserva legale a formazione accelerata”, o una particolare
conformazione di responsabilita dei soci. La soluzione in un primo momento
scelta in sede di Proposta di direttiva, peraltro, pare prendere le mosse dalla
riforma olandese del 2012 che ipotizza I'operativita congiunta tanto di un “test di
bilancio” che di un “test di solvibilita".

La proposta di direttiva prevede che la societa debba avere un capitale sociale

13 R. GUIDOTTI, op. cit., 219.

4 Come evidenziato da A. BARTOLACELLI, op. cit., 147-148, la relazione tra atto costitutivo
tipizzato e registrazione on line & nel senso che quest'ultima & possibile soltanto in caso di
tipizzazione.
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pari ad almeno un euro che deve essere sottoscritto ed interamente versato alla
data della costituzione della societa.

E' evidente, peraltro, come tale previsione postuli la necessita di apprestare una
adeguata tutela per i creditori sociali'®: ed & proprio al cosiddetto “solvency
statement" che possono dedicarsi le ulteriori riflessioni qui svolte. Esso trova il
proprio riferimento normativo nell'art. 18 della Proposta di direttiva (ma, come si
vedra immediatamente, in merito deve tenersi conto anche del successivo testo
della Proposta approvato in termini di “orientamento generale” dal Consiglio sulla
Competitivita il 28 maggio 2015).

Sul punto giova prendere le mosse dalla formulazione dell'art. 18 che appare
nella Proposta approvata dalla Commissione e, ancor piu in particolare, a quanto
previsto dai paragrafi 2 e 2 del citato articolo 18.

Il paragrafo 2 introduce il cosiddetto “test di bilancio”, prevedendo che "la SUP
non effettua alcuna distribuzione al socio unico se, alla data di chiusura dell'ultimo
esercizio, I'attivo netto indicato nei conti annuali della SUP ¢, o a sequito di tale
distribuzione sarebbe, inferiore all'importo del capitale sociale piu le riserve che
non possono essere distribuite conformemente all'atto costitutivo della SUP. |l
calcolo e effettuato sulla base dell'ultimo bilancio adottato. Nel calcolo si tiene
conto anche degli eventuali cambiamenti nel capitale sociale o nelle riserve che
non possono essere distribuite verificatisi successivamente alla data di chiusura
dell'esercizio".

Il paragrafo 3, invece, introduce propriamente il c.d. “test di solvibilita".

Vi si legge che “la SUP non procede alla distribuzione al socio unico se cio
comporta che essa non sia in grado di pagare i propri debiti in scadenza dopo la
distribuzione. L'organo di direzione deve certificare per iscritto che, dopo aver
analizzato in profondita la situazione e le prospettive della SUP, & giunto alla
conclusione ragionevole che la SUP sara in grado di pagare i suoi debiti, quando

diventano esigibili, nel corso normale dell'attivita commerciale nell'anno

5 Nella letteratura iberica, C. ALONSO LEDESMA, La funcion (la utilidad) del capital social como
técnica de proteccion de los accreedores, in AA.VV., Estudios de Derecho de Sociedades y Derecho
Concursal. Libro Homenaje al Profesor Rafael Garcia Villaverde, |, Madrid, 2007, 127 ss.
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successivo alla data della distribuzione proposta (“dichiarazione di solvibilita"). La
dichiarazione di solvibilita deve essere firmata dall'organo di direzione e una copia
deve essere fornita al socio unico prima dell’adozione della risoluzione sulla
distribuzione". Si aggiunge, da un lato, che “la dichiarazione di solvibilita viene
resa pubblica" e che “se la societa dispone di un sito web, detta informazione viene
resa disponibile anche su di esso” (co. 4); e, dall'altro, che "ogni amministratore &
personalmente responsabile per aver raccomandato o ordinato una distribuzione
se era a conoscenza o, considerate le circostanze, avrebbe dovuto esserlo, del
fatto che la distribuzione & contraria al paragrafo 2 o 3. Lo stesso vale per il socio
unico in relazione all'eventuale decisione di effettuare una distribuzione di cui
all'articolo 21".

La Proposta di direttiva approvata dalla Commissione tenta in tal modo di fare
fronte al problema della effettiva tutela dei creditori sociali, affiancando, al
principio del capitale sociale, la previsione congiunta di due verifiche: il test di
bilancio (maggiormente aderente al sistema del capitale sociale) e quello di
solvibilita.

E' la stessa Relazione alla proposta che spiega le motivazioni per le quali si e
ritenuto di introdurre congiuntamente questi sistemi: si legge che “I'inclusione di
questi due requisiti nella direttiva garantisce un elevato livello di protezione dei
creditori, cosa che dovrebbe contribuire all'immagine del “marchio SUP"".

Non e dunque esente da tale opzione anche una specifica ponderazione di
quello che potremmo domesticamente definire come “rischio reputazionale”, o,
come pure si é detto, di livello di “credibilita"'®.

La opzione per una previsione congiunta del test di bilancio e di quello di
solvibilita era gia presente nella Proposta di Regolamento sulla SPE (art. 21),

anche se la scelta non era presentata come vincolante per gli Stati membri.

3.2. L'orientamento “correttivo” del Consiglio

Se il quadro appena illustrato emerge dalla Proposta di direttiva cosi come

6 Cosi R. GUIDOTTI, Il progetto di Societas Unius Personae, cit., 221.
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approvata dalla Commissione, un differente approccio emerge, invece, dalla
Proposta del Consiglio, che invece lascia trasparire una maggiore "“difficolta” ad
ammettere senza riserve la previsione di un “test di solvibilita". Piu in particolare,
nella Proposta del Consiglio i due strumenti non sono visti come destinati ad
operare congiuntamente, nel senso che non viene individuato uno specifico
meccanismo di tutela dei creditori, prevedendosi invece genericamente che “gli
Stati membri garantiscono l'istituzione nella normativa nazionale di meccanismi
volti ad impedire che le SUP non siano in grado di pagare i debiti dopo la
distribuzione” (art. 18, par. 1 Proposta Consiglio). Tanto il test di bilancio che
quello di solvibilita, poi, sono previsti come eventualita, e la loro stessa
applicazione disgiunta o congiunta & vista come una semplice possibilita: “ai fini
del paragrafo 1 gli Stati membri possono prevedere che una SUP non sia
autorizzata a effettuare una distribuzione al socio unico se: a) alla data di chiusura
dell'ultimo bilancio, il totale delle attivita previa deduzione del totale delle passivita
indicato nei conti annuali della SUP ¢, o a sequito di tale distribuzione sarebbe,
inferiore all'importo del capitale sociale piu le riserve che non possono essere
distribuite conformemente alle normative nazionali che impongono alla SUP di
costituire riserve legali conformemente all'articolo 16, paragrafo 4, se del caso,
ovvero conformemente agli atti costitutivi della SUP; e/o b) in caso di distribuzione
sotto forma di pagamento di un dividendo, cid comporta che essa non sia in grado
di onorare i propri obblighi in scadenza durante il periodo di sei mesi successivi al
pagamento di tale dividendo” (art. 18, par. 2, Proposta Consiglio). E' soltanto in
questo secondo caso che, secondo il par. 3 dell'art. 18, gli Stati membri “possono
disporre che I'organo di direzione debba firmare una dichiarazione, prima del
pagamento di un dividendo, in cui certifica per iscritto che, dopo aver analizzato in
profondita la situazione e le prospettive della SUP, alla data della firma della
dichiarazione e giunto alla conclusione ragionevole che la SUP sara in grado di
onorare i suoi obblighi, quando diventano esigibili, nel corso normale dell'attivita
commerciale nei sei mesi successivi al pagamento del dividendo proposto

("dichiarazione di solvibilita"), aggiungendo che "ove sia firmata una dichiarazione
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di solvibilita, essa e considerata un mezzo sufficiente per soddisfare le
disposizioni del paragrafo 2, lettera b), ed e indicata nel registro”.

Dunque si rinuncia, in questo modo, ad una vera armonizzazione su uno dei piu
interessanti meccanismi di tutela dei creditori alternativi al capitale sociale:
inoltre, nel par. 5 dell'art. 18 della Proposta del Consiglio si legge che gli stati
membri non potranno prevedere per la SUP requisiti piu stringenti di quelli fissati
dalla disciplina nazionale in materia di societa a responsabilita limitata ordinaria
in applicazione del principio di “non discriminazione” tra la SUP e la s.r.l. ordinaria.

Si prevede in fatti che “gli Stati membri possono stabilire nelle normative
nazionali disposizioni atte a limitare le distribuzioni a quelle disciplinate dal
presente articolo, a condizione che tali disposizioni non impongano alle SUP
requisiti piu restrittivi rispetto alle norme nazionali applicabili alle societa a
responsabilita limitata per le azioni elencate nell'allegato I".

Il che significherebbe per il legislatore italiano, da un lato, impossibilita di
introdurre il test di solvibilita in quanto non previsto per le s.r.l. ordinarie, mentre
resterebbe dubbia la possibilita di introdurre il test di solvibilita come alternativa

al test di bilancio.

4. Il “solvency test” e la prevenzione dell'insolvenza

Il contenuto della Proposta di Direttiva, peraltro, al di la del suo significato
intrinseco, e dalla sua valenza “storica”, & tale anche da riverberarsi sul contenuto
di ulteriori, altrettanto generali, dibattiti.

Il primo fra tutti € quello del rapporto tra amministratori e creditori sociali, anche
(e, forse, soprattutto) in caso di insolvenza della societa. E' da ricordare che la
“Insolvecy Task Force" della Banca Mondiale ha revisionato il principio B2
“Principles for insolvency end creditor/debitor regimes", al fine di armonizzarlo con
i paragrafi 1-44 della quarta parte delle raccomandazioni della Guida
sull'lnsolvenza di Uncitral (revisione gennaio 2015).

Vi si raccomanda di individuare specifici doveri degli amministratori sociali

qguando siano a conoscenza o avrebbero dovuto ragionevolmente conoscere che
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I'impresa si trova in uno stato di insolvenza attuale o imminente, in merito alla
adozione di adeguate misure o per evitare l'insolvenza stessa, oppure per
minimizzarne le conseguenze (nel caso in cui essa sia inevitabile) e di prendere in
considerazione, a questo riguardo, anche gli interessi dei creditori e degli altri
stakeholders.

Questo intervento & stato letto dai commentatori piu attenti'” come una
tendenza alla adozione del modello anglosassone in materia di responsabilita
degli amministratori sociali in situazioni di insolvenza, volto a considerare
“I'interesse sociale" come un valore da riferire non soltanto alla societa stessa, ma
anche agli altri gruppi di interesse (tra cui, evidentemente, gli stessi creditori).
Questo perché — si dice — in situazioni di insolvenza o proiettate verso l'insolvenza
non sarebbero piu i soci a dover sopportare il rischio della continuazione
dell'attivita di impresa ma i creditori. Tale considerazione e presente tanto nel
modello nordamericano (trust fund doctrine) che in quello inglese (wrongful
trading). Si assiste, cioe, al passaggio da una concezione contrattualista ad una
concezione istituzionalista della clausola dell'interesse sociale, alla presa d'atto
della circostanza che un sistema basato sui principi del capitale sociale &
insufficiente ai fini della tutela dei creditori.

Conclusivamente, la scelta compiuta nella Proposta di Direttiva adottata dalla
Commissione non & da vedersi come un episodio isolato (e, per converso, la
“correzione" ad opera del Consiglio non deve vedersi come un arretramento
definitivo), ma come una manifestazione di una tendenza piu generale alla
valorizzazione della responsabilita degli amministratori come strumento di tutela
dei creditori sociali, che verosimilmente non tardera a riproporsi in contesti

assimilabili a quello oggetto delle presenti riflessioni.

7 Si veda soprattutto J. PULGAR EZQUERRA, Normas de solvencia y deberes de administradores
sociales, in El notario del Siglo XXI, 2015, (2), 26 ss.
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PARTE SECONDA

Chiusura dell'attivita professionale e crediti pendenti: ovvero sia di
una intollerabile lacuna del nostro ordinamento (a margine di Cass.
SS. UU. N. 8059/2016)

di Marco Mazzamuto
Professore ordinario di Diritto amministrativo
Universita degli Studi di Palermo

1. Devo subito premettere che, pur essendo professore di diritto
amministrativo, mi sono mosso a scrivere sull'argomento, senza alcuna pretesa
dottrinaria, alla luce della mia esperienza personale.

Per quanto cio sia inconsueto, mi & parso tuttavia che la questione fosse di
interesse generale e dunque potesse meritare un contributo di riflessione anche
da parte di un non specialista della materia.

Partiamo da una sintetica rappresentazione del percorso personale
sperimentato.

In vista di mettermi a tempo pieno all'Universita, decidevo non di iscrivermi
all'albo speciale, bensi di cancellarmi dall'albo degli avvocati. Nei moduli
predisposti dal Consiglio dell'ordine si richiedeva come allegato la certificazione
dell'Agenzia sull'avvenuta chiusura della partita IVA. Informatomi sul punto,
prendevo atto dell'orientamento della stessa Agenzia nel senso che ['attivita
professionale e dunque la partita iva non dovessero cessare fin quando vi erano
ancora dei crediti pendenti (risoluzione n. 232/E del 20.9.2009), come era anche il
mio caso (fatture ad IVA differita ad enti pubblici e crediti in contenzioso).

Sostenni dunque che la nozione di attivita professionale non poteva che
intendersi in modo differente a seconda del comparto normativo interessato,
poiché altrimenti si sarebbe determinata un'antinomia tra diritto tributario, da un
lato, e diritto professionale e universitario, dall'altro, non potendo certo mettersi in
dubbio il mio diritto ad essere cancellato dall'albo e ad essere collocato a tempo
pieno all'universita.

Il Consiglio dell'ordine accettd questa prospettazione e, pur rimanendo titolare
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della partita IVA, venni cancellato dall'Albo.

Qualche tempo dopo inaspettatamente si apriva anche il fronte universitario.
Veniva diffusa una circolare che chiedeva notizie sui docenti titolari di partita iva,
alla luce di una recente pronuncia del giudice contabile campano (sentenza n.
305/2015).

La procura contabile si era mossa, per danno erariale, contro taluni docenti
titolari di partita IVA. Piu esattamente, la procura non attribuiva di per sé rilievo
alla mera tenuta della partita IVA, bensi al fatto che in concreto fosse stata svolta
attivita professionale in violazione dei vincoli di incompatibilita connessi allo
status di professore a tempo pieno.

Il giudice, al di la del caso concreto che qui non interessa, perveniva alla
condanna, ma nel tessuto della motivazione accennava anche all'ipotesi
ricostruttiva che se, ai sensi del D.P.R. n. 633/1972, “I'apertura della partita IVA
va effettuata quando un soggetto intraprenda I'esercizio di un'impresa, arte o
professione e presuppone che tale esercizio venga svolto con carattere
continuativo ed abituale” e se dunque “la titolarita della partita IVA va ad
identificare un'attivita di tipo imprenditoriale o professionale, ne dovrebbe
conseguire che il docente a tempo pieno non potrebbe essere titolare di partita
IVA".

Sembrerebbe cosi effettuarsi un collegamento astratto e necessario tra la
apertura della partita IVA e lo svolgimento di un'attivita professionale
continuativa. Se il collegamento € necessario la stessa tenuta della partita IVA
determinerebbe una incompatibilita sul versante universitario.

Il cerchio non puo tuttavia chiudersi nei termini generali ipotizzati nella citata
motivazione. Il giudice contabile non ha considerato che secondo |'orientamento
dell'’Agenzia basterebbe avere soltanto dei crediti pendenti per ritenere ancora
sussistente I'attivita professionale.

Nel mio caso I'incongruenza e poi assai appariscente, essendomi cancellato da
tutti gli albi professionali forensi, sicché non si vede quale attivita professionale

potrei mai svolgere. Tutto questo e stato preventivamente rappresentato di mio
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spontaneo impulso all’Agenzia, all'Universita e alla Procura contabile, senza
alcuna conseguenza. La situazione si & cosi stabilizzata: sono un professore
universitario a tempo pieno, titolare di partita IVA ai soli fini della riscossione dei
crediti professionali pregressi.

Ancora una volta i profili fiscali mostravano pero di intrecciarsi in modo
anomalo con gli altri comparti normativi e il mio caso ne era una significativa
esemplificazione.

A questo punto, mi € parso chiaro che vi fosse qualcosa di patologico nel diritto
tributario, e cioe I'assenza di un'apposita disciplina per queste evenienze, volta ad
evitare che una tutta peculiare tenuta della partita IVA rimbalzi su altri comparti
dell'ordinamento, come se si tratti del normale rilievo che la titolarita di tale partita

comporta.

2. Lo stato dell'arte fiscale sull'argomento ha avuto di recente riscontro in una
ordinanza di rinvio alle Sezioni Unite della Cassazione (Cass. sez. trib. ord. 9
ottobre 2014 n. 24432).

Il caso. Tizio architetto chiude la partita IVA e dopo diversi anni riceve un
pagamento per attivita pregressa; rilascia mera quietanza e inserisce |l
pagamento tra i redditi “diversi”; I'Agenzia procede all'avviso di accertamento, ma
i giudici tributari di primo e secondo grado danno ragione a Tizio, ritenendo che
fosse venuto a mancare il presupposto soggettivo di cui al D.P.R. n. 633 del 1972,
art. 5, comma 1. L'Agenzia ricorre in Cassazione, prospettando la tesi da tempo
adottata nel senso che, in presenza di crediti pendenti, |'attivita non cessa e va
quindi mantenuta la partita IVA. Nonostante il relatore prospettasse la manifesta
infondatezza ex 375 c.p.c.., per analogia al caso di cessione di beni successivi alla
liquidazione, il Collegio decide per il rinvio alle Sezioni Unite, atteso che i
professionisti non sono tenuti alle procedure di liquidazione.

Il dato piu appariscente e che riguardo in particolare all'attivita professionale vi
e una lacuna normativa, o, per usare le parole della Corte, “la normativa di

riferimento non contiene alcuna espressa previsione dirimente”. Cio tuttavia non
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ci pare casuale, riflettendo il carattere frammentario delle previsioni normative e
dei precedenti giurisprudenziali in ordine piu ampiamente alle ipotesi di
cessazione dell'attivita. Si tratta cioe di una materia che in generale non ha
ricevuto la dovuta attenzione legislativa.

La Corte e infatti consapevole della necessita che il caso de quo debba
costituire occasione, in chiave "sistematica”, per "un riesame complessivo delle
qguestioni sottese alla tematica della cessazione dell'attivita”.

| precedenti evocati: in caso di cessione di beni successivi alla liquidazione non
vi e sottoposizione ad IVA (Cass. Sez. 1, Sentenza n. 6198 del 08/07/1996; Sez. 1,
Sentenza n. 8145 del 06/09/1996); per la prestazione di servizi, il presupposto
impositivo si verifica con il pagamento (art. 6 c. 3 Dpr 633/1972), salvo che
anteriormente a tale momento, sia emessa la fattura correlata alla prestazione, nel
qual caso la prestazione si considera effettuata —ai fini Iva- al momento di
emissione della fattura e la relativa imposta diviene immediatamente esigibile (per
tutte, Cass. Sez.5 sentenza n. 13209 del 9.6.2009 e Cass. Sez. 5 sentenza n. 3976
del 19.2.2009); in caso di morte dell'esercente, ai sensi dell'art. 7 DPR 917/86 e
art. 35bis DPR 633/72, i compensi riscossi successivamente dagli eredi non sono
sottoposti ad IVA pur mantenendo il carattere di redditi da lavoro autonomo
(Comm. Trib. Centr. Sez. 22 18.11.1988 n. 5736; Rm. n. 501918 del 5 giugno 1973;
Circolare del 10/07/1979 n. 19 - Min. Finanze - Tasse e Imposte Indirette sugli
Affari); pronunciamenti contrastanti si registrano infine in ordine al diritto alla
ripetizione dell'lVA versata in eccesso che si connette alla individuazione della
nozione di “cessazione dell'attivita economica” (Cass. Sez. 5, Sentenza n. 5851
del 13.4.2012 che si contrappone in principio a Cass. Sez. 5 sentenza n. 10227 del
27.6.2003, ribadita poi da Cass. Sez. 6 - 5, Ordinanza n. 5045 del 28/03/2012, ma
che gia aveva visto episodi di parziale ripensamento Cass. Sez. 5, sentenza n.
4234 del 2.3.2004).

Il quadro problematico offerto dalla Corte non ci sembra tuttavia completo. Un
ulteriore elemento di non secondaria complicazione puo infatti ravvisarsi nel caso

in cui i crediti pendenti facciano riferimento alla emissione di una fattura ad
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esigibilita differita (art. 6 c. 5 DPR 633/72).

3. In una siffatta situazione di indeterminatezza normativa, vengono
ovviamente in gioco anche le rationes che possono sottendere alle diverse
soluzioni.

Puntualmente la Corte ricorda che in tali questioni “non sono estranei, da un
canto, rischi di strumentalizzazione elusiva e, d'altro canto, profili di tutela della
liberta di esercizio delle attivita economiche in genere e libero-professionali in
specie”.

L'Agenzia mette essenzialmente in campo due argomenti:

-che le somme percepite sono comunque inerenti all'attivita professionale un
tempo esercitata;

-che la cessazione dell'attivita presuppone anche l'estinzione dei rapporti
giuridici e la dismissione dei beni strumentali.

Il primo punto & gia di una certa importanza, poiché ben pud essere ragionevole
ritenere il rilievo ai fini IVA di un'attivita pur sempre svolta in ambito professionale.
Il secondo punto e chiaramente volto ad evitare attitudini elusive, e cioe che si
chiuda artatamente un'attivita proprio al fine di conseguire il corrispettivo senza
I'onere dell'lVA, magari con un accordo di spartizione del guadagno (di quanto
risparmiato col mancato pagamento del tributo) tra creditore e debitore.

In definitiva, la ratio dell'’Agenzia non e di per sé arbitraria, ma mira, nella lacuna
normativa, ad assicurare che non si presti facilmente il fianco a pratiche elusive in
danno dell'erario pubblico. Non a caso, I'Agenzia non esclude che la chiusura della
partita IVA rimanga possibile, qualora si provveda ad anticipare I'imposta su tutti
i crediti pendenti: una soluzione questa ultima che pero in tempi di crisi economica
reca tratti di iniquita a causa delle gravi difficolta a vedersi liquidati i propri onorari,
specialmente poi quando il debitore & un ente pubblico.

Non meno rilevanti sono le ragioni che possono essere messe in campo a
favore del contribuente.

La Corte ricorda anzitutto i “profili di tutela della liberta di esercizio delle attivita
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economiche in genere e libero-professionali in specie”.

Non si fa altro da anni che parlare della necessita di liberare l'iniziativa
economica da vincoli pubblicistici e non ci si avvede in effetti della palese
sproporzione che intercorre tra I'obiettivo di far pagare I'lVA e la sottoposizione di
un soggetto a tutto un coacervo di adempimenti, come se stesse continuando una
certa attivita economica e potenzialmente con una proiezione temporale di lungo
periodo (basti evocare il caso di un credito professionale in contenzioso).

Né certo la soluzione puo essere ravvisata nello escamotage di una sorta di
pendolo tra chiusura della partita IVA e momentanea riapertura ogni qual volta
venga pagato un credito pregresso, anzi il carattere empirico di siffatta soluzione
costituisce riprova del vizio che affligge il sistema normativo.

A cio va aggiunto, come si e visto sopra, che il permanere della titolarita della
partita IVA ai soli fini della riscossione dei crediti pregressi, pud comportare
imprevedibili e ulteriori complicazioni nell'incongruo riflettersi di tale posizione in
altri comparti dell'ordinamento.

Tutta questa irragionevolezza appare poi ancor piu intollerabile non appena si
consideri che non necessariamente il conflitto con I'’Agenzia deve rappresentarsi
nei termini di un soggetto che vuole profittare di una certa nozione di chiusura
dell'attivita per non pagare I'IlVA. Cosa rispondere al contribuente che non intende
in alcun modo sottrarsi all'imposta, bensi e soltanto chiudere con semplicita
un'attivita professionale?

Appare infatti difficile negare che possano esservi ampi margini per una
soluzione tecnica di giusta composizione, ove si garantisse il pagamento del
tributo, ma, al contempo, si affrancasse il contribuente da tutte le conseguenze
che comporta I'ordinaria tenuta della partita IVA.

Cosa impedirebbe, ad es., di configurare una fatturazione sui generis o una sorta
di IVA distinta, pur sempre, in ipotesi, detraibile dal debitore, nella quale vanno a
confluire i rapporti ancora pendenti di un'attivita cessata?

Lo Stato incasserebbe quanto gli spetta e il contribuente farebbe il suo dovere,

libero tuttavia da ulteriori ed ingiustificati oneri, frutto soltanto di percorsi anomali
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“creati” nella prassi per sopperire alle lacune legislative.

4. Con la decisione n. 8509 del 21 aprile 2016 le SS. UU. si sono finalmente
pronunciate.

Si tratta di una statuizione condivisibile, ma al contempo insufficiente in ordine
alle criticita evocate.

La Corte dichiara inammissibile il ricorso per ragioni di rito (mancata
produzione dell'avviso di ricevimento della notificazione a mezzo postale), ma
data I'importanza della questione si pronunzia, in chiave nomofilattica, ai sensi
dell'art. 363, commi 3 e 4, c.p.c..

| termini del problema vengono totalmente rivisti rispetto alle prospettazioni
dell'ordinanza di rinvio. Se il discorso sembrava incentrarsi sulla cessazione
dell'attivita, il punctum dolens si sposta a monte e in modo assorbente sul fatto
generatore dell'imposta.

Nell'ordinanza di rinvio si parte dalla “premessa indiscussa” che, ai sensi
dell'art. 6 DPR 633/1972, le prestazioni di servizi “si considerano effettuate all'atto
del pagamento del corrispettivo”, sicché, in ordine all'an dell'imposta, diveniva
essenziale fissare il momento della cessazione dell'attivita e con essa il venir
meno del profilo soggettivo: se, nella pendenza di crediti pregressi, I'attivita
comunque non viene meno, come sostenuto dall'’Agenzia, permangono entrambi i
profili, quello oggettivo e quello soggettivo, e dunque la sottoposizione all'lVA, se
invece, pur nella pendenza di crediti, € possibile cessare I'attivita, come sostenuto
dai giudici di merito, al momento del pagamento sara presente il profilo oggettivo,
ma non anche quello soggettivo, e I'lVA non sara dunque dovuta.

Ma e proprio quella “premessa indiscussa" che la Corte svaluta in ragione dei
vincoli comunitari, nonché dei principi di eguaglianza (art. 3 e 53 cost.) e di
neutralita fiscale.

Si nega recisamente che la disciplina delle direttive europee in materia possa
interpretarsi nel senso della “possibilita per gli Stati membri d'identificare il

momento dell'effettuazione delle prestazioni di servizi con quello del rilascio della
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fattura e dell'incasso del corrispettivo, qualora tali eventi siano successivi al
compimento del servizio". Piuttosto si riconosce agli Stati membri “la facolta di
derogare alla disciplina comunitaria con riguardo alle condizioni di esigibilita
dell'iva", ma appunto “non anche in merito all'identificazione del fatto generatore
dell'imposta”.

La norma nazionale viene dunque inevitabilmente piegata all'unico significato
conforme ai vincoli UE: I'art. 6 DPR 633/1972 non disciplinerebbe allora il fatto
generatore dell'imposta, che va necessariamente ricondotto al momento
dell'effettivo compimento del servizio, bensi soltanto la fase ulteriore della
“esigibilita".

Il quesito sull'lVA e cosi risolto in modo tranciante: "ancor prima che
dall'opportunita di prevenire rischi di strumentalizzazioni elusive”, sono i principi
vincolanti di derivazione comunitaria e costituzionale ad imporre una siffatta
soluzione.

Difficilmente si pud contestare, sia in termini di esegesi, sia in termini di ratio,
I'ordito della Corte. Ma questa assorbente delimitazione del campo problematico
ha peraltro lasciato inevasa la questione della cessazione dell'attivita.
Nell'ordinanza di invio, sottoposizione o meno all'lVA e cessazione dell'attivita
erano intrecciate, sicché la soluzione avrebbe dovuto investire entrambi i profili.
Nel diverso costrutto della Corte il primo profilo viene risolto autonomamente,
attorno alla fissazione del fatto generatore dell'imposta, mentre il secondo profilo
viene sostanzialmente tralasciato. E di questo vi & certo da rammaricarsi,
trattandosi di una pronuncia nomofilattica ai sensi dell'art. 363 c.p.c..

La prima domanda che sorge ineludibilmente & se, fermo restando I'ormai
acclarata sottoposizione all'lVA, sia astrattamente possibile, nell'attesa del
pagamento, cessare l'attivita e con essa la stessa partita IVA. La risposta
sembrerebbe essere di segno positivo, se si considera che la Corte, coerentemente
con la rivisitazione del fatto generatore dell'imposta, tiene a confermare, in
omaggio al principio di effettivita, la sottoposizione all'lVA anche quando

intervengano fattori puramente formali o strumentali, come ‘il dato
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dell'intervenuta dichiarazione di cessazione dell'attivita ex art. 35 DPR 633/1972
e quello della dismissione della partita IVA", dando cosi per scontata tale
evenienza. Lo stesso principio di diritto affermato ne e conferma: “il compenso di
prestazione professionale & imponibile a fini IVA, anche se percepito
successivamente alla cessazione dell‘attivita, nel cui ambito la prestazione e stata
effettuata, ed alla relativa formalizzazione".

E' questo un primo passo di grande importanza, e di chiara discontinuita col
costrutto dell'’Agenzia, se non fosse che la Corte rimane poi del tutto avara di
indicazioni concrete sulle conseguenze che derivano dal nuovo quadro (almeno in
apparenza) delineato, ed € qui che appunto si consuma l'insufficienza della
pronuncia.

Il punto € essenzialmente questo: attraverso quali percorsi formali deve operare
un soggetto che non e piu titolare della partita IVA per assolvere ai suoi doveri in
presenza di un sopravvenuto pagamento di un credito professionale pregresso?

Si pensi al pagamento di una fattura ad iva differita gia rilasciata o peggio al
pagamento di una prestazione pregressa per la quale non era stata emessa alcuna
fattura.

Il timore & in sostanza che, sotto questo profilo, il vuoto normativo, non colmato
da (sperate) supplenze creative della giurisprudenza, finisca sostanzialmente per
lasciare inalterata la situazione preesistente.

L'Agenzia, al fine di garantire la sottoposizione all'lVA, non avra certo piu
bisogno di sostenere che, in pendenza di crediti pregressi, non cessi l'attivita,
poiché tale sottoposizione &, secondo le indicazioni della Corte, ormai ricavabile
aliunde.

Paradossalmente, & adesso il cittadino che, in assenza di percorsi formali
alternativi, sembra rimanere ingabbiato nello stesso schema che aveva
predisposto I'Agenzia, e cioé mantenere la titolarita della partita iva oppure
chiuderla dopo avere anticipato I'lVA su tutti i crediti non ancora onorati.

La Corte avrebbe potuto impegnarsi maggiormente sul punto, specialmente se

si considera, come vedremo subito, che la stessa Corte finisce in qualche modo
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per allargare il fronte di questa problematica.

Mentre rimane ferma la giurisprudenza (Cass. n. 6189/96 e 8145/96) sulla non
sottoponibilita ad IVA della cessione di un bene successiva alla cessazione
dell'attivita, in quanto “la cessazione dell'attivita determina il contestuale
esaurimento del ciclo dell'imposizione IVA" (regola del cd. autoconsumo), la
soluzione adottata sul fatto generatore dell'imposta nella prestazione di servizi
dovra altresi valere “relativamente ai corrispettivi di prestazioni esequite,
nell'esercizio dell'attivita economica di soggetto deceduto o di societa estinta,
incassati dagli eredi o dai soci". Si sconfessa cosi |'orientamento consolidato per
il quale i compensi incassati dall'erede non sono sottoposti ad IVA per difetto del
requisito soggettivo. La Corte si appoggia poi all'art. 35bis DPR 633/1972: “Gli
obblighi derivanti, a norma del presente decreto, dalle operazioni effettuate dal
contribuente deceduto possono essere adempiuti dagli eredi”. In altre parole, I'lVA
e dovuta e al relativo adempimento saranno tenuti gli eredi.

Anche qui il discorso rimane pero incompleto. Se nel precedente orientamento
la non soggezione all'lVA rendeva sufficiente il mero rilascio di quietanza, vi € da
chiedersi cosa dovrebbe rilasciare I'erede nel caso in cui il de cuius non avesse gia
emesso fattura.

Anzi, il problema della lacuna normativa si presenta in modo ancor piu limpido,
poiché e del tutto evidente che in questa fattispecie non possono neanche valere
quei forzati arrangiamenti dell'Agenzia, non essendo certo configurabile il
permanere della titolarita della partita IVA in capo ad un defunto.

Ma proprio perché qui non puo neanche farsi ricorso ai forzati arrangiamenti
dell'’Agenzia, una qualche soluzione dovra essere necessariamente trovata.

Ed é su questa falsariga che potra forse trovare rimedio il problema generale,
anche soltanto applicando in via analogica cido che verra inevitabilmente
predisposto per il caso degli eredi. In tal senso, torna utile il richiamo
dell'ordinanza di rinvio “al fine di rendere coerente il sistema in riferimento
all'ipotesi di cessazione dell'attivita professionale derivante dalla morte

dell'esercente”, certo ormai nel mutato segno comune della sottoposizione all'lVA
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delle pregresse prestazioni.

In conclusione, non resta allo stato che denunciare la permanenza di una
intollerabile lacuna normativa per le ragioni che si sono gia in precedenza
rappresentate.

E' primaria responsabilita del legislatore trovare una soluzione, ma In
alternativa e augurabile che la giurisprudenza prenda piu coraggiosamente in
pugno la situazione, trovando soluzioni “creative”, come del resto farebbe
I'’Agenzia con le proprie fonti lato sensu normative (risoluzioni, circolari etc), o
sollecitando l'intervento, eventualmente anche additivo, del giudice delle legqi,
poiché e di assai dubbia ragionevolezza che nel legittimo obiettivo di garantire
I'imposta statale non si predispongano strumenti adeguati, con la conseguenza di
lasciare il campo a sproporzionati e niente affatto necessari vincoli alla liberta
economica, cosi come ad illogiche complicazioni con altri comparti
dell'ordinamento (dal diritto delle professioni a quello universitario).

Forse si sta prefigurando troppo, ma tutto cid che possa apparire forzato
rispetto ai percorsi ordinari non € altro che la misura della negligente omissione
del legislatore: almeno questo & quanto ne ha potuto trarre un giurista non aduso

alle cose tributarie.

Autorita: Cassazione civile sez. VI
Data: 17/11/2014 n. 24432
Classificazioni: Lavoro autonomo

LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE

SEZIONE SESTA CIVILE

SOTTOSEZIONE T

Composta dagli lll.mi Sigg.ri Magistrati:

Dott. CICALA Mario - Presidente

Dott. BOGNANNI Salvatore - Consigliere
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Dott. IACOBELLIS Marcello - Consigliere
Dott. CARACCIOLO Giuseppe - rel. Consigliere
Dott. COSENTINO Antonello - Consigliere

ha pronunciato la seguente:

ORDINANZA INTERLOCUTORIA

sul ricorso 25252/2011 proposto da:

AGENZIA DELLE ENTRATE (OMISSIS) in persona del Direttore pro
tempore, elettivamente domiciliata in ROMA, VIA DEI PORTOGHESI 12,
presso 'AVVOCATURA GENERALE DELLO STATO, che la rappresenta e
difende, ope legis;

- ricorrente -

contro

G.G,;

- intimato -

avverso la sentenza n. 170/3/2010 della Commissione Tributaria
Regionale di NAPOLI del 30.6.2010, depositata il 24/07/2010;

udita la relazione della causa svolta nella pubblica udienza del
09/10/2014 dal Consigliere Relatore Dott. GIUSEPPE CARACCIOLO.

FATTO E DIRITTO
La Corte:

1) ritenuto che, ai sensi dell'art. 380 bis c.p.c., € stata depositata in cancelleria la
seguente relazione:

Il relatore cons. Giuseppe Caracciolo, letti gli atti depositati, osserva:

La CTR di Napoli ha respinto I'appello dell'Agenzia e dichiarato inammissibile
I'appello incidentale del contribuente G. G. - appelli proposti contro la sentenza n.
354/16/2008 della CTP di Caserta che aveva gia accolto il ricorso del G. - ed ha
cosi annullato I'avviso di accertamento per IVA-IRPEF-IRAP relativo all'anno 2002,
avviso concernente compensi per prestazioni professionali di architetto riscossi
nel 2002 e per quanto il G. avesse cessato I'attivita professionale e dismesso la
partita IVA gia nel 1997.

La predetta CTR - dato atto che la questione residua in causa concerneva la sola
debenza dell'lVA - ha motivato la decisione ritenendo si trattasse di importi non
assoggettabili ad IVA proprio perché I'attivita professionale era cessata in epoca
remota e faceva difetto il presupposto soggettivo di cui al D.P.R. n. 633 del 1972,
art. 5, comma 1. Detti compensi dovevano percio ritenersi rientrare tra i redditi
diversi di cui all'art. 67, lett. 1) del TUIR, con conseguente sufficienza del mero
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rilascio di quietanza.

L'Agenzia ha interposto ricorso per cassazione affidato a unico motivo. Non ha
svolto attivita difensiva la parte contribuente.

Il ricorso - ai sensi dell'art. 380 bis c.p.c., assegnato allo scrivente relatore,
componente 5* della sezione di cui all'art. 376 c.p.c. - puo essere definito ai sensi
dell'art. 375 c.p.c.. Infatti, con il primo motivo di censura (rubricato come:
"Violazione del D.P.R. n. 633 del 1972, art. 5, comma 1, e dell'art. 21, e falsa
applicazione dell'art. 6, dello stesso D.P.R."), I'Agenzia ricorrente si duole in
sostanza del fatto che il giudice di appello non abbia ritenuto che il cessato
esercizio dell'attivita professionale non escludesse la regolare fatturazione delle
somme percepite, perché comunque inerenti all'attivita professionale un tempo
esercitata e gia soggette ad imponibilita al momento della maturazione del credito
e perché la cessazione dell'attivita non coincide con quella delle sole prestazioni,
ma solo con l'estinzione dei rapporti giuridici e con la dismissione dei beni
strumentali. Invero (a mente dell'art. 6, comma 4, del predetto D.P.R.), il
pagamento della prestazione rileva unicamente come estremo limite temporale
della fatturazione ma non come elemento determinante della qualita di soggetto
IVA del prestatore, la quale ultima va valutata con riferimento al momento di
svolgimento della prestazione.

La censura appare manifestamente infondata, alla luce della pregressa e
condivisibile giurisprudenza di questa Corte (Sez. 1, Sentenza n. 6198 del
08/07/1996; Sez. 1, Sentenza n. 8145 del 06/09/1996) dettata in relazione a
fattispecie di cessione di beni ma non di meno riferibile anche all'ipotesi della
prestazione di servizi: "La cessione di un bene posta in essere da un imprenditore
individuale dopo che egli ha cessato l'attivita di impresa, da intendersi
comprensiva dell'attivita di liquidazione, & soggetta a imposta proporzionale di
registro anche ove si tratti di un bene prodotto nella pregressa fase produttiva o
comunque da essa residuato”.

Nella prima delle predette pronunce la S. C. ha posto in evidenza che: “e ben vero
che deve intendersi per cessazione dell'attivita non tanto il venir meno dell'attivita
produttiva o commerciale dell'impresa quanto la conclusione di ogni attivita per
effetto dell'esaurimento della fase di liquidazione dell'impresa, e che,
conseguentemente, permanendo durante il periodo della liquidazione Ia
condizione giuridica di contribuente soggetto ad IVA in capo al soggetto che ha
inteso porre termine alla propria normale attivita, questi & tenuto, in relazione alle
operazioni in detto periodo compiute, all'osservanza degli obblighi di fatturazione,
registrazione, liquidazione periodica dell'imposta e di presentazione della
dichiarazione annuale... Peraltro, tali considerazioni non sono pertinentemente
applicabili alla fattispecie in esame, il cui aspetto qualificante ai fini del decidere
consiste in cio che le alienazioni di cui si discute si collocano cronologicamente
al di fuori dell'attivita di liquidazione concepita come stadio terminale dell'attivita
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imprenditoriale - quale delimitata alla dichiarazione presentata dallo stesso
imprenditore implicante, a norma del citato art. 35, I'esaurimento della liquidazione
stessa - e quindi al di fuori dell'area temporale dell'applicabilita dell'lVA. Devesi
percio ritenere operante, con riferimento alla situazione in esame, il principio che
e soggetta a imposta proporzionale di registro la cessione di un bene posta in
essere da un imprenditore dopo che egli abbia cessato I'attivita di impresa, da
intendersi comprensiva dell'attivita di liquidazione, anche ove si tratti di un bene
prodotto nella pregressa fase produttiva o comunque da essa residuato”.

Anche nella vicenda in esame risulta essersi verificato lo stesso presupposto,
della compiuta cessazione dell'attivita professionale anche attinente al recupero
dei crediti sorti in relazione alle pregresse prestazioni, non potendosi supporre che
debba considerarsi ragionevolmente prospettabile la riscossione di crediti a tale
distanza di tempo dal momento dellladempimento della prestazione, neppure
nell'ipotesi in cui (come nella specie di causa) la realizzazione del credito sia
avvenuta per il tramite dell'insinuazione alla massa concorsuale.

Poiché il giudice del merito si & conformato ai predetti principi la pronuncia
impugnata non merita quindi di essere cassata con rinvio e il ricorso puo essere
deciso in camera di consiglio per manifesta infondatezza.

Roma 30 marzo 2013.

2) ritenuto che la menzionata relazione & stata comunicata alle parti e che
all'adunanza camerale del 24.10.2013 la Corte, considerato che non sussistessero
| presupposti richiesti dall'art. 375, ridetto per la decisione con il rito della camera
di consiglio, ha rimesso la controversia alla pubblica udienza della sezione sesta;

3) ritenuto che il presidente della anzidetta sezione ha fissato, con decreto del 05-
06-2014 comunicato alle parti, I'udienza pubblica per la data del 9.10.2014 e che
la sola parte ricorrente ha depositato memoria ai sensi dell'art. 375 c.p.c., con la
quale ha ribadito le ragioni a sostegno dell'impugnazione;

3) ritenuto che all'anzidetta udienza il collegio ha trattenuto la causa in decisione;
4) tanto premesso, la Corte osserva:

la controversia, di cui la relazione prospetta la soluzione per manifesta
infondatezza, involge una questione, quella della soggezione ad IVA dei
corrispettivi percepiti al professionista dopo la cessazione dell'attivita
professionale, sulla quale non si rinvengono espressi precedenti nella
giurisprudenza di legittimita e che appare fino a qui sostanzialmente regolata dalla
prassi applicativa (si veda la risoluzione n. 232/E del 20-09-2009 che richiama la
circolare n. 11/E del 16 febbraio 2007, capo 7.1; sia pure in presenza di un antico
precedente, di segno apparentemente diverso, concretizzatosi nella R.M. n.

105



1/2016

475455 del 16.12.1991) nel senso che I'attivita del professionista, se soggetta ad
IVA, non si puo considerare cessata fino all'esaurimento di tutte le operazioni,
ulteriori rispetto all'interruzione delle prestazioni professionali, dirette alla
definizione dei rapporti giuridici pendenti, ed, in particolare, di quelli aventi ad
oggetto crediti strettamente connessi alla fase di svolgimento dell'attivita
professionale. La cessazione dell'attivita per il professionista non coinciderebbe,
pertanto, con il momento in cui egli si astiene dal porre in essere le prestazioni
professionali, bensi con quello, successivo, in cui il medesimo realizza la chiusura
dei rapporti professionali, fatturando tutte le prestazioni svolte, sicché il
professionista, che non intenda anticipare la fatturazione rispetto al momento di
riscossione dei crediti (la cui esazione sia ritenuta ragionevolmente possibile
perché, ad esempio, non é decorso il termine di prescrizione di cui all'art. 2956 c.c.,
comma 1, n. 2), onde evitare il rischio di non poterne poi traslare I'onere in capo al
"consumatore finale” che rimanga definitivamente inadempiente, €
sostanzialmente tenuto a conservare aperta la partita IVA, fintanto che non
avviene la riscossione dei crediti medesimi, cosi da consentire che al momento
della loro riscossione risultino esistenti entrambi i requisiti (soggettivo ed
oggettivo) richiesti ai fini dell'imponibilita, dal D.P.R. n. 633 del 1972, art. 1. Tutto
cio sulla premessa - indiscussa - che in base al D.P.R. n. 633 del 1972, art. 6,
comma 3, il presupposto impositivo si verifica, per le prestazioni di servizi
(eccettuate quelle di cui all'art. 3, comma 3), con il pagamento, in tutto o in parte,
del corrispettivo pattuito, salvo che, anteriormente a tale momento, sia emessa la
fattura correlata alla prestazione, nel qual caso la prestazione si considera
effettuata - ai fini IVA - al momento di emissione della fattura e la relativa imposta
diviene immediatamente esigibile (sul punto si vedano, per tutte, Cass. Sez.5
sentenza n. 13209 del 9.6.2009 e Cass. Sez. 5 sentenza n. 3976 del 19.2.2009).
Negli specifici termini qui sottoposti ad esame, la normativa di riferimento non
contiene alcuna espressa previsione dirimente, prescrivendosi soltanto, nel D.P.R.
n. 633 del 1972, art. 35, al comma 3, che in caso di cessazione dell'attivita il
contribuente debba farne dichiarazione entro trenta giorni ed, al quarto comma,
che "in caso di cessazione dell'attivita il termine per la presentazione della
dichiarazione di cui al comma 3, decorre dalla data di ultimazione delle operazioni
relative alla liquidazione dell'azienda, per le quali rimangono ferme le disposizioni
relative al versamento dell'imposta, alla fatturazione, registrazione, liquidazione e
dichiarazione”.

E pertanto, la soluzione proposta nella relazione dianzi trascritta, appare
propriamente riferibile alla fattispecie della cessazione dell'attivita espletata dai
soggetti che sono tenuti ad assolvere alle operazioni di liquidazione (con
riferimento alla chiusura della quale la norma fissa il riferimento cronologico da
cui far decorrere I'avvenuta cessazione), ma non anche degli esercenti le attivita
professionali che a tali operazioni non sono istituzionalmente soggetti, sicché
resta assai dubbio che si possa estendere agli uni le conseguenze logiche delle
previsioni espressamente riferite agli altri.

Consegue da cido che il nucleo della questione esegetica in siffatto modo
sottoposta all'esame di questa Corte consista nell'identificazione del concetto di
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cessazione dell'attivita, in riferimento alle specificita dell'attivita professionale, al
fine di desumerne se e da quale momento finisca di sussistere il presupposto
soggettivo dell'imposta di cui al D.P.R. n. 633 del 1972, art. 5, con conseguente
eventuale esclusione dei compensi dal campo di applicazione dell'lVA e
conseguente attrazione al campo di applicazione della tassa di registro. E cio,
anche al fine di rendere coerente il sistema in riferimento all'altra ipotesi di
cessazione dell'attivita professionale derivante dalla morte dell'esercente, ipotesi
conriguardo alla quale la disciplina (D.P.R. n. 917 del 1986, art. 7; D.P.R. 26 ottobre
1972, n. 633, art. 35 bis) e la prassi (Rm. n. 501918 del 5 giugno 1973; Circolare
del 10/07/1979 n. 19 - Min. Finanze - Tasse e Imposte Indirette sugli Affari) sono
concordi nel ritenere che i compensi percepiti successivamente all'estinzione
determinata da decesso, pur senza perdere il carattere di reddito da lavoro
autonomo (si veda Commissione Trib. Centrale, sez. 22* del 18.11.1988 n. 5736
ed altre), non siano da sottoporre ad IVA per difetto del requisito soggettivo di
imponibilita.

Sembra a questa Corte che la questione sottoposta all'esame presenti i caratteri
della questione di massima di particolare importanza, tale da richiedere
I'intervento nomofilattico della massima istanza della Suprema Corte, finalizzato
ad assicurare l'unita del diritto oggettivo nazionale, potendosi il quesito
controverso adattare ad una molteplicita astratta di casi, tutti connotati dal
medesimo presupposto, e dovendosi comunque enucleare una regola di azione
che coinvolge delicati aspetti di regolazione del confine tra diverse imposte (anche
di rilievo comunitario), ai quali non sono estranei, da un canto, rischi di
strumentalizzazione elusiva e, d'altro canto, profili di tutela della liberta di
esercizio delle attivita economiche in genere e libero-professionali in specie.

Per altro verso, appare sussistere anche l'ulteriore esigenza di risolvere un
contrasto concettuale, gia rivelatosi, tra le pronunce delle sezioni semplici che si
sono occupate - sia pure in ordine a profili di fatto non coincidenti con quello qui
sottoposto all'esame, e cioé in relazione al diritto del contribuente di ripetere I'lVA
versata in eccesso rispetto a quella dovuta, in applicazione del D.P.R. n. 633 del
1972, art. 30 - di definire la nozione di "cessazione dell'attivita economica”, pur
sempre ai fini di applicazione della disciplina del medesimo tributo di cui qui si
tratta. Ed invero, Cass. Sez. 5, Sentenza n. 5851 del 13.4.2012 - nell’'esaminare
I'impugnazione del rigetto di una istanza di rimborso avanzata a ragione
dell'intervenuta cessazione dell'attivita- ha ritenuto che, a norma del D.P.R. n. 633
del 1972, art. 30, il momento della cessazione dell'attivita deve identificarsi in
relazione al dato sostanziale rappresentato dalla cessazione effettiva dell'attivita
economica, che segna il momento in cui si conclude la correlazione tra le
operazioni imponibili e l'attivita d'impresa, che, a sua volta, costituisce Il
presupposto indefettibile per I'applicazione dell'imposta. Secondo la menzionata
pronuncia, militano in tal senso sia il dato testuale che riferisce la cessazione
"all'attivita”, e cioeé al compimento delle operazioni imponibili di cui al D.P.R. n. 633
del 1972, art. 1 (e non al soggetto che le pone in essere), sia i principi costituzionali
della capacita contributiva e della correttezza dell'azione amministrativa, di cui
all'art. 53 Cost.,, comma 1, e art. 97 Cost.,, comma 1, che escludono che la
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soggettivita d'imposta possa ritenersi perdurante senza compimento di
operazioni imponibili dovuta a chiusura dell'attivita, sia i principi propri del sistema
tributario relativi alla neutralita fiscale tipica del sistema dell'lVA. Con tale
pronuncia la Corte si € posta in consapevole contrapposizione all'orientamento
per l'innanzi ritenuto dominate (in principio, Cass. Sez. 5 sentenza n. 10227 del
27.6.2003, ribadita poi da Cass. Sez. 6 - 5, Ordinanza n. 5045 del 28/03/2012), ma
che gia aveva visto episodi di parziale ripensamento (Cass. Sez. 5, sentenza n.
4234 del 2.3.2004, sia pure in riferimento alla cessazione di attivita di ente
societario non tenuto all'espletamento di una fase liquidatoria), secondo cui il
sorgere del diritto del contribuente al rimborso dell'eventuale eccedenza IVA, in
caso di cessazione dell'attivita, si verifica non gia con la decisione, peraltro
revocabile, di cessare l'attivita, ma, solo, con la "ultimazione delle operazioni
relative alla liquidazione dell'azienda”, e cio in forza dell'art. 35, comma 4, del
decreto IVA che, per dette operazioni, ha mantenuto "ferme le disposizioni relative
al versamento dell'imposta, alla fatturazione, registrazione, liquidazione e
dichiarazione”.

Poiché non e da escludere che le due distinte fattispecie - traguardate in un'ottica
sistematica, anche alla luce del meccanismo di funzionamento dell'lVA, che si
ritiene riconnesso alla sussistenza dei presupposti materiali, € non di elementi
formali - siano idonee a consentire un riesame complessivo delle questioni
sottese alla tematica della cessazione dell'attivita di cui pure qui ci si occupa, si
ritiene opportuno instare perché la soluzione della presente controversia sia
devoluta alle Sezioni Unite in modo da ottenere una pronuncia vincolante per i
collegi ordinali, e che costituisca un sicuro punto di riferimento anche per coloro
che debbono redigere ricorsi.

P.Q.M.

Si sottopone al Primo Presidente I'opportunita di devolvere la controversia alle
Sezioni Unite ai fini della soluzione della questione, ritenuta di massima di
particolare importanza, della imponibilita IVA dei compensi per prestazioni
professionali percepiti dopo la cessazione dell'attivita e la dismissione della
partita IVA. Cosi deciso in Roma, il 9 ottobre 2014.

Depositato in Cancelleria il 17 novembre 2014
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SUPREMA CORTE DI CASSAZIONE, Sezioni unite civili, sentenza 21/04/2016, n°
8059

Massima

In tema d'IVA, il compenso del professionista é soggetto allimposta, anche se
percepito successivamente alla cessazione dell'attivita, nel cui ambito la prestazione
e stata eseguita, ed alla sua formalizzazione, atteso che il fatto generatore del tributo
va identificato, alla luce del diritto comunitario e del principio di neutralita fiscale, con
l'espletamento dell'operazione.

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE

SEZIONI UNITE CIVILI

Composta dagli lll.mi Sigg.ri Magistrati:

Dott. RORDORF Renato - Primo Presidente f.f. -
Dott. AMOROSO Giovanni - Presidente di Sez. -
Dott. MAMMONE Giovanni - Presidente di Sez. -
Dott. VIVALDI Roberta - Presidente di Sez. -
Dott. GIANCOLA Maria Cristina - Consigliere -
Dott. MATERA Lina - Consigliere -

Dott. BIANCHINI Bruno - Consigliere -

Dott. IACOBELLIS Marcello - Consigliere -

ha pronunciato la seguente:

SENTENZA

sul ricorso 25252-2011 proposto da:

AGENZIA DELLE ENTRATE, in persona tempore, elettivamente domiciliata del
Direttore proin ROMA, VIA DEI PORTOGHESI 12, presso 'AVVOCATURA GENERALE
DELLO STATO, che la rappresenta e difende ope legis;

- ricorrente -

contro

G.G,;

- intimato -

avverso la sentenza n. 170/3/2010 della COMMISSIONE TRIBUTARIA REGIONALE
della Campania, depositata il 24/07/2010;

udita la relazione della causa svolta nella pubblica udienza del 09/02/2016 dal
Presidente Dott. AURELIO CAPPABIANCA;

udito I'Avvocato Melania NICOLI dell’Avvocatura Generale dello Stato;

udito il P.M. in persona del Sostituto Procuratore Generale Dott. PRATIS Pierfelice,
che ha concluso per I'accoglimento del ricorso.
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Svolgimento del processo

1. - L'Agenzia delle Entrate ha proposto ricorso per cassazione avverso sentenza
della Commissione tributaria regionale della Campania, depositata il 24 luglio
2010, intervenuta in controversia scaturita dall'impugnazione, promossa da
contribuente gia esercente la professione di architetto, di avviso di accertamento
irpef, irap ed iva relative all'anno 2002.

2. Rigettando I'appello dell’Agenzia e confermando la decisione impugnata, la
commissione regionale aveva, per quanto ancora rileva, affermato l'illegittimita del
recupero iva operato dall’Agenzia su compenso da attivita professionale
conseguito dal contribuente dopo la cessazione del relativo esercizio e la
dismissione della partita iva.

| giudici del gravame avevano, in particolare ritenuto che avendo il contribuente
cessato l'esercizio della sua attivita professionale nel 1997 e, dunque,
anteriormente al conseguimento, avvenuto nel 2002, del relativo compenso - la
somma al riguardo percepita non era assoggettabile ad iva, difettando, al
momento della riscossione, il presupposto soggettivo dell'imposta previsto dal
combinato disposto dal D.P.R. n. 633 del 1972, art. 1 e art. 5, comma 1, (nella
specie:

la qualifica di professionista). Con ci0o, conseguentemente, postulando che i
compensi percepiti dal professionista, dopo la cessazione dell'attivita, sono
assoggettabili solo ad Irpef, quali redditi diversi di cui al D.P.R. n. 917 del 1986, art.
67, lett. I.

3. - Con l'unico motivo di ricorso, I'Agenzia - deducendo violazione del D.P.R. n.
633 del 1972, art. 5, comma 1, e art. 21 nonché falsa applicazione dell'art. 6 del
medesimo testo normativo - ha censurato la decisione impugnata per non aver
considerato che una prestazione di servizi, se imponibile a fini iva al momento
della sua esecuzione, resta necessariamente tale, anche se il pertinente
corrispettivo venga conseguito successivamente alla cessazione dell'attivita
professionale nel cui ambito la prestazione e stata posta in essere ed alla
conseguente perdita della soggettivita iva da parte del percipiente, giacché tale
evenienza non e idonea a sottrarre il compenso di pregressa attivita professionale
al regime impositivo proprio di questa.

Il contribuente non ha svolto difese.

4. - Fissata per la decisione in camera di consiglio ai sensi dell'art. 380 bis c.p.c.,
comma 3, e, quindi, rinviata alla udienza pubblica, a sequito di ordinanza
interlocutoria della sottosezione tributaria della sesta sezione civile (ord.
24432/14), la causa e stata rimessa a queste Sezioni unite, per I'esame - quale
questione di massima di particolare importanza - del punto focale della
controversia: se il compenso di prestazione professionale percepito dopo la
cessazione dell'attivita, nel cui ambito la prestazione é stata effettuata, e larelativa
formalizzazione & o non imponibile a fini iva.

Motivi della decisione
1) La notifica del ricorso per cassazione introduttivo del presente giudizio di
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legittimita e stata esequita, ai sensi della L. n. 53 del 1994, art. 4 e art. 55 69/2009,
a mezzo del servizio postale.

Pur essendo allegata al ricorso la ricevuta di spedizione della raccomandata con
la quale il ricorso per cassazione e stato spedito ai fini della notifica, non risulta
acquisito agli atti il corrispondente avviso di ricevimento.

Sulla base di tale rilievo e non essendosi costituito l'intimato, s'impone la
declaratoria d'inammissibilita del ricorso.

Costituisce, infatti, ius receptum il principio - affermato da queste Sezioni Unite,
con la sentenza n. 627/08, e, di seguito, costantemente osservato (v., tra le altre,
Cass. 26108/15,14780/14,13923/11,9453/11, 8497/10, 1694/09) - secondo cui,
nelle notificazioni eseguite a mezzo del servizio postale, in difetto di costituzione
dell'intimato, 'omessa allegazione al ricorso dell'avviso di ricevimento del plico
postale (unico documento atto a dimostrare il perfezionamento della
notificazione) ed il suo mancato deposito nelle forme di cui all'art. 372 c.p.c. o
all'udienza di cui all'art. 379 c.p.c., comporta I'inammissibilita del ricorso, non
ricorrendo i presupposti né per la concessione di un termine per il deposito né per
la rinnovazione della notificazione ai sensi dell'art. 291 c.p.c.

2) Nonostante la riscontrata inammissibilita del ricorso, la rilevanza della
questione immanente al merito della controversia e rimessa all'esame di queste
Sezioni unite e la sua problematicita, evidenziata dall'ordinanza interlocutoria ed
attestata dallo stesso tormentato iter processuale della lite nella presente fase di
legittimita, inducono a pronunziare in proposito, ai sensi dell'art. 363 c.p.c., commi
3 e 4, per I'esigenza nomofilattica di rimuovere incertezze e prevenire contrasti
interpretativi.

3) 1. - Nell'indicata prospettiva, va, in primo luogo, osservato che, ai sensi del
D.P.R.n. 633 del 1972, artt. 1 e ss., I'obbligazione tributaria in campo iva e, quindi,
I'imponibilita a detti fini sono ricollegate (a parte il caso delle "importazioni”) al
concorso di due presupposti: uno, di natura oggettiva, costituito dalla
realizzazione, nel territorio dello Stato, di operazioni di "cessione di beni" a titolo
oneroso ovvero di "prestazione di servizi" verso corrispettivo; I'altro, di natura
soggettiva, consistente nel possesso, da parte di chi pone in essere alcuna delle
operazioni sopra menzionate, della qualita di imprenditore o di quella di esercente
arte o professione.

2.1 - Muovendo dalla "premessa indiscussa” che, per le prestazioni di servizi, il
verificarsi del presupposto oggettivo dell'imposizione iva coincide di regola, non
con il momento della relativa materiale esecuzione, ma con quello del pagamento
totale o parziale del corrispettivo per esse convenuto (anche se successivo a detta
esecuzione), I'ordinanza interlocutoria individua il punctum dolens della proposta
questione esegetica nell'identificazione del dato di temporale rilevanza della
cessazione dell'attivita economica (nella specie: professionale) che giustifica
I'imposizione iva, quale presupposto soggettivo del tributo ai sensi del D.P.R. n.
633 del 1972, artt. 1,4 e 5.

2.2.1 L'impostazione dell'ordinanza interlocutoria e la sua premessa scontano |l
rilievo che il D.P.R. n. 633 del 1972 (dopo aver, all'art. 1, collegato, sul piano
oggettivo, I'imponibilita a fini iva, in particolare, alle operazioni di cessioni di beni
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ed a quelle di prestazioni di servizi) dispone all'art. 6, che - mentre le operazioni di
cessione di beni, in assenza di fattura o di pagamento, vanno, in linea di principio
e salve le deroghe di cui al comma 2, temporalmente ricollegate al momento della
loro esecuzione (cfr. commi 1, 2 e 4) - le prestazioni di servizi, in assenza di
anteriore fattura, "si considerano effettuate all'atto del pagamento del
corrispettivo” (cfr. commi 3 e 4). Cio, peraltro, solo di regola e ad eccezione che
per le prestazioni di servizi compiute per l'uso personale o familiare
dell'imprenditore ovvero a titolo gratuito per finalita estranee all'impresa ovvero
ancora (in esito all'introduzione del sesto comma della disposizione ad opera della
L. n. 217 del 2011) per le prestazioni di servizi resi in ambito transazionale;
prestazioni tutte, in merito alle quali rileva, invece, il momento della relativa
esecuzione.

2.2.2 - A conforto di quanto sostenuto, vengono evocati precedenti di questa Corte
(specificamente: Cass. 13209/09, 3976/09), in cui, sul presupposto che "il D.P.R.
n. 633 del 1972, art. 6, comma 3, pone una presunzione assoluta di corrispondenza
tra la data della percezione del corrispettivo e quella di esecuzione della
prestazione di servizi", si afferma che, a fini iva, rileva di regola (e salvo il caso di
precedente emissione di fattura), non la data in cui la prestazione é stata
storicamente esequita, bensi quella della percezione del correlativo corrispettivo.
2.2.3 - A tale ultimo proposito, merita, peraltro, subito osservare che, per quanto
si dira in sequito a proposito della concettuale distinzione tra la nozione di
imponibilita a fini iva e quella di esigibilita dell'imposta medesima (v. infra sub n.
3), piu che nelle decisioni richiamate - che, ponendo la riportata affermazione
quale presupposto della negazione dell'attualita dell'obbligo di fatturazione e di
quello di versamento del tributo in assenza di riscossione del corrispettivo della
prestazione eseqguita, ne rapportano, in concreto, la valenza alla nozione di
esigibilita dell'imposta piuttosto che a quella d'imponibilita - I'assunto di partenza
dell'ordinanza interlocutoria sembra trovare conforto in piu remota decisione
(Cass. 11150/95), che, identificando in funzione dell'affermazione in rassegna la
normativa applicabile in ipotesi di successione di leggi in tema di criteri di
definizione della base imponibile, ha discriminato, in funzione del momento del
pagamento della prestazione (anziché di quello della sua esecuzione), proprio
I'applicazione del nuovo regime d'imponibilita.

3.1 - L'impostazione che I'ordinanza interlocutoria da alla questione rimessa e la
sua premessa non sono condivisibili.

3.2 - La lettura del D.P.R. n. 633 del 1972, art. 6, comma 3, nel senso che, per le
prestazioni di servizio, il presupposto oggettivo dell'imponibilita a fini iva si verifica
diregola, non con I'esecuzione della prestazione, ma con il successivo pagamento
totale o parziale del corrispettivo correlativamente pattuito, si rivela, invero, in
evidente, inammissibile, contrasto con la disciplina comunitaria dell'iva, di cui il
D.P.R. n. 633 del 1972 costituisce trasposizione.

3.3.1 - Infatti, sia la sesta direttiva iva 77/388/Cee (all'art. 10, comma 1 e art. 2)
sia l'attuale direttiva iva 2006/112/Ce (agli artt. 62, 63 e 66) distinguono in
relazione all'imposta tre diversi momenti: a) quello del "fatto generatore”
dell'imposta e, ciog, dell'evento che costituisce la scaturigine dell'obbligazione
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tributaria e dell'imponibilita a fini iva, cui si ricollegano I'operativita dalla disciplina
del tributo ed i relativi effetti; b) quello dell"esigibilita" dell'imposta, e, ciog,
dell'attitudine attuale dell'imposta ad essere pretesa in riscossione dall'Erario; c)
quello, infine, del "pagamento”.

Le citate direttive puntualizzano inoltre, esplicitamente, che il fatto generatore
dell'imposta s'identifica con I'effettuazione della cessione di beni ovvero con
quella della prestazione di servizi, il cui verificarsi determina, di regola, anche
I'esigibilita dell'imposta (cfr. il testo dei rispettivi art. 1, comma 2, e art. 63: "Il fatto
generatore dell'imposta si verifica e I'imposta diventa esigibile nel momento in cui
e effettuata la cessione di beni o la prestazione di servizi"; non dissimilmente si
esprime, in tema d'insorgenza dell'imponibilita a fini iva con riguardo alle
prestazioni di servizi, I'art. 6, n. 4 della seconda direttiva iva 67/228/Cee).

Come rilevato anche da Corte giust.,, 19 dicembre 2012, in causa C- 549/11
(proprio con riguardo a prestazione di servizi), I'ordinamento comunitario
contempla, dunque, il fatto generatore dell'imposta, quale nozione autonoma e
distinta, sul piano concettuale, rispetto a quella di esigibilita dell'imposta
medesima ed inequivocabilmente lo ancora al dato del materiale espletamento
dell'operazione (cessione del bene o prestazione del servizio); non a quello del
pagamento del corrispettivo. E, in sistematica coerenza, I'art. 90 dir. 2006/112/Ce,
prevede che la mancata riscossione del corrispettivo in conseguenza
dell'inadempimento o della risoluzione del contratto, verificatisi successivamente
all'effettuazione dell'operazione, non elimina I'obbligazione tributaria (ma incide
esclusivamente sulla determinazione della base imponibile).

3.3.2 - Per altro verso, I'ordinamento comunitario conferisce agli Stati membri la
facolta di derogare alla disciplina comunitaria con riguardo alle condizioni di
esigibilita dell'iva, ma non anche in merito all'identificazione del fatto generatore
dell'imposta.

Gli artt. 10, 2, dir. 77/388/Cee e 65 dir. 2006/112/Ce, pur riconoscendo agli Stati
margini di discrezionalita nella definizione delle condizioni di esigibilita dell'iva,
non contemplano infatti, al riguardo, alcun riferimento al fatto generatore
dell'imposta.

Cio, mentre, in merito alla previsione di cui l'art. 6 della seconda direttiva
67/228Cee, Corte giust. 20 maggio 1975, in causa C-11/75, ha, tra l'altro,
espressamente statuito che, in ogni caso, la disposizione non puo in alcuno modo
essere interpretata nel senso di ravvisarvi la possibilita per gli Stati membri
d'identificare il momento dell'effettuazione delle prestazioni di servizi con quello
del rilascio della fattura o dell'incasso del corrispettivo, qualora tali eventi siano
successivi al compimento del servizio; cosi riconoscendo, dunque, agli Stati
membri solo la facolta di anticipare (non anche quella di posticipare) la rilevanza
fiscale di dette operazioni rispetto alla regola generale della coincidenza di tale
rilevanza con l'espletamento del servizio.

3.4 - Le indicazioni emergenti dalla disciplina comunitaria, proiettandosi
ineludibilmente sulle norme nazionali che ne realizzano la trasposizione, ostano a
che il D.P.R. n. 633 del 1972, art. 6, comma 3, sia letto, nel senso che, per le
prestazioni di servizio, il presupposto impositivo e, con esso, l'insorgenza

113



1/2016

dell'imponibilita a fini iva, si verificano, non con I'esecuzione della prestazione,
bensi, successivamente, con il pagamento del corrispettivo correlativamente
pattuito.

In tal senso, del resto, Corte giust. 26 ottobre 1995, in causa C- 144/94 -
affermando che il D.P.R. n. 633 del 1972, art. 6, comma 3, (nell'attribuire rilevanza
a fini impositivi, quanto alle prestazioni di servizi, al dato del pagamento del
relativo corrispettivo) non contrasta con I'art. 10 dir. 77/388Cee, "in quanto questa
disposizione, pur identificando il fatto generatore dell'imposta con I'esecuzione
della prestazione, consente tuttavia agli Stati membri di stabilire che I'imposta
diventi esigibile, per tutte le prestazioni, solo con l'incasso del corrispettivo” -
rileva con chiarezza che la norma nazionale deve essere necessariamente intesa
nel senso che la ficta identificazione con il pagamento del corrispettivo ("le
prestazioni di servizio si considerano effettuate...”) investe il compimento della
prestazione con esclusivo riferimento alla sua rilevanza ai fini della mera
esigibilita dell'imposta; giacché, ove ne risultasse coinvolta anche la sua rilevanza
ai fini dell'imponibilita e dell'insorgenza dell'obbligazione tributaria, la
disposizione risulterebbe (per quanto detto in precedenza) incompatibile con il
diritto comunitario.

3.5.1 - Ove si tenga conto della concettuale scissione della nozione di imponibilita
a fini iva, riferita alla genesi dell'obbligazione tributaria, rispetto a quella di
esigibilita dell'imposta, intesa quale attualita della pretesa dell’Erario alla relativa
riscossione, la stessa lettera del D.P.R. n. 633 del 1972, art. 6, comma 3, e il
complessivo dato normativo nazionale non risultano insuscettibili di lettura
coerente con i canoni (comunque destinati a prevalere in ragione della primazia
del diritto comunitario in materia di tributi armonizzati) sanciti della disciplina
sovranazionale.

3.5.2 - Posto che il pagamento del corrispettivo non & essenziale al riscontro del
carattere oneroso che l'operazione deve assumere per costituire presupposto
dellimposta (dipendendo detto carattere dagli accordi delle parti e non
dall'esecuzione del rapporto), occorre, invero, considerare che - dal momento che
il testo del D.P.R. n. 633 del 1972, art. 6, comma 3, non offre alcun elemento
contrario ad una lettura nel senso della sua rilevanza ai soli fini dell'esigibilita e
che il D.P.R. n. 633 del 1972 non contempla alcuna specifica indicazione circa il
momento d'insorgenza dell'obbligazione tributaria ed il dato di temporale
rilevanza del presupposto del tributo (cosi lasciando, sul punto, intendere il
rimando alla normativa sovranazionale) - tutt'altro che implausibile si rivela
ritenere che il D.P.R. n. 633 del 1972, art. 6, comma 3, nella contemplata
assimilazione al pagamento, si riferisca alla sola esigibilita dell'imposta, dando
per scontata la sua concettuale distinzione ed autonomia dal relativo fatto
generatore.

3.5.3 - Preciso indice normativo del fatto che anche I'ordinamento nazionale non
disconosce, ma presuppone, la distinzione concettuale tra fatto generatore ed
esigibilita dell'imposta (mantenendo il primo rigorosamente ancorato al dato
temporale della concreta esecuzione dell'operazione imponibile e riservando al
pagamento il solo ruolo di condizione di esigibilita dell'imposta) si rinviene,
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peraltro, nella circostanza che, in assonanza con l'art. 90 dir. 2006/112/CE (in
precedenza richiamato), il D.P.R. n. 633 del 1972, art. 26 prevede che la mancata
riscossione del corrispettivo, qualora il momento impositivo si sia gia verificato,
non comporta il venir meno dell'obbligazione tributaria, ma incide sulla
determinazione dell'imposta o della base imponibile.

3.5.4 - Nel senso indicato depone, inoltre, il rilievo che - diversamente dalle
condizioni di esigibilita dell'imposta, che possono anche variare in considerazione
di specifiche esigenze funzionali - I'imponibilita, quale espressione del fatto
generatore dell'imposta ed indice di capacita contributiva (cui si ricollegano gli
effetti previsti dalla disciplina del tributo ed in rapporto alla quale s'individuano
ambito territoriale di relativo riferimento nonché disciplina ed aliquota in concreto
applicabile), appare dover essere necessariamente riferito, nella prospettiva di cui
agli artt. 3 e 53 Cost. e per I'esigenza di non trattare differentemente situazioni
uguali, a dato oggettivo omogeneo ed insuscettibile di variazioni determinate da
scelte casuali e soggettive. Situazione che non si verificherebbe, ove si ritenesse
che, nel considerare ['effettuazione della prestazione coincidente con il
pagamento, il D.P.R. n. 633 del 1972, art. 6, comma 3, intendesse riferirsi a tale
evento anche con riguardo al fatto generatore dell'imposta, giacché, in tal caso,
I'imponibilita a fini iva sarebbe, irrazionalmente, destinata a mutare (cfr. la
disciplina complessiva della citata disposizione), non solo in rapporto alla
tipologia dell'operazione imponibile, ma anche all'interno di ciascuna di esse
nonché in funzione dell'opzione dell'operatore (che eventualmente anticipi il
momento impositivo con I'emissione della fattura).

4.1 - Alla luce di quanto si € andato sin qui discorrendo, il fatto generatore del
tributo iva e, dunque, l'insorgenza della correlativa imponibilita vanno identificati
- non solo sul piano dei rapporti privatistici (in tal senso, gia Cass. 8222/11,
15690/08), ma anche sul piano eminentemente tributario - con la materiale
esecuzione della prestazione, giacché, in doverosa aderenza alla disciplina
Europea, la previsione di cui al D.P.R. n. 633 del 1972, art. 6, comma 3, va intesa
nel senso che, con il conseguimento del compenso, coincide, non l'evento
generatore del tributo, bensi, per esigenze di semplificazione funzionali alla
riscossione, solo la sua condizione di esigibilita ed estremo limite temporale per
I'adempimento dell'obbligo di fatturazione.

Cio comporta, quale indefettibile corollario, che i compensi di prestazioni da
attivita imprenditoriale o professionale, consequiti dopo la cessazione dell'attivita
medesima, devono ritenersi assoggettati ad iva, risultandone lo "statuto”
impositivo definito dalla contestuale ricorrenza, all'atto del manifestarsi del fatto
generatore dell'imposta (e suo presupposto oggettivo) anche del relativo
presupposto soggettivo.

4.2.1 - La soluzione di ritenere assoggettato ad iva il compenso di prestazione
professionale percepito dopo la cessazione dell'esercizio dell'attivita, nel cui
ambito la prestazione ¢ stata esequita, €, per altro verso, imposta (ancor prima che
dall'opportunita di prevenire rischi di strumentalizzazioni elusive, peraltro in danno
di risorsa dell'Unione) dalla necessita di assicurare il compiuto rispetto del
principio della neutralita fiscale dell'iva, in forza del quale il tributo &
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esclusivamente destinato a gravare sul consumatore finale e non puo risolversi né
in svantaggio ne in vantaggio per gli operatori economici che intervengano nei
passaggi intermedi del ciclo produttivo/distributivo.

Solo ritenendo il compenso in rassegna assoggettato ad iva si risponde, infatti,
all'esigenza, coessenziale alla natura del tributo, di impedire la sottrazione al
prelievo sul consumo del valore aggiunto relativo ad operazione di prestazione di
servizi, che, inquadrata in regime fiscale iva, ha partecipato delle detrazioni
d'imposta sugli acquisti "a monte”.

Sul fronte della spese, risulta, del resto, gia affermato, che il principio in rassegna
esige la rilevanza fiscale a fini di detrazione, sia, da un lato, delle spese
comprovatamente propedeutiche ad attivita imprenditoriale, che, poi, non decolla
(cfr. Corte giust. 29 febbraio 1996, in C-110/94, Cass. 17514/02), sia, dall'altro, di
quelle funzionali a siffatta attivita, ma successive alla sua cessazione (cfr. Corte
giust. 3 marzo 2005, in C- 32/03).

4.2.2 - Nell'indicata prospettiva - e alla luce della previsione del D.P.R. n. 633 del
1972, art. 35 bis, comma 1, (che, con riguardo all'iva, riconosce ruolo agli eredi del
contribuente) nonché dell'elaborazione giurisprudenziale, in tema di imposte
dirette, sulla natura dei compensi del professionista consequiti dagli eredi dopo la
sua morte (cfr. Cass. 4785/09) - non emergono, peraltro, ragioni logico-giuridiche
ostative all'applicazione della soluzione indicata relativamente ai corrispettivi di
prestazioni esequite, nell'esercizio dell'attivita economica di soggetto deceduto o
di societa estinta, incassati dagli eredi o dai soci.

4.2.3 - Attesi alcuni spunti dell'ordinanza di rimessione, non &, d'altro canto,
superfluo osservare che, nell'ottica considerata, la soluzione prescelta si pone in
contraddizione solo del tutto apparente con la giurisprudenza di questa Corte
(sent. 6198/96 e 8145/96), secondo cui la cessione di un bene, posta in essere da
un imprenditore successivamente alla cessazione dell'attivita d'impresa, esula
dall'imposizione iva ed & soggetta all'ordinaria tassazione proporzionale di
registro di cui al D.P.R. n. 634 del 1972, art. 38, anche se si tratti di bene prodotto
nell'ambito della pregressa attivita o comunque da essa derivato.

Deve, invero, considerarsi che - differentemente da quanto avviene per le
prestazioni di servizi - in relazione alle cessioni di beni di cui alle decisioni in
rassegna, la cessazione dell'attivita determina il contestuale compiuto
esaurimento del ciclo dell'imposizione iva, in forza dell'obbligatoria applicazione
della regola del cd. "autoconsumo”, estesa dalla previsione del D.P.R. n. 633 del
1972, art. 2, comma 2, n. 5, (in combinato con quella di cui al successivo l'art. 35,
comma 4) all'ipotesi di cessazione dell'attivita; sicché, in merito alle cessioni
successive, resta spazio solo per I'applicazione di altre forme di fiscalita.

5. - Sudiverso piano, la conclusione di reputare assoggettato ad iva il corrispettivo
di attivita professionale conseguito dopo la cessazione dell'attivita medesima,
ancorche debitamente formalizzata, trova pieno riscontro nel principio generale di
effettivita, in forza del quale I'applicazione della disciplina iva, dipendendo
unicamente dalla sussistenza dei presupposti di fatto del tributo (cfr. Corte giust.
6.9.2012, in C-324/2011, 21.10.2010, in C- 385/2009; Cass. 4234/04), non puo
essere condizionata (a svantaggio come a vantaggio del contribuente) da fattori
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puramente formali;

cosicché, in assenza di compiuto sostanziale esaurimento di tutte le operazioni
fiscalmente rilevanti, non possono assumere valore determinante, ai fini
dell'esclusione dall'imposizione, dato dell'intervenuta dichiarazione di cessazione
dell'attivitaD.P.R. n. 633 del 1972, ex art. 35 e quello della dismissione della partita
iva, attesa il carattere meramente formale (anzi: "anagrafico”) della prima
evenienza (cfr. Corte giust. 22.12.2010, in C-438/09; Cass. 5851/12, 22774/06,
4234/04) e puramente strumentale della seconda.

4) Alla stregua delle considerazioni che precedono - mentre va dichiarata
I'inammissibilita del ricorso - ai sensi dell'art. 363 c.p.c., comma 3, va affermato
il seqguente principio di diritto: "il compenso di prestazione professionale &
imponibile a fini lva, anche se percepito successivamente alla cessazione
dell'attivita, nel cui ambito la prestazione e stata effettuata, ed alla relativa
formalizzazione".

Stante I'assenza d'attivita difensiva dell'intimato, non vi € luogo a provvedere sulle
spese.

P.Q.M.
la Corte di cassazione, a Sezioni unite, dichiara inammissibile il ricorso.

Cosi deciso in Roma, il 9 febbraio 2016.
Depositato in Cancelleria il 21 aprile 2016
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L'accesso al patteggiamento passa per la (ragionevole?) “strettoia”

dell’estinzione del debito tributario

di Tiziana Ventrella
Dottoranda di ricerca in Diritto e impresa (curriculum Affari Finanza e Tributi)
Universita LUISS Guido Carli di Roma

ABSTRACT

This work aims to analyze the assumptions of the Constitutional Court about the
application of the plea bargain and the suspended sentence to the tax offences.

The last regulatory amendments reveal the legislator’s intention of realizing a
special criminal law for the tax offences, and often this consists in important
exceptions to the fundamental principles of criminal law.

The Constitutional Court believes that the restriction of the access to the benefit
of plea bargain for the case of tax offences is a reasonable political choice, which
respects the Fundamental Principles of Italian Constitution.

In the opinion of the Court, the access to the plea bargain is not an essential
expression of the defense right. So, in the necessary balance with other
constitutional values - in particular the public interest in integral payment of avoided
taxes- the request of the access to this benefit could be reasonably conditioned to
the extinction of tax debt.

SINTESI

Il contributo si propone di analizzare le affermazioni della Consulta in ordine
all'attuale regime di accesso agli istituti premiali del patteggiamento e della
sospensione condizionale della pena, con riferimento ai reati tributari.

La disciplina, da ultimo riformata, rivela una crescente tendenza del legislatore
nazionale ad enfatizzare la specialita della materia tributaria, il che spesso si traduce
in ampie deroghe agli istituti di parte generale del diritto penale.

La Corte Costituzionale, chiamata a valutare se sia 0 meno ragionevole restringere
I'accesso ai suddetti benefici premiali per la categoria dei reati tributari, ha ritenuto
che il ricorso al rito alternativo del patteggiamento non costituisce espressione
essenziale del diritto di difesa, sicché, nel necessario bilanciamento con gli altri valori
costituzionali - tra cui l'interesse dello Stato all'integrale riscossione dei tributi evasi
-, hon e irragionevole subordinare la richiesta di applicazione del beneficio, da parte
del contribuente, all'onere economico dell’estinzione del debito tributario.

SOMMARIO: 1. Premessa — 2. La riforma dei reati tributari: i riverberi sugli istituti
generali della sospensione condizionale della pena (art. 163 c.p.) e del
“patteggiamento” (art. 444 c.p.p.) — 2.1. La decisione della Consulta — 2.2. Le
argomentazioni adoperate — 3. Considerazioni alla luce della giurisprudenza
della Corte EDU

1. Premessa

La Corte Costituzionale, con la decisione n. 95, depositata il 28 maggio 2015, si
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e pronunciata sulla ragionevolezza dei limiti posti dal legislatore per I'accesso al
rito alternativo dell'applicazione della pena su richiesta ex art. 444 c.p.p. (c.d.
patteggiamento).

Il tema, pur non nuovo all'attenzione della Consulta’, viene qui analizzato con
riferimento alla categoria dei reati tributari e pone, in particolare, il problema se sia
0 meno ragionevole la disparita di trattamento, rispetto alla generalita delle
fattispecie penali, consistente nel condizionare I'applicazione del beneficio
all'estinzione del debito tributario scaturente da tali delitti.

La questione s'incentra sul testo dell'art. 13, comma 2-bis, del D.Igs. n.74/2000
— vigente pro tempore? - a mente del quale, per i delitti di cui al medesimo decreto,
I'applicazione della pena ai sensi dell'art. 444 del c.p.p. puo essere chiesta dalle
parti solo qualora ricorra la circostanza attenuante del pagamento del debito
tributario, anche a seguito di procedure conciliative o di adesione
all'accertamento, ivi incluso dell'ammontare delle relative sanzioni amministrative
e degli interessi.

Il gup di La Spezia, in veste di giudice a quo, opinava che la norma fosse lesiva
sia dell'art. 3 Cost., in quanto determinava una irragionevole disparita di
trattamento tra soggetti imputati del medesimo reato, a seconda delle rispettive
condizioni economiche, sia dell'art. 24 Cost., traducendosi in una limitazione del
diritto di difesa dell'imputato non abbiente, che si vedrebbe precluso I'accesso al
rito speciale esclusivamente per motivi legati alla propria condizione di
impossidenza.

Nel medesimo giudizio, il giudice a quo sollevava inoltre questione di
costituzionalita dell’'art. 12, comma 2-bis, del D.lgs 74/2000, nella misura in cui
prevede che, per i delitti previsti dagli artt. da 2 a 10 del medesimo decreto,
I'istituto della sospensione condizionale della pena di cui all'art. 163 del c.p. non

trova applicazione nei casiin cui ricorrano congiuntamente le seguenti condizioni:

' Si veda in particolare Corte Cost., 28 dicembre 2006, n. 455, in Cass. Pen., 2007, 2445 e ss. con
nota di R. M. GERACI, Chiaroscuri della disciplina in tema di patteggiamento allargato.

2 La norma costituisce ad oggi I'art. 13-bis del D.lgs. n. 74 del 2000, introdotto dal D.Igs. n. 158 del
24 settembre 2015 ed entrato in vigore il 22 ottobre 2015.
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a) I'ammontare dell'imposta evasa sia superiore al 30 per cento del volume
d'affari; b) I'ammontare dell'imposta evasa sia superiore a tre milioni di euro.
L'ordinanza di rimessione qualificava tale disposizione come lesiva del dettato
costituzionale sotto piu profili. In primo luogo, in contrasto con I'art. 3 Cost,, la
norma prescriveva un trattamento sanzionatorio irragionevolmente piu severo per
I'intera categoria dei reati tributari; inoltre, in violazione dell'art. 25, comma 2,
Cost., imponeva al giudice di negare il beneficio della sospensione, precludendogli
il giudizio sulla concreta gravita del reato ed infrangendo cosi il necessario
rapporto di proporzione tra pena inflitta e fatto commesso. Infine, in antitesi con il
principio di personalita della responsabilita penale sancito dall'art. 27 Cost,, |l
trattamento punitivo risultava ancorato esclusivamente all'elemento della
rilevanza del danno e del tutto avulso dal profilo della rimproverabilita soggettiva
della condotta dell'agente.

Tale ultima questione non é stata tuttavia affrontata dalla Consulta in quanto la
sua rilevanza, nel giudizio a quo, era logicamente subordinata all'accoglimento
della prima eccezione di incostituzionalita. La richiesta di applicazione della pena
formulata dagli imputati era infatti subordinata alla concessione della
sospensione condizionale e, pertanto, non aveva senso affrontare il tema, a valle,
se fosse 0 meno realizzabile la condizione cui era assoggettata la richiesta se
risultava, a monte, che il patteggiamento non era ammissibile per i reati per cui si
procedevad.

La decisione della Corte Costituzionale non si discosta dall'orientamento
precedente, in quanto ribadisce che |'accesso al rito del patteggiamento, pur
costituendo espressione del diritto di difesa, non ne integra il nucleo

incomprimibile e, pertanto, puo essere ragionevolmente limitato dal legislatore a

3 L'orientamento giurisprudenziale consolidato afferma che il Giudice di merito non puo mai
applicare la pena richiesta dall'imputato disgiunta dal beneficio della sospensione condizionale,
quando quest'ultimo sia stato indicato come condizione della richiesta stessa. Tra le decisioni piu
recenti in materia si veda Cass. pen., sez. IV, 21 gennaio 2011, n. 9455 in Cass. pen., 2012, 1461, in
cui la Suprema Corte ha affermato che, ove la richiesta concordata di applicazione della pena sia
subordinata alla concessione della sospensione condizionale, il Giudice & tenuto a pronunziarsi
sulla concedibilita o meno del beneficio, ratificando in caso positivo I'accordo delle parti, oppure
rigettando in toto la richiesta di patteggiamento.
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seqguito del bilanciamento con altri interessi di rango costituzionale.

Al netto delle considerazioni in punto di diritto, la pronuncia della Consulta
suscita particolare interesse in quanto investe il testo dell'art. 13, comma 2-bis,
nella formulazione precedente all'entrata in vigore del D.Igs n.58/2015. Tale ultimo
intervento normativo, per la rilevanza delle modifiche apportate non solo al
predetto art. 13 ma all'intero D.lgs n.74/2000, rende viepiu opportuno analizzare i
principi affermati dalla Corte costituzionale nella sentenza in commento, onde
verificare se gli stessi siano o meno sostenibili alla luce dell'assetto normativo

vigente.

2. La riforma dei reati tributari: i riverberi sugli istituti generali del c.d.
patteggiamento (art. 444 c.p.p.) e della sospensione condizionale della pena (art.
163 c.p.)

Le norme sottoposte al vaglio di legittimita costituzionale trovano origine nel
D.l.138/2011 - convertito con laL.n.148/2011 - mediante il quale, sotto la dicitura
Ulteriori misure urgenti per la stabilizzazione e lo sviluppo, il legislatore ha
proceduto all'inasprimento del trattamento sanzionatorio previsto per i reati
tributari di cui al D.Igs n.74/2000.

Per quanto di interesse in questa sede, la modifica normativa si & tradotta, da
un lato, nel negare il beneficio della sospensione condizionale della pena qualora
I'ammontare dell'imposta evasa superi una data soglia quantitativa - 30% del
fatturato e, contestualmente, 3 milioni di euro - e, dall'altro, nel precludere la
definizione del processo mediante applicazione della pena su richiesta qualora il
contribuente non abbia provveduto all'estinzione del debito tributario, cosi
ristorando il danno erariale cagionato dal comportamento evasivo®.

La dottrina® non ha tardato ad evidenziare le incongruenze di tale assetto

41l pagamento dei debiti tributari & divenuto cosi un «presupposto essenziale del negozio sulla
sanzione, che evidentemente si aggiunge ai limiti di pena ex lege previsti ex art. 444 c.p.p., senza
diventare comunque vincolante per I'organo giudicante che dovra comunque valutare l'istanza
presentata prima di ratificarla». Cosi R. AMADEO, sub art. 13-bis in) La Riforma dei reati tributari. Le
novita del D.Igs. n. 158 del 2015, a cura di Carlo Nocerino, Stefano Putinati, Torino, 2015, 342.

5 Si veda in particolare G. ANDREAZZA, La “miniriforma” dei reati tributari di cui al D.I. 138 del 2011,
convertito nella L. n. 148 del 2011, in Cass. pen., 2011, 3695 e ss.; |. PALMA, Le modifiche del diritto
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normativo rispetto alla sistematica penalistica.

In primo luogo, con riferimento alla sospensione condizionale della pena ex art.
163 c.p., si & evidenziato come l'introduzione di un limite “oggettivo” — ammontare
dell'imposta evasa — comporti un effetto deviante rispetto alla connotazione
dell'istituto, la cui ratio fa leva su presupposti di natura eminentemente
soggettiva®. L'istituto della sospensione condizionale risponde, infatti,
all'esigenza di evitare un'esperienza notevolmente afflittiva, qual & la reclusione
carceraria, nei confronti di un reo la cui personalita consenta di escludere, sulla
base di un giudizio prognostico, il pericolo di reiterazione del reato. La prognosi
favorevole sulla futura condotta del reo esige peraltro un'indagine concreta,
basata sui criteri di cui all'art. 133 c.p.?, che consenta di cogliere pienamente il
profilo della personalita del reo e che mal si concilia con I'apposizione di soglie
meramente quantitative, inerenti all'entita del danno arrecato. Difatti, il
superamento delle predette soglie numeriche imporrebbe al giudice di negare
I'applicazione del beneficio sic et simpliciter, in forza di un automatismo che
blocca la discrezionalita dell'organo giudicante, precostituendone la decisione.

Non minori perplessita ha sollevato la scelta di operare un restringimento
“oggettivo” del canale di accesso al c.d. “patteggiamento” ex art. 444 c.p.p.

L'istituto, ricondotto dalla prevalente dottrina® allo schema giuridico della

penale tributario introdotte dalla L. n. 148 del 2011: I'impatto della Riforma sul processo e sulla
sistematica penalistica, in Il fisco 2011, 7648 e ss.

® La dottrina tradizionale riconduce la funzione della sospensione condizionale della pena
all'esigenza di individualizzazione del momento punitivo ed esecutivo del fatto illecito, in modo tale
da garantire una piena correlazione tra la valutazione della responsabilita penale in sede di
condanna e la capacita a delinquere del soggetto. Cosi A. BARTULLI, La sospensione condizionale
della pena, Milano, 1971, 10.

" Nell'esprimere il giudizio prognostico richiesto dalla legge sul comportamento futuro
dell'imputato, il Giudice deve prendere in considerazione le circostanze indicate dall'art. 133 c.p.,
con riguardo alla personalita dell'imputato stesso. L'istituto costituirebbe, dunque, una forma di
deviazione dalla concezione retributiva pura della pena (cosi F. ANTOLISEI, Natura e trasformazione
della pena, in Problemi penali odierni, Milano, 1940, 179), finendo per assumere una connotazione
essenzialmente preventiva speciale (in tal senso E. DOLCINI, In tema di non menzione della condanna,
sospensione condizionale della pena e attenuanti generiche: discrezionalita vincolata o 'graziosa’
indulgenza?, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1975, 341). Tale funzione di prevenzione si fonderebbe,
dunque, sulla presunzione che la mera pronuncia di condanna, unitamente e alla minaccia della
sua futura esecuzione, integrano un effetto di dissuasione sufficiente nei confronti del reo.

8 In tal senso, ex multis, G. MITJA, voce Applicazione della pena su richiesta delle parti, in Enc. Dir.,
Annali, 11-1, Milano, 2008, 23, secondo cui il fulcro dell'istituto & rappresentato per |'appunto
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transazione, puo essere qualificato come una forma di accordo - /ato sensu - tra
I'imputato e il P.M.,, il cui scopo precipuo consiste nell'evitare la fase
dibattimentale del processo. Tale effetto, mirante ad ottenere I'auspicabile
«"depressurizzazione” di un sistema penale ipertrofico»?, si realizza attraverso un
meccanismo di reciproche concessioni: da un lato, I'imputato rinuncia a difendersi
in sede di dibattimento, consentendo un notevole risparmio sul versante dei tempi
e delle energie necessarie all'amministrazione della giustizia; dall'altro, ottiene
I'applicazione di una pena scontata e di una serie di benefici'®. La collocazione
sistematica del patteggiamento nel processo penale risponde, quindi, ad una
precisa ratio: addivenire ad una definizione celere del procedimento nel rispetto
della funzione rieducativa della pena.

Tale ricostruzione trova inoltre I'avallo della dottrina maggioritaria'’, che
rimarca vigorosamente i tratti differenziali tra la richiesta di applicazione della
pena, che — laddove non accolta dal P.M. o dal giudice - non puo in nessun caso
essere utilizzata dal giudice in fase dibattimentale quale argomento da cui inferire
la responsabilita penale del reo, e il diverso istituto della confessione, che integra
un'ipotesi di ammissione di fatti e, ineluttabilmente, di colpevolezza da parte
dell'imputato. Pertanto, non potendo la mera richiesta di patteggiamento fondare
alcun tipo di giudizio, in termini di responsabilita penale del richiedente, pare
ragionevole concludere che l'istituto di applicazione della pena ex art. 444 c.p.p.
costituisce un meccanismo processuale fondamentalmente “neutro”, al cui
utilizzo possono essere sottese logiche eterogenee e, tendenzialmente, estranee

al binomio innocenza—colpevolezza'?. A fortiori, si consideri che I'(astratta)

dall'accordo tra le parti su un progetto di sentenza da sottoporre al Giudice.

9 G. MITJA, op. cit., 25.

10 rito si caratterizza per una sorta di ribaltamento dell'ordinaria dinamica processuale. Alla
contentio inter partes, in cui si contrappongono dialetticamente una tesi e un'antitesi, si sostituisce
una conventio inter partes, che da vita ad una «composizione sulla pena». Cfr. G. DI CHIARA,
L’architettura dei presupposti, in AA. VV., Il patteggiamento, Milano, 1999, 26-27.

" In tal senso P. TONINI, Manuale Breve. Diritto processuale penale, Milano, 2010, 552.

2 In particolare, M. T. MONTEMITRO, Gli effetti del giudicato penale sul processo tributario. Peculiarita
dellistituto di cui all’art. 444 c.p.p., in Riv. dir. trib., 2015, 1, 79, sottolinea come le ragioni che
inducono I'imputato ad abbandonare le garanzie del dibattimento possono essere le piu disparate,
come, ad esempio, quella di evitare i costi del processo o la pubblicita del dibattimento. Nello
stesso senso P. TONINI, Giudizio Abbreviato e patteggiamento a vent'anni dalla riforma del 1988, in
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ammissibilita della richiesta di patteggiamento e questione nettamente distinta
dalla (concreta) fondatezza della medesima, in quanto l'effetto principale
connesso all'accoglimento della predetta richiesta non € mai automatico, ma
implica sempre, necessariamente, un vaglio di natura giurisdizionale che trova
naturale espressione nella sentenza ex art. 442, comma 2, c.p.p."3

Ora, un intervento normativo che limita I'accesso al rito del patteggiamento
sulla base del “tipo” di reato connesso (illecito tributario) e che in particolare lo
condiziona all'esecuzione di un comportamento “riparatorio” (pagamento del
tributo), sembra invece sottendere la logica - radicalmente opposta e, per molti
versi, obsoleta - secondo cui il patteggiamento costituisce in sé una sorta di
«beneficio grazioso» concesso dal legislatore e che, come tale, deve essere in
qualche misura «meritato» dal reo.’

Si aggiunga che la struttura - lato sensu - sinallagmatica del patteggiamento'®,
in un'ottica di ragionevolezza e opportunita, necessita del supporto incentivante
costituito dalla sospensione condizionale della pena'®: prova ne & che, come noto,
la richiesta di applicazione della pena & quasi sempre subordinata alla

concessione del suddetto beneficio per I'imputato. E' evidente che, laddove il

Dir. pen. e proc., 2010, 656, fa riferimento all'ipotesi in cui lI'imputato e il pubblico ministero
concordino sulle scarse possibilita di successo delle rispettive tesi, 0 comunque operino un
bilanciamento tra i pro e i contro dell'istruzione dibattimentale.

3 In tal senso, A. DE FRANCESCO, Sul patteggiamento nei reati tributari. Considerazioni sull’art. 13
comma 2-bis del Decreto legislativo n. 74 del 2000, in www.filodiritto.com., che ribadisce come
I'imputato non abbia un diritto all’accoglimento della sua richiesta, ma solamente un diritto
processuale a che la stessa venga presa in considerazione.

4 Sul punto G. FLORA, Le recenti modifiche in materia penale tributaria: nuove sperimentazioni del
“diritto penale del nemico”?, in Dir. pen e proc., 2012, 20. M. DI SIENA, Doppio binario tra procedimenti
tributario e penale: una metafora ferroviaria in crisi?, in Il fisco, 2014, 4259 e ss., rileva come la
condizione di cui all'attuale art. 13-bis, escludendo ogni possibile ricorso all'istituto del
patteggiamento allorquando la pretesa erariale non sia soddisfatta, fa si che lo svolgimento del
rapporto d'imposta divenga dirimente ai fini delle sorti del processo penale e ne condizioni di fatto
gli sviluppi. Il che comporterebbe, secondo I'Autore, che I'affermato principio dell’autonomia dei
procedimenti (appunto, il “doppio binario") venga non solo contraddetto in maniera esplicita, ma
sminuito a tal punto da divenire una mera petizione di principio

'5 La richiesta di applicazione della pena implica infatti la «rinuncia a difendersi e I'accettazione di
una pena scontata in cambio delle energie e del tempo fatto risparmiare nell'interesse generale
della amministrazione della giustizia» (cosi Cass. pen., 27 novembre 1995, n. 649 in Cass. pen.,
1997, 1831). L'art. 444 c.p.p. puo, dunque, considerarsi espressione di una sorta di bilanciamento
tra il principio costituzionale della ragionevole durata del processo e quello dell'inviolabilita del
diritto di difesa. In tal senso, R. M. GERACI, op. cit., 2450.

16 Cosi G. FLORA, op. cit., 21.
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contribuente integri le condizioni ostative di cui all'art. 12, comma 2-bis, del D.lgs
n.74/2000, e si ritrovi pertanto “oggettivamente” escluso dalla fruibilita della
sospensione condizionale, il ricorso al rito speciale, e la conseguente rinuncia alla

difesa in fase dibattimentale, risultera poco appetibile.

2.1. La decisione della Consulta

La Corte costituzionale ha ritenuto che la disciplina del patteggiamento nei reati
fiscali non presenti alcun profilo di incompatibilita con le disposizioni della Carta
Fondamentale.

Sotto un primo aspetto, si afferma che la previsione di esclusioni "oggettive”
dall'accesso al patteggiamento € un'ipotesi che rientra pienamente nell'alveo della
discrezionalita del legislatore: discrezionalita che, in quanto tale, implica una
valutazione di opportunita politica non sindacabile dal giudice delle leggi, salvo i
casi - del tutto eccezionali e che non ricorrono in quello che si espone - incuila
scelta legislativa sia affetta da manifesta irragionevolezza o da arbitrio, tali da
determinare delle «inaccettabili sperequazioni tra figure criminose omogenee».'”

In secondo luogo, sotto il profilo dell'illegittima restrizione del diritto di difesa in
ragione dell'imposizione di oneri economici, la Consulta sottolinea come
«qualunque norma che imponga oneri patrimoniali per il raggiungimento di
determinati fini risulta diversamente utilizzabile a seconda delle condizioni
economiche dei soggetti interessati a conseguirli», tuttavia, non soltanto per
questo puo essere considerata costituzionalmente illegittima. Infatti, la
valutazione di illegittimita costituzionale puo avvenire esclusivamente in due
ipotesi: da una parte, qualora risulti compromesso l'esercizio di un diritto
fondamentale, dall'altra, «quando gli oneri imposti non risultino giustificati da
ragioni connesse a circostanze obiettive, cosi da determinare irragionevoli

situazioni di vantaggio o svantaggio».

7 La Corte conferma I'orientamento manifestato con I'ordinanza 28 dicembre 2006, n. 455 (v. supra
nota 2), in cui si rilevava come l'introduzione di preclusioni sia oggettive che soggettive al
patteggiamento costituisce «frutto di scelta discrezionale e di per sé non arbitraria del legislatore»,
pienamente coerente con la rinnovata fisionomia del rito che tende a «riequilibrare» il sistema
processuale penale, restringendo il perimetro della giustizia negoziata».
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La Corte esclude questa seconda ipotesi, da un lato, rimarcando come la scelta
del legislatore appaia senz'altro giustificata alla luce del «generale interesse
pubblico (..) all'eliminazione delle conseguenze dannose del reato» e, con
riferimento ai reati fiscali, alla luce della sua declinazione come «specifico
interesse alla integrale riscossione dei tributi evasi»; dall'altro, evidenziando la
ragionevolezza dell'onere economico in un settore caratterizzato dalla diretta
correlazione tra entita del danno cagionato e le risorse economiche del reo, «posto
che il profitto conseguente al reato corrisponde all'imposta sottratta al fisco».'®

Analogamente, deve essere esclusa anche la configurabilita di una restrizione
in termini di godimento di del diritto fondamentale di difesa. Difatti, la preclusione
di accesso ai riti alternativi per una determinata categoria di reati non «vulnera il
nucleo incomprimibile» del predetto diritto, posto che la facolta di chiedere
I'applicazione della pena puo essere considerata tutt'al piu una delle modalita
attraverso cui si esplica il diritto di difesa dell'imputato, ma non certo un
presupposto necessario ad integrarne la fattispecie costitutiva. Prova ne e che la
facolta in parola & esclusa, di per sé, per un gran numero di reati, e che anche
I'attenuante comune del risarcimento del danno pud condizionare in maniera
determinante «la fruibilita del patteggiamento», in quanto pud risultare
indispensabile per far scendere la pena detentiva al di sotto del limite previsto per

['accesso al beneficio.

2.2. Le argomentazioni adoperate

La sentenza in commento avalla pienamente quella recente tendenza
legislativa che, muovendo dall'attribuzione di un considerevole disvalore sociale
alla categoria dei reati tributari, mira a inasprire le misure di contrasto alla
commissione di tali illeciti attraverso interventi che incidano direttamente sul

patrimonio del reo.

8 «In pratica, tali evocate risorse economiche sarebbero, quantomeno, derivanti (anche) dal
risparmio di imposta collegato dalla evasione della stessa e, quindi, se non dilapidate o comunque
perdute, pur sempre nella (astratta) disponibilita del reo». Cosi S. PUNTINATI, Le pit recenti decisioni
della Corte Costituzionale in materia di reati tributari e la riforma del D.Lgs. n. 158/2015, in Rass. trib.,
2015, 1523.
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Tale inclinazione risulta particolarmente significativa nella misura in cui si
consideri che l'illecito penale-tributario, a differenza della maggior parte delle
fattispecie delittuose, compendia gia in sé il duplice risvolto afflittivo della
perseguibilita in sede penale e della «autonoma reazione» consistente nel
recupero dell'imposta evasa attraverso [l'attivita di accertamento
dell'Amministrazione Finanziaria'®.

Ora, a fronte della sempre maggiore centralita attribuita, in sede penale, al
pagamento del debito tributario, pare inevitabile considerare come la norma
penale stia diventando, con riferimento ai reati fiscali, il mezzo privilegiato per
ottenere rapidamente la riparazione di un danno erariale che, a causa
dell'instaurazione del contenzioso tributario, potrebbe richiedere tempi
considerevolmente piu lunghi.

Al netto della considerazione che una tale assetto rischia di svilire
pericolosamente il principio generale della sanzione penale quale extrema ratio, si
ritengono tuttavia ineccepibili le considerazioni della Consulta, in merito
all'impossibilita di ravvisare l'incostituzionalita dell'art. 13, comma 2-bis, (oggi
articolo 13-bis) del D.Igs n.74/2000 per violazione degli art. 3 e 24 Cost..

Va infatti ribadito che il controllo di costituzionalita & un giudizio di mera
legittimita, che si esprime in una verifica rivolta esclusivamente alla valutazione di
vizi di conformita giuridica alla Costituzione, senza considerare gli eventuali vizi di
merito, attinenti cioe ai profili di opportunita o di convenienza della norma oggetto

del vaglio.2’ E' evidente che la scelta del legislatore in merito alla tipologia dei reati

9 In tal senso si veda T. TASSANI, Confisca e recupero dellimposta evasa: profili procedimentali e
processuali, in Rass. trib., 2015, 1388, secondo cui tale «duplicazione delle reazioni giuridiche
manifesta chiaramente la ratio legislativa di rafforzare il presidio ordinamentale nelle ipotesi piu
gravi di evasione fiscale (quelle, appunto, di rilievo penale), per non lasciare che il recupero della
ricchezza indebitamente sottratta sia [solo] affidata all'ordinario iter procedimentale/processuale
tributario».

20 |n tal senso, A. CELOTTO, F. MODUGNO, La giustizia costituzionale, in Lineamenti di diritto pubblico, a
cura di Franco Modugno, Torino, 2008, 665, che precisano come il giudizio di legittimita
costituzionale non pud estendersi fino a ricomprendere il sindacato sulle scelte politiche del
legislatore, ovvero, sulle determinazioni dei modi in cui perseguire determinate e prescelte finalita.
Secondo G. ZAGREBLESKY, Processo costituzionale, in Enc. Dir., XXXVI, Milano, 1987, 523 e ss., il
divieto di sindacato sull'uso del potere discrezionale del Parlamento & un corollario dell'esistenza
di una sfera di autonoma determinazione politica del legislatore, non pregiudicata dal diritto
costituzionale.
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(appunto, tributari) cui applicare la restrizione per I'accesso al patteggiamento
costituisce esplicazione del potere (politico) di stabilire le modalita attraverso cui
persequire la finalita di recuperare le imposte evase dal reo. Tale determinazione,
pertanto, non puo costituire oggetto di sindacato da parte della Consulta, salvo |l
caso — come detto, del tutto eccezionale — in cui la scelta del legislatore esorbiti
dai canoni della "discrezionalita”, sconfinando nell'esercizio di una volonta del

tutto irragionevole e arbitraria.

3. Considerazioni alla luce della giurisprudenza della Corte EDU

Fermo quanto sopradetto, si segnala che la limitazione per l'accesso al
patteggiamento, contenuta nell'art. 13, comma 2-bis, (oggi art. 13-bis) del D.Igs
n.74/2000 presenta comunque profili di criticita, che esulano dell'alveo delle
eccezioni sollevate dal gup di La Spezia e che non sono state (rectius, del tutto?')
eliminate dall'intervento del D.Igs n.158/2015. Ci si riferisce, in particolare, alla
discrasia tra la condizione per I'accesso al patteggiamento — ovvero, l'integrale
pagamento del debito tributario, comprensivo di interessi e «sanzioni
amministrative» — e il principio di specialita di cui all'art. 19 del medesimo D.lgs
n.74/2000, a mente del quale, quando uno stesso fatto & punito da una delle
disposizioni del titolo 1l (che punisce i «delitti») e da una disposizione che prevede
una sanzione amministrativa, si applica la sanzione speciale.?? Difatti, non puo
non rilevarsi che I'imputato, dovendo comunque versare le somme corrispondenti
ai tributi e alle sanzioni per accedere al patteggiamento, soggiacerebbe
inevitabilmente a due tipi di sanzioni: quella penale, irrogata a sequito del

patteggiamento, e quella amministrativa, subita per fruire dell'istituto ex art. 444

c.p.p.2

21 Nei limiti di cui si dira infra.

22 |n dottrina € stato prospettato un profilo di illegittimita costituzionale dell'art. 13 comma 2, come
introdotto dal D.I. 138/2011, in termini di eccesso di delega, in quanto la disposizione avrebbe
introdotto una deroga sostanziale al principio di specialita ex art. 19 del medesimo D.Igs. in
assenza di una espressa previsione in tal senso della legge delega. Sul punto, in particolare, R.
AMADEQ, op. cit.,, 341, nt. 3.

23 Cosi S. GOLINO, Cause di non punibilita e circostanze del reato. Pagamento del debito tributario, in |
nuovi reati tributari, a cura di lvo Caraccioli, Milano, 2016, 337.
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La criticita, gia sollevata in dottrina all'indomani del D.l. n.138/2011%* (che ha
introdotto la limitazione per I'accesso al patteggiamento di cui all'art. 13, comma
2-bis), risulta oggi solo in parte superata per i reati di cui agli art. 10-bis, 10-ter e
10-quater, comma 1, rispetto ai quali I'attuale art. 13, come modificato dal D.lgs
n.158/2015, prevede che il pagamento integrale del debito tributario costituisce
non una mera circostanza attenuante (fino alla meta della pena), ma una causa di
non punibilita del reato. Per tutte le restanti ipotesi, invece, I'anomalia persiste, in
quanto il pagamento del debito tributario non estingue la fattispecie penale, ma
semplicemente ne attenua la gravita (attuale art. 13-bis, comma 1), esponendo
comunque il soggetto attivo alla duplice reazione afflittiva della sanzione penale e
amministrativa.

Vero e che la giurisprudenza di legittimita si € da tempo assestata su un
orientamento sostanzialmente "abrogante” del principio di specialita, sostenendo
che tra le due fattispecie punibili, penale e amministrativa, non vi sia un rapporto
di specialita, ma una progressione illecita di violazione di norme, con sanzioni
separatamente applicabili?®: trattasi del c.d. principio del “doppio binario" penale
-tributario, definizione che individua una separazione sanzionatoria tra I'aspetto
amministrativo tributario e I'aspetto eventualmente penale scaturente da una
medesima fattispecie.?®

Inoltre, nella prospettiva del legislatore nazionale, il principio di specialita

sancito dall'art. 19 del D.lgs n.74/2000 costituisce norma di rango ordinario e,

24 Vedi supra, nt. 23.

25 Giveda in particolare Cass. pen., 8 aprile 2014, n. 20266, in Dir. e prat. trib., 2014, 1l, 1089 con nota
di E. BOFFELLI, Principio del ne bis in idem nella recente giurisprudenza europea: considerazioni sul
doppio binario sanzionatorio in materia tributaria, 1097.

% Cosi A. PALASCIANO, Il doppio binario penale-tributario: dalle pronunce CEDU alla Corte di
Cassazione, in Il fisco, 2014, 4544. La medesima conclusione, pur sulla base di diversi argomenti,
era sostenuta nella Relazione Governativa al D.lgs. 74/2000, ove si legge che la coesistenza tra
sanzione penale e amministrativa non costituirebbe violazione del principio di specialita, posto che
I'art. 13, comma 2, intende «semplicemente utilizzare la sanzione amministrativa quale criterio
"legale” di commisurazione del risarcimento del danno da reato, ulteriore rispetto al mero
pagamento dell'imposta». Peraltro, tale prospettiva non convince la dottrina piu acuta, che rileva,
da un lato, che il danno non puo essere qualificato in via preventiva dalla stessa parte che lo
pretende e, dall'altro, che non & possibile fare riferimento ad una somma certamente avulsa dal
danno eventualmente cagionato. Cosi G. MELIS, Gli effetti della definizione amministrativa nel
processo penale, in Riv. Guard. Fin., 2015, 317.
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come tale, inidonea a costituire parametro di valutazione nel giudizio di legittimita
costituzionale relativo ad un'altra norma - appunto, I'attuale art. 13-bis - avente il
medesimo rango. Il contrasto tra le due norme, pertanto, non integrerebbe un
vulnus di costituzionalita, censurabile dalla Consulta, ma una questione di mera
“disarmonia” del tessuto normativo, la cui soluzione richiederebbe I'uso degli
ordinari criteri d'interpretazione o, tutt'al piu, una valutazione di opportunita
politica del legislatore in una prospettiva de iure condendo.

Tuttavia, resta che il predetto assetto sanzionatorio si pone in contrasto non
solo con il principio di specialita ex art. 19 del D.Igs n.7/2000, ma anche con I'art.
4 del Protocollo n.7 della Convenzione dei Diritti dell'Uomo, a mente del quale
nessuno puo essere giudicato o punito due volte per lo stesso fatto (c.d. principio
del ne bis in idem).?” La Corte EDU, attraverso una serie di pronunce??, ha chiarito
la portata applicativa di tale principio con riferimento al rapporto tra sanzione
amministrativa e sanzione penale, stabilendo che tanto la coesistenza delle
sanzioni, quanto l'avvio del procedimento penale, successivo alla applicazione
della sanzione fiscale, integrano una violazione del principio del ne bis in idem e,
quindi, del diritto di cui al citato art. 4, prot. 7, della Convenzione?°. La Corte di
Strasburgo ha infatti rilevato che l'irrogazione, in sedi separate, di sanzioni
amministrative e penali per la medesima infrazione tributaria contrasta con la
garanzia accordata dal suddetto art. 4 prot. 7, posto che alle sanzioni del primo
tipo va riconosciuta una finalita deterrente e punitiva — e, dunque, una natura
sostanzialmente afflittiva - e non meramente risarcitoria.

Adottando questa impostazione, poiché le norme CEDU costituiscono “fonti
interposte” rispetto all'art. 117, comma 1 Cost., che impone allo Stato italiano di

rispettare gli obblighi internazionali, la violazione del principio del ne bis in idem da

27 In tal senso, G. MELIS, op. cit., 319.

28 Corte EDU, sentenza 20 maggio 2014, Nykaenen vs Finlandia; Corte EDU, 8 giugno 1976, Engel e
altri c. Olanda; Corte EDU, 4 marzo 2014, Grande Stevens e altri c. Italia.

23 Sul punto, si veda in particolare G. FLICK, V. NAPOLEONI, A un anno di distanza dall’affaire Grande
Stevens: dal bis in idem all’e pluribus ununm? in Riv. soc., 2015, 889-890, che rilevano come, alla
luce della giurisprudenza europea, il “doppio binario" procedimentale, da cui scaturirebbe la
potenziale e contestuale applicazione delle sanzioni amministrative tributarie e di quelle penali,
comporterebbe un inaccettabile deroga al principio del ne bis in idem sostanziale, affermato dalle
norme convenzionali.
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parte di una norma nazionale costituirebbe una violazione (indiretta) della Carta
Fondamentale - che ricorrerebbe nel caso di specie - e sarebbe quindi sindacabile
dalla Consulta in sede di controllo sulla compatibilita della legge interna con la
normativa convenzionale.30

In definitiva, la decisione in commento pare condivisibile nella misura in cui non
travalica i limiti del controllo di costituzionalita, conservando una netta distinzione
tra il profilo della conformita alla Carta Fondamentale e quello dell'opportunita
politica della scelta del legislatore. Tuttavia, il rischio di una dichiarazione di
incostituzionalita dell'art. 13-bis D.lgs n.74/2000 appare tutt'altro che remoto,
posto che permangono profili di criticita — in particolare con riferimento alla
violazione delle norme CEDU g, indirettamente, dell'art. 117, comma 1, Cost. — che
non hanno sinora costituito oggetto di un'apposita ordinanza di rimessione.?'

La predetta criticita potrebbe essere risolta mediante una lettura

30 F. GALLO, Rapporti fra Corte costituzionale e Corte EDU, Bruxelles, 24 maggio 2012, in
www.cortecostituzionale.it. Difatti, la Corte Costituzionale ha precisato che «La Cedu non crea un
ordinamento giuridico sovranazionale e non produce, quindi, norme direttamente applicabili negli
Stati contraenti. L'art. 117, comma 1, Cost., nel condizionare I'esercizio della potesta legislativa
dello Stato e delle regioni al rispetto degli obblighi internazionali, tra i quali indubbiamente
rientrano quelli derivanti dalla Cedu, assegna a queste ultime il rango di “fonti interposte”, la cui
funzione & di concretizzare nella fattispecie la consistenza degli obblighi internazionali dello Stato.
Le norme Cedu, peraltro, rimanendo pur sempre ad un livello sub-costituzionale, non si
sottraggono - cosi come interpretate dalla Corte di Strasburgo - al controllo di costituzionalita.
Tale controllo deve sempre ispirarsi al ragionevole bilanciamento tra il vincolo derivante dagli
obblighi internazionali, quale imposto dall'art. 117, comma 1, Cost., e la tutela degli interessi
costituzionalmente protetti contenuta in altri articoli della Costituzione. Al Giudice comune spetta
interpretare la norma interna in modo conforme alla disposizione internazionale, entro i limiti nei
quali cio sia permesso dai testi delle norme. Qualora cid non sia possibile, ovvero dubiti della
compatibilita della norma interna con la disposizione convenzionale «interposta», egli non puo
disapplicare la norma stessa, ma deve investire la Corte costituzionale della relativa questione di
legittimita rispetto al parametro dell'art. 117, comma 1, Cost.»

31 Si segnala che, pur in un diverso ambito, la Suprema Corte ha sollevato questione di legittimita
costituzionale della coesistenza nell'ordinamento sugli abusi di mercato di sanzioni
amministrative e di sanzioni penali, irrogabili allo stesso soggetto per lo stesso fatto. In particolare,
I'ordinanza di rimessione 15 gennaio 2015, n. 38, ha dichiarato non manifestamente infondate, in
riferimento all'art. 117 comma 1 Cost,, in relazione all'art. 4 del Protocollo n. 7 della CEDU, la
questione di legittimita costituzionale dell'art. 187-bis, comma 1, TUF nella parte in cui prevede
“Salve le sanzioni penali quando il fatto costituisce reato" anziché “Salvo che il fatto costituisca reato"
e dell'art. 649 c.p.p., nella parte in cui non prevede |'applicabilita della disciplina del divieto di un
secondo giudizio al caso in cui l'imputato sia stato giudicato, con provvedimento irrevocabile, per
il medesimo fatto nell'ambito di un procedimento amministrativo per l'applicazione di una
sanzione alla quale debba riconoscersi natura penale si sensi della CEDU e dei relativi protocolli.
Sul punto, si veda S. GoLINO, op. cit., 337,nt. 118.
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costituzionalmente orientata dell'attuale art. 13 del D.lgs n.74/2000, laddove si
ritenesse che il legislatore, eliminando la deroga espressa al principio di specialita
di cui al previgente art. 13, comma 2, a mente del quale, per integrare la causa di
non punibilita di cui al comma 1 del medesimo articolo «il pagamento deve
riguardare anche le sanzioni amministrative previste per la violazione delle norme
tributarie, sebbene non applicabili all'imputato a norma dell'articolo 19, comma 1»
- abbia inteso semplicemente ampliare I'ambito di applicazione di un principio gia
desumibile dal vecchio testo della disposizione. Difatti come sostenuto da
autorevole dottrina®?, la norma precisava che le sanzioni erano dovute «sebbene
non applicabili all'imputato a norma dell'art. 19, comma 1» e quindi, a contrario, le
sanzioni non applicabili "ad altro titolo” - come, per limitarci all'esempio estremo,
nella disciplina speciale di cui al D.lgs n.269/2003, in cui le sanzioni sono
applicabili “solo” alla persona giuridica®® — non sarebbero state comunque
applicabili dal giudice, in quanto escluse dall'ambito di operativita della deroga al
principio di specialita.

La soppressione della “deroga” espressa al principio di specialita potrebbe
tuttavia essere letta in senso opposto, finendo per indebolire, piuttosto che
rafforzare, la tesi dell'applicabilita della sanzione solo se dovuta dall'imputato ab
origine. Difatti, eliminando l'inciso che richiamava espressamente I'art. 19, comma
1, € venuta meno anche la stessa "base" testuale su cui poggiava I'argomento a
contrario sopra menzionato34,

Resta peraltro sullo sfondo il tema che, trattandosi dell'applicazione di una

sanzione amministrativa "attenuata”, in quanto definita a sequito di procedura

32 G. MELIS, op. cit., 317-318.

33 Ci si vuole riferire, per semplicita, al caso estremo in cui la sanzione ¢ irrogabile esclusivamente
ad un soggetto diverso dall'imputato. L'art. 7 del D.l. 269/2003 prevede infatti che «le sanzioni
amministrative relative al rapporto fiscale proprio di societa o enti con personalita giuridica sono
esclusivamente a carico della persona giuridica». In tale ipotesi, dove sia il tributo, sia la sanzione
sono imputabili al medesimo soggetto, non potrebbe comunque essere preteso il pagamento della
sanzione amministrativa dall'imputato (persona fisica), posto che la persona giuridica
risponderebbe in via autonoma della sanzione amministrativa, non pregiudicando la posizione
dell'Erario e potendosi comunque ritenere “eliso” il danno per effetto del mero pagamento del
tributo. Cosi G. MELIS, op. cit., 317.

34 In tal senso G. MELIS, La nuova disciplina degli effetti penali dell'estinzione del debito tributario, in
corso di pubblicazione su Rass. Trib., 2016, pag. 20 del dattiloscritto,.
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tributaria deflattiva®®, e di una sanzione penale anch’essa ridotta, in ragione del
patteggiamento, si potrebbe anche dubitare della concreta “afflittivita” del
meccanismo sanzionatorio delineato, considerato, peraltro, che la Corte di
Cassazione®, nell'ordinanza di rimessione con cui ha sottoposto a scrutinio di
costituzionalita I'art. 187-ter TUF (sanzione amministrativa in materia di
manipolazione del mercato), ha messo in dubbio che la norma si ponesse in
effettivo contrasto con il principio di ne bis in idem (rectius «attenuato») sulla
scorta della considerazione che, nel caso di specie, la sanzione applicata in sede
penale era scarsamente afflittiva in quanto “azzerata" dall'indulto.®’

Una soluzione pienamente soddisfacente alla criticita riscontrata pare, in
estrema sintesi, ancora lontana da una chiara e definitiva elaborazione.®® Si
auspica che le future argomentazioni della Consulta®?, chiamata a pronunciarsi
sulla conformita a Costituzione delle sanzioni amministrative in materia di market
abuse, possano fornire all'interprete un'ulteriore, decisivo supporto, in modo da
addivenire (finalmente) ad una ragionevole e armonica interpretazione del dettato

normativo.

3% ['art. 13 ammette espressamente che la non punibilita del reato possa derivare anche dal
pagamento del debito tributario «a sequito delle speciali procedure conciliative e di adesione
all'accertamento previste dalle norme tributarie, nonché dal ravvedimento operoso». In tali ipotesi,
il contribuente dovra corrispondere solo una frazione del minimo della sanzione irrogata
dall'Amministrazione Finanziaria.

36 Cass. civ., 21 gennaio 2015, n. 950, in I/ fisco, 2015, 873 con nota di A. PALASCIANO, Rinviata alla
Corte Costituzionale I'applicazione di sanzioni penali e amministrative per lo stesso fatto.

87 Sul punto, si veda G. FLICK, V. NAPOLEONI,0p. cit., 880. In particolare, con riferimento alla possibilita
di ammettere, entro certi limiti, il cumulo di sanzioni amministrative e penali (c.d. principio del
doppio binario “attenuato”), la Cassazione afferma che «tali riflessioni sono indotte dalla direttiva
2003/6/CE (ed. Market Abuse Directive - MAD) che in materia di abusi di mercato impone agli Stati
membri I'obbligo di adottare sanzioni amministrative - «effective, proportionate and dissuasive» -
lasciando loro la facolta di prevedere nel contempo anche sanzioni penali - cd. "sistema a doppio
binario" - in forza del quale, in caso di convergenza dei medesimi fatti, I'illecito penale concorre
con il corrispondente illecito amministrativo, con conseguente cumulo delle rispettive sanzioni, in
deroga al principio di specialita di cui all'art. 9 della legge n. 689 del 1981». Cosi Cass. civ., 21
gennaio 2015, n. 950, cit.

38 Utopistica, per stessa ammissione dell'Autore, appare la soluzione proposta da M. Dova, Ne bis
in idem e reati tributari: a che punto siamo?, in Dir. Pen. Cont., 2016, 15, a mente del quale «Per
prevenire la violazione di un diritto fondamentale affermato dalla Convenzione, si potrebbe
ipotizzare una rinuncia da parte dell'Ufficio finanziario alla propria potesta punitiva. In altri termini,
dopo aver accertato un omesso versamento superiore alla soglia di punibilita, I'Ufficio finanzi ario
potrebbe limitarsi a recuperare I'imposta, trasmettendo la notizia di reato alla Procura della
Repubblica, senza irrogare le sanzioni amministrative».

39 V. supra nt. 32 e 36.

133



1/2016

SENTENZA N. 95
ANNO 2015

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

LA CORTE COSTITUZIONALE

composta dai signori: Presidente: Alessandro CRISCUOLO; Giudici : Paolo Maria
NAPOLITANO, Giuseppe FRIGO, Paolo GROSSI, Aldo CAROSI, Marta CARTABIA,
Mario Rosario MORELLI, Giancarlo CORAGGIO, Giuliano AMATO, Silvana SCIARRA,
Daria de PRETIS, Nicolo ZANON,

ha pronunciato la seguente:

SENTENZA

nel giudizio di legittimita costituzionale degli artt. 12, comma 2-bis, e 13, comma
2-bis, del decreto legislativo 10 marzo 2000, n. 74 (Nuova disciplina dei reati in
materia di imposte sui redditi e sul valore aggiunto, a norma dell'articolo 9 della
legge 25 giugno 1999, n. 205), aggiunti dall'art. 2, comma 36-vicies semel, lettere
h), ed m), del decreto-legge 13 agosto 2011, n. 138 (Ulteriori misure urgenti per la
stabilizzazione finanziaria e per lo sviluppo), convertito, con modificazioni, dalla
legge 14 settembre 2011, n. 148, promosso dal Giudice dell'udienza preliminare
del Tribunale ordinario di La Spezia nel procedimento penale a carico di F.R. ed
altri, con ordinanza del 3 dicembre 2013, iscritta al n. 124 del registro ordinanze
2014 e pubblicata nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica n. 35, prima serie
speciale, dell'anno 2014.

Visto I'atto di intervento del Presidente del Consiglio dei ministri;

udito nella camera di consiglio dell'11T marzo 2015 il Giudice relatore Giuseppe
Frigo.

Ritenuto in fatto

1.— Con ordinanza del 3 dicembre 2013 il Giudice dell'udienza preliminare del
Tribunale ordinario di La Spezia ha sollevato questioni di legittimita costituzionale:
a) dell'art. 12, comma 2-bis, del decreto legislativo 10 marzo 2000, n. 74 (Nuova
disciplina dei reati in materia di imposte sui redditi e sul valore aggiunto, a norma
dell'articolo 9 della legge 25 giugno 1999, n. 205), aggiunto dall'art. 2, comma 36-
vicies semel, lettera h), del decreto-legge 13 agosto 2011, n. 138 (Ulteriori misure
urgenti per la stabilizzazione finanziaria e per lo sviluppo), convertito, con
modificazioni, dalla legge 14 settembre 2011, n. 148, per contrasto con gli artt. 3,
25, secondo comma, e 27, primo e terzo comma, della Costituzione;

b) dell'art. 13, comma 2-bis, del medesimo d.Igs. n. 74 del 2000, aggiunto dell'art.
2, comma 36-vicies semel, lettera m), del d.l. n. 138 del 2011, per asserita
violazione degli artt. 3 e 24 Cost.

Il giudice a quo premette di essere investito del processo penale nei confronti di
cinque persone, imputate del reato di associazione per delinquere costituita allo
scopo di commettere reati tributari e fallimentari, nonché, in concorso tra loro e
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con altri soggetti, dei delitti tributari di cui agli artt. 2, 4, 8 e 10-quater del d.Igs n.
74 del 2000 e del delitto di bancarotta fraudolenta impropria.

Il imettente riferisce, altresi, che nel corso dell'udienza preliminare i difensori degli
imputati avevano chiesto |'applicazione della pena ai sensi dell'art. 444 del codice
di procedura penale, subordinando la richiesta alla concessione della sospensione
condizionale. Il pubblico ministero aveva negato, peraltro, il proprio consenso:
quanto a tre degli imputati, perché aveva ritenuto non congrua la pena richiesta in
considerazione della gravita e pluralita delle contestazioni e, comunque, per le
preclusioni stabilite dagli artt. 12, comma 2-bis, e 13, comma 2-bis, del d.Igs. n.
74 del 2000; quanto agli altri due imputati, perché, pur apparendo la pena congrua,
la richiesta trovava ostacolo nelle predette preclusioni.

Recependo I'eccezione formulata dai difensori, il giudice a quo dubita della
legittimita costituzionale delle citate disposizioni.

Ad avviso del rimettente, le questioni sarebbero rilevanti, dovendo egli fare
applicazione delle norme censurate al fine di decidere sulle richieste di
“patteggiamento”.

Quanto, poi, alla non manifesta infondatezza, il rimettente rileva che il comma 2-
bis dell'art. 12 del d.lgs n. 74 del 2000 vieta di concedere la sospensione
condizionale della pena per i delitti previsti dagli articoli da 2 a 10 del medesimo
decreto legislativo, quando I'ammontare dell'imposta evasa sia superiore —
congiuntamente — al trenta per cento del volume d'affari e a tre milioni di euro.

In questo modo, il legislatore avrebbe stabilito unarigida preclusione alla fruizione
di un istituto che «assume un ruolo centrale nelle scelte repressive». La
sospensione condizionale avrebbe, infatti, da tempo perduto le sue originarie
connotazioni “clemenziali”, per trasformarsi in uno strumento che permette di
valutare la necessita o meno di applicare, nel caso concreto, la pena inflitta, nella
prospettiva di garantire le migliori condizioni per il recupero sociale del
condannato. Al tempo stesso, la perpetuazione della minaccia di detta pena
(attraverso la previsione della possibile revoca della sospensione) e i contenuti
positivi della misura (costituiti dalle condizioni cui la sospensione pud essere
assoggettata) conferirebbero alla sospensione condizionale i tratti di una vera e
propria «pena alternativa».

Con la norma censurata, il legislatore avrebbe inteso sostituire le proprie
valutazioni alla discrezionalita giudiziale, nella prospettiva di far apparire certa
I'esecuzione della pena nei confronti degli autori di delitti tributari che implichino
un'evasione di imposta di ammontare superiore ai due limiti stabiliti
(proporzionale e fisso).

Per tal verso, la disposizione censurata violerebbe anzitutto I'art. 3 Cost., giacché
la scelta di sottoporre i reati tributari ad un trattamento piu rigoroso di quello
riservato alla generalita degli altri reati si paleserebbe irragionevole.

Se pure € vero che la «diffusa pratica dell'evasione fiscale» genera un notevole
allarme sociale, l'illecito penale tributario non presenterebbe comunque
caratteristiche tali da giustificare un regime differenziato, quanto alle condizioni
ostative della sospensione condizionale. Si tratterebbe, infatti, di un reato contro
il patrimonio, qualificato dell'ulteriore disvalore connesso alla violazione di un
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dovere che rappresenta un aspetto di rilievo dell'«appartenenza sociale», quale
quello di osservanza degli obblighi tributari. Non per questo solo, tuttavia, i reati
tributari risulterebbero meritevoli di un trattamento piu severo di quello che la
legge riserva ad altri reati contro il patrimonio pubblico, parimenti caratterizzati da
un tratto di infedelta, semmai ancora piu pregnante: quali, ad esempio, i delitti di
peculato o di malversazione, per i quali non sono previste analoghe disposizioni.
La disposizione censurata violerebbe, altresi, I'art. 25, secondo comma, Cost,,
imponendo I'adozione di un trattamento punitivo suscettibile di infrangere il
rapporto di proporzione tra la pena e il fatto commesso.

Il legislatore avrebbe, infatti, attribuito «una rilevanza preponderante e vincolante»,
ai fini dell'accesso alla sospensione condizionale, ad alcuni soltanto tra i criteri di
adeguamento della pena al caso concreto enunciati dall'art. 133 del codice penale
e richiamati dall'art. 164, primo comma, del medesimo codice (il rapporto tra
evasione e volume d'affari rientrerebbe tra le «<modalita della condotta», mentre
I'entita dell’'evasione atterrebbe alla misura del danno). Al contrario, solo tenendo
conto di tutti gli elementi di cui al citato art. 133 cod. pen. sarebbe possibile
apprezzare il disvalore del singolo episodio criminoso. Potrebbe accadere, di
conseguenza — come nel caso di specie — che soggetti i quali hanno agito in
circostanze di tempo o di luogo del tutto peculiari, o ai quali si pud comunque
muovere un «rimprovero [...] minimo» sul piano della colpevolezza, si vedano
preclusa la concessione della sospensione condizionale della pena, che pure tutti
gli altri fattori indicherebbero come la soluzione piu adeguata.

La norma denunciata si porrebbe in contrasto, ancora, con il principio di
personalita della responsabilita penale (art. 27, primo comma, Cost.), in quanto
collegherebbe il trattamento punitivo, sotto il profilo della concessione della
sospensione condizionale, alla sola rilevanza del danno, anziché al «rimprovero
soggettivo» che pud essere mosso all'agente. La soluzione legislativa apparirebbe
particolarmente censurabile in casi quale quello di specie, nel quale sarebbe la
stessa imputazione a rivelare come alcuni degli imputati meritino un rimprovero
solo «marginale», avendo agito come prestanomi inconsapevoli di un altro
soggetto (imputato in un procedimento separato), che avrebbe determinato i
contenuti delle dichiarazioni fiscali sfruttando la propria posizione dominante.
Impedendo I'esecuzione penitenziaria di una pena pure rientrante nei limiti che ne
consentirebbero la sospensione condizionale ed inflitta ad un soggetto
incensurato, nei cui confronti sia possibile formulare una prognosi favorevole sul
piano dell'astensione dalla reiterazione delle condotte criminose, la disposizione
sottoposta a scrutinio comprometterebbe, infine, la finalita rieducativa della pena
(art. 27, terzo comma, Cost.). Essa sancirebbe, in sostanza, una presunzione
assoluta non rispondente all'id quod plerumque accidit e, percio, irrazionale e
arbitraria: presunzione che colliderebbe, altresi, con le costanti indicazioni della
giurisprudenza costituzionale, al lume delle quali la funzione rieducativa della
pena e la risocializzazione del condannato devono esplicarsi sulla base di criteri
individualizzanti e non di rigidi automatismi.

Per quanto attiene, poi, al comma 2-bis dell'art. 13 del d.lgs. n. 74 del 2000, detta
disposizione stabilisce che, per i delitti di cui al medesimo decreto legislativo,
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«|'applicazione della pena ai sensi dell'articolo 444 del codice di procedura penale
puo essere chiesta dalle parti solo qualora ricorra la circostanza attenuante di cui
ai commi 1 e 2» dello stesso art. 13, e cioe solo nel caso di estinzione mediante
pagamento dei debiti tributari relativi ai fatti costitutivi dei predetti delitti.

A parere del giudice a quo, la norma violerebbe I'art. 3 Cost., determinando una
irragionevole disparita di trattamento tra soggetti imputati del medesimo reato, a
seconda delle rispettive condizioni economiche.

Violerebbe, altresi, I'art. 24 Cost., limitando il diritto di difesa dell'imputato non
abbiente, il quale si vedrebbe precluso I'accesso al rito speciale esclusivamente
per motivi legati alla propria condizione di impossidenza.

2.— E intervenuto il Presidente del Consiglio dei ministri, rappresentato e difeso
dall’Avvocatura generale dello Stato, il quale ha chiesto che le questioni siano
dichiarate inammissibili o, comunque, infondate.

Secondo la difesa dello Stato, le questioni sarebbe inammissibili per difetto di
rilevanza. Nella specie, il pubblico ministero non ha prestato il proprio consenso
al "patteggiamento”: circostanza che priverebbe il giudice rimettente, in quanto
giudice dell'udienza preliminare, di un autonomo potere di valutazione della
richiesta formulata dall'imputato. Ai sensi dell'art. 448 cod. proc. pen., tale potere
compete, infatti, unicamente al giudice del dibattimento, davanti al quale la
richiesta potra essere reiterata; detto giudice, inoltre, ove il pubblico ministero
ribadisca il proprio dissenso, potra provvedere solo all'esito del dibattimento
stesso.

Le questioni sarebbero comunque inammissibili per «difetto di autosufficienza»
dell'ordinanza di rimessione e omessa motivazione sulla rilevanza, non avendo il
rimettente chiarito con riferimento a quali degli imputati e delle numerose
imputazioni I'applicazione delle norme in esame sia indispensabile ai fini della
decisione.

In relazione a tre degli imputati, il pubblico ministero non ha, infatti, prestato il
consenso perché ha ritenuto non congrua la pena richiesta, richiamando solo in
aggiunta la preclusione stabilita dalle norme censurate. Riguardo agli altri due
imputati, il giudice a quo non avrebbe, d'altra parte, valutato se e a quali delle
plurime condotte criminose loro ascritte le norme in esame siano applicabili
ratione temporis. Ai sensi del comma 36-vicies bis dell'art. 2 del d.I. n. 138 del
2011, dette norme si applicano solo ai fatti successivi alla data di entrata in vigore
della legge di conversione del medesimo decreto, ossia al 16 (recte: 17) settembre
2011: laddove, invece, molte delle imputazioni indicano una data di commissione
del reato anteriore.

Da ultimo, il rimettente avrebbe omesso di verificare se, nelle fattispecie concrete,
risulti effettivamente superata la doppia soglia di applicabilita prevista dalla prima
delle due norme denunciate (art. 12, comma 2-bis, del d.Igs. n. 74 del 2000).

Nel merito, le questioni sarebbero comunque infondate.

Quanto alla questione relativa al citato art. 12, comma 2-bis, insussistente
risulterebbe, anzitutto, la dedotta violazione dell'art. 3 Cost.

Rigettando una questione di legittimita costituzionale formulata in modo analogo,
concernente le esclusioni oggettive dal cosiddetto “patteggiamento allargato”
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(art. 444, comma 1-bis, cod. proc. pen.), la Corte costituzionale ha gia avuto modo
dirilevare che il legislatore, per ragioni di politica criminale, pu6 bene riconnettere
al titolo del reato — e non (o non soltanto) al livello della pena edittale —
I'applicabilita di un trattamento sostanziale o processuale piu rigoroso. In tali
ipotesi, I'individuazione delle fattispecie criminose da assoggettare alla disciplina
piu severa — proprio in quanto basata su apprezzamenti di politica criminale,
connessi specialmente all'allarme sociale generato dai singoli reati — «resta
affidata alla discrezionalita del legislatore; e le relative scelte possono venir
sindacate dalla Corte solo in rapporto alle eventuali disarmonie del catalogo
legislativo, allorché la sperequazione normativa tra figure omogenee di reati
assuma aspetti e dimensioni tali da non potersi considerare sorretta da alcuna
ragionevole giustificazione» (ordinanza n. 455 del 2006).

Nella specie, la previsione di un trattamento piu rigoroso per i reati tributari, in un
momento di congiuntura economica «particolarmente drammatico», non
risulterebbe affatto irrazionale o arbitraria. Lo stesso rimettente da atto, del resto,
del particolare allarme sociale generato da tale categoria di reati, cui andrebbe ad
aggiungersi la rilevanza del danno da essi arrecato al sistema economico
nazionale nel suo complesso: fattori che giustificherebbero un trattamento
differenziato rispetto ad un istituto, quale la sospensione condizionale della pena,
che conserverebbe comunque una connotazione “clemenziale”.

Infondata sarebbe anche la censura di violazione dell'art. 25, secondo comma,
Cost., sotto il profilo dell'asserita rottura del rapporto di proporzione tra risposta
punitiva e fatto commesso.

La disposizione denunciata preclude, infatti, la concessione della sospensione
condizionale della pena in presenza di due condizioni economicamente
significative, la cui ricorrenza congiunta consentirebbe ragionevolmente di
presumere che la condotta illecita non rappresenti una «devianza occasionale» del
reo, ma «una percentuale importante del complesso degli affari da questo gestiti,
o alla cui gestione concorre». La soglia di tipo proporzionale, ragguagliata
all'incidenza dell'imposta evasa sul volume di affari, garantirebbe, in specie,
I'adeguamento del trattamento sanzionatorio al fatto commesso, con riguardo alle
condizioni soggettive del colpevole.

L'applicazione della sospensione condizionale non e, d'altra parte, rimessa alla
totale discrezionalita del giudice, ma ad una discrezionalita da esercitare nel
rispetto di parametri prefissati dal legislatore. Tali parametri possono essere
indicati con maggiore o minore grado di dettaglio: nella stessa disciplina
codicistica, a fianco di disposizioni molto generali, quale I'art. 133 cod. pen., che
indica gli elementi da cui desumere la gravita del reato, ve ne sono altre
maggiormente puntuali, quali quelle che precludono la concessione del beneficio
al delinquente o contravventore abituale o professionale (art. 164, secondo
comma, cod. pen.). La disposizione speciale in esame non farebbe, in effetti, che
individuare con maggior dettaglio gli elementi per desumere la gravita del reato
presi in considerazione dal citato art. 133 cod. pen., ponendosi, con cio, quale
espressione del normale rapporto tra la discrezionalita dell'organo giudiziario e
quella del legislatore.
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Quanto, poi, alla dedotta violazione del principio di personalita della responsabilita
penale (art. 27, primo comma, Cost.), la questione sarebbe inammissibile, in
quanto il rimettente avrebbe omesso di «contestualizzare» il dubbio di
costituzionalita, specificando quali fra gli imputati nel giudizio a quo avrebbero
assunto il ruolo di «prestanome inconsapevole». evenienza che apparirebbe,
peraltro, smentita dalle indicazioni contenute nei capi di imputazione.

La censura sarebbe, ad ogni modo, infondata. Un soggetto che abbia agito in modo
«inconsapevole» non potrebbe essere, infatti, condannato per i reati tributari
previsti dagli articoli da 2 a 10 del d.Igs. n. 74 del 2000, i quali richiedono tutti il
dolo specifico di evasione delle imposte. Inoltre, le elevate soglie quantitative
previste dalla norma censurata renderebbero altamente improbabile che possa
ipotizzarsi una situazione di partecipazione inconsapevole o di «rimprovero
marginale» dell'autore del fatto.

Le precedenti considerazioni escluderebbero, da ultimo, anche la configurabilita
della dedotta violazione della finalita rieducativa della pena (art. 27, terzo comma,
Cost.).

Parimenti infondata sarebbe la questione di legittimita costituzionale dell'art. 13,
comma 2-bis, del d.Igs. n. 74 del 2000, che subordina I'accesso al rito speciale di
cui all'art. 444 cod. proc. pen. al pagamento dei debiti tributari.

Tanto la disposizione generale dell'art. 165 cod. pen. che numerose norme speciali
— in particolare, in materia ambientale — prevedono che la sospensione
condizionale sia subordinata alla riparazione del danno, senza per cid essere
ritenute contrastanti con il principio di eguaglianza. In base al citato art. 165,
d'altra parte, I'imposizione della condizione dell'adempimento degli obblighi di
restituzione e risarcimento del danno e rimessa alla valutazione discrezionale del
giudice solo in occasione della prima concessione del beneficio, divenendo
obbligatoria ove esso sia accordato una seconda volta: e ci0o senza neppure |l
temperamento precedentemente insito nella formula «salvo che cio sia
impossibile», soppressa dalla legge 11 giugno 2004, n. 145 (Modifiche al codice
penale e alle relative disposizioni di coordinamento e transitorie in materia di
sospensione condizionale della pena e di termini per la riabilitazione del
condannato).

La disposizione risponde pacificamente ad una finalita specialpreventiva sia sotto
il profilo negativo, dissuadendo I'autore del fatto dalla commissione di ulteriori
reati sotto la minaccia di oneri personali o patrimoniali, sia sotto il profilo positivo,
giacché I'onere imposto al reo contribuisce a ricostituire il rapporto di fiducia tra il
soggetto e la collettivita. La norma contribuisce, cosi, a rafforzare |'efficacia
preventiva e rieducativa della pena sottesa alla disciplina della sospensione
condizionale, realizzando il principio costituzionale di cui all'art. 27, terzo comma,
Cost.

La Corte costituzionale ha, d'altra parte, escluso che la norma violi il principio di
eguaglianza, osservando come le disposizioni che impongono un onere
economico per il raggiungimento di determinati fini comportano, inevitabilmente,
una diversa possibilita di utilizzazione secondo la diversa condizione economica
dei soggetti che quei fini si propongono di conseguire. L'interesse all'eliminazione
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del danno e al ravvedimento del reo rappresentano, peraltro, valori costituzionali
atti a giustificare ragionevolmente la disparita di trattamento (sentenza n. 49 del
1975).

In materia di reati tributari, vi sarebbe, poi, una diretta correlazione tra entita del
danno cagionato e potenzialita economiche del reo, posto che I'arricchimento
degli autori del reato & esattamente corrispondente all'imposta sottratta al fisco.
Sarebbe, dunque, ragionevole ipotizzare, in via generale, che I'evasore disponga, o
abbia avuto la possibilita di disporre, delle risorse economiche per il risarcimento
del danno.

D'altro canto, subordinare la condizione dell'adempimento dell'obbligo tributario
alla valutazione delle disponibilita economiche del reo equivarrebbe a rendere
inapplicabile la norma. L'evasione di imposta &, infatti, sempre piu spesso
realizzata da soggetti «avveduti», che non risultano formalmente proprietari di
beni, e con modalita che prevedono lo svuotamento del «veicolo societario»
utilizzato. L'autorita giudiziaria non sarebbe, quindi, in grado di accertare la reale
consistenza del patrimonio del reo, se non a mezzo di ulteriori indagini: con la
conseguenza che, nell'accesso al rito speciale, rimarrebbero avvantaggiati proprio
I soggetti piu callidi, che presentano una maggiore pericolosita sociale.

Considerato in diritto

1.— Il Giudice dell'udienza preliminare del Tribunale ordinario di La Spezia dubita
della legittimita costituzionale di due disposizioni in materia penale tributaria,
introdotte dalla legge 14 settembre 2011, n. 148, in sede di conversione, con
modificazioni, del decreto-legge 13 agosto 2011, n. 138 (Ulteriori misure urgenti
per la stabilizzazione finanziaria e per lo sviluppo).

| dubbi investono, in primo luogo, I'art. 12, comma 2-bis, del decreto legislativo 10
marzo 2000, n. 74 (Nuova disciplina dei reati in materia di imposte sui redditi e sul
valore aggiunto, a norma dell'articolo 9 della legge 25 giugno 1999, n. 205),
aggiunto dall'art. 2, comma 36-vicies semel, lettera h), del citato d.l. n. 138 del
2011, come convertito, in forza del quale I'istituto della sospensione condizionale
della pena non si applica ai delitti previsti dagli articoli da 2 a 10 del medesimo
decreto legislativo, quando [I'ammontare dell'imposta evasa superi -
congiuntamente — il trenta per cento del volume d'affari e tre milioni di euro.

La norma censurata violerebbe I'art. 3 della Costituzione, sottoponendo i reati
tributari considerati ad un trattamento irragionevolmente piu severo di quello
riservato alla generalita degli altri reati, ivi compresi taluni delitti contro |l
patrimonio pubblico con tratti di infedelta ancora piu accentuati, quali il peculato
e la malversazione, per i quali non sono previste analoghe preclusioni.

La disposizione denunciata si porrebbe, altresi, in contrasto con I'art. 25, secondo
comma, Cost., in quanto impedirebbe al giudice di valutare la concreta gravita del
reato, ai fini della concessione della sospensione condizionale, sulla base di tutti
gli elementi indicati dall'art. 133 del codice penale, rompendo cosi il rapporto di
proporzionalita fra la risposta punitiva e il fatto commesso.

Violerebbe, ancora, l'art. 27, primo comma, Cost.,, perché collegherebbe il
trattamento sanzionatorio alla sola rilevanza del danno causato dal reato, anziché
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al «rimprovero soggettivo» che puo essere mosso all'agente, in contrasto con il
principio di personalita della responsabilita penale.

Comprometterebbe, infine, la finalita rieducativa della pena (art. 27, terzo comma,
Cost.), imponendo un trattamento punitivo che pud risultare, in concreto,
inadeguato e desocializzante.

Il imettente censura, in secondo luogo, I'art. 13, comma 2-bis, del d.Igs. n. 74 del
2000, aggiunto dall'art. 2, comma 36-vicies semel, lettera m), del d.l. n. 138 del
2011, ove si stabilisce che, per i delitti di cui al medesimo decreto legislativo,
I'applicazione della pena ai sensi dell'art. 444 del codice di procedura penale puo
essere chiesta dalle parti solo qualora ricorra la circostanza attenuante di cui ai
commi 1 e 2 dello stesso art. 13, e cioe solo nel caso di estinzione, mediante
pagamento, dei debiti tributari relativi ai fatti costitutivi dei predetti delitti.

La previsione violerebbe tanto I'art. 3 Cost., determinando una irragionevole
disparita di trattamento tra soggetti imputati del medesimo reato, a seconda delle
loro condizioni economiche; quanto I'art. 24 Cost., limitando il diritto di difesa
dell'imputato non abbiente, il quale vedrebbe precluso I'accesso al rito speciale
esclusivamente per motivi legati alla propria condizione di impossidenza.

2.— Invertendo I'ordine di prospettazione del rimettente, deve essere esaminata
per prima — in quanto logicamente pregiudiziale — la questione afferente alla
limitazione del “patteggiamento” prevista dall'art. 13, comma 2-bis, del d.Igs. n.
74 del 2000.

Nel caso di specie, il giudice a quo si trova, infatti, a dover decidere sulla richiesta
di applicazione della pena formulata dagli imputati di plurimi reati tributari (oltre
che di altri delitti): richiesta subordinata alla concessione della sospensione
condizionale (art. 444, comma 3, cod. proc. pen.). Il primo punto da chiarire, percio,
e se il "patteggiamento” sia ammesso in relazione ai reati per cui si procede. Solo
se si risponda affermativamente a tale quesito ci si potra interrogare sulla
realizzabilita della condizione cui la richiesta e subordinata.

3.— Con riguardo alla questione concernente il citato art. 13, comma 2-bis, le
eccezioni di inammissibilita formulate dall'Avvocatura generale dello Stato non
sono fondate.

Quanto all'eccezione di inammissibilita per difetto di rilevanza — connessa al fatto
che, nella specie, il pubblico ministero non ha prestato il consenso alla richiesta di
applicazione della pena — vale il rilievo che, alla luce di quanto riferito
nell'ordinanza di rimessione, almeno rispetto a due dei cinque imputati nel giudizio
a quo, il dissenso e stato motivato unicamente con le preclusioni stabilite dalle
norme censurate. Rimosse queste ultime, I'opposizione del rappresentante della
pubblica accusa — non sindacabile dal rimettente, in quanto giudice dell'udienza
preliminare — verrebbe automaticamente meno e la richiesta potrebbe essere
quindi accolta.

Egualmente infondata e I'eccezione di difetto di motivazione sulla rilevanza, per
non avere il rimettente specificato a quali, fra i numerosi reati contestati, le norme
censurate siano applicabili ratione temporis. La richiesta di applicazione della
pena proposta dagli imputati investe, infatti, tutte le imputazioni cumulativamente
formulate nei loro confronti. Basta, percio, che la preclusione censurata operi in
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rapporto ad una sola di esse perché la richiesta divenga inaccoglibile. E tale
condizione certamente sussiste, posto che — alla luce dei capi di imputazione
riprodotti nell'ordinanza di rimessione — buona parte dei reati tributari per cui si
procede risultano commessi dopo il 17 settembre 2011 (data a partire dalla quale
la denunciata limitazione del “patteggiamento” e divenuta operante, ai sensi
dell'art. 2, comma 36-vicies bis, del d.I. n. 138 del 2011).

4.— Nel merito, la questione ¢ infondata.

Con la norma sottoposta a scrutinio, il legislatore ha introdotto una esclusione
oggettiva dal “patteggiamento”, riferita alla generalita dei delitti in materia
tributaria previsti dal d.Ilgs. n. 74 del 2000: esclusione che si affianca alle
numerose esclusioni oggettive dal cosiddetto “patteggiamento allargato” — ossia
dal patteggiamento per una pena detentiva compresa tra i due e i cinque anni —
gia previste dall'art. 444, comma 1-bis, cod. proc. pen.

Nel negare l'illegittimita costituzionale di tali esclusioni, questa Corte ha rilevato
come rientri nella discrezionalita del legislatore riconnettere al titolo del reato, e
non (o non soltanto) al livello della pena edittale, un trattamento piu rigoroso,
quanto all'accesso al rito alternativo: discrezionalita il cui esercizio — in quanto
basato su apprezzamenti di politica criminale, connessi specialmente all'allarme
sociale generato dai singoli reati — € sindacabile solo ove decampi nella manifesta
irragionevolezza e nell'arbitrio, come avviene quando le scelte operate
determinino inaccettabili sperequazioni tra figure criminose omogenee (ordinanza
n. 455 del 2006). Censura, questa, peraltro non mossa dal rimettente alla norma in
esame.

Nel frangente, il legislatore ha inteso rimuovere la preclusione solo quando ricorra
una circostanza attenuante speciale collegata alla riparazione dell'offesa causata
dal reato, qual & quella delineata dai commi 1 e 2 dello stesso art. 13 del d.Igs. n.
74 del 2000: vale a dire, solo se, prima della dichiarazione di apertura del
dibattimento di primo grado, i debiti tributari relativi ai fatti costitutivi dei delitti
considerati siano stati «estinti mediante pagamento, anche a sequito delle speciali
procedure conciliative o di adesione all'accertamento previste dalle norme
tributarie».

Il giudice a quo reputa tale soluzione normativa incompatibile con gli artt. 3 e 24
Cost., in quanto generativa di una disparita di trattamento fra imputati del
medesimo reato in ragione delle loro condizioni economiche e, al tempo stesso, di
una limitazione del diritto di difesa dei non abbienti. Solo chi abbia la “forza
economica” per pagare — tempestivamente e compiutamente — il debito tributario
ha, infatti, la possibilita di accedere al rito alternativo e al connesso sconto di pena.
L'assunto — sulla cui base il rimettente chiede la rimozione integrale della norma
preclusiva — non puo essere condiviso.

Questa Corte ha gia escluso — con risalente decisione — i vulnera costituzionali
denunciati in rapporto alla circostanza attenuante comune del risarcimento del
danno, di cui all'art. 62, numero 6), prima parte, del codice penale, rispetto alla
quale quella tributaria si pone in rapporto di specialita (sentenza n. 111 del 1964,
le cui affermazioni sono state successivamente ribadite dalla sentenza n. 49 del
1975, con riguardo alla possibilita di subordinare la sospensione condizionale
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della pena alla riparazione del danno).

Nell'occasione, la Corte ha rilevato che qualunque norma che imponga oneri
patrimoniali per il raggiungimento di determinati fini risulta diversamente
utilizzabile a seconda delle condizioni economiche dei soggetti interessati a
consegquirli. Non per questo solo, tuttavia, essa e costituzionalmente illegittima.
Cio avviene esclusivamente in due ipotesi: da un lato, quando ne risulti
compromesso l'esercizio di un diritto che la Costituzione garantisce a tutti
paritariamente (quale il diritto di azione e difesa in giudizio, come avveniva per i
vecchi istituti del solve et repete e della cautio pro expensis: sentenze n. 21 del
1961 e n. 67 del 1960); dall'altro, quando gli oneri imposti non risultino giustificati
da ragioni connesse a circostanze obiettive, cosi da determinare irragionevoli
situazioni di vantaggio o svantaggio.

E del tutto evidente come questa seconda ipotesi non ricorra nel caso in esame. ||
generale interesse pubblico (oltre che della persona offesa) all'eliminazione delle
conseguenze dannose del reato, anche per il suo valore sintomatico del processo
di ravvedimento del reo — interesse che giustifica le disparita di trattamento
indotte dal citato art. 62, numero 6), prima parte, cod. pen. (sentenza n. 111 del
1964) — si coniuga, infatti, nel frangente, allo specifico interesse alla integrale
riscossione dei tributi evasi.

Ma neppure ricorre la prima ipotesi: e cio ancorché I'onere patrimoniale imposto
dalla norma censurata incida — tramite il richiamo all'anzidetta circostanza
attenuante — sulla fruizione di un istituto che, a differenza di questa, non ha natura
esclusivamente sostanziale, ma ‘“ibrida" (processuale-sostanziale), quale il
“patteggiamento”; rito alternativo cui si collega, in funzione incentivante, la
possibilita di beneficiare di una consistente riduzione della pena (fino a un terzo:
art. 444, comma 1, cod. proc. pen.).

E ben vero che, per reiterata affermazione di questa Corte, la facolta di chiedere i
riti alternativi — quando é riconosciuta — costituisce una modalita, tra le piu
qualificanti ed incisive (sentenze n. 237 del 2012 e n. 148 del 2004), di esercizio
del diritto di difesa (ex plurimis, sentenze n. 273 del 2014, n. 333 del 2009 e n. 219
del 2004).

Ma é altrettanto vero che la negazione legislativa di tale facolta in rapporto ad una
determinata categoria di reati non vulnera il nucleo incomprimibile del predetto
diritto. La facolta di chiedere I'applicazione della pena non pu0 essere
evidentemente considerata una condicio sine qua non per un'efficace tutela della
posizione giuridica dell'imputato, tanto e vero che essa e esclusa per un largo
numero di reati: tutti quelli per i quali non puo essere inflitta, in concreto, una pena
detentiva contenuta entro il limite generale di fruibilita dell'istituto (cinque anni di
pena detentiva, ovvero due, rispetto ai reati esclusi dal “patteggiamento
allargato"); tutti quelli di competenza del tribunale per i minorenni e del giudice di
pace (art. 25, comma 1, del decreto del Presidente della Repubblica 22 settembre
1988, n. 448, recante «Approvazione delle disposizioni sul processo penale a
carico di imputati minorenni», e art. 2, comma 1, lettera g, del decreto legislativo
28 agosto 2000, n. 274, recante «Disposizioni sulla competenza penale del giudice
di pace, a norma dell'articolo 14 della legge 24 novembre 1999, n. 468»: sulla
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legittimita costituzionale di tali esclusioni, sentenza n. 135 del 1995; ordinanze n.
28 del 2007, n. 312 e n. 228 del 2005).

La stessa attenuante comune del risarcimento del danno puo, del resto,
condizionare la fruibilita del “patteggiamento”, quante volte il suo riconoscimento
risulti concretamente indispensabile per far scendere la pena detentiva al di sotto
del limite dei cinque anni (ovvero dei due anni, quanto ai reati esclusi dal
“patteggiamento allargato”).

Si aggiunga che, come evidenziato dalla difesa dello Stato, con riguardo ai reati
tributari vi , di regola — anche se non immancabilmente — una diretta correlazione
tra entita del danno cagionato e risorse economiche del reo (ove questi si
identifichi nel contribuente persona fisica), o da lui comunque gestite (ove si tratti
dell'amministratore o del liquidatore di societa o enti), posto che il profitto
conseguente al reato corrisponde all'imposta sottratta al fisco. Si tratta di una
situazione analoga, mutatis mutandis, a quella riscontrabile in rapporto al delitto
di insolvenza fraudolenta, di cui all'art. 641 cod. pen., rispetto al quale
I'adempimento dell'obbligazione ha addirittura effetti estintivi del reato.

5.— La riscontrata infondatezza della questione inerente alla preclusione del
“patteggiamento” rende inammissibile, per difetto di rilevanza, la questione
relativa al divieto di concessione della sospensione condizionale della pena per i
delitti di cui agli articoli da 2 a 10 del d.Igs. n. 74 del 2000, sancita dal censurato
art. 12, comma 2-bis, del medesimo decreto.

La richiesta presentata dagli imputati nel giudizio a quo va, infatti, comunque
disattesa per la pregiudiziale ragione che il “patteggiamento” non e consentito in
rapporto ai reati per cui si procede: di modo che l|'eventuale rimozione
dell'ostacolo alla concessione della sospensione condizionale, cui la richiesta &
subordinata, rimarrebbe del tutto ininfluente sulla decisione che il rimettente &
chiamato ad adottare.

Resta con cio assorbita I'eccezione di inammissibilita per difetto di motivazione
sulla rilevanza, formulata dalla Presidenza del Consiglio dei ministri in
correlazione all'asserita mancata verifica, da parte del rimettente, dell'avvenuto
superamento, nelle singole fattispecie contestate, delle soglie quantitative cui
subordinata I'applicabilita della norma censurata.

per questi motivi

LA CORTE COSTITUZIONALE

1) dichiara non fondata la questione di legittimita costituzionale dell'art. 13,
comma 2-bis, del decreto legislativo 10 marzo 2000, n. 74 (Nuova disciplina dei
reati in materia di imposte sui redditi e sul valore aggiunto, a norma dell'articolo 9
della legge 25 giugno 1999, n. 205), aggiunto dall'art. 2, comma 36-vicies semel,
lettera m), del decreto-legge 13 agosto 2011, n. 138 (Ulteriori misure urgenti per
la stabilizzazione finanziaria e per lo sviluppo), convertito, con modificazioni, dalla
legge 14 settembre 2011, n. 148, sollevata, in riferimento agli artt. 3 e 24 della
Costituzione, dal Giudice dell'udienza preliminare del Tribunale ordinario di La
Spezia con I'ordinanza indicata in epigrafe;

2) dichiara inammissibile la questione di legittimita costituzionale dell'art. 12,
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comma 2-bis, del d.lgs. n. 74 del 2000, aggiunto dall'art. 2, comma 36-vicies
semel, lettera h), del d.I. n. 138 del 2011, convertito, con modificazioni, dalla legge
n. 148 del 2011, sollevata, in riferimento agli artt. 3, 25, secondo comma, e 27,
primo e terzo comma, della Costituzione, dal Giudice dell'udienza preliminare del
Tribunale ordinario di La Spezia con la medesima ordinanza.

Cosi deciso in Roma, nella sede della Corte costituzionale, Palazzo della Consulta,
il 14 maggio 2015.

F.to:

Alessandro CRISCUOLDO, Presidente
Giuseppe FRIGO, Redattore

Gabriella Paola MELATTI, Cancelliere

Depositata in Cancelleria il 28 maggio 2015
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La sentenza Taricco: il “giudice-fonte” tra tutela degli interessi

finanziari dell’'UE e principio di separazione dei poteri
di Angelica Visitino*
Specializzata in Professioni Legali presso la SSPL, Universita di Modena e Reggio Emilia

ABSTRACT

This paper examines the well-known judgment Taricco in which the EU Court of
Justice assesses the possible harm to the European Union’s financial interests. The
work reports both the opinion of commentators and the national case-law on this
matter in an effort to enrich debate on an already very complex legal issue.
In recent years, the determination of the exact boundaries of VAT fraud has required
several rulings of the EU Court of Justice. In its most recent decisions the ECJ argued
that a structural change to the control mechanism is required in order to make them
more effective. The ECJ also advocated a broader reform of domestic and European
tax systems aimed at minimizing VAT evasion.

Key words: Fraud concerning Value Added Tax (VAT) — Statute of limitation for
criminal offences — Possible harm to the financial interests of the European Union -
Article 325 TFEU.

SINTESI

Il contributo esamina la nota sentenza Taricco, in cui la Corte di Giustizia
dell’lUnione europea indaga la potenziale lesione degli interessi finanziari dell'Unione
europea, con un‘analisi sia delle tesi sostenute dalla dottrina, sia delle sentenze dei
giudici nazionali che hanno arricchito un quadro gia, per se stesso, complicato.

Negli ultimi anni, il problema della delimitazione dei confini del fenomeno delle
frodi IVA, ha generato numerosi interventi da parte della CGUE che, nei casi piu
recenti, ha dichiarato che é necessario un cambiamento strutturale del sistema di
controllo che lo renda piu effettivo e dissuasivo in un nuovo contesto di riforma
organica del sistema fiscale nazionale ed europeo per la lotta contro le frodi in
materia IVA.

Parole chiave: Frodi in materia d'imposta sul valore aggiunto (IVA) — Prescrizione
del reato — Pregiudizio potenziale agli interessi finanziari dell'Unione europea —
Articolo 325 TFUE

SOMMARIO: 1. Premessa — 2. Il caso concreto e il quadro normativo — 2.1. Alcuni
precedenti rilevanti — 3. Prescrizione: natura sostanziale nell'ordinamento italiano
— 3.1. Prescrizione e nullum crimen sine lege, art. 25, co. 2, Cost.: una
perimetrazione del campo applicativo della sentenza Taricco — 3.2. Prescrizione e
ragionevole durata del processo — 4. Riserva di legge in punto di irretroattivita in
malam partem e di separazione dei poteri — 5. Giudice-fonte di diritto penale,
soggezione alla legge ed indeterminatezza del novum — 6. Recupero dei fondi nel
contesto finanziario — 7. Conclusioni
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146



1/2016

1. Premessa

Dopo la sentenza Cestaro’, con cui I'ltalia era stata condannata dalla Corte di
Strasburgo per aver lasciato prescrivere i delitti commessi dalle Forze dell'ordine
in occasione dei fatti della scuola Diaz nel corso del G8 di Genova — all'interno di
un panorama convenzionale, come noto, diverso? rispetto al diritto europeo —, la
nostra disciplina della prescrizione (e, in particolare, la previsione di un tetto
massimo del regime prescrizionale) viene censurata anche dalla Corte di
Lussemburgo nella misura in cui origina una sistematica impunita delle frodi in
materia di IVA3, lasciando sprovvisti di adeguata tutela gli interessi finanziari del
bilancio europeo.

Pur non essendo molto nota all'estero, la sentenza Taricco presenta i
lineamenti sufficienti per assumere la veste di rilevanza nel nostro ordinamento —
collocandosi nel solco delle sentenze in malam partem — alla luce delle forti

reazioni suscitate nella dottrina, soprattutto penalistica-internazionalistica e

' Corte EDU, IV sez., sent. 7 aprile 2015, Cestaro c. Italia, ric. n. 6884/11.

2 Per una voce marcatamente critica nei confronti della suesposta differenziazione, tesa a
ravvisare, per contro, una piena parificazione della normativa della Convenzione per la
salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali — ratificata e resa esecutiva in Italia
con L. n. 848 del 4 agosto 1955 — al diritto europeo, ancor prima che I'art. 6, TUE ne sancisse la
“comunitarizzazione”, V. VALENTINI, Legalita penale convenzionale e obbligo d’interpretazione
conforme alla luce del nuovo art. 6 TUE, in Riv. Dir. pen. contemporaneo, 13 aprile 2012. Occorre, sul
punto, precisare che il costante richiamo da parte della Corte di Giustizia alle disposizioni della
CEDU (pur non essendovi obbligata) € sintomatico del “dialogo regolare” con i giudici di
Strasburgo, oggi sancito nella Dichiarazione relativa all'art. 6, paragrafo 2 del Trattato sull'Unione
europea, v. la Dichiarazione n. 2 allegata al Trattato di Lisbona. Attualmente, la CEDU, nonché la
giurisprudenza della Corte EDU, & divenuta fonte "privilegiata” nell'ordinamento europeo. Da un
lato, essa rientra nei principi generali di diritto, dall'altro, rappresenta il parametro per
I'interpretazione delle disposizioni della Carta di Nizza che siano “corrispondenti” a quelle
contenute nella CEDU (art. 6, paragrafo 1, TUE, in combinato disposto con I'art. 52, paragrafo 3,
primo periodo, della Carta dei diritti fondamentali). Tuttavia, la prevista adesione dell'Ue alla CEDU
€ ancora nella fase del progetto di Accordo che richiedera una successiva attuazione.

3 Vedi il recente piano d'azione Iva per consentire un'applicazione piu flessibile delle aliquote
ridotte proposto dalla Commissione europea, Communication from the Commission to the European
Parliament, the Council and the European economic and social Committee, n. 148 del 7 aprile 2016,
B. SANTACROCE, Una regia comunitaria per le aliquote ridotte Iva, in Fisco e Contabilita, Il Sole 24
ore, 18 maggio 2016.
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costituzionalistica, ove segna una “Linea Maginot" tra garantisti* e progressisti®.
Parimenti immediata ed antitetica & stata la reazione della giurisprudenza

italiana: a distanza di un solo giorno I'una dall'altra, la Sezione Terza Penale della

Corte di Cassazione® ha dato piena esecuzione alla suddetta sentenza, ex adverso,

la Corte d'appello di Milano ha rimesso gli atti alla Corte Costituzionale invitandola

*Inrealta, si tratta di una ripartizione semplicistica impiegata per mere esigenze espositive. Buona
parte della dottrina si & mostrata piu sensibile alle ragioni garantistiche e dommatiche,
specificamente inerenti ai connotati strutturali del paradigma dogmatico-criminologico del reato
economico, che rappresenta I'embrione del c.d. diritto penale unitario europeo e che si allontana
manifestamente dalla teoria classica del reato che, partendo dalla Germania di Beling, Binding e
von Liszt, passa per |'ltalia con Manzini, Rocco ed altri, ove & rimasta sostanzialmente inalterata
dagli anni Trenta, orientandosi, poi, con Bricola, in senso dogmatico-costituzionalistico. Per una
lungimirante riflessione sulla nouvelle vague del diritto penale europeo in vista di una codificazione
penale e la proposta di un metodo per “Un modello, per I'Unione, di responsabilita penale (rectius,
sanzionatoria) del produttore di ricchezza", confronta C. E. PALIERO, La fabbrica del Golem, in Riv.
it. dir.e proc. pen., fascicolo 2, 2000, p. 466 ed ampia bibliografia ivi citata, A. BERNARDI, Verso una
codificazione penale europea? Ostacoli e prospettive, in Annali dell'Universita di Ferrara, 1996, p. 6.
Per una lettura agnostica della prospettiva di codificazione unitaria, cfr. C. ROXIN, | compiti futuri
della scienza penalistica, in Riv. it. dir. e proc. pen, fascicolo 1, 2000, p. 13 e ss. Interessante la
metafora dell'ordinamento giuridico medioevale impiegata anche da M. DONINI, Un nuovo
medioevo penale? Vecchio e nuovo nell’espansione del diritto penale economico, in CP, 2003, p. 1808
e ss., in chiave critica nei confronti del formante giurisprudenziale europeo, del dominio del
processo sul diritto penale sostanziale e della peculiare figura del Pubblico Ministero Europeo di
cui al Corpus Juris, ID., Sussidiarieta penale e sussidiarieta comunitaria, in Riv. it. dir. e proc. pen.,
2003, b, p. 141, L. BONANTE, Il lamento della democrazia d’Europa, Dedalo, 1997, p. 106 e ss., V.
VALENTINI, Diritto penale intertemporale: logiche continentali ed ermeneutica europea, Milano,
Giuffre, 2012. Per una visuale critica sulla dialettica tra democrazia ed attuale contesto globale,
cfr. A. BALDASSARRE, Globalizzazione contro democrazia, Laterza, 2002.

5 Ponendosi in una prospettiva piu dinamica rispetto al margine d'intervento della stessa Corte e
piu malleabile in ordine ai principi costituzionali quali la riserva di legge in materia penale nel senso
di non opporsi anche alla spinta punitivistica di matrice giudiziale della Corte europea in vista della
tutela dei diritti e, per quanto c'interessa, degli interessi (finanziari) di tale ordinamento, vedi, F.
VIGANO, Obblighi convenzionali di tutela penale?, in V. MANES/V. ZAGREBELSKY (cur.), La
Convenzione europea dei diritti del'uomo nell’'ordinamento penale italiano, Milano, 2011, p. 243 e ss.,
ID., Il giudice penale e l'interpretazione conforme alle norme sovranazionali, in P. CORSO/E. ZANETTI
(cur.), Studi in onore di M. Pisani, I, Diritto processuale penale e profili internazionali. Diritto straniero
e diritto comparato, Milano, 2010, 617 ss., ID., L'arbitrio del non punire. Sugli obblighi di tutela penale
dei diritti fondamentali, in AA.VV., Studi in onore di M. Romano, IV, Napoli, 2011, 2645 ss., ID., Il diritto
penale sostanziale, in F. VIGANO/O. MAZZA, Europa e giustizia penale, n. spec. D.P.P.,2011,p. 22 e
ss., ID., Disapplicare le norme vigenti sulla prescrizione nelle frodi in materia di IVA? Primato del diritto
UE e nullum crimen sine lege in un’importante sentenza della Corte di giustizia, in Riv. Dir. pen.
contemporaneo, 14 settembre 2015, ID., Prescrizione e reati lesivi degli interessi finanziari dell’'UE: la
Corte d’appello di Milano sollecita la Corte costituzionale ad azionare i ‘controlimiti', in Riv. Dir. pen.
contemporaneo, 21 settembre 2015, ID., Il caso Taricco davanti alla Corte Costituzionale: qualche
riflessione sul merito delle questioni, e sulla reale posta in gioco, in Riv. Dir. pen. contemporaneo, 9
maggio 2016.

6 Corte di Cassazione Penale, Sez. I, sentenza n. 17 settembre 2015-20 gennaio 2016, n. 2210,
Pennacchini. In senso conforme, Cass. Pen., Sez. IV, 25 gennaio-26 febbraio 2016, n. 7914,
Tormanti.
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ad opporre la ‘categoria dei controlimiti' alle limitazioni di sovranita nei confronti
dell'ordinamento europeo’. Tornando sui propri passi, il Supremo Consesso,
analogamente al giudice di secondo grado di Milano, ha sollevato questione di
legittimita costituzionale con il seguente quesito: “se, dall’applicazione dell’art. 325,
§ 1 e 2 TFUE, nell'interpretazione fornita dalla Corte di Giustizia, 8 settembre 2015,
causa C-105/14, Taricco, discenda l'obbligo per il giudice nazionale di disapplicare
gli artt. 160, comma 3, e 161, comma 2, cod. pen., in presenza delle circostanze
indicate nella sentenza, quando ne derivi la sistematica impunita delle gravi frodi in
materia IVA, nonostante dal conseguente prolungamento del termine di prescrizione
discendano effetti sfavorevoli per I'imputato” 8 e, conseguente, possibile violazione
degli artt. 3,11, 25 co. 2, 27 co. 3, c.p. e 101 co.2, Cost.

A fronte di tali discordanti reazioni e preoccupazioni, non appare superfluo un
ulteriore commento con l'intento, per quanto possibile nell’economia del presente
lavoro, di sintetizzare e chiarificare — seppur in modo necessariamente rapsodico
e cursorio — uno scenario poco ordinato reclamante un'opera di riassetto ab imis
e di razionalizzazione, in primis, nel contesto del sistema delle fonti, libera dalle
catene della politique politicienne.

Ma procediamo con ordine.

2. ll caso concreto ed il quadro normativo
Al fine di comprendere gli sviluppi problematici della pronuncia, occorre
procedere ad un inquadramento della vicenda giudiziaria nel contesto della

normativa vigente in materia®.

" Corte d'appello di Milano, Il sez. pen., ord. 18 settembre 2015, Pres. Maiga, Est. Locurto.

8 Corte di Cassazione Penale, Sez. Ill, ud. 30 marzo 2016, Informazione provvisoria n. 2/2016,
Presidente Grillo, Relatore Riccardi, Ricorrente Cestari.

9 Confronta, ex plurimis, C. AMALFITANO, Da un'impunita di fatto a una imprescrittibilita di fatto della
frode in materia di imposta sul valore aggiunto?, in SIDIblog, 15 settembre 2015, M. BASSINI,
Prescrizione e principio di legalita nell'ordine costituzionale europeo. Note critiche alla sentenza
Taricco, in Consulta online, 12 febbraio 2016, A. CAMON, La torsione d’un sistema. Riflessioni intorno
alla sentenza Taricco, in Arch. nuova proc. pen., 2016, p. 2 e ss., F. CAPOTORT], Verso un revirement
della Corte di giustizia in materia di prescrizione? Le conclusioni dell’avvocato generale nella causa
Taricco e a., in Eurojus, 20 agosto 2015, A. CIAMPI, Il caso Taricco trasforma la Corte di giustizia da
giudice garante a giudice disapplicatore delle garanzie: un problema di rapporti fra fonti e di tutela dei
diritti fondamentali, non solo di diritto processuale internazionale, in Int’l Lis, ID., La sentenza Taricco

149



1/2016

Nei confronti del sig. Ivo Taricco e di altre persone veniva promosso, innanzi al
Tribunale di Cuneo, un procedimento penale con lI'imputazione di aver costituito
ed organizzato, tra il 2005 e il 2009, un'associazione per delinquere finalizzata a
porre in essere frodi fiscali in materia d'imposta sul valore aggiunto, nel settore
del commercio di champagne, mediante I'emissione di fatture per operazioni
fraudolente. Trattasi del noto meccanismo delle “frodi carosello” che consentiva
di acquistare tali bottiglie di champagne a prezzo inferiore a quello di mercato,
falsando la concorrenza, e di ricevere fatture emesse da societa interposte,
operanti in paesi diversi, per operazioni inesistenti ed annotate nella propria
contabilita, in guisa da detrarre indebitamente I'IVA, ergo, da ottenere un illecito

risparmio d'imposta.

tra diritto penale e diritto dell’'Ue: quali rapporti, quali garanzie, Relazione al Convegno “Dal giudice
garante al giudice disapplicatore delle garanzie: i nuovi scenari della soggezione al diritto dell’'Ue. A
proposito della sentenza CG Taricco”, Firenze, 30 ottobre 2015, G. CIVELLO, La sentenza “Taricco”
della Corte di giustizia UE: contraria al Trattato la disciplina italiana in tema di interruzione della
prescrizione del reato, in Archivio pen., 3/2015, 1 ss., A. DELLO RUSSO, Disorientamento sulla
prescrizione dei reati fiscali a rilievo europeo tra Corte di Giustizia, Corte di cassazione e giudici di
merito, in Archivio pen., 3/2015, 1 ss., L. EUSEBI, Nemmeno la Corte di giustizia dell'Unione europea
puo erigere il giudice a legislatore, in Riv. Dir. pen. contemporaneo, 10 dicembre 2015, M. LASSALLE,
Taricco kills two birds with one stone for the sake of the PIF, in European Law Blog, 27 ottobre 2015,
E. LUPO, La primauté del diritto dell’Ue e I'ordinamento penale nazionale. Riflessioni sulla sentenza
Taricco, in Riv. Dir. pen. contemporaneo, 29 febbraio 2016, S. MANACORDA, La prescrizione sulle
frodi gravi in materia di IVA: note minime sulla sentenza Taricco, in Archivio pen., 3/2015, 1 ss., V.
MANES, La “svolta” Taricco e la potenziale “sovversione di sistema”: le ragioni dei controlimiti, in Dir.
Pen. Contemporaneo, 2016, D. MICHELETTI, Premesse e conclusioni della sentenza Taricco dai
luoghi comuni sulla prescrizione al primato in malam partem del diritto europeo, in LP, 3 febbraio
2016, S. PEERS, The Italian Job: the CJEU strengthens criminal law protection of the EU’s finances, in
EU Law Analysis, 22 settembre 2015, G. SALCUNI, Legalita europea e prescrizione del reato, in
Archivio pen., fasc. 3, 2015, M. SERRAINO, Non ogni giorno che passa é un giorno che si aggiunge al
libro dell'oblio. La Corte di giustizia disvela la doppiezza della disciplina interna in materia di
prescrizione, in La legislazione penale, 26 ottobre 2015, A. VENEGONI, La sentenza Taricco: una
ulteriore lettura sotto il profilo dei riflessi sulla potesta legislativa dell'Unione in diritto penale nell’area
della lotta alle frodi, in Riv. Dir. pen. contemporaneo, 29 ottobre 2015, F. VIGANO, Disapplicare le
norme vigenti sulla prescrizione nelle frodi in materia di Iva. Primato del diritto UE e nullum crimen
sine lege in una importante sentenza della Corte di giustizia (sent. 8 settembre 2015 (Grande Sezione),
Taricco, causa C-105/14, op. cit., in cui si valuta la questione, soprattutto, dal punto di vista dei costi
che I'eventuale accoglimento della questione di legittimita costituzionale da parte della Corte
Costituzionale produrrebbe sulla nostra finanza pubblica, auspicando ad un bilanciamento
d'interessi in questo verso.
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| reati fiscali contestati, ex artt. 2'° e 8 del d.lgs. n. 74 del 10 marzo 2000', sono
puniti con la reclusione fino a 6 anni; mentre il reato associativo ex art. 416 c.p. €
punito con la reclusione fino a 5 anni per i meri partecipi e fino a 7 anni per i
promotori e gli organizzatori.

L'art. 157, co. 1, c.p., come riformulato dalla L. n. 251 del 5 dicembre 2005 (c.d.
Legge ex Cirielli) fissa per il singolo reato base uno specifico termine di
prescrizione che, in linea di principio, corrisponde al massimo della pena edittale
nel rispetto di uno sbarramento minimo della prescrizione di 6 anni per il delitto e
di 4 anni per la contravvenzione. Diversamente, la previgente disciplina prevedeva
un termine di prescrizione base unico e coordinato alle fasce di pena applicabile
nel caso di specie.

In presenza di atti interruttivi del decorso del termine di prescrizione, gli artt.

0 Tale disposizione & stata modificata con D. Lgs. 24 settembre 2015, n. 158, che ha esteso |l
novero di dichiarazioni rilevanti ai fini della configurabilita del reato, attraverso |'espunzione
dell'aggettivo "annuale”, v. Relazione Ufficio del Massimario della Corte di Cassazione del 28
ottobre 2015, S. FINOCCHIARO, Sull'imminente riforma in materia di reati tributari: le novita contenute
nello 'schema’ di decreto legislativo, in Riv. Dir. pen. contemporaneo, 16 luglio 2015, P. FIMIANI, G.
1ZZ0, Gli effetti "in bonam partem” della riforma dei reati tributari, in Riv. Dir. pen. contemporaneo, 21
aprile 2016.

" Per una panoramica generale in materia d'imposte sul valore aggiunto armonizzate, vedi, P.
CENTORE, Manuale dell'lva europea, Ipsoa, 2008, ID., Iva europea. Percorsi commentati della
giurisprudenza comunitaria, Ipsoa, 2012, M. C. FREGNI, Il momento impositivo, in F. TESAURO (a
cura di), Giurisprudenza sistematica di diritto tributario. L'imposta sul valore aggiunto, Torino, 2001,
ID. Convenzione europea dei diritti del'uomo e tassazione, in Riv Dir. Finanziario e Scienza delle
Finanze, n. 2, 2014, p. 210, ID., Tributi dichiarati incompatibili con il diritto comunitario e decorrenza
dei termini di decadenza per la presentazione di istanze di rimborso: il problema del dies a quo, in Riv
Dir. Finanziario e Scienza delle Finanze, n. 74,2015, p. 17, M. PISANI, La nozione di inesistenza nelle
fatture soggettivamente false, in Riv. giur. trib., 2009, p. 335, F. TESAURO, Appunti sulle frodi
carosello, in Giur. it.,, 2011, p. 1213, ID., Il principio europeo di neutralita dell’lva e le norme nazionali
non compatibili in materia di rimborso dell’indebito, in Giur. it., nn. 8 € 9, 2011, p. 1938, G.D. TOMA,
La frode carosello nell’lva. Parte prima. Risvolti penali, in Dir. Prat. trib., 2008, |, p. 715, ID., La frode
carosello nell'lva. Parte seconda. Risvolti tributari, in Dir. Prat. trib. 2010, Il, p. 716 e p. 1381. Cfr.
anche, A. ALBANO, Riflessioni sistematiche e profili innovativi in materia di contrasto alle frodi Iva
alla luce della sentenza Italmoda: il complesso “equilibrio dinamico” tra tutela del contribuente e
fattispecie repressive “impropriamente” sanzionatorie, in Riv. dir. tributario, fasc. 2, 2015, p. 59, ID.,
La soggettivita passiva Iva della societa holding e I'accesso al regime dell'lva di gruppo nella
giurisprudenza della Corte di Giustizia, in Riv. dir. tributario, fasc. 25, 2015, p. 90, G. INGRAO, Appunti
sull'applicazione del principio di proporzionalita per la revisione delle sanzioni amministrative
tributarie, in Riv. dir. tributario, fasc. 9, 2014, p. 970, P. MURGO, Gli adempimenti strumentali nel
modello di applicazione delle operazioni comunitarie e la rilevanza della fattura, in Riv. dir. tributario,
fasc. 11, 2014, p. 162, A. VICINI RONCHETTI, Indetraibilita dell'lva in caso di operazioni
oggettivamente inesistenti ed obbligo di versamento dell'lva applicata sulle operazioni attive: un
regime non coerente con i principi delllmposta sul valore aggiunto, in Riv. dir. tributario, fasc.10, 2014,
pag. 422.
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160, ultimo comma e 161, comma 2, c.p. limitano ad un quarto I'aumento massimo
del termine.

Il tetto massimo di un quarto porta il termine prescrizionale di 6 anni a
prolungarsi di 7 anni e 6 mesi ed il termine di 7 anni ad 8 anni e 9 mesi.

Orbene, paventando l'impossibilita di definizione del giudizio a seguito della
prevedibile maturazione di detto termine prima della sentenza definitiva, il GUP di
Cuneo, con ordinanza'?, sollevava rinvio pregiudiziale, ai sensi dell'articolo 267
TFUE (gia 234 TUE), alla CGUE per verificare se il diritto italiano non avesse
introdotto una nuova possibilita di esenzione dall'lVA non prevista dal diritto
dell'Unione e se il combinato disposto degli artt. 160 ul.co. e 161 co. 2 c.p. fosse
compatibile con i seguenti parametri: artt. 101 (gia 81 TCE) “divieto di intese
restrittive”, 107 (gia 87 TCE) “divieto di aiuti di stato” e 119 del TFUE (gia 4 TCE)
“linee generali di politica economica monetaria”, nonché art. 158 della direttiva
2006/112/CE (“direttiva IVA").

Ravvisandone l'inconferenza, |'Avvocato generale Juliane Kokott, con
un'operazione compiuta con stretto rigore logico, ma sostanzialmente poco
neutrale’ e, ciononostante, ammessa nell'ordinamento europeo, inferiva dal
quesito sollevato dal giudice a quo un implicito e supplementare riferimento a
diversi parametri normativi: gli obblighi di matrice europea inerenti all'adozione di
sanzioni contro le irregolarita in materia di IVA; in particolare, I'art. 325 TFUE, gl
artt. 1 e 2 della Convenzione relativa alla tutela degli interessi finanziari delle
Comunita europee, firmata a Lussemburgo il 26.07.1995 (Convenzione PIF, ossia,
protection des intéréts financiers), gli artt. 131 e 138 della direttiva 2006/112/CE
(direttiva IVA), e I'art. 2 della decisione 2007/436/CE sul sistema delle risorse
proprie delle Comunita europee.

Tale ricostruzione forgiata dalla bottega dell'arte giuridica dell'Avvocato

2 Trib. Cuneo, GUP, ord. 17 gennaio 2014, Cfr. commento di F. ROSSI DAL POZZO0, La prescrizione
nel processo penale al vaglio della Corte di giustizia?, in Riv. Dir. pen. contemporaneo, 7 febbraio
2014.

3 Ne ravvisa un'impostazione di base claudicante del provvedimento di rinvio in virtu di tale opera
manipolativa, A. CIAMPI, La sentenza Taricco tra diritto penale e diritto dell'Ue: quali rapporti, quali
garanzie, op. cit.
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generale veniva integralmente accolta dalla Corte di Lussemburgo, che
provvedeva a ravvisare una possibile lesione degli interessi finanziari dell'Unione
da parte della normativa italiana che impediva, in un numero considerevole di casi
di “frode grave" in materia IVA idonei a ledere gli interessi finanziari comunitari,
I'inflizione effettiva e dissuasiva di sanzioni, a causa di un termine complessivo di
prescrizione troppo breve, che avrebbe dovuto essere valutato nel caso concreto
dal giudice nazionale, tenuto, ravvisandone |'occorrenza, a disapplicare.

Per meglio comprendere le dinamiche del dibattito dottrinale che andremo ad
esaminare, pare opportuno soffermarsi sull'esegesi dell'art. 325 TFUE'4, che
sancisce la “politica di lotta"'® contro la frode e le altre attivita illegali che risultano
lesive degli interessi finanziari dell’'Ue (tra i quali senz'altro rientra la riscossione
delle aliquote agli imponibili IVA, armonizzati secondo le regole del sistema
europeo) attraverso l'impiego di misure “dissuasive” ed “effettive”, nonché
“equivalenti” nella caratura a quelle adottate dallo Stato membro a presidio degli
interessi finanziari domestici.

Nel caso di specie, veniva rilevata una violazione, sia sul versante
dell'asimmetria rispetto alla disciplina nazionale posta a presidio delle accise sui
tabacchi', sia sul versante dell'inefficacia delle misure (si badi che il riferimento
al carattere penale delle misure e ricavato dal rinvio all'art. 2, Convenzione PIF, non
essendo esplicitamente contemplato nell'art. 325 TFUE). Trattandosi di norma di
diritto europeo, che pone “a carico degli Stati membri un obbligo di risultato
preciso e non accompagnato da alcuna condizione" (§51) doveva comportare

I'inapplicabilita ipso iure di ogni disposizione interna contrastante.

4 Vedi, Manifesto per una politica criminale europea, doc. COM (2011), p. 573, “Verso una politica
criminale europea: garantire I'efficace attuazione delle politiche dell’'Unione europea attraverso il
diritto penale".

5 Sull'ermeneutica della lotta e sul potere d'interpretazione estensiva della fattispecie
incriminatrice, che si declina in un ampliamento della punibilita in termini di prevenzione generale
(deterrence) ad opera del giudice, vedi M. DONINI, Diritto penale di lotta. Cio che il dibattito sul diritto
penale del nemico non deve limitarsi a esorcizzare, in SQC, n. 2 del 2007, p. 55 e ss., ID., Le logiche
del pentimento e del perdono nel sistema penale vigente, in BRUNELLI (cur.), Studi in onore di Franco
Coppi, Torino, 2011, p. 871 e ss.

16 || reato di associazione per delinquere finalizzata al contrabbando di tabacchi, di cui all'art. 291
quater D.P.R. 23 gennaio 1973, n. 43, risulta punito con termini di prescrizione piu lunghi, in forza
della sua inclusione tra le eccezioni di cui all'art. 51, co. 3 bis, c.p.p.
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Del resto, tale norma non puo essere compresa se non calandola nel piu
generale contesto europeo, nel quale I'obbligo di munirsi di misure adeguate di cui
all'art. 4, par. 3, TUE era gia stato affermato nel 1989 dalla Corte di giustizia nella
storica sentenza sul "mais greco-yugoslavo”, Commissione c. Grecia (cfr. punto
22 e ss. ove si ritengono adeguate solo le sanzioni penali) e, piu di recente, nelle
pronunce del 17 luglio 2008, Commissione c. Italia (in materia di condoni) e del 23
febbraio 2013, Akerberg Fransson (cfr. punto 25). Tale principio c.d. di fedelta
comunitaria (o di leale collaborazione tra Unione e Stati membiri) si declina in due
corollari:

- I'assimilazione, che implica una necessaria omogeneita, sotto il profilo
della natura e della gravita, di risposte punitive alle violazioni di precetti nazionali
e comunitari;

- l'efficacia-proporzionalita, che implica I'adozione di sanzioni dotate di
efficacia, proporzionalita, dissuasivita ed adeguatezza.

Orbene, non é fuor d'opera ricordare che ai sensi dell'art. 83 TFUE, I'Ue si e
dotata di un'autonoma competenza penale, esplicata attraverso |I'adozione da
parte del Parlamento europeo e del Consiglio di Stato di direttive di
armonizzazione che contengano norme minime relative a reati e sanzioni con
riferimento a gravi forme di criminalita transfrontaliera, e, altresi, dispone di una
competenza accessoria nell'adozione di norme minime per attuare efficacemente
la politica europea in taluni settori, tra i quali quello concernente il bilancio europeo
che dispone di risorse proprie attraverso le sovvenzioni degli Stati membri.

Tuttavia, si tratta di competenza penale indiretta, in quanto non elimina la
necessita di passare attraverso la mediazione tra Parlamenti con una legge di
attuazione interna. Occorre, ad ogni modo, anticipare che tali limiti non ricorrono
in ordine all'art. 325 TFUE, che si vuole porre a base legale della competenza
europea in materia penale, ben potendo far uso di strumenti normativi di diretta
efficacia (i.e., di regolamenti). Malgrado cio, come gia segnalato, esso non
contiene un riferimento esplicito alle sanzioni penali, diversamente dall'art. 86

TFUE, che attribuisce all'Ue la competenza ad istituire, mediante regolamento, una
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Procura europea per combattere i reati lesivi degli interessi finanziari europei.

2.1. Alcuni precedenti rilevanti

In questi termini si & espressa la Corte di Giustizia nel caso Berlusconi'’,
precisando che la direttiva non puo avere |'effetto ex se ed indipendentemente da
una legge di attuazione, di determinare un aggravamento della responsabilita
penale dell'imputato. Cionondimeno, prevenendo le critiche, al punto 4 delle sue
conclusioni, I'avvocato Kokott rammentava la differenza di campo: nel caso
Berlusconi erano in gioco disposizioni di stampo sostanziale del diritto nazionale
che comportavano pene troppo ridotte ed esplicavano effetti indiretti sulla
prescrizione (punto 116); diversamente, nel caso Taricco, la punibilita degli
imputati discenderebbe direttamente dalla legge penale nazionale (similmente
alla sentenza Niselli'® che, partendo dal principio di precauzione, caratteristico
dell'ordinamento europeo, non consentiva interpretazioni restrittive della nozione
di “rifiuto”, percio imponeva al giudice nazionale di disapplicare I'interpretazione
autentica di rifiuto e di condannare I'imputato applicando la nozione vigente al
momento dei fatti, con ricadute contra reum), nondimeno non si porrebbe in
contrasto con l'art. 49 della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea
(Carta di Nizza) che sancisce i principi di legalita e proporzionalita dei reati e delle
pene, tantomeno con l'art. 7 CEDU, che sancisce diritti equipollenti.

Infatti, secondo il precedente Coéme e a. c. Belgio'®, I'art. 7 CEDU non puo
essere interpretato nel senso che osta ad un allungamento dei termini di
prescrizione quando i fatti addebitati non siano ancora prescritti.

D'altro canto, il principio di primauté del diritto europeo era stato accolto dalla
nostra Consulta gia con la sentenza Granital, n. 170 del 1984, che -
conformandosi alla sentenza Simmenthal?® — statuiva che al giudice comune

spetta il compito di valutare la compatibilita della normativa interna censurata con

" CGUE, sentenza del 3 maggio 2005, cause riunite C-387/02, C-391/02, C-403/02, Berlusconi e a.
'8 CGUE, sentenza dell'11 novembre 2004, C-457/02, punto 30.

19 Corte EDU, ric. nn. 32492/96, 32547/96, 32548/96, 33209/96 e 33210/96, par. 149.

20 CGUE, sentenza del 9 marzo 1978, C-106/77.
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la disposizione di diritto dell'Unione direttamente efficace e di provvedere egli
stesso alla disapplicazione della normativa interna contrastante, senza dover
ricorrere alla previa pronunzia della Consulta. Tuttavia, in chiusura della sua
argomentazione, la Corte non esitava a chiosare la preminenza dei principi
fondamentali e dei diritti inalienabili della persona garantiti dalla propria
Grundnorm, non ammettendo ulteriori cessioni di quota della propria sovranita.

Al contrario, come precisato dalla sentenza della Corte Costituzionale n. 113 del
2011, qualora si tratti di norma comunitaria priva di diretta efficacia, il giudice
nazionale comune deve preventivamente verificare la praticabilita di
un'interpretazione conforme alla norma convenzionale, ricorrendo a tutti gli
ordinari strumenti di ermeneutica giuridica?'. Se tale verifica dovesse risolversi in
un esito negativo (posto che il confine estremo di tale meccanismo esegetico & il
rispetto della littera legis) ed il contrasto non potesse essere risolto in via
interpretativa, il giudice comune non potrebbe disapplicare la normativa interna
né farne applicazione, avendola ritenuta in contrasto con la CEDU — dunque, con
la Costituzione — bensi, dovrebbe denunciare la rilevata incompatibilita

proponendo una questione di illegittimita costituzionale in riferimento all'art. 117,

21 Scettici nei riguardi del menzionato approccio esegetico e sul rischio di cortocircuito che puo
tener luogo dell'intensificazione della tutela dei diritti, V. MANES, Metodo e limiti dell’interpretazione
conforme alle fonti sovranazionali in materia penale, in Riv. Dir. pen. contemporaneo, 9 luglio 2012,
4, A. BERNARDI, Interpretazione conforme al diritto UE e costituzionalizzazione dell’'Unione europea,
in L. CAMALDO (cur.), L’istituzione del procuratore europeo e la tutela penale degli interessi finanziari
dell'Unione europea, Giappichelli, Torino, 2014, 41 ss., M. DONINI, Sussidiarieta penale e
sussidiarieta comunitaria, op. cit. p. 4 e ss., ove I'A. mette in guardia dal possibile paradosso
(profezia, in effetti, avverata) che la massima sussidiarieta penale (extrema ratio) in ambito
nazionale, potrebbe condurre ad un intervento sussidiario europeo (ogniqualvolta ravvisi I'assenza
o anche solo l'insufficienza di adeguata protezione d'interessi di rilevanza comunitaria), anziché
ad un'astensione europea, R. BIN, L’interpretazione conforme. Due o tre cose che so di lei, in Rivista
AIC,1/2015, 9 gennaio 2015, 1 ss., spec. 11-12, V. VALENTINI, Diritto penale intertemporale: logiche
continentali ed ermeneutica europea, op. cit.. Contra, A. RUGGERI, Interpretazione conforme e tutela
dei diritti fondamentali, tra internazionalizzazione (ed “europeizzazione”) della Costituzione, e
costituzionalizzazione del diritto internazionale e del diritto eurounitario, in Rivista AIC, 2 luglio 2010,
ID., Dal legislatore al giudice, sovranazionale e nazionale: la scrittura delle norme in progress, al
servizio dei diritti fondamentali, in Forum di Quaderni Costituzionali, 29 novembre 2014, ID., Rapporti
tra Corte costituzionale e Corti europee, bilanciamenti interordinamentali e “controlimiti” mobili, a
garanzia dei diritti fondamentali, in Rivista AIC, 1/2011, ID., Trattato costituzionale, europeizzazione
dei “controlimiti” e tecniche di risoluzione delle antinomie tra diritto comunitario e diritto interno
(profili problematici), in S. STAIANO (cur.), Giurisprudenza costituzionale e principi fondamentali,
Giappichelli, Torino, 2006, 827 ss.
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co. 1, Cost., ovvero all'art. 10, co. 1 Cost. (ove si tratti di disposizione
convenzionale ricognitiva di una norma di diritto internazionale generalmente
riconosciuta).

Infatti, con le “sentenze gemelle" nn. 348 e 349 del 2007, la stessa Corte aveva
qualificato le norme della CEDU, nell'interpretazione fornita dalla Corte EDU,
istituita allo scopo di darne interpretazione ed applicazione (ai sensi dell'art. 32,
par. 1 della Convenzione) come “norme interposte” che integrano il parametro
costituzionale di cui all'art. 117, primo comma, Cost., nella parte in cui impone la
conformazione della legislazione interna ai vincoli derivanti dagli obblighi
internazionali.

Successivamente, con sentenza n. 311 del 2009, chiarisce che anche le norme
convenzionali rientrano negli obblighi internazionali.

Per la prima volta, con sentenza n. 28 del 2010 (c.d. pronuncia sulle ceneri di
perite) dichiara I'illegittimita della norma nazionale per contrasto con una direttiva
sprovvista di effetti diretti ex artt. 11 e 117 Cost., ribadendo I'impossibilita di
disapplicazione diretta nel caso di ricadute in malam partem.??

Con sentenza n. 80 del 2011, rimarca la distinzione di status e di vincolativita
rispetto al diritto europeo delle disposizioni della Carta di Nizza e della CEDU, cosi
come risultanti dall'interpretazione evolutiva della Corte di Strasburgo.

A bene vedere, tale giurisprudenza costituzionale recepisce alcuni orientamenti
espressi in sede euro-unitaria estensivi del principio di fidelité communautaire e di
coopération loyale, specificamente:

- Sentenza Pupino?® con la quale, anche le decisioni-quadro, in quanto
strumento privilegiato di armonizzazione nel settore di cooperazione di polizia e
giudiziaria in materia penale (corrispondente al Il pilastro precedente alla
modifica del Trattato di Lisbona) dovevano essere interpretate in senso conforme
al diritto europeo, con il limite di non produrre un effetto di aggravamento della

responsabilita penale.

22 Nello stesso senso, in sentenza n. 227 del 2010, sul MAE.
23 CGUE, sentenza del 16 giugno 2005, C-105/03.
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- Sentenza El Dridi?* precisa che il diritto europeo, direttamente efficace e che
impone l'obbligo di disapplicazione della disposizione penale interna
contrastante, comprende, oltre i trattati e i regolamenti, anche le direttive self-
executing e le sentenze della CGUE, che hanno efficacia erga omnes.

- Sentenza Melloni?%, ancora sul Mandato d'arresto europeo, ponendosi in
contrasto con i contro-limiti inizialmente opposti dallo Stato spagnolo (e la stessa
storica sentenza Granital), ha disposto la necessita di salvaguardare il primato,
l'unita e I'effettivita del diritto europeo anche a fronte di uno standard
costituzionale piu elevato, con riferimento ad una decisione-quadro.

3. Prescrizione: natura sostanziale nell’'ordinamento italiano

In linea di principio, sussiste unanimita di vedute, in giurisprudenza?® ed in
dottrina, circa la natura di diritto sostanziale della prescrizione nel sistema
giuridico italiano?’. La sua efficacia estintiva la rende idonea ad incidere sulla
punibilita del singolo reato e la colloca topograficamente nel codice penale.

Piu evanescenti sono le tesi che siriferiscono al suo fondamento: talvolta, lo si
rinviene nel dubbio sull'idoneita rappresentativa di strumenti probatori acquisiti a
larga distanza di tempo, talaltra, in una reazione (d'impronta civilistica) alla
negligenza statale nell'esercizio dell'azione penale o ancora nella scemata

pericolosita (rectius, presunta risocializzazione) del reo. Non manca chi ne ravvisa

24 CGUE, sentenza del 28 aprile 2011, C-61/11.

25 CGUE, sentenza del 26 febbraio 2013, C- 399/11.

%6 VVedi, tra le altre, Corte Cost., sentenze n. 275 del 1990, n. 393 del 2006, n. 324 del 2008 e n. 236
del 2011.

27 || dibattito sulla prescrizione & piuttosto fecondo, vedi, A. MOLARI, Prescrizione del reato e della
pena, in NDI, 1966, p. 68, A. PAGLIARO, Profili dogmatici delle c.d. cause di estinzione del reato, in
RIDPP, 1967, p. 473, che critica il sincretismo tra la terminologia legale e la natura giuridica, P. PISA,
Prescrizione (dir. pen.), in ED, XXXV, 1986, p. 89, P. BARTOLO, Prescrizione del reato, in EG, XXIV,
1991, S. PANAGIA; Prescrizione del reato e della pena, in Digesto Discipline Penalistiche, IX, 1995, p.
660, M. DONINI, Prescrizione e irretroattivita: un problema nuovamente attuale, in AA. VV.,
Prescrizione e irretroattivita fra diritto e procedura penale, in Foro it., 1998, p. 317 e ss., G. GIOSTRA,
Il problema della prescrizione penale: aspetti processuali, in Gl 2005, p. 2221, G. MARINUCCI, La
prescrizione riformata ovvero ['abolizione del diritto penale, in C. Mer. 2005, p. 982. Un quadro
epitomato € offerto da F. GIUNTA-D. MICHELETTI, Tempori cedere. Prescrizione del reato e funzione
della pena nello scenario della ragionevole durata del processo, Giappichelli, Torino, 2003, S.
SILVANI, Il giudizio del tempo, Bologna, 2009, D. PULITANO. Il nodo della prescrizione, in Riv. Dir.
pen. contemporaneo, 1/2015, p. 20 ss.
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I'ambiguita o la difficolta di una connessione logica-razionale tra funzione della
pena ed effetto estintivo.

La tesi dominante, rifiutando la teoria retributiva assoluta, ne colloca il
fondamento, indirettamente nelle maglie della Costituzione, laddove ritiene che il
decorso del “tempo dell'oblio" affievolisca le esigenze di prevenzione generale,
pertanto la giustizia non tempestiva (che implica il punire o perseguire all'infinito)
si tradurrebbe in un'ingiustizia indebita.

Se, per un verso, consente di evitare che il soggetto sia sottoposto alla “spada
di Damocle" di una risposta punitiva sine die, per altro verso, la prescrizione
rappresenta “una presa d'atto di una obiettiva defaillance del sistema (quel fatto

avrebbe dovuto essere punito ieri)".28

3.1. Prescrizione e nullum crimen sine lege, art. 25, co. 2, Cost.: una
perimetrazione del campo applicativo della sentenza Taricco

Preliminarmente, occorre distinguere tra reati gia prescritti o meno alla data
dell'8 settembre 2015 in cui e stata pubblicata la sentenza in esame, al fine di
perimetrare il campo di applicazione del novum normativo?°.

Quatenus opus est, lo stesso Avvocato Kokott aveva avuto cura di tracciare
I'actio finium regundorum — per ragioni di certezza dei rapporti giuridici e di
legittimo affidamento?’, in guisa da rispettare I'art. 49 CDFUE — entro la quale puo
mutare l'intervallo di tempo per perseguire: fintanto che le situazioni non siano
ancora concluse (§120). La maturazione della prescrizione fa sorgere un “diritto
quesito” in capo all'imputato (non piu una mera "aspettativa”, come accade
nell'ipotesi di termine non ancora spirato) che prevale sulle istanze punitive dello

Stato.

28 Come finemente rilevato da D. PULITANO, Il nodo della prescrizione, op. cit., p. 22.

2 Sulla portata dell'obbligo di disapplicazione, ci si &, inoltre, domandato se debba considerarsi
generale e riguardare qualsiasi reato tributario che possa rientrare nella locuzione “altre attivita
illegali che ledono gli interessi finanziari dell'Unione”, di cui all'art. 325 TFUE. Volendo rimaner
fedeli al contenuto letterale esplicito della sentenza, tale obbligo dovrebbe ritenersi circoscritto alle
condotte fraudolente quali I'emissione e I'utilizzo di fatture false per operazioni inesistenti.

30 Sul valore del giudicato in genere, e su quello tributario, in particolare, vedi il commento alla
sentenza Olimpiclub (CGUE, 3 settembre 2009, causa C-2/08) di C. GLENDI, Limiti del giudicato e
Corte di Giustizia europea, in Corriere Tributario, 5/2010, p. 325.
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In accordo con la giurisprudenza costituzionale®!, si puo affermare che cosi
come la disapplicazione non puo provocare la reviviscenza della norma illegittima
abrogata, a maggior ragione, la disapplicazione non puo revocare la dichiarazione
d'estinzione del reato, riportandolo in vita.

Diversamente, qualora il termine di prescrizione non sia ancora spirato alla data
di pubblicazione della pronuncia, occorre distinguere due situazioni:

- se la futura dichiarazione di prescrizione dipende dall'inosservanza dei
termini di cui all'art. 157 c.p., non essendosi pronunciata la CGUE sul punto, non
potra derogarvisi se non con praevia lege poenali che operera pro futuro;

- se la futura dichiarazione dipende dall'inosservanza del combinato
disposto degli artt. 160, ul. co. e 161, co. 2 c.p., si potra procedere a
disapplicazione non avendo il soggetto maturato alcun diritto prevalente sulla
pretesa punitiva, infatti “non pud assegnarsi alcun rilievo giuridico a tale
aspettativa dell'imputato al maturarsi della prescrizione"32.

Tuttavia, in questa seconda ipotesi, dovranno individuarsi due sotto-fattispecie:

- sel'atto interruttivo e intervenuto dopo la sentenza Taricco, pur in presenza
di un fatto criminoso commesso anteriormente, la disapplicazione potrebbe
essere giustificata del criterio tempus regit actum in quanto si riferisce a termini di
natura processuale;

- sel'atto interruttivo e intervenuto prima della sentenza Taricco, ma produce
i suoi effetti anche dopo la pronuncia (vale a dire, il caso oggetto di giudizio della
Corte di Appello di Milano) la disapplicazione produrrebbe effetti in malam partem.

In conclusione, tale mutamento dovrebbe essere limitato a termini di natura
squisitamente processuale (limitatamente all'art. 325 par. 2 TFUE, cioe per le

ipotesi di mancata assimilazione delle guarentigie finanziarie, giacché

31 Corte Cost., n. 394 del 2006, sui falsi elettorali, riteneva ammissibile un intervento in malam
partem, solo per i giudizi in corso, operato dal giudice della causa attraverso I'applicazione della
norma generale resa inapplicabile dalla norma speciale illegittima, Corte Cost., n. 28 del 2010, in
cui afferma che non impedisce I'eventuale eliminazione di competenza del giudice della causa, la
valenza piu favorevole della legge sopravvenuta rimossa con effetti in malam partem.

32 Corte Cost., n. 452 del 1999.
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maggiormente determinate rispetto alle ipotesi del par. 1 dell'art. 325 TFUE®3) sui
quali prevalgono gli obblighi europei di fedelta (ex artt. 4 TUE e 325 TFUE). Sicché,
non appare fuori asse che la Corte costituzionale si limiti (nei termini della
sentenza n. 394/2006) a “rimuovere la disposizione giudicata lesiva dei parametri
costituzionali”, poiché I'applicazione del novum comporta effetti in peius, solo nei
casi dinanzi selezionati e a sollecitare un intervento legislativo ad hoc e rilevante
pro futuro, in guisa da non valicare il perimetro segnato dalla riserva di legge.

Invero, un'esegesi sistematica potrebbe indurre il seguente ragionamento:
stante la ratio del principio di legalita (ovvero, il diritto a non essere condannati per
condotte, e con pene, non chiaramente predeterminate al momento della
commissione del reato) di garanzia di libere scelte d'azione nella consapevolezza
del confine netto tra cido che &€ o meno lecito, tale garanzia si estendera alla
prescrizione, la cui natura sostanziale la rende coperta dal principio di legalita
penale, poiché idonea ad incidere sulla punibilita e prevenzione generale.

Non cosi per il tetto massimo di cui all'art. 161, co. 2 c.p. — a ben vedere unico
punto cruciale censurato dalla sentenza europea — che essendo consustanziale
alle tempistiche di svolgimento del processo, costituisce una norma eccezionale
processuale e non sostanziale e come tale sara soggetto al regime del tempus

regit actum.3*

3.2. Prescrizione e ragionevole durata del processo

Qualche remora, in ordine al sospetto pindarismo giuridico, suscita anche
I'attribuzione alle suddette norme della finalita di garantire la ragionevole durata
del processo (ex artt. 6 CEDU e 111 Cost.). Come segnalato da autorevole

dottrina3, la prescrizione costituisce I'esito indesiderabile di un processo che si &

33 Sulla diversarilevanza delle due ipotesi di cui all'art. 325,§ 1 e § 2, TFUE e conseguente proposta
di restringere il perimetro di applicabilita della pronuncia Taricco, con intenti garantistici, cfr. E.
LUPO, La primauté del diritto dell’'Ue e I'ordinamento penale nazionale, op. cit., p. 5.

34 Valga per tutti il riferimento allo scritto di A. MOLARI, op. cit., p. 701.

35 Cfr. D. PULITANO, Il nodo della prescrizione, op. cit., p. 29. Appare, inoltre, quantomeno dubbio
che la ragionevole durata del processo possa essere realizzata attraverso la prescrizione pro reo,
non solo per le ragioni sottese alla pronuncia in esame, ma anche perché contrasterebbe con
disposizioni costituzionali relative alla giurisdizione, tra cui gli artt. 101, co. 2 e 112, Cost., poiché
farebbe delle vicende processuali degli affari di "astuzia defatigatoria”, vedi F. CORDERO, Procedura
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concluso ad irragionevole distanza cronologica dal fatto imputato, pertanto
rappresenta un rimedio alla farraginosita endemica del processo penale e non
I'istituto che concretizza le garanzie del giusto processo. Nondimeno, a tali
garanzie dovra ispirarsi, onde evitare che le sollecitazioni contro le prescrizioni di
massa, specie di afflato europeo, possano spingere la giustizia verso un polo
troppo autoritario e giustizialista a fronte delle gravi inefficienze del sistema. La
prescrizione, comunque e qualunque sia la natura ad essa tributata, non puo

costituire la panacea per tutti i mali.

4. Riserva di legge in punto di irretroattivita in malam partem e di separazione dei
poteri

Il punctum dolens della questione e l'invasione di un ambito, che nel nostro
ordinamento e riservato al legislatore democratico ex art. 25, co. 2, Cost., ad opera
di una disapplicazione in malam partem da parte del giudice comune, a cio tenuto
in forza di una fonte diversa dalla legge statale. L'ambito riguarda la definizione
dei presupposti della punibilita nel caso concreto; mentre, la fonte diversa dalla
legge statale & una norma di diritto primario europeo, dotata di effetto diretto,
nell'estensione riconosciutale dalla CGUE.

En passant, premesso il consolidato orientamento della sentenza Melloni,
secondo cui lo stato membro non puo rifiutarsi di adempiere agli obblighi che
derivano dal diritto europeo, accettato dall'ltalia con la firma del IV Protocollo
sull'estradizione del 1957, neppure opponendo i controlimiti per contrasto di tali
obblighi con la propria Costituzione, quando essi risultino conformi ai diritti della
CDFUE e che in sede europea e riconosciuto minor rigore alla legalita processuale
(ove si colloca la materia della prescrizione, come ricordato nella sentenza
Taricco, a partire dalla sentenza Coéme), occorre domandarsi se, pur ammettendo
la natura sostanziale anche degli artt. 160 e 161 c.p., quindi la copertura dell'art.
25, co. 2, Cost., possa essere sollevato il controlimite.

Ai sensi dell'art. 101, co. 2, Cost. "l giudici sono soggetti soltanto alla legge”,

penale, Milano, 2012, p. 1296.
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I'art. 325 TFUE e norma di diritto primario europeo, poziore rispetto alla legge
ordinaria, ma, comunque, soggetta ad un vincolo di compatibilita con i principi
fondamentali e i diritti inalienabili della persona riconosciuti nella carta
fondamentale, ergo, il giudice comune non potra, perché la sua soggezione alla
legge non glielo consente, non disapplicare tout court.

In un sistema di controllo di costituzionalita accentrato, tale compito non potra
che spettare ai giudici costituzionali, custodi della “teorica" dei controlimiti.
Certamente, la Corte Costituzionale potrebbe ravvisare il contrasto tra la legge
esecutiva del TFUE ed il principio fondamentale e costituzionale del nullum crimen
di cui all'art. 25, co. 2 Cost., rispetto ad una disciplina sostanziale della
prescrizione (che pur rappresenta un unicum nel panorama degli ordinamenti
giuridici europei). Infatti, il principio di legalita consacrato a livello europeo nell'art.
49 della Carta dei diritti fondamentali ha natura “ricognitiva” di vari principi classici
di diritto penale: nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege, lex certa,
irretroattivita in malam partem, proporzionalita delle pene, applicazione retroattiva
della lex mitior (tale ultimo principio, affermato dalla CGUE, a partire dal caso
Berlusconi e a. del 2004, non € inserito nella lettera dell'art. 7 CEDU, eppure, € stato
successivamente riconosciuto per via ermeneutica). Tali corollari del principio di
legalita sono stati ricostruiti alla luce della giurisprudenza della CGUE, a sua volta
plasmata dalla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell'uomo con
riferimento all'art. 7 CEDU e non sempre eguagliano la differente (e talora piu
estesa) portata, che il principio de quo conserva a livello nazionale.

Eppure, nonostante le motivate resistenze garantistiche, non appare la scelta
strategicamente piu indovinata quella di porsi in aperto contrasto con la primauté
del diritto europeo, neppur in funzione di monito per i casi a venire3®, come meglio
si vedra a breve.

A fronte delle modifiche in progress circa la democraticita delle decisioni

3% Come osservato, a pil riprese, da F. VIGANO, vedi, tra gli altri contributi, Disapplicare le norme
vigenti sulla prescrizione nelle frodi in materia di IVA?, op. cit., p. 14, nello stesso senso, anche se
con iter argomentativi diversi, G. SALCUNI, Legalita europea e prescrizione del reato, op. cit., A.
VENEGONI, Ancora sul caso Taricco: la prescrizione tra il diritto a tutela delle finanze dell’Unione e il
diritto penale nazionale, in Riv. Dir. pen. contemporaneo, 3 marzo 2016.
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assunte in Europa®’, anche in materia penale, & ragionevole fare i conti con una
legalita diversa, europea appunto, che non deve necessariamente sostituirsi, bensi
armonizzarsi con gli assetti nazionali della legalita penale, in base al combinato
disposto degli artt. 117, co. 1, Cost. e 325 TFUE e della competenza penale
concorrente e quasi diretta dell'Ue, all'indomani del Trattato di Lisbona. E
opportuno ‘prendere sul serio' il ruolo integrativo della previsione legale del
formante giurisprudenziale®, come dato di fatto in sede sovranazionale, che
potrebbe comportare una lettura meno restrittiva della riserva di legge in materia
penale, dalla quale ci si dovrebbe ben guardare, almeno, rebus sic stantibus,
rispetto al nostro sistema di civil law che e fondato su equilibri differenti nel
complesso delle fonti, che non possono essere sradicati dal suolo senza prima
aver provveduto ad individuare una nuova stabilita®®. Le soluzioni efficientiste
sono le piu agili, benché non sempre le pitu opportune ed accorte in un sistema in
cui alle prerogative costituzionali domestiche non & ancora stato messo a punto

un valido sostituto in un aggiornato sistema razionale ed equilibrato.

5. Giudice-fonte di diritto penale, soggezione alla legge ed indeterminatezza del
novum
In seno alla sentenza Taricco € conservato un nocciolo problematico che

oltrepassa i confini, pur preoccupanti della legalita penale con riferimento ad

87| Trattato di Lisbona nell'art. 289 del TFUE introduce una procedura legislativa ordinaria affidata
a Consiglio e Parlamento con l'intento di rendere maggiormente democratico e razionale il
processo decisionale, anche a seguito della votazione a maggioranza qualificata per I'adozione
degli atti e del controllo della CGUE, con competenza pregiudiziale obbligatoria nel settore di
cooperazione di polizia e giudiziaria, cfr., sul punto, A. DI STASI, Lo spazio europeo di liberta,
sicurezza e giustizia, in A. DI STASI (a cura di), Spazio europeo e diritti di giustizia. Il capo VI della
Carta dei diritti fondamentali nell'applicazione giurisprudenziale, Cedam, 2014, pp. 8 e 9.

38 || contributo alla creazione normativa del diritto c.d. “vivente" & valorizzato nell'espressione
“Nullum crimen sine iure", che, secondo I'A., ha occupato il posto del nullum crimen sine lege, S.
RIONDATO, “Nullum crimen sine lege" tra riforma del codice penale italiano e esigenze di una parte
generale europea, 2002.

39 Sulla crisi della legalita penale la letteratura & copiosa, ex plurimis, vedi G. FIANDACA, Il diritto
penale giurisprudenziale tra orientamenti e disorientamenti, Napoli, 2008, M. DONINI, Europeismo
giudiziario e scienza penale, Milano, 2011.
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un'applicazione in malam partem?, per attentare allo stesso principio di
separazione dei poteri*' con riguardo alla riserva di legge.*?

La sentenza in commento impone a ‘quel giudice' (e, valendo erga omnes, a
ciascun altro giudice comune) di disapplicare il regime di prescrizione, nel caso in
cui, con riguardo a reati offensivi degli interessi finanziari dell'Unione (frodi in
materia di IVA), accerti che da esso derivi, “in un numero considerevole di casi",
I'impunita penale a fronte di fatti costitutivi di una “frode grave".

Orbene, nella pronuncia non sono ravvisabili indici piu pregnanti di
determinazione di cio che debba intendersi per “in un numero considerevole di
casi", tantomeno per “frode grave"*3. Cio comporta che tale valutazione sia
rimessa alla piena discrezionalita del singolo interprete (con I'eventualita
deprecabile che ognuno interpreti in modo differente), che non ha la possibilita di
ancorare il proprio giudizio ad indicazioni quantitative predeterminate sulla soglia
minima di gravita e sulla diffusione oltre le quali scatta |'obbligo di
disapplicazione.

L'ambiguita e l'indeterminatezza della pronuncia la pongono in rotta di
collisione con il principio di tassativita, di determinatezza e di precisione (essi

stessi declinazioni del principio di legalita).** Il potere giudiziario di

40 | 'applicazione in malam partem appare idonea a ledere il principio di legalita, sul quale valga per
tutti il richiamo a F. BRICOLA, Commento all'art. 25 commi 2 e 3, in Commentario della Costituzione,
a cura di Branca, Zanichelli, Bologna, 1981, 234 ss.

41Sulla distinzione tra una concezione meramente teorica ed una dottrinale o prescrittiva della
formula della “separazione/divisione dei poteri”, vedi A. VIGNUDELLI, Sulla separazione dei poteri
nel diritto vigente, in Riv. DeQ., n. 7, 2007, ove si segnalano tre declinazioni: separazione-distinzione
(teoria conoscitiva che attiene alla comprensione dell'essere come constatazione di una
regolarita), separazione-bilanciamento (divisione) e separazione stricto sensu (dottrina della
separazione tipica degli ordinamenti di civil law in cui, in linea di principio, al giudice non e
consentita la creazione di norme giuridiche, bensi solo una funzione dichiarativa (dicere) del diritto
positivo (jus), sulla scorta d'un'impostazione formalistica, hartianamente intesa, che fa perno
sull'assenza di equivocita della proposizione normativa.

42 per un approfondimento sul rispetto meramente formale, ma sostanzialmente fatuo della riserva
di legge alla luce delle disposizioni normative di matrice europea con funzione estensiva dell'area
della punibilita penale, vedi, nella manualistica, per esempio, F. PALAZZO, Corso di Diritto penale.
Parte generale, IV ed., Giappichelli, Torino, 2013, p. 135.

43 Parla di criteri-guida per il sindacato del giudice domestico troppo “fuzzy”, V. MANES, La “svolta”
Taricco e la potenziale “sovversione di sistema”: le ragioni dei controlimiti, op.cit.

44 La Corte di giustizia pronunciatasi sui principi di certezza del diritto e di legittimo affidamento
ha affermato che la formulazione normativa deve essere non equivoca, tale da consentire agli
interessati di conoscere i propri diritti e ai giudici di garantire I'osservanza, essendo il principio di
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disapplicazione delle norme legislativamente fissate in materia penale, ove dallo
stesso ritenute non consone alle esigenze preventive europee, si basa su di una
valutazione che potrebbe definirsi di politica criminale, indirizzata verso una
(peraltro, presuntiva) prevenzione generale.

E, dunque, nell'assenza di prevedibilita che la sentenza potrebbe porsi in
contrasto con lo stesso art. 49 CDFUE e con I'art. 7 CEDU, ai sensi dei quali
“legge" la regola di giudizio accessibile (accessibility della norma violata) e
prevedibile (foreseeability della sanzione)*®. Il principio penalistico di precisione,
connesso al nullum crimen, nulla poena sine lege, implica la definizione rigorosa ed
inequivocabile dei reati (lex certa) nonché I'esclusione di interpretazioni
analogiche ed estensive in peius, dell'applicazione retroattiva della legge
sfavorevole, anche in relazione alle sanzioni in materia d'intese, dunque, non
aventi carattere penale®®.

La vexata quaestio del principio di separazione dei poteri viene qui in luce, non
solo nella sua dimensione classica della natura degli atti europei incidenti nei
sistemi penali interni, bensi con riferimento ad un aspetto ancor piu rilevante, che
e la distinzione tra competenza legislativa e competenza giudiziaria. | principi di
tassativita e di riserva di legge rischiano di cedere il passo a logiche di sistema in

cui le scelte di politica criminale vengono riservate al giudice-legislatore*’, senza

legalita un'emanazione del principio di certezza del diritto, vedi sentenza del 26 febbraio 1996,
causa C-119/89, Commissione delle Comunita europee c. Regno del Belgio, sentenza dell'8 ottobre
1987, causa 80/86, Kolpinghuis Nijmegen BV. Inoltre, sul punto vedi A. BERNARDI, Nei meandri
dell'interpretazione conforme al diritto dell'Unione europea, in ID. (a cura di), L'interpretazione
conforme al diritto dell’Unione europea, Napoli, 2015, XXIV.

45 Vedi, V. ZAGREBELSKY, La Convenzione europea dei diritti dell'uomo e il principio di legalita nella
materia penale, in V. MANES, V. ZAGREBELSKY (a cura di), La Canvenzione europea dei diritti
dell'vomo nell'ordinamento penale italiano, Milano, 2011, p. 74 e ss. Nella giurisprudenza della Corte
EDU, ex pluribus, vedi la sentenza del 21 ottobre 2013, ricorso n. 42750/09, Del Rio Prada c. Spagna,
par. 79, sentenza del 25 maggio 1993, ricorso n. 14307/88, Kokkinakis c. Grecia, par. 40.

46 Corte di giustizia, sentenza del 17 giugno 2010, Lafarge SA ¢. Commissione europea, causa C-
413/08, parr. 94-95, sentenza del 22 maggio 2008, causa C-266/06, Evonik degussa GmbH c.
Commissione delle Comunita europee, parr. 38-40, nelle quali si precisa che la sanzione, pur non
avendo carattere penale, non puo essere inflitta se non si fonda su una base legale chiara e non
ambigua.

471l concetto di giurisprudenza come fonte del diritto, tipica del sistema europeo e convenzionale,
non puo essere applicato al diritto penale nazionale sic et simpliciter, ma dovra essere riequilibrato
con gli assetti nazionali della legalita penale. Sul punto, vedi O. DI GIOVINE, Il principio di legalita
tra diritto nazionale e diritto convenzionale, in Studi in onore di Mario Romano, Napoli, 2011, IV, p.
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neppure vincolarlo ai criteri e ai limiti di responsabilizzazione che fanno funzionare
I sistemi di common law. L'indeterminatezza di questi parametri, senz'altro, e
idonea a cagionare un vulnus nei principi basilari del nostro ordinamento penale,
cosi come letto in conformita alla nostra Costituzione, in particolar modo, al
principio di soggezione del giudice solo alla legge (art. 101, co. 2, Cost) e di netto
distinguo tra i poteri dello stato di reminiscenza illuministica“®.

Ebbene, proprio tali margini di eccessiva discrezionalita lasciati al singolo
giudice dalla pronuncia Taricco, che in quanto diritto primario europeo ha efficacia
diretta e generale, potrebbero indirizzare l'intervento della Consulta verso una
soluzione di compromesso*?, senza sollevare i controlimiti (o, meglio, sollevandoli,
come si suole dire, solo sottotraccia) che, in una temperie socio-culturale quale
quella odierna potrebbero risultare quantomeno pericolosi sotto un duplice
versante: sia che lo si guardi dal punto di vista della spinta all'armonizzazione e
alla genesi di un diritto penale europeo (dalla quale I'ltalia ne uscirebbe fortemente
demotivata ed inibita), sia per non alimentare quel senso di disaffezione diffusa
nei confronti dello scenario europeo che spingerebbe verso un isolazionismo
sterile in un mondo ineluttabilmente interconnesso sul piano finanziario e degli
scambi commerciali, prima ancora che giuridico (si pensi alla lex mercatoria da cui
nasce e continua ad evolversi il diritto sovranazionale).

Alla luce delle considerazioni sopraesposte, non pare essere la soluzione

migliore quella di chi propone di “sfoderare I'arma dei controlimiti” o I'esercizio di

2197 e ss., ID., Come la legalita europea sta riscrivendo quella nazionale. Dal primato delle leggi a
quello dell'interpretazione, in Riv. Dir. pen. contemporaneo, 1, 2013, 159 ss. Sull'assenza di un
innalzamento del livello di protezione dei diritti in vista del rinnovato ruolo attribuito alle corti
costituzionali, vedi S. CASSESE, Fine della solitudine delle corti costituzionali, ovvero il dilemma del
porcospino, Prolusione per la cerimonia inaugurale del 232° anno accademico, Accademia delle
Scienze, Torino, 10 novembre 2014,

“8 || moderno concetto di separazione dei poteri &, lippis et tonsoribus, magistralmente enucleato
da C.L. MONTESQUIEU, nei seguenti termini: “Vi sono, in ogni Stato, tre tipi di poteri: il potere
legislativo, il potere esecutivo delle cose che dipendono dal diritto delle genti e il potere esecutivo
delle cose che dipendono dal diritto civile", tuttavia, affonda le sue radici gia nelle riflessioni
filosofiche avverso le degenerazioni di forme di governo autoritarie di Platone ed Aristotele, C.L.
MONTESQUIEU, L’esprit des lois, Paris, 1748, Cap. VI, libro XI.

49 Sul rinnovato ruolo di finestra aperta verso I'esterno, vedi, M.R. FERRARESE, Dal «verbo»
legislativo a chi dice «l'ultima parola»: le Corti costituzionali e la rete giudiziaria, in Annuario di diritto
comparato e di studi legislativi, 2011, p. 63 e ss.
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forme di “disobbedienza funzionale” per preservare la propria sovranita
nazionale.%°

Risponde ad un senso di identita nazionale e di giustizia, come intesa nel nostro
ordinamento continentale, difendersi da eventuali risvolti autoritari di un sistema
penale europeo giudice-centrico ed ancora allo stato embrionale, purtuttavia,
egualmente rilevante risulta il far procedere di pari passo il senso di appartenenza
ad un ordinamento superiore con il senso del dovere del rispetto delle regole e di
assunzione delle proprie responsabilita. Non si puo pretendere da un ordinamento
solo il riconoscimento in chiave ampliativa di maggiori garanzie e diritti, esso, per
funzionare, deve poter presidiare gli interessi connaturati e regolare le proprie
dinamiche interne con leggi (ed anche obblighi) che devono essere rispettati per
non essere risucchiato nel vortice della mera facciata.

Piu che porsi in aperto contrasto con la Corte europea (sostanzialmente come
gia fatto dallo Stato spagnolo, ove, all'indomani della pronuncia della CGUE sul
caso Melloni, si & limitato a bypassare in conclusione la questione dei controlimiti
sollevati), la Corte Costituzionale potrebbe sollevare un rinvio pregiudiziale
chiedendo agli stessi giudici lussemburghesi di specificare in maniera piu
pregnante il tenore dell'obbligo, tenendo conto dei principi di legalita (art. 25, co.
2, Cost.) e di separazione dei poteri (art. 101, co. 2, Cost.) incardinati nell'identita
costituzionale italiana®'.

Altrimenti, con una sentenza interpretativa di rigetto di principio, potrebbe
dichiarare non fondata la questione ed enunciare un principio, al quale dovra
attenersi il giudice a quo, d'interpretazione del novum costituzionalmente e
convenzionalmente conforme, ritenendolo non applicabile, sulla scorta delle

stesse garanzie richiamate nella pronuncia in esame, all'ipotesi d'atto interruttivo

50 Vedi F. MARTINICO, Corti Costituzionali (o supreme) e “disobbedienza funzionale”. Critica, dialogo
e conflitti nel rapporto fra diritto interno e diritto delle Convenzioni (CEDU e Convenzione americana
sui diritti umani), in Riv. Dir. pen. contemporaneo, 2015.

51 Cio a tenore della stessa sentenza Taricco, che ha cura di ammonire: “Occorre aggiungere che
se il giudice nazionale dovesse decidere di disapplicare le disposizioni nazionali di cui trattasi, egli
dovra allo stesso tempo assicurarsi che i diritti fondamentali degli interessati siano rispettati.
Questi ultimi potrebbero vedersi infliggere sanzioni alle quali, con ogni probabilita, sarebbero
sfuggiti in caso di applicazione delle suddette disposizioni di diritto nazionale”, § 53.
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intervenuto prima della sentenza Taricco, allorquando non sussisteva la
“prevedibilita dell'esito giudiziario”, cioeé non era prevedibile per l'imputato
conoscere la pena in concreto applicata (in forza della disapplicazione: il termine
piu ampio previsto per le ipotesi eccezionali di cui all'art. 51, commi 3 bis e 3
quater, c.p.p.) e valutandolo applicabile alle sole ipotesi piu determinate e
tassative del § 2 dell'art. 325 TFUE. Al contempo, dovrebbe porre un monito in
ordine alla futura elaborazione legislativa, sollecitando I'individuazione di
parametri piu vincolanti e validi erga omnes®2.

E l'agire con pragmatismo strategico che pud consentire di riservare,
comunque, al legislatore democratico le scelte discrezionali per ottenere il
risultato euro-unitario con l'individuazione di contrappesi, per rispettare la legalita
sia europea che nazionale, in un contesto, quello italiano, in cui la mera
disapplicazione non é sufficiente per rispettare il principio di legalita penale e porre
le fondamenta per la creazione di un ponte in prospettiva di armonizzazione, non
semplice unificazione e parificazione cieca. Con ci0 lo Stato italiano
dimostrerebbe di non essere affatto intenzionato a sottrarsi agli obblighi europei,
e, al contempo, di agire con responsabile maturita senza snaturarsi e nel rispetto

della propria koiné giuridica.

6. Recupero dei fondi nel contesto finanziario
Nel nuovo panorama legale dopo Lisbona, il settore degli interessi finanziari
europei risultava disciplinato integralmente dal diritto europeo extrapenale,

tipicamente dal diritto finanziario ed istituzionale. Tuttavia, in breve tempo

52 Come ne Il Mercante di Venezia, la Corte Costituzionale, nelle vesti prudenti di Porzia, potrebbe
riconoscere la sproporzione e volendo rispettare |'obbligo europeo, applicare il diktat per atti
interruttivi successivi. Ma, come ritenuto dalla stessa CGUE, dovrebbe agire nel rispetto dei diritti
fondamentali, quindi, non consentendo la disapplicazione nell'ipotesi di atto interruttivo
antecedente, poiché I'imputato non poteva conoscere con determinatezza la sanzione che gli
sarebbe stata applicata, con conseguente violazione dell'art. 25, co. 2, Cost., ma anche dell'art. 7
CEDU e dell'art. 49 della Carta di Nizza-Strasburgo. Parimenti, non dovrebbe consentire la
disapplicazione totalmente discrezionale da parte del giudice in violazione dell'art. 101, co.2, Cost.
Il riferimento letterario & ispirato da T. ASCARELLI, Antigone e Porzia. Certezza del diritto e
autonomia delle parti, in T. ASCARELLI, Problemi giuridici, tomo |, Milano, Giuffré, 1959, p. 147 e ss.,
ove si analizza la ribellione di Antigone e il gioco d'astuzia di Porzia in occasione del dissidio tra
legge positiva ed istanze morali.
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I'Unione ha assunto poteri sempre piu incisivi, €, nonostante sia da escludersi
un'attuale competenza diretta di parte generale, occorre prendere atto degli
accresciuti interventi in materia penale. La base legale per iniziative in materia
penale e collocata, secondo il Consiglio dell'Ue e gli Stati membiri, nell'art. 83 TFUE
— anche se sempre piu spesso, in sede europea, si fa ricorso all'art. 325 TFUE (che
si differenzia dall'antesignano art. 280 TCE nella misura in cui quest'ultimo
escludeva interventi penali) — o nell'art. 86 TFUE, istitutivo della Procura europea,
che consentono d'intervenire con regolamenti dotati di efficacia diretta.

A livello europeo € previsto un meccanismo bifasico per il recupero dei fondi
regolato dal diritto europeo, che se non si conclude con il recupero dei fondi per
via amministrativa, pone, comunque, a carico dello stato®3, ed in ultima analisi, dei
contribuenti, il pagamento del 50% dell'importo. Schematizzando:

- il primo obiettivo persequito € la prevenzione delle irregolarita e delle frodi
mediante 'adozione di sanzioni dissuasive ed effettive (gia dalla sentenza sul
mais greco e la sentenza Zwarteld). Laddove la prescrizione non consenta di
ottenere il primo risultato si passera allo step successivo;

- il secondo obiettivo e il recupero dei fondi, il cui regolare versamento sia
stato impedito dalla prescrizione. La violazione dell'obbligo di diligenza generale
tra stati, non impedisce all'Ue di recuperare quei fondi, semplicemente complica
la procedura amministrativa.

In definitiva, nel summenzionato settore, I'Unione non rimprovera la
prescrizione in sé, ma solo in quanto inserita nel piu ampio contesto europeo in
cui lo Stato membro é privo di discrezionalita sull'applicazione delle sanzioni per
il recupero di tali somme e se non é stato in grado di prevenire, deve ugualmente

pagare.®*

53 Sulle garanzie del fair trial del contribuente europeo e sul preteso potere d'imperio esercitato
dallo Stato in materia fiscale, riconosciuto nella sentenza Ferrazzini (Corte CEDU, Camera Grande,
12 luglio 2001, ricorso n. 44759/98, Ferrazzini c. Italia), vedi M.C. FREGNI, Convenzione europea dei
diritti dell'uomo e tassazione, in Rivista di diritto finanziario e Scienza delle Finanze, fasc. 2, 2014, p.
210.

5 Occorre ricordare che il principio no taxation without representation, all'origine del moderno
costituzionalismo, & frutto di una lotta per la sottoposizione a controllo democratico del bilancio,
da cui nacque la Magna Charta. La rivoluzione repubblicana di Cromwell e la rivoluzione americana
hanno trovato scaturigine proprio dall'imposizione di un'imposta arbitraria, non consentita dai
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7. Conclusioni

La realta delle interconnessioni in campo non consente di poter prevedere con
un sufficiente coefficiente di probabilita logica i risvolti della questione che pare
ancora manovrata attraverso i fili del principio di indeterminazione di Heisenberg.

Probabilmente, si consenta di rilevarlo sommessamente, sarebbe stato piu
ossequioso del principio di separazione dei poteri, a fronte di un'inottemperanza
degli obblighi da parte dello Stato italiano — e solo dopo I'eventuale verifica, a
prescrizione maturata, dell'inefficacia anche del procedimento amministrativo
rispetto al recupero dei fondi finanziari europei — l'avvio di una procedura
d'infrazione da parte della Commissione per violazione di norme e principi
dell'Unione, sulla scorta di quanto gia accaduto, ad esempio, nella causa
Commissione c. Italia, del 2008 in cui la CGUE ha ritenuto inadempiente lo stato
italiano rispetto agli obblighi imposti dalla direttiva 77/388/CEE del 17 maggio
1977, in materia di armonizzazione delle legislazioni degli Stati membri delle
imposte sulla cifra di affari, nonché dall'art. 10 CE, per aver realizzato una rinuncia
generale all'accertamento delle operazioni imponibili effettuate nel corso di
plurimi periodi di imposta®®.

Per concludere, potremmo impiegare I'espediente di psicologia sociale, noto
come “effetto Rosenthal" o "effetto aspettativa”, che mostra come le aspettative
siano in grado di condizionare le relazioni tra piu soggetti ed il loro rendimento,
distinguendo tra I'attesa del soggetto e I'aspettativa dell'osservatore.

L'aspettativa del soggetto, calata, seppur grossolanamente, nel contesto che
c'interessa, ha un effetto contrario (negativo), poiché il soggetto sottoposto a
sperimentazione (I'ltalia) non si vede promessa una ricompensa immediata.
Tutt'altro: I'osservatore (I'Ue) sta promettendo, nel caso di specie, maggiori vincoli
(anche in un classico baluardo della sovranita nazionale, ossia in materia penale)

che inducono il soggetto ad una chiusura in chiave difensiva.

rappresentanti, v. R. BIN-G. PITRUZZELLA, Diritto Costituzionale, 1X ed., 2008, Giappichelli, Torino,
p. 340.

5 CGUE, sentenza del 17 luglio 2008, causa C-132/06. Sul condono fiscale, vedi M. FINOCCHIARO,
Condono fiscale - legge 289/2002, in Guida Normativa, 2007, n. 34, Il Sole 24 ore, p. 79.
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L'aspettativa dell'osservatore, va da sé, € opposta: nell'incidere sul principio di
legalita nazionale, agisce in maniera troppo “insensibile” rispetto alle specificita
dei singoli contesti giuridici, rischiando di falsare la sperimentazione attraverso
un'applicazione non corretta dei protocolli.

Per la buona riuscita di questo esperimento europeo sarebbe necessario ergersi
al di sopra delle contingenze attuali e del finalismo dei vari attori, per individuare
un concreto equilibrio in una prospettiva di piu ampio respiro.

Corte di Giustizia dell'Unione europea, Grande Sezione, 8 settembre 2015,
Presidente V. Skouris, Relatore M. Berger, Avvocato Generale J. Kokott, causa C-
105/14, lvo Taricco e a.

Frodi in materia d'imposta sul valore aggiunto (IVA) — Prescrizione del reato -
Articolo 325 TFUE - Sanzioni penali effettive, proporzionate e dissuasive —
Obbligo di disapplicazione nei confronti dei giudici nazionali imposto dal diritto
primario europeo

Una normativa nazionale in materia di prescrizione del reato come quella stabilita
dal combinato disposto dell’articolo 160, ultimo comma, del codice penale, come
modificato dalla legge 5 dicembre 2005, n. 251, e dell’articolo 161 di tale codice -
normativa che prevedeva, all'epoca dei fatti di cui al procedimento principale, che
I'atto interruttivo verificatosi nell'ambito di procedimenti penali riguardanti frodi gravi
in materia di imposta sul valore aggiunto comportasse il prolungamento del termine
di prescrizione di solo un quarto della sua durata iniziale — é idonea a pregiudicare
gli obblighi imposti agli Stati membri dall’articolo 325, paragrafi 1 e 2, TFUE
nell’ipotesi in cui detta normativa nazionale impedisca di infliggere sanzioni effettive
e dissuasive in un numero considerevole di casi di frode grave che ledono gli interessi
finanziari dell'Unione europea, o in cui preveda, per i casi di frode che ledono gli
interessi finanziari dello Stato membro interessato, termini di prescrizione piu lunghi
di quelli previsti per i casi di frode che ledono gli interessi finanziari dell'Unione
europea, circostanze che spetta al giudice nazionale verificare. Il giudice nazionale €
tenuto a dare piena efficacia all'articolo 325, paragrafi 1 e 2, TFUE disapplicando,
all'occorrenza, le disposizioni nazionali che abbiano per effetto di impedire allo Stato
membro interessato di rispettare gli obblighi impostigli dall'articolo 325, paragrafi 1
e 2, TFUE.

Omissis -

Sentenza
1 La domanda di pronuncia pregiudiziale verte sull'interpretazione degli
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articoli 101 TFUE, 107 TFUE e 119 TFUE nonché dell'articolo 158 della direttiva
2006/112/CE del Consiglio, del 28 novembre 2006, relativa al sistema comune
d'imposta sul valore aggiunto (GU L 347, pag. 1).

2 Tale domanda e stata presentata nell'ambito di un procedimento penale
a carico dei sigg. Taricco e Filippi, della sig.ra Leonetti e dei sigg. Spagnolo,
Salvoni, Spaccavento e Anakiev (in prosieguo, congiuntamente: gli «imputati»), ai
quali viene imputata la costituzione e |'organizzazione di un'associazione allo
scopo di commettere pil delitti in materia di imposta sul valore aggiunto (IVA).

Contesto normativo
Il diritto dell'Unione

3 L'articolo 325 TFUE prevede quanto segue:

«1.  L'Unione e gli Stati membri combattono contro la frode e le altre attivita
illegali che ledono gli interessi finanziari dell'Unione stessa mediante misure
adottate a norma del presente articolo, che siano dissuasive e tali da permettere
una protezione efficace negli Stati membri e nelle istituzioni, organi e organismi
dell’'Unione.

2. Gli Stati membri adottano, per combattere contro la frode che lede gli
interessi finanziari dell'Unione, le stesse misure che adottano per combattere
contro la frode che lede i loro interessi finanziari.

(...)».

La Convenzione relativa alla tutela degli interessi finanziari delle Comunita
europee

4 A termini del preambolo della Convenzione elaborata in base all'articolo
K.3 del Trattato sull'Unione europea relativa alla tutela degli interessi finanziari
delle Comunita europee, firmata a Lussemburgo il 26 luglio 1995 (GU C 316,
pag. 48; in prosieguo: la «Convenzione PIF»), le parti contraenti di tale
Convenzione, Stati membri dell'Unione europea, sono convinti «che la tutela degli
interessi finanziari delle Comunita europee esige che ogni condotta fraudolenta
che leda tali interessi debba dar luogo ad azioni penali» e «della necessita di
rendere tali condotte passibili di sanzioni penali effettive, proporzionate e
dissuasive, fatta salva 'applicazione di altre sanzioni in taluni casi opportuni, e di
prevedere, almeno nei casi gravi, delle pene privative della liberta».

5 L'articolo 1, paragrafo 1, della Convenzione PIF cosi dispone:

«Ai fini della presente convenzione costituisce frode che lede gli interessi
finanziari delle Comunita europee:

(...)

b) in materia di entrate, qualsiasi azione od omissione intenzionale relativa:

- all'utilizzo o alla presentazione di dichiarazioni o documenti falsi, inesatti
o incompleti cui consegua la diminuzione illegittima di risorse del bilancio
generale delle Comunita europee o dei bilanci gestiti dalle Comunita europee o per
conto di esse;

(...)».

6 L'articolo 2, paragrafo 1, di tale Convenzione prevede quanto segue:

«Ogni Stato membro prende le misure necessarie affinché le condotte di cui

173



1/2016

all'articolo 1 nonché la complicita, l'istigazione o il tentativo relativi alle condotte
descritte all'articolo 1, paragrafo 1, siano passibili di sanzioni penali effettive,
proporzionate e dissuasive che comprendano, almeno, nei casi di frode grave,
pene privative della liberta che possono comportare |'estradizione, rimanendo
inteso che dev'essere considerata frode grave qualsiasi frode riguardante un
importo minimo da determinare in ciascuno Stato membro. Tale importo minimo
non puo essere superiore a [EUR] 50 000 (...)».

La direttiva 2006/112

7 L'articolo 131 della direttiva 2006/112 dispone che:

«Le esenzioni previste ai capi da 2 a 9 [del titolo IX della direttiva 2006/112] si
applicano, salvo le altre disposizioni comunitarie e alle condizioni che gli Stati
membri stabiliscono per assicurare la corretta e semplice applicazione delle
medesime esenzioni e per prevenire ogni possibile evasione, elusione e abuson».

8 L'articolo 138, paragrafo 1, di tale direttiva prevede quanto segue:

«Gli Stati membri esentano le cessioni di beni spediti o trasportati, fuori del loro
rispettivo territorio ma nella Comunita, dal venditore, dall'acquirente o per loro
conto, effettuate nei confronti di un altro soggetto passivo, o di un ente non
soggetto passivo, che agisce in quanto tale in uno Stato membro diverso dallo
Stato membro di partenza della spedizione o del trasporto dei beni».

9 L'articolo 158 della suddetta direttiva dispone quanto segue:

«1. (... gli Stati membri possono prevedere un regime di deposito diverso da
quello doganale nei casi seguenti:

a) peribeni destinati a punti di vendita in esenzione da imposte (...);

(...)

2. Quando si avvalgono della facolta di esenzione di cui al paragrafo 1, lettera
a), gli Stati membri adottano le misure necessarie per assicurare |'applicazione
corretta e semplice di detta esenzione e per prevenire qualsiasi evasione, elusione
e abuso.

(...)».

La decisione 2007/436/CE

10 L'articolo 2, paragrafo 1, della decisione 2007/436/CE, Euratom del
Consiglio, del 7 giugno 2007, relativa al sistema delle risorse proprie delle
Comunita europee (GU L 163, pag. 17), & del seguente tenore:

«Costituiscono risorse proprie iscritte nel bilancio generale dell'Unione europea
le entrate provenienti:

(...)

b) (...) dall'applicazione di un'aliquota uniforme, valida per tutti gli Stati
membri, agli imponibili IVA armonizzati, determinati secondo regole comunitarie.
(...)».

Il diritto italiano

11 L'articolo 157 del codice penale, come modificato dalla legge 5 dicembre
2005, n. 251 (GURI n. 285, del 7 dicembre 2005; in prosieguo: il «codice penale»),
articolo riguardante la prescrizione in materia penale, prevede quanto segue:

«La prescrizione estingue il reato decorso il tempo corrispondente al massimo
della pena edittale stabilita dalla legge e comunque un tempo non inferiore a sei
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anni se si tratta di delitto e a quattro anni se si tratta di contravvenzione, ancorché
puniti con la sola pena pecuniaria.

(..)».

12 L'articolo 158 di tale codice fissa l'inizio della decorrenza del termine della
prescrizione nel modo seguente:

«ll termine della prescrizione decorre, per il reato consumato, dal giorno della
consumazione; per il reato tentato, dal giorno in cui e cessata l'attivita del
colpevole; per il reato permanente, dal giorno in cui € cessata la permanenza.

(..)».

13 Ai sensi dell'articolo 159 di detto codice, relativo alle regole sulla
sospensione del corso della prescrizione:

«ll corso della prescrizione rimane sospeso in ogni caso in cui la sospensione
del procedimento o del processo penale o dei termini di custodia cautelare e
imposta da una particolare disposizione di legge, oltre che nei casi di:

1)  autorizzazione a procedere;

2) deferimento della questione ad altro giudizio;

3) sospensione del procedimento o del processo penale per ragioni di
impedimento delle parti e dei difensori ovvero su richiesta dell'imputato o del suo
difensore. (...)

(...)

La prescrizione riprende il suo corso dal giorno in cui e cessata la causa della
sospensione».

14  L'articolo 160 del medesimo codice, che disciplina l'interruzione del corso
della prescrizione, cosi dispone:

«ll corso della prescrizione € interrotto dalla sentenza di condanna o dal decreto
di condanna.

Interrompono pure la prescrizione I'ordinanza che applica le misure cautelari
personali e (...) il decreto di fissazione della udienza preliminare (...).

La prescrizione interrotta comincia nuovamente a decorrere dal giorno della
interruzione. Se piu sono gli atti interruttivi, la prescrizione decorre dall'ultimo di
essi; ma in nessun caso i termini stabiliti nell'articolo 157 possono essere
prolungati oltre il termine di cui all'articolo 161, secondo comma, fatta eccezione
per i reati di cui all'articolo 51, commi 3- bis e 3- quater, del codice di procedura
penale».

15 A norma dell'articolo 161 del codice penale, relativo agli effetti della
sospensione e dell'interruzione:

«La sospensione e l'interruzione della prescrizione hanno effetto per tutti coloro
che hanno commesso il reato.

Salvo che si proceda per i reati di cui all'articolo 51, commi 3- bis e 3- quater,
del codice di procedura penale, in nessun caso l'interruzione della prescrizione
puo comportare I'aumento di piu di un quarto del tempo necessario a prescrivere
(...)».

16 L'articolo 416 del codice penale punisce con la reclusione fino a sette anni
i promotori di un'associazione finalizzata alla commissione di piu delitti. Coloro
che si limitano a partecipare ad una siffatta associazione sono puniti con la
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reclusione fino a cinque anni.

17 Aisensidell'articolo 2 del decreto legislativo 10 marzo 2000, n. 74, recante
nuova disciplina dei reati in materia di imposte sui redditi e sul valore aggiunto
(GURI n. 76 del 31 marzo 2000; in prosieguo: il «d.Igs. n. 74/2000»), la
presentazione di una dichiarazione IVA fraudolenta che menzioni fatture o altri
documenti relativi a operazioni inesistenti € punita con la reclusione da un anno e
sei mesi a sei anni. Alla stessa pena soggiace, ai sensi dell'articolo 8 del d.Igs.
n. 74/2000, chiunque emetta fatture per operazioni inesistenti al fine di consentire
a terzi I'evasione dell'lIVA.

Fatti della controversia principale e questioni pregiudiziali

18 A carico degli imputati & stato promosso, dinanzi al Tribunale di Cuneo,
un procedimento penale con I'imputazione di aver costituito e organizzato, nel
corso degli esercizi fiscali dal 2005 al 2009, un'associazione per delinquere allo
scopo di commettere vari delitti in materia di IVA. Essi vengono infatti accusati di
aver posto in essere operazioni giuridiche fraudolente, note come «frodi
carosello» — che implicavano, in particolare, la costituzione di societa interposte e
I'emissione di falsi documenti — che avrebbero consentito I'acquisto di beni,
segnatamente di bottiglie di champagne, in esenzione da IVA. Tale operazione
avrebbe consentito alla societa Planet Srl (in prosieguo: la «Planet») di disporre di
prodotti a un prezzo inferiore a quello di mercato che poteva rivendere ai suoi
clienti, in tal modo falsando detto mercato.

19  La Planet avrebbe ricevuto fatture emesse da tali societa interposte per
operazioni inesistenti. Le stesse societa avrebbero tuttavia omesso di presentare
la dichiarazione annuale IVA o, pur avendola presentata, non avrebbero comunque
provveduto ai corrispondenti versamenti d'imposta. La Planet avrebbe invece
annotato nella propria contabilita le fatture emesse dalle suddette societa
interposte detraendo indebitamente I'IVA in esse riportata e, di conseguenza,
avrebbe presentato dichiarazioni annuali IVA fraudolente.

20 Dall'ordinanza di rinvio emerge che, dopo che il procedimento sottoposto
alla cognizione del giudice del rinvio e stato oggetto di vari incidenti procedurali e
a seguito del rigetto delle numerose eccezioni sollevate dagli imputati nell'ambito
dell'udienza preliminare svoltasi dinanzi a detto giudice, quest'ultimo & chiamato,
da un lato, a pronunciare sentenza di non luogo a procedere nei confronti di uno
degli imputati, il sig. Anakiev, poiché i reati considerati risultano estinti per
prescrizione nei suoi riguardi. Dall'altro, egli dovrebbe emettere decreto di rinvio a
giudizio per gli altri imputati, fissando un'udienza dinanzi al giudice del
dibattimento.

21 Il giudice del rinvio precisa che i reati contestati agli imputati sono puniti,
ai sensi degli articoli 2 e 8 del d.Igs. n. 74/2000, con la reclusione fino a sei anni. Il
delitto di associazione per delinquere, previsto dall'articolo 416 del codice penale,
di cui gli imputati potrebbero altresi essere dichiarati colpevoli, sarebbe invece
punito con la reclusione fino a sette anni per i promotori dell'associazione e fino a
cinque anni per i semplici partecipanti. Ne consegue che, per i promotori
dell'associazione per delinquere, il termine di prescrizione & di sette anni, mentre
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e di sei anni per tutti gli altri. L'ultimo atto interruttivo del termine sarebbe stato il
decreto di fissazione dell'udienza preliminare.

22 Orbene, nonostante I'interruzione della prescrizione, il termine della
medesima non potrebbe essere prorogato, in applicazione del combinato disposto
dell'articolo 160, ultimo comma, del codice penale e dell'articolo 161 dello stesso
codice (in prosieguo: le «disposizioni nazionali di cui trattasi») oltre i sette anni e
sei mesi o, per i promotori dell'associazione per delinquere, oltre gli otto anni e
nove mesi a decorrere dalla data di consumazione dei reati. Secondo il giudice del
rinvio, € certo che tutti I reati, ove non ancora prescritti, lo saranno entro I'8
febbraio 2018, ossia prima che possa essere pronunciata sentenza definitiva nei
confronti degli imputati. Da cido conseguirebbe che questi ultimi, accusati di aver
commesso una frode in materia di IVA per vari milioni di euro, potranno beneficiare
di un'impunita di fatto dovuta allo scadere del termine di prescrizione.

23  Ad avviso del giudice del rinvio, tale conseguenza era tuttavia prevedibile
a causa dell'esistenza della regola sancita dal combinato disposto dell'articolo
160, ultimo comma, del codice penale e dell'articolo 161, secondo comma, dello
stesso codice, regola che permettendo solamente, a sequito di interruzione della
prescrizione, un prolungamento del termine di prescrizione di appena un quarto
della sua durata iniziale, finisce in realta col non interrompere la prescrizione nella
maggior parte dei procedimenti penali.

24 Orbene, i procedimenti penali relativi a una frode fiscale come quella
contestata agli imputati comporterebbero, di norma, indagini assai complesse,
con la conseguenza che il procedimento si protrarrebbe a lungo gia nella fase delle
indagini preliminari. La durata del procedimento, cumulati tutti i gradi di giudizio,
sarebbe tale che, in questo tipo di casi, I'impunita di fatto costituirebbe in Italia
non un'evenienza rara, ma la norma. Peraltro, sarebbe spesso impossibile per
I'amministrazione tributaria italiana recuperare I'importo di imposte che abbiano
fatto oggetto del reato considerato.

25 In tale contesto, il giudice del rinvio ritiene che le disposizioni italiane di
cul trattasi autorizzino indirettamente una concorrenza sleale da parte di taluni
operatori economici stabiliti in Italia rispetto ad imprese con sede in altri Stati
membri, con conseguente violazione dell'articolo 101 TFUE. Peraltro, tali
disposizioni sarebbero idonee a favorire determinate imprese, in violazione
dell'articolo 107 TFUE. Inoltre, dette disposizioni creerebbero, di fatto,
un'esenzione non prevista all'articolo 158, paragrafo 2, della direttiva 2006/112.
Infine, I'impunita de facto di cui godrebbero gli evasori fiscali violerebbe il principio
direttivo, previsto all'articolo 119 TFUE, secondo cui gli Stati membri devono
vigilare sul carattere sano delle loro finanze pubbliche.

26 Il giudice del rinvio ritiene tuttavia che, qualora gli fosse consentito
disapplicare le disposizioni nazionali di cui trattasi, sarebbe possibile garantire in
Italia I'applicazione effettiva del diritto dell'Unione.

27 Sulla base di tali considerazioni, il Tribunale di Cuneo ha deciso di
sospendere il procedimento e di sottoporre alla Corte le seguenti questioni
pregiudiziali:

«1)  [S]e, modificando con legge n. 251 del 2005 I'art. 160 ultimo comma del
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codice penale italiano — nella parte in cui contempla un prolungamento del
termine di prescrizione di appena un quarto a seqguito di interruzione, e quindi,
consentendo la prescrizione dei reati nonostante il tempestivo esercizio
dell'azione penale, con conseguente impunita — sia stata infranta la norma a tutela
della concorrenza contenuta nell'art. 101 del TFUE;

2) Se, modificando con legge n. 251 del 2005 I'art. 160 ultimo comma del
codice penale italiano — nella parte in cui contempla un prolungamento del
termine di prescrizione di appena un quarto a seguito di interruzione, e quindi,
privando di conseguenze penali i reati commessi da operatori economici senza
scrupoli — lo Stato italiano abbia introdotto una forma di aiuto vietata dall'art. 107
del TFUE;

3) Se, modificando con legge n. 251 del 2005 l'art. 160 ultimo comma del
codice penale italiano — nella parte in cui contempla un prolungamento del
termine di prescrizione di appena un quarto a seguito di interruzione, e quindi,
creando un'ipotesi di impunita per coloro che strumentalizzano la direttiva
comunitaria — lo Stato italiano abbia indebitamente aggiunto un'esenzione
ulteriore rispetto a quelle tassativamente contemplate dall'articolo 158 della
direttiva 2006/112/CE;

4) Se, modificando con legge n. 251 del 2005 l'art. 160 ultimo comma del
codice penale italiano — nella parte in cui contempla un prolungamento del
termine di prescrizione di appena un quarto a seqguito di interruzione, e quindi,
rinunciando a punire condotte che privano lo Stato delle risorse necessarie anche
a far fronte agli obblighi verso I'Unione europea, sia stato violato il principio di
finanze sane fissato dall'art. 119 del TFUE».

Sulle questioni pregiudiziali
Sulla ricevibilita delle questioni

28 Il sig. Anakiev nonché i governi italiano e tedesco ritengono che le
questioni poste dal giudice del rinvio siano irricevibili. A tale riguardo, il
sig. Anakiev rileva che le disposizioni di diritto nazionale che stabiliscono le regole
sulla prescrizione per i reati in materia fiscale sono state oggetto di recente
modifica, ragion per cui le considerazioni del giudice del rinvio risultano infondate.
| governi italiano e tedesco sostengono, in sostanza, che le questioni di
interpretazione poste dal giudice del rinvio sono puramente astratte o ipotetiche e
non hanno alcun rapporto con la realta effettiva o con I'oggetto del procedimento
principale.

29 In proposito, occorre rammentare che, secondo costante giurisprudenza
della Corte, nell'ambito della collaborazione tra quest'ultima e 1 giudici nazionali
istituita dall'articolo 267 TFUE, spetta esclusivamente al giudice nazionale, cui e
stata sottoposta la controversia e che deve assumersi la responsabilita
del'emananda decisione giurisdizionale, valutare, alla luce delle particolari
circostanze del caso, sia la necessita di una pronuncia pregiudiziale ai fini
dell'emanazione della propria sentenza sia la rilevanza delle questioni che
sottopone alla Corte. Di conseguenza, allorché le questioni sollevate riguardano
I'interpretazione del diritto dell'Unione, la Corte, in via di principio, & tenuta a
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statuire (v., in particolare, sentenza Banco Privado Portugués e Massa Insolvente
do Banco Privado Portugués, C-667/13, EU:C:2015:151, punto 34 e
giurisprudenza ivi citata).

30 Ne consegue che le questioni relative al diritto dell'Unione godono di una
presunzione di rilevanza. Il rifiuto della Corte di statuire su una questione
pregiudiziale proposta da un giudice nazionale & possibile soltanto qualora appaia
in modo manifesto che l'interpretazione del diritto dell'Unione richiesta non ha
alcun rapporto con la realta effettiva o con I'oggetto del procedimento principale,
qualora la questione sia di tipo ipotetico o, ancora, qualora la Corte non disponga
degli elementi di fatto e di diritto necessari per rispondere in modo utile alle
questioni che le sono sottoposte (v., in particolare, sentenza Halaf, C- 528/11,
EU:C:2013:342, punto 29 e giurisprudenza ivi citata).

31 Tuttavia, come in sostanza rilevato dall'avvocato generale ai paragrafi 45
e seguenti delle sue conclusioni, i presupposti che possono condurre la Corte a
rifiutare di pronunciarsi sulle questioni poste risultano, nel caso di specie,
manifestamente insussistenti. Infatti, le indicazioni contenute nell'ordinanza di
rinvio consentono alla Corte di formulare risposte utili per il giudice del rinvio.
Inoltre, tali indicazioni sono idonee a consentire agli interessati menzionati
all'articolo 23 dello Statuto della Corte di giustizia dell'Unione europea di
pronunciarsi in modo efficace.

32 Peraltro, dall'ordinanza di rinvio risulta chiaramente che le questioni poste
alla Corte non sono affatto di tipo ipotetico e che viene individuato un rapporto
con la realta effettiva della controversia principale, dato che tali questioni vertono
sull'interpretazione di varie disposizioni del diritto dell'Unione che il giudice del
rinvio considera determinanti per la futura decisione che sara chiamato a emanare
nel procedimento principale, piu precisamente per quel che riguarda il rinvio a
giudizio degli imputati.

33 La domanda di pronuncia pregiudiziale deve pertanto essere dichiarata
ricevibile.

Sulla terza questione

34 Con la suaterza questione, che € opportuno affrontare per prima, il giudice
del rinvio chiede, in sostanza, da un lato, se una normativa nazionale in materia di
prescrizione del reato come quella stabilita dalle disposizioni nazionali di cui
trattasi — normativa che prevedeva, all'epoca dei fatti di cui al procedimento
principale, che I'atto interruttivo verificatosi nell'ambito di procedimenti penali
riguardanti reati in materia di IVA comportasse il prolungamento del termine di
prescrizione di solo un quarto della sua durata iniziale, consentendo in tal modo
agli imputati di beneficiare di un'impunita di fatto — determini l'introduzione di
un'ipotesi di esenzione dall'lVA non prevista all'articolo 158 della direttiva
2006/112. D'altro lato, in caso di risposta affermativa a tale questione, il giudice
del rinvio chiede se gli sia consentito disapplicare dette disposizioni.

Sulla conformita al diritto dell'Unione di una normativa nazionale come quella
stabilita dalle disposizioni nazionali di cui trattasi

35 Occorre in limine rilevare che, sebbene la terza questione faccia
riferimento all'articolo 158 della direttiva 2006/112, emerge chiaramente dalla
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motivazione dell'ordinanza di rinvio che, con tale questione, il giudice del rinvio
mira a determinare, in sostanza, se una normativa nazionale come quella stabilita
dalle disposizioni di cui trattasi non si risolva in un ostacolo all'efficace lotta
contro la frode in materia di IVA nello Stato membro interessato, in modo
incompatibile con la direttiva 2006/112 nonché, piu in generale, con il diritto
dell’'Unione.

36 Ataleriguardo, si deve ricordare che, in base al combinato disposto della
direttiva 2006/112 e dell'articolo 4, paragrafo 3, TUE, gli Stati membri hanno non
solo I'obbligo di adottare tutte le misure legislative e amministrative idonee a
garantire che I'lVA dovuta nei loro rispettivi territori sia interamente riscossa, ma
devono anche lottare contro la frode (v., in tal senso, sentenza Akerberg Fransson,
C-617/10, EU:C:2013:105, punto 25 e giurisprudenza ivi citata).

37 Inoltre, I'articolo 325 TFUE obbliga gli Stati membri a lottare contro le
attivita illecite lesive degli interessi finanziari dell'Unione con misure dissuasive
ed effettive e, in particolare, li obbliga ad adottare, per combattere la frode lesiva
degli interessifinanziari dell'Unione, le stesse misure che adottano per combattere
la frode lesiva dei loro interessi finanziari (v. sentenza Akerberg Fransson,
C-617/10, EU:C:2013:105, punto 26 e giurisprudenza ivi citata).

38 La Corte ha in proposito sottolineato che, poiché le risorse proprie
dell'Unione comprendono in particolare, ai sensi dell'articolo 2, paragrafo 1, lettera
b), della decisione 2007/436, le entrate provenienti dall'applicazione di un'aliquota
uniforme agli imponibili IVA armonizzati determinati secondo regole dell'Unione,
sussiste quindi un nesso diretto tra la riscossione del gettito dell'lVA
nell'osservanza del diritto dell'Unione applicabile e la messa a disposizione del
bilancio dell'Unione delle corrispondenti risorse IVA, dal momento che qualsiasi
lacuna nella riscossione del primo determina potenzialmente una riduzione delle
seconde (v. sentenza Akerberg Fransson, C- 617/10, EU:C:2013:105, punto 26).

39 Seeé pur vero che gli Stati membri dispongono di una liberta di scelta delle
sanzioni applicabili, che possono assumere la forma di sanzioni amministrative,
di sanzioni penali o di una combinazione delle due, al fine di assicurare la
riscossione di tutte le entrate provenienti dall'lVA e tutelare in tal modo gli interessi
finanziari dell'Unione conformemente alle disposizioni della direttiva 2006/112 e
all'articolo 325 TFUE (v., in tal senso, sentenza Akerberg Fransson, C-617/10,
EU:C:2013:105, punto 34 e giurisprudenza ivi citata), possono tuttavia essere
indispensabili sanzioni penali per combattere in modo effettivo e dissuasivo
determinate ipotesi di gravi frodi in materia di IVA.

40 Occorre del resto ricordare che, ai sensi dell'articolo 2, paragrafo 1, della
Convenzione PIF, gli Stati membri devono prendere le misure necessarie affinché
le condotte che integrano una frode lesiva degli interessi finanziari dell'Unione
siano passibili di sanzioni penali effettive, proporzionate e dissuasive che
comprendano, almeno nei casi di frode grave, pene privative della liberta.

41  Lanozione di «frode» & definita all'articolo 1 della Convenzione PIF come
«qualsiasi azione od omissione intenzionale relativa (...) all'utilizzo o alla
presentazione di dichiarazioni o documenti falsi, inesatti o incompleti cui
consegua la diminuzione illegittima di risorse del bilancio generale [dell'Unione] o
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dei bilanci gestiti [dall'Unione] o per conto di ess[a]». Tale nozione include, di
conseguenza, le entrate provenienti dall'applicazione di un'aliquota uniforme agli
imponibili IVA armonizzati determinati secondo regole dell'Unione. Questa
conclusione non puo essere infirmata dal fatto che I'lVA non sarebbe riscossa
direttamente per conto dell'Unione, poiché I'articolo 1 della Convenzione PIF non
prevede affatto un presupposto del genere, che sarebbe contrario all'obiettivo di
tale Convenzione di combattere con la massima determinazione le frodi che
ledono gli interessi finanziari dell'Unione.

42 Nel caso di specie, dall'ordinanza di rinvio emerge che la normativa
nazionale prevede sanzioni penali per i reati perseguiti nel procedimento
principale, vale a dire, in particolare, la costituzione di un'associazione per
delinquere allo scopo di commettere delitti in materia di IVA nonché una frode
nella medesima materia per vari milioni di euro. Si deve rilevare come simili reati
costituiscano casi di frode grave che ledono gli interessi finanziari dell'Unione.

43  Orbene, dall'insieme delle considerazioni svolte ai punti 37 e da 39 a 41
della presente sentenza emerge che gli Stati membri devono assicurarsi che casi
siffatti di frode grave siano passibili di sanzioni penali dotate, in particolare, di
carattere effettivo e dissuasivo. Peraltro, le misure prese a tale riguardo devono
essere le stesse che gli Stati membri adottano per combattere i casi di frode di
pari gravita che ledono i loro interessi finanziari.

44 Il giudice nazionale e quindi tenuto a verificare, alla luce di tutte le
circostanze di diritto e di fatto rilevanti, se le disposizioni nazionali applicabili
consentano di sanzionare in modo effettivo e dissuasivo i casi di frode grave che
ledono gli interessi finanziari dell'Unione.

45 Sideve in proposito precisare che né il giudice del rinvio né gli interessati
che hanno presentato osservazioni alla Corte hanno sollevato dubbi sul carattere
dissuasivo, in sé, delle sanzioni penali indicate da detto giudice, ossia della pena
della reclusione fino a sette anni, e neppure sulla conformita al diritto dell'Unione
della previsione, nel diritto penale italiano, di un termine di prescrizione per i fatti
costitutivi di una frode che lede gli interessi finanziari dell'Unione.

46  Tuttavia, dall'ordinanza di rinvio emerge che le disposizioni nazionali di
cui trattasi, introducendo unaregola in base alla quale, in caso diinterruzione della
prescrizione per una delle cause menzionate all'articolo 160 del codice penale, il
termine di prescrizione non puo essere in alcun caso prolungato di oltre un quarto
della sua durata iniziale, hanno per conseguenza, date la complessita e la
lunghezza dei procedimenti penali che conducono all'adozione di una sentenza
definitiva, di neutralizzare |'effetto temporale di una causa di interruzione della
prescrizione.

47 Qualora il giudice nazionale dovesse concludere che dall'applicazione
delle disposizioni nazionali in materia di interruzione della prescrizione consegue,
in un numero considerevole di casi, I'impunita penale a fronte di fatti costitutivi di
una frode grave, perché tali fatti risulteranno generalmente prescritti prima che la
sanzione penale prevista dalla legge possa essere inflitta con decisione giudiziaria
definitiva, si dovrebbe constatare che le misure previste dal diritto nazionale per
combattere contro la frode e le altre attivita illegali che ledono gli interessi
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finanziari dell'Unione non possono essere considerate effettive e dissuasive, il che
sarebbe in contrasto con l'articolo 325, paragrafo 1, TFUE, con [l'articolo 2,
paragrafo 1, della Convenzione PIF nonché con la direttiva 2006/112, in combinato
disposto con l'articolo 4, paragrafo 3, TUE.

48 Inoltre, il giudice nazionale dovra verificare se le disposizioni nazionali di
cui trattasi si applichino ai casi di frode in materia di IVA allo stesso modo che ai
casi di frode lesivi dei soli interessi finanziari della Repubblica italiana, come
richiesto dall'articolo 325, paragrafo 2, TFUE. Cio non avverrebbe, in particolare, se
I'articolo 161, secondo comma, del codice penale stabilisse termini di prescrizione
piu lunghi per fatti, di natura e gravita comparabili, che ledano gli interessi
finanziari della Repubblica italiana. Orbene, come osservato dalla Commissione
europea nell'udienza dinanzi alla Corte, e con riserva di verifica da parte del giudice
nazionale, il diritto nazionale non prevede, in particolare, alcun termine assoluto di
prescrizione per quel che riguarda il reato di associazione allo scopo di
commettere delitti in materia di accise sui prodotti del tabacco.

Sulle conseguenze di un'eventuale incompatibilita delle disposizioni nazionali
di cui trattasi con il diritto dell’'Unione e sul ruolo del giudice nazionale

49 Qualorail giudice nazionale giungesse alla conclusione che le disposizioni
nazionali di cui trattasi non soddisfano gli obblighi del diritto dell'Unione relativi al
carattere effettivo e dissuasivo delle misure di lotta contro le frodi all'lVA, detto
giudice sarebbe tenuto a garantire la piena efficacia del diritto dell'Unione
disapplicando, all'occorrenza, tali disposizioni e neutralizzando quindi la
conseguenza rilevata al punto 46 della presente sentenza, senza che debba
chiedere o attendere la previa rimozione di dette disposizioni in via legislativa o
mediante qualsiasi altro procedimento costituzionale (v., in tal senso, sentenze
Berlusconi e a., C-387/02, C-391/02 e C- 403/02, EU:C:2005:270, punto 72 e
giurisprudenza ivi citata, nonché Kiiciikdeveci, C- 555/07, EU:C:2010:21, punto 51
e giurisprudenza ivi citata).

50 Ataleriguardo, &€ necessario sottolineare che I'obbligo degli Stati membri
di lottare contro le attivita illecite lesive degli interessi finanziari dell'Unione con
misure dissuasive ed effettive nonché il loro obbligo di adottare, per combattere la
frode lesiva degli interessi finanziari dell'Unione, le stesse misure che adottano
per combattere la frode lesiva dei loro interessi finanziari sono obblighi imposti, in
particolare, dal diritto primario dell'Unione, ossia dall'articolo 325, paragrafi 1 e 2,
TFUE.

51 Tali disposizioni del diritto primario dell'Unione pongono a carico degli
Stati membri un obbligo di risultato preciso e non accompagnato da alcuna
condizione quanto all'applicazione della regola in esse enunciata, ricordata al
punto precedente.

52 In forza del principio del primato del diritto dell'Unione, le disposizioni
dell'articolo 325, paragrafi 1 e 2, TFUE hanno I'effetto, nei loro rapporti con il diritto
interno degli Stati membri, di rendere ipso iure inapplicabile, per il fatto stesso della
loro entrata in vigore, qualsiasi disposizione contrastante della legislazione
nazionale esistente (v. in tal senso, in particolare, sentenza ANAFE, C- 606/10,
EU:C:2012:348, punto 73 e giurisprudenza ivi citata).
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53 Occorre aggiungere che se il giudice nazionale dovesse decidere di
disapplicare le disposizioni nazionali di cui trattasi, egli dovra allo stesso tempo
assicurarsi che i diritti fondamentali degli interessati siano rispettati. Questi ultimi,
infatti, potrebbero vedersi infliggere sanzioni alle quali, con ogni probabilita,
sarebbero sfuggiti in caso di applicazione delle suddette disposizioni di diritto
nazionale.

54  Ataleriguardo, diversi interessati che hanno presentato osservazioni alla
Corte hanno fatto riferimento all'articolo 49 della Carta dei diritti fondamentali
dell'Unione europea (in prosieguo: la «Carta»), che sancisce i principi di legalita e
di proporzionalita dei reati e delle pene, in base ai quali, in particolare, nessuno puo
essere condannato per un'azione o un'omissione che, al momento in cui é stata
commessa, non costituiva reato secondo il diritto interno o il diritto internazionale.

55 Tuttavia, con riserva di verifica da parte del giudice nazionale, la
disapplicazione delle disposizioni nazionali di cui trattasi avrebbe soltanto per
effetto di non abbreviare il termine di prescrizione generale nell'ambito di un
procedimento penale pendente, di consentire un effettivo perseguimento dei fatti
incriminati nonché di assicurare, all'occorrenza, la parita di trattamento tra le
sanzioni volte a tutelare, rispettivamente, gli interessi finanziari dell'Unione e quelli
della Repubblica italiana. Una disapplicazione del diritto nazionale siffatta non
violerebbe i diritti degli imputati, quali garantiti dall'articolo 49 della Carta.

56 Infatti, non ne deriverebbe affatto una condanna degli imputati per
un'azione o un'omissione che, al momento in cui & stata commessa, non
costituiva un reato punito dal diritto nazionale (v., per analogia, sentenza Niselli,
C-457/02, EU:C:2004:707, punto 30), né I'applicazione di una sanzione che, allo
stesso momento, non era prevista da tale diritto. Al contrario, i fatti contestati agli
imputati nel procedimento principale integravano, alla data della loro
commissione, gli stessi reati ed erano passibili delle stesse sanzioni penali
attualmente previste.

57 La giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell'uomo relativa
all'articolo 7 della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e
delle liberta fondamentali, firmata a Roma il 4 novembre 1950, che sancisce diritti
corrispondenti a quelli garantiti dall'articolo 49 della Carta, avvalora tale
conclusione. Secondo tale giurisprudenza, infatti, la proroga del termine di
prescrizione e la sua immediata applicazione non comportano una lesione dei
diritti garantiti dall'articolo 7 della suddetta Convenzione, dato che tale
disposizione non puo essere interpretata nel senso che osta a un allungamento
dei termini di prescrizione quando i fatti addebitati non si siano ancora prescritti
[v., in tal senso, Corte eur D.U., sentenze Coéme e a. c. Belgio, nn. 32492/96,
32547/96, 32548/96, 33209/96 e 33210/96, § 149, CEDU 2000- VII; Scoppola c.
Italia (n. 2) del 17 settembre 2009, n. 10249/03, § 110 e giurisprudenza ivi citata,
e OAO Neftyanaya Kompaniya Yukos c. Russia del 20 settembre 2011,
n. 14902/04, §§ 563, 564 e 570 e giurisprudenza ivi citatal.

58 Alla luce delle suesposte considerazioni, occorre rispondere alla terza
qguestione che una normativa nazionale in materia di prescrizione del reato come
quella stabilita dalle disposizioni nazionali di cui trattasi — normativa che
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prevedeva, all'epoca dei fatti di cui al procedimento principale, che [I'atto
interruttivo verificatosi nell'ambito di procedimenti penali riguardanti frodi gravi in
materia di IVA comportasse il prolungamento del termine di prescrizione di solo
un quarto della sua durata iniziale — & idonea a pregiudicare gli obblighi imposti
agli Stati membri dall'articolo 325, paragrafi 1 e 2, TFUE nell'ipotesi in cui detta
normativa nazionale impedisca di infliggere sanzioni effettive e dissuasive in un
numero considerevole di casi di frode grave che ledono gli interessi finanziari
dell'Unione, o in cui preveda, per i casi di frode che ledono gli interessi finanziari
dello Stato membro interessato, termini di prescrizione piu lunghi di quelli previsti
per i casi di frode che ledono gli interessi finanziari dell'Unione, circostanze che
spetta al giudice nazionale verificare. Il giudice nazionale & tenuto a dare piena
efficacia all'articolo 325, paragrafi 1 e 2, TFUE disapplicando, all'occorrenza, le
disposizioni nazionali che abbiano per effetto di impedire allo Stato membro
interessato di rispettare gli obblighi impostigli dall'articolo 325, paragrafi 1 e 2,
TFUE.

Sulle questioni prima, seconda e quarta

59 Con la sua prima, seconda e quarta questione, da esaminarsi
congiuntamente, il giudice del rinvio chiede, in sostanza, se un regime di
prescrizione applicabile a reati commessi in materia di IVA, come quello previsto
dalle disposizioni nazionali di cui trattasi nella loro versione vigente alla data dei
fatti di cui al procedimento principale, possa essere valutato alla luce degli articoli
101 TFUE, 107 TFUE e 119 TFUE.

60  Per quanto riguarda, in primo luogo, I'articolo 101 TFUE, esso vieta tutti
gli accordi tra imprese e tutte le pratiche concordate che possano pregiudicare il
commercio tra gli Stati membri e che abbiano per oggetto o per effetto di impedire,
restringere o falsare il gioco della concorrenza all'interno del mercato interno.
Come in sostanza rilevato dall'avvocato generale al paragrafo 60 delle sue
conclusioni, un'attuazione eventualmente carente delle disposizioni penali
nazionali in materia di IVA non ha tuttavia una necessaria incidenza su possibili
comportamenti collusivi tra imprese, contrari all'articolo 101 TFUE, in combinato
disposto con l'articolo 4, paragrafo 3, TUE.

61 Con riferimento, in secondo luogo, al divieto degli aiuti di Stato previsto
all'articolo 107 TFUE, occorre ricordare che una misura mediante la quale le
pubbliche autorita accordino a determinate imprese un trattamento fiscale
vantaggioso che, pur non implicando un trasferimento di risorse statali, collochi i
beneficiari in una situazione finanziaria piu favorevole rispetto agli altri
contribuenti costituisce aiuto di Stato ai sensi dell'articolo 107, paragrafo 1, TFUE
(v., in particolare, sentenza P, C- 6/12, EU:C:2013:525, punto 18 e giurisprudenza
ivi citata).

62 Orbene, se il carattere non effettivo e/o non dissuasivo delle sanzioni
previste in materia di IVA pud eventualmente procurare un vantaggio finanziario
alle imprese interessate, I'applicazione dell'articolo 107 TFUE non pu0 tuttavia
assumere rilievo nel caso di specie, dal momento che tutte le transazioni sono
soggette al regime di IVA e che qualsiasi reato in materia di IVA & penalmente
sanzionato, a prescindere da casi particolari nei quali il regime della prescrizione
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potrebbe privare determinati reati di conseguenze penali.

63 Interzo luogo, quanto all'articolo 119 TFUE, tale disposizione menziona,
al paragrafo 3, tra i principi direttivi che devono governare le azioni degli Stati
membri nell'ambito dell'instaurazione di una politica economica e monetaria, |l
principio secondo cui gli Stati membri devono vigliare sul carattere sano delle loro
finanze pubbliche.

64 Orbene, si deve rilevare che la questione riguardante la conformita al
suddetto principio di finanze pubbliche sane delle disposizioni di diritto nazionale
di cui trattasi, che possono lasciare impuniti determinati reati in materia di IVA,
non rientra nella sfera di applicazione dell'articolo 119 TFUE, dato che il
collegamento tra tale questione e il suddetto obbligo gravante sugli Stati membri
e molto indiretto.

65 Allaluce ditali considerazioni, occorre rispondere alla prima, alla seconda
e alla quarta questione che un regime della prescrizione applicabile a reati
commessi in materia di IVA, come quello previsto dalle disposizioni nazionali di
cui trattasi nella loro versione vigente alla data dei fatti di cui al procedimento
principale, non puo essere valutato alla luce degli articoli 101 TFUE, 107 TFUE e
119 TFUE.

Omissis
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Delega al Governo per la soppressione delle commissioni tributarie provinciali e
regionali e per l'istituzione di sezioni specializzate tributarie presso i tribunali
ordinari

Onorevoli Colleghi'! — L'esigenza di un'ampia riconsiderazione della
giurisdizione in materia tributaria & largamente avvertita.

Occorre infatti garantire tempestivita, trasparenza ed efficienza nel rendere
giustizia su temi che incidono cosi in profondita sui diritti dei cittadini e sui
rapporti tra il cittadino e la pubblica amministrazione.

L'attuale strutturazione della giustizia tributaria, riservata a commissioni
tributarie provinciali, in primo grado, e regionali, in secondo grado, non appare piu
adeguata e risulta di gran lunga preferibile ricondurre la giustizia tributaria
nell'alveo della giurisdizione ordinaria. Cio deve essere realizzato in modo da
salvaguardare la specificita propria di tale ambito. A tale fine pud senz'altro essere
seqguito I'esempio a cui guarda sempre piu spesso il legislatore: I'istituzione di
sezioni specializzate, secondo i modelli — gia realizzati o in corso di realizzazione
— delle sezioni del lavoro, del tribunale dell'impresa, del tribunale della famiglia.

| vantaggi sono evidenti: con l'istituzione di sezioni specializzate tributarie
presso i tribunali ordinari viene infatti garantita la specializzazione dei magistrati
assegnati e viene meno |'attuale modello, in base al quale i magistrati in servizio
prestano la propria attivita anche presso le commissioni tributarie. In tal modo,
verosimilmente, i magistrati non hanno modo di dedicare tutte le proprie energie e
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capacita professionali all'esercizio della giurisdizione tributaria e, inoltre,
assumono rilievo preponderante i magistrati onorari operanti presso le
commissioni tributarie.

La presente proposta di legge delega pertanto il Governo a sopprimere le
commissioni tributarie provinciali e regionali e ad attribuire le relative competenze
al giudice ordinario, con l'istituzione di sezioni specializzate tributarie presso i
principali tribunali ordinari.

Con le risorse rese disponibili dalla soppressione delle commissioni tributarie
provinciali e regionali e con la soppressione del Consiglio di presidenza della
giustizia tributaria sara possibile assumere, nell'arco di dodici mesi, un
contingente di 750 nuovi magistrati ordinari.

In considerazione della complessita della materia € necessario fare ricorso allo
strumento della delega legislativa.

L'unico articolo di cui si compone la proposta di legge prevede, al comma 1, la
delega al Governo ad adottare, entro diciotto mesi, uno o piu decreti legislativi
secondo una serie di principi e criteri direttivi indicati.

Il primo criterio direttivo e la soppressione delle commissioni tributarie e delle
relative sezioni distaccate. A tale soppressione dovranno fare seguito
I'abrogazione della normativa di settore e le modifiche conseguenti [lettera a)].

Dovra essere attribuita ai tribunali ordinari, aventi sede in un comune capoluogo
di provincia in cui sono gia istituite le commissioni tributarie provinciali, la
giurisdizione sulle materie gia oggetto di trattazione da parte di queste ultime.
Un'eccezione sara costituita dal tribunale di Napoli nord, che non disporra di
sezioni specializzate tributarie, dal momento che saranno operanti le sezioni
specializzate dell'altro tribunale partenopeo. Inoltre, nella provincia di Caserta la
giurisdizione spettera al tribunale di Santa Maria Capua Vetere dal momento che
Caserta non dispone di un proprio tribunale [lettera b)].

Alla soppressione delle commissioni tributarie dovra accompagnarsi la
soppressione del Consiglio di presidenza della giustizia tributaria, con le
necessarie abrogazioni e modifiche legislative [lettera c)].

Spettera al Consiglio superiore della magistratura svolgere le funzioni gia
spettanti al Consiglio di presidenza della giustizia tributaria [lettera d)].

Presso ogni tribunale ordinario avente sede in un comune capoluogo di
provincia, secondo quanto previsto dalla lettera b), dovranno essere istituite una
0 piu sezioni specializzate tributarie con competenza per la trattazione dei
procedimenti gia attribuiti alle commissioni tributarie provinciali e regionali.
L'assegnazione dei giudici alle sezioni specializzate tributarie avra luogo in base
alla disciplina prevista per le sezioni del lavoro [lettera e)].

Con le risorse resesi disponibili a seguito della soppressione delle commissioni
tributarie e del Consiglio di presidenza della giustizia tributaria sara possibile
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procedere all'assunzione di un contingente di 750 magistrati da reclutarsi
mediante due distinte procedure concorsuali da indire nell'arco di dodici mesi
[lettera f)].

Le sezioni specializzate tributarie opereranno in primo grado in composizione
monocratica per la trattazione dei procedimenti di propria competenza [lettera g)].

Il reclamo avverso la sentenza tributaria di primo grado dovra essere presentato
dinanzi alla medesima sezione specializzata del tribunale in composizione
collegiale, osservando i limiti gia previsti per le impugnazioni dalla legislazione
vigente [lettera h)].

Avverso la sentenza che definisce il procedimento di reclamo sara possibile
presentare ricorso in Cassazione per i motivi gia previsti dalla legislazione vigente
[lettera e)].

Sara possibile la difesa personale dinanzi al tribunale per le cause tributarie di
valore non superiore a 3.000 euro [lettera /)].

La sezione specializzata tributaria in composizione collegiale dovra essere
composta esclusivamente da magistrati ordinari [lettera m)].

Al giudizio dinanzi alle sezioni specializzate tributarie sia per la fase di
cognizione che per quella di esecuzione si applicheranno, in quanto compatibili, le
regole del processo attualmente previste per il rito davanti alle commissioni
tributarie [lettera n)].

Alle sezioni specializzate tributarie saranno assegnati i magistrati che abbiano
conseqguito almeno la seconda valutazione di professionalita. Sembra infatti
necessario che alla trattazione di tali cause siano assegnati magistrati con un
minimo di esperienza professionale [lettera o)].

Inoltre, al fine di evitare eccessi dirigidita e la formazione di rendite di posizione
viene prevista l'individuazione di un limite massimo di permanenza nell'incarico
presso le sezioni specializzate tributarie e viene disposto che tale periodo
massimo sia compreso tra 5 e 10 anni [lettera p)].

Dovranno inoltre essere confermati i meccanismi di mediazione tributaria
vigenti alla data di entrata in vigore della riforma [lettera q)].

Dovra essere inoltre garantita la possibilita di patrocinio, in primo grado, davanti
al giudice tributario monocratico alle stesse categorie di soggetti che in base alla
legislazione vigente prestano l'assistenza tecnica presso le commissioni
tributarie. Inoltre, davanti alle sezioni specializzate tributarie in composizione
collegiale dovra essere garantita la possibilita di patrocinio agli iscritti negli albi
professionali degli avvocati e dei dottori commercialisti [lettera r)].

Spettera alla Scuola superiore della magistratura stabilire uno specifico
programma di formazione iniziale nonché Il'aggiornamento e la formazione
permanente dei magistrati assegnati alle sezioni specializzate tributarie; il profilo
della formazione assume un rilievo specifico anche con riguardo ad un armonico
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passaggio dal vecchio al nuovo sistema [lettera s)].

Tanto e il rilievo della formazione che la delega prevede I'obbligatorieta della
formazione e dell'aggiornamento professionale dei magistrati assegnati alle
sezioni specializzate tributarie [lettera t)].

Il personale amministrativo assegnato alle segreterie delle commissioni
tributarie  dovra transitare nei ruoli del personale amministrativo
dell'amministrazione giudiziaria ed essere assegnato alla qualifica funzionale
corrispondente a quella del personale adibito alle medesime funzioni. Il transito di
tale personale dovra avere luogo attraverso due fasi, decorsi due anni dalla data
di entrata in vigore della legge di riforma [lettera u)].

Il Consiglio di presidenza della giustizia tributaria dovra cessare da ogni
funzione una volta che siano decorsi due anni dalla data di entrata in vigore della
riforma [lettera v)l.

Inoltre il Consiglio superiore della magistratura, al fine della definizione del
contenzioso pendente in materia tributaria dinanzi alla Corte di cassazione, potra
nominare giudici ausiliari scelti tra i magistrati ordinari in quiescenza da non piu
di due anni che abbiano svolto nella loro carriera almeno cinque anni in effettive
funzioni di legittimita [lettera z)].

Le commissioni tributarie provinciali e regionali esistenti alla data di entrata in
vigore della riforma continueranno a operare per la definizione del contenzioso
relativo ai procedimenti gia iscritti o comunque iscritti, non oltre il secondo anno
dalla data di entrata in vigore della riforma [lettera aa)].

In ogni caso le commissioni tributarie provinciali e regionali dovranno cessare
dalle proprie funzioni decorsi due anni dall'entrata in vigore della riforma, con
riassegnazione dei procedimenti ancora pendenti alle sezioni specializzate
tributarie [lettera bb)].

La lettera cc) prevede la revisione del trattamento economico dei componenti
delle commissioni tributarie secondo criteri atti a favorire la definizione del
contenzioso; inoltre si prevede, alla successiva lettera dd), che, in sede di prima
applicazione, ai magistrati ordinari in servizio da almeno due anni presso una delle
cessate commissioni tributarie, che abbiano presentato domanda di
riassegnazione a una sezione specializzata tributaria di tribunale, sia riconosciuto,
proprio a tal fine, un punteggio aggiuntivo.

Il comma 3 disciplina il procedimento di esercizio della delega garantendo |l
coinvolgimento del Parlamento attraverso i pareri delle Commissioni parlamentari
competenti.

Il comma 4 prevede la possibilita di adottare disposizioni integrative e correttive
entro due anni dalla data di entrata in vigore di ciascuno dei decreti legislativi.

Il comma 5 reca la clausola di invarianza finanziaria.

I comma 6 prevede l'obbligo di evidenziare, nella relazione tecnica che
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accompagnera ciascuno degli schemi dei decreti legislativi, gli effetti sui saldi di
finanza pubblica. Qualora uno o piu decreti determinino nuovi o maggiori oneri che
non trovino compensazione al loro interno, dovranno essere individuate le risorse
necessarie per il finanziamento in base a quanto previsto dall'articolo 17, comma
2, della legge 31 dicembre 2009, n. 196.

PROPOSTA DI LEGGE
Art. 1.

1. Il Governo e delegato ad adottare, entro diciotto mesi dalla data di entrata in
vigore della presente legge, uno o piu decreti legislativi per la soppressione delle
commissioni tributarie provinciali e regionali e 'attribuzione al giudice ordinario
dei relativi procedimenti, nel rispetto dei seguenti principi e criteri direttivi:

a) sopprimere le commissioni tributarie provinciali e le commissioni tributarie
regionali nonché le relative sezioni distaccate operando le conseguenti necessarie
abrogazioni e modifiche delle disposizioni vigenti;

b) attribuire ai tribunali ordinari aventi sede in un comune capoluogo di
provincia in cui sono istituite le commissioni tributarie provinciali, ad eccezione
del tribunale di Napoli Nord, la giurisdizione sulle materie gia oggetto di trattazione
davanti alle commissioni tributarie provinciali e regionali; attribuire altresi tale
giurisdizione, per la provincia di Caserta, al tribunale di Santa Maria Capua Vetere;

c) sopprimere il Consiglio di presidenza dalla giustizia tributaria, operando le
conseguenti necessarie abrogazioni e modifiche delle disposizioni vigenti;

d) attribuire al Consiglio superiore della magistratura le funzioni gia spettanti al
Consiglio di presidenza della giustizia tributaria;

e) istituire presso ogni tribunale ordinario avente sede in un comune capoluogo
di provincia ai sensi della lettera b) una o piu sezioni specializzate tributarie,
competenti per la trattazione dei procedimenti gia attribuiti alle commissioni
tributarie provinciali e regionali; l'assegnazione dei giudici alle sezioni
specializzate tributarie ha luogo in base alla disciplina prevista per le sezioni del
lavoro;

f) prevedere I'assunzione di un contingente di 750 magistrati, con utilizzazione
delle risorse rese disponibili a sequito della soppressione delle commissioni
tributarie e del Consiglio di presidenza della giustizia tributaria; il reclutamento dei
magistrati di cui alla presente lettera ha luogo mediante due distinte procedure
concorsuali da indire nell'arco di dodici mesi;

g) prevedere che le sezioni specializzate tributarie di primo grado operino in
composizione monocratica per la trattazione dei procedimenti di propria
competenza;

h) prevedere che la sentenza che definisce il procedimento in primo grado sia
soggetta a reclamo dinanzi alla medesima sezione del tribunale in composizione
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collegiale, nei limiti previsti per tale mezzo di impugnazione dalla legislazione
vigente alla data di entrata in vigore della presente legge;

i) prevedere che avverso la sentenza che definisce il procedimento di reclamo
possa essere proposto ricorso per cassazione per i motivi previsti dalla
legislazione vigente alla data di entrata in vigore della presente legge;

|) prevedere la possibilita della difesa personale dinanzi al tribunale per le cause
tributarie di valore non superiore a 3.000 euro;

m) prevedere che il collegio competente per le cause tributarie presso il
tribunale sia composto esclusivamente da magistrati ordinari;

n) prevedere che le disposizioni processuali di cui al decreto legislativo 31
dicembre 1992, n. 546, siano applicabili, in quanto compatibili, al giudizio dinanzi
alle sezioni specializzate tributarie sia per la fase della cognizione sia per la fase
dell'esecuzione;

o) prevedere che siano assegnati alle sezioni specializzate tributarie magistrati
che abbiano conseguito almeno la seconda valutazione di professionalita;

p) individuare per i magistrati assegnati alle sezioni specializzate tributarie un
limite massimo di permanenza nell'incarico compreso tra cinque e dieci anni;

q) confermare i meccanismi di mediazione tributaria vigenti alla data di entrata
in vigore della presente legge;

r) garantire la possibilita di patrocinare davanti alle sezioni specializzate
tributarie di primo grado in composizione monocratica ai soggetti appartenenti
alle medesime categorie per le quali la legislazione vigente alla data di entrata in
vigore della presente legge consente I'assistenza tecnica; garantire la possibilita
di patrocinare davanti alle sezioni specializzate tributarie in composizione
collegiale a coloro che sono iscritti negli albi professionali degli avvocati o dei
dottori commercialisti;

s) prevedere che la Scuola superiore della magistratura stabilisca uno specifico
programma per la formazione iniziale, l'aggiornamento e la formazione
permanente dei magistrati assegnati alle sezioni specializzate tributarie;

t) prevedere [l'obbligatorieta della formazione e dell'aggiornamento
professionale dei magistrati assegnati alle sezioni specializzate tributarie;

u) prevedere che il personale amministrativo assegnato alle segreterie delle
commissioni tributarie transiti nei ruoli del personale amministrativo
dell'amministrazione giudiziaria e sia assegnato alla qualifica funzionale
corrispondente a quella del personale adibito alle medesime funzioni, nonché
prevedere che il transito del personale di cui alla presente lettera abbia luogo per
meta della consistenza effettiva in coincidenza con la data di entrata in vigore del
primo dei decreti legislativi e per |'altra meta decorsi due anni dalla data di entrata
in vigore della presente legge;

v) prevedere che il Consiglio di presidenza della giustizia tributaria cessi da ogni
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funzione alla data della cessazione del funzionamento di tutte le commissioni
tributarie, e comunque decorsi due anni dalla data di entrata in vigore della
presente legge;

z) prevedere che il Consiglio superiore della magistratura, al fine della
definizione del contenzioso pendente in materia tributaria dinanzi alla Corte di
cassazione, possa nominare giudici ausiliari esclusivamente tra i magistrati
ordinari in quiescenza da non piu di due anni che abbiano svolto nella loro carriera
effettive funzioni di legittimita per almeno cinque anni;

aa) prevedere che le commissioni tributarie provinciali e le commissioni
tributarie regionali esistenti alla data di entrata in vigore della presente legge
continuino a operare per la definizione del contenzioso relativo ai procedimenti
iscritti in data anteriore alla data di entrata in vigore della presente legge o
comunque iscritti, non oltre il secondo anno dalla data di entrata in vigore della
presente legge;

bb) prevedere che, in ogni caso, le commissioni tributarie provinciali e regionali
cessino dalle proprie funzioni a decorrere dalla scadenza del secondo anno dalla
data di entrata in vigore della presente legge, con riassegnazione dei procedimenti
ancora pendenti alle sezioni specializzate tributarie;

cc) prevedere, anche al fine di agevolare la definizione del contenzioso tributario
di cui alla lettera aa), modifiche del trattamento economico dei componenti delle
commissioni tributarie introducendo misure premiali per la sollecita definizione
dell'arretrato, anche eliminando il compenso fisso mensile;

dd) prevedere che, in sede di prima applicazione della presente legge, ai
magistrati ordinari in servizio da almeno due anni presso una delle cessate
commissioni tributarie, che abbiano presentato domanda di riassegnazione a una
sezione specializzata tributaria di tribunale, sia riconosciuto, a tal fine, un
punteggio aggiuntivo.

2. | decreti di cui al comma 1 sono adottati su proposta del Ministro della
glustizia,

d'intesa con il Ministro dell'economia e delle finanze, sentite le competenti
Commissioni parlamentari. | pareri sono resi nel termine di quarantacinque giorni
dall'assegnazione, decorsi i quali | decreti possono essere comunque adottati.
Qualora il termine di cui al secondo periodo del presente comma scada nei trenta
giorni antecedenti allo spirare del termine previsto dall'alinea del comma 1, o
successivamente, la scadenza di quest'ultimo termine & prorogata di sessanta
giorni.

3. Il Governo, con la procedura indicata nel comma 2, entro due anni dalla data di
entrata in vigore di ciascuno dei decreti legislativi emanati nell'esercizio delle
deleghe e nel rispetto dei pertinenti principi e criteri direttivi di cui al comma 1, puo

adottare disposizioni integrative e correttive dei decreti legislativi medesimi.
4. All'attuazione delle disposizioni della presente legge si provvede nell'ambito
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delle risorse umane, strumentali e finanziarie disponibili a legislazione vigente.

5. In considerazione della complessita della materia trattata e dell'impossibilita
di procedere alla determinazione degli eventuali effetti finanziari, per ciascuno
schema di decreto legislativo, la corrispondente relazione tecnica ne evidenzia gli
effetti sui saldi di finanza pubblica. Qualora uno o piu decreti legislativi
determinino nuovi o maggiori oneri che non trovino compensazione nel loro
ambito, si provvede ai sensi dell'articolo 17, comma 2, della legge 31 dicembre
2009, n. 196.

193



COMMISSIONE TRIBUTARIA REG}GN'ALE

PER LA LOMBARDIA ‘ "\ \\

Fesidente ,9&/726/3&&’01 %&/Z@/gﬁ% |\ I'\_I."'-.\
/ .-" I '

]TNNU[GIUH&A\Z][(OI\ NIE
Aﬁ\
Gr [1U[]D) [ZIARIO

.“i '.

TRIBUTARIO

'| Assembléa plenama
1] 19 marzo 2 04\6




COMMISSIONE TRIBUTARIA REGIONALE

PER LA LOMBARDIA
- Milano -

%ﬂ/@/ﬂ/ﬁzzﬂw Jotrnee

rve b Tovonsizivie G075

Relazione del Presidente

CHINDEMI dott. Domenico

Milano, 19 MARZO 2016, Ore 10,30
AULA MAGNA DEL PALAZZO DI GIUSTIZIA



Un saluto alle autorita civili, militari, religiose e consolari oggi presenti, agli
esponenti del mondo politico ed accademico, ai rappresentanti delle
Istituzioni dello Stato e degli Enti locali, al rappresentante del C.P.G.T., di
enti privati ed ordini professionali ed ai tanti cittadini contribuenti,
professionisti e funzionari di tutte le amministrazioni finanziarie che
quotidianamente svolgono il loro lavoro accanto ai magistrati tributari per

rendere concreto ed attuale il diritto al giusto prelievo fiscale.

Il mio saluto va anche a tutti i magistrati tributari che nel 2015 e nei primi
mesi del 2016 hanno lasciato il servizio attivo per raggiunti limiti di eta, o

lo stanno per lasciare e un commosso ricordo a quelli che ci hanno lasciato.
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La situazione economica del Paese risente ancora degli effetti della grave
crisi degli ultimi anni anche se sembra di vedere finalmente 1’alba di un

nuovo giorno.

Tale situazione ha un impatto sul tasso di evasione, sempre molto alto nel
nostro Paese, occorrendo tuttavia operare una distinzione tra evasione

“necessitata” ed evasione “congenita”.

La prima é strettamente collegata alla crisi economica ed ha un supporto
nello stato di bisogno in senso lato, con innumerevoli diverse sfaccettature,
che induce il contribuente a soddisfare, con le scarse risorse economiche a
disposizione, i bisogni primari, la famiglia, i figli, “trascurando” i doveri

fiscali.

Mentre la seconda tipologia di evasione é quella tradizionale, sia pure
anch’essa con comportamenti differenti, tipica, a volte, dei grossi gruppi
societari o di imprenditori senza tanti scrupoli, finalizzata a sottrarre risorse

allo Stato per fini di locupletazione personale.

Alla radice manca la cultura della necessita per lo Stato delle risorse
economiche derivanti dalle “tasse” pagate dai cittadini, in termini di
maggiori servizi e strutture di utilita generale, ritenendosi il pagamento
delle imposte un obolo - da evitare o ridurre - a favore dello Stato, che,
tuttavia, a sua volta, deve anche dimostrare ai cittadini-contribuenti di
saper utilizzare al meglio le risorse in un rapporto di reciproca fiducia che

oggi sembra mancare da entrambe le parti.

La recente produzione legislativa italiana attraversa un momento storico di
incertezza, caratterizzato da una insufficiente qualita della legislazione,
. . . . w -
spesso gravemente carente (si pensi alla rilevante tematica del “ne bis in
idem”) o alquanto confusa, contraddittoria, di incerta interpretazione,
soprattutto in campo fiscale; ecco perché, inevitabilmente, la

giurisprudenza deborda dal proprio ruolo naturale volto all'applicazione
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della legge dello Stato, per assumerne sempre piu spesso uno tanto trainante

dell’interpretazione del diritto, fino a sostituirsi alla legge che manca.

E “la crisi di qualita” della legislazione si manifesta sia con una vera e
propria inflazione normativa sia con il difetto di generalita e astrattezza

delle regole, causando gravi incertezze nella loro applicazione.

Va maggiormente, pertanto, sottolineato I'impegno dei magistrati tributari
lombardi e la loro professionalita, nonostante un trattamento economico
meramente simbolico, che consente di annoverare anche quest’anno la
Giustizia tributaria della Lombardia tra le piu produttive, nonostante la
generale diminuzione dei loro organici e i ritardi nella urgente copertura dei

posti lasciati vacanti.

Al fine di migliorare 'efficienza si & posta attenzione nella trattazione
congiunta di ricorsi connessi oggettivamente e soggettivamente e di cause
aventi lo stesso oggetto; trattasi di misure organizzative che agevolano il
lavoro dei magistrati tributari, ne aumentano la produttivita e
contribuiscono a promuovere un’uniformita della giurisprudenza regionale,
volta non al “conformismo giurisprudenziale”, ma alla valorizzazione della

“certezza del diritto”.

Il vero “collo di bottiglia” é dato dalla lunghezza dei tempi del ricorso per

Cassazione che vanifica, di fatto, la ragionevole durata dei giudizi di merito.

Considerato che un ricorso in Cassazione su tre ha natura tributaria e
tenuto conto dell’insufficiente numero di magistrati della Sezione
tributaria, peraltro afflitta da un alto indice di avvicendamento, non &
ragionevolmente prospettabile una riduzione degli arretrati e dei tempi di
definizione del ricorso per Cassazione, apparendo ormai ineludibile un
intervento legislativo che razionalizzi il ricorso per Cassazione, limitandolo
alla sola violazione di legge e al contempo preveda una “rottamazione” dei

ricorsi, con incentivazione della conciliazione extragiudiziale.
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La mini riforma del contenzioso tributario

e Pauspicata riforma delle Commissioni Tributarie

Dal 1° gennaio 2016 ¢ entrata in vigore la mini riforma del processo
tributario (D.lgs. 24.9.2015 n. 156) che ha avuto il merito di riequilibrare le
posizioni delle parti con la previsione della immediata esecutivita delle
sentenze anche non definitive per tutte le parti (tale innovazione entrera in
vigore il 1°.6.2016); altra positiva novita e I'estensione della mediazione a
tutti i tributi, nei limiti di valore di 20.000 euro, che contribuira a
diminuire il numero di cause c.d. bagatellari ma che impegnano molto i
giudici tributari. Altre novita hanno lo scopo di rendere il processo
tributario pit moderno ed efficace rispetto alla originaria formulazione
(sono stati istituzionalizzati normativamente: la fase cautelare anche in
appello ed in pendenza del ricorso per Cassazione; la conciliazione giudiziale
anche in appello; i nuovi casi di sospensione del processo; I'impugnazione
“per saltum” della sentenza di primo grado; la regolamentazione delle spese

processuali etc.).

La maggiore complessita e rilievo delle cause tributarie, che peraltro
concernono sempre piu profili non solo nazionali ma anche eurounitari e
internazionali, impone un giudice tributario professionale, dedito solo alla
materia tributaria, rendendo inadeguato un giudice tributario part-time
con altre specializzazioni nella magistratura ordinaria, amministrativa,
contabile o in simbiosi con I’attivita professionale (avvocati,
commercialisti, etc.). Cio perché non basta piu dedicare alla giustizia
tributaria soltanto quei ritagli di tempo che concede il proprio lavoro e,
quindi, molto spesso essere impossibilitato ad un adeguato aggiornamento
professionale e ad un approfondimento delle questioni sulle quali decidere;
la professionalita non puo essere lasciata alla civica abnegazione, allo
spirito di servizio ed al sacrificio personale, a fronte di un trattamento
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economico meramente simbolico.

Il valore economico del contenzioso tributario, la specificita delle questioni,
anche di carattere internazionale, i rapporti tra normativa nazionale e
unionale impongono, dunque, un giudice professionale a tempo pieno,
evitando, anche, qualsiasi commistione tra lavoro privato e attivita
giudicante, in modo da escludere anche il solo sospetto di interessi
professionali sottesi a possibili condotte corruttive (vedansi le gravi recenti

notizie di cronaca, fortunatamente rare).

Una opportunita, a tal fine, potrebbe essere il transito nelle file della
giustizia tributaria di professori universitari, assistenti, docenti e ricercatori
in materia tributaria, che potrebbero assicurare fin da subito un elevato
grado di professionalita, assicurando loro un trattamento economico

consono alle funzioni da svolgere.

Tale riforma andrebbe coniugata con una efficiente riorganizzazione
ordinamentale - rigorosamente separata dal M.E.F. - e razionale

distribuzione sul territorio.

S855558888

Criticita della attuale normazione penale e tributaria.
Tramonto del principio del c.d. “doppio binario” e applicazione del nuovo

rincipio del “ne bis in idem” tra sanzione penale e sanzione tributaria.
P P

Il diritto comunitario impone allo Stato e, di riflesso alla magistratura,
I’applicazione di principi che confliggono con gli orientamenti consolidati

delle Nazioni e delle relative magistrature.

L'art. 4 del Protocollo 7 della Convenzione Europea dei diritti dell'uomo,
sottoscritto il 22.11.1984, e rubricato "Diritto di non essere giudicato o
punito due volte", recepito dall'art. 50 della Carta di Nizza (alla quale, con
il trattato di Lisbona del 2007, & stato attribuito lo stesso valore dei trattati

dell'U.E.), affermano il principio che nessuno puo essere perseguito o
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condannato per un reato per il quale ¢ gia stato assolto o condannato

nell'Unione a seguito di una sentenza penale definitiva conformemente alla

legge.

Tali principi che originariamente si riferivano alla materia tributaria-penale
(vds. art. 649 c.p.p.) sono stati interpretati dalla giurisprudenza della
CEDU (vds. Grande Stevens contro Italia del 4.03.2014, Nikanen c.
Finlandia del 20 maggio 2014 e Luky Dev contro Svezia del 27 novembre
2014) come riferibili a sanzioni comunque afflittive, anche di natura
tributaria-amministrativa e preoccupa che la sentenza Nikanen c.
Finlandia abbia ritenuta afflittiva una sovratassa di 1.700 euro, affermando
il principio che la sovratassa in materia fiscale ha, in linea generale, natura
afflittiva-penale (sent. Luky Dev c. Svezia, Janosevic c. Svezia, Gotkan c.

Francia, Nikanen c. Finlandia).

Il trattamento sanzionatorio da applicare, pertanto, potrebbe dipendere dal
tipo di procedimento che si conclude per primo. Oggi chi decide quale
procedimento deve concludersi prima? Lo Stato o I'interessato? Si pensi alle
possibilita di patteggiamento, accertamento con adesione, pagamento
volontario dell’imposta. In altri termini c’¢ il rischio di lavorare a vuoto
lasciando sostanzialmente al contribuente la scelta tra le due tipologie di
sanzioni, consentendogli, quindi, di evitare quelle piu gravose (tributarie:

amministrative o, viceversa, penali).

L'art. 4 del protocollo 7 cit., non vieta la contemporanea apertura e
svolgimento di procedimenti paralleli per lo stesso fatto, sanzionando
soltanto la mancata interruzione degli altri nel momento in cui uno di essi &

divenuto definitivo (sent, Luky Dev c. Svezia).

Analoghe considerazioni sono state fatte anche in occasione dell’apertura
dell’anno giudiziario 2015, senza che tuttavia, a distanza di un anno, il
legislatore si sia attivato in alcun modo; la delega fiscale ha perso una

buona occasione per individuare gli opportuni accorgimenti.



La Finlandia dopo qualche mese dalla sentenza CEDU Nikanen c.
Finlandia ha adottato una legge in base alla quale le autorita
amministrative possono decidere scegliendo, pero, un’unica strada, se

applicare una sovrattassa o rimettere gli atti alla polizia.

Il legislatore italiano, su una questione cosi rilevante, invece latita,
consentendo, di fatto, all’interessato (contribuente ricorrente o imputato) di
scegliere la sanzione piu “conveniente” tra quella fiscale-amministrativa e
I’altra fiscale-penale, mentre le autorita nazionali (magistratura ordinaria,
agenzie fiscali, magistratura tributaria) sono costrette a un lavoro almeno
doppio, inutile per quelle autorita che arrivano dopo in quanto la prima
sanzione amministrativa o penale (o assoluzione penale), esclude

I’applicabilita delle altre.

Il principio della obbligatorieta dell’azione penale e i termini di decadenza
per azionare la pretesa tributaria costringono, di fatto, entrambe le autorita
ad effettuare le opportune indagini e accertamenti ben sapendo che

potrebbe, per una delle due, trattarsi di attivita “inutile”.

In concreto, se oggi iniziano contestualmente un giudizio tributario-penale
ed uno tributario-amministrativo sostanzialmente per la medesima
condotta, ¢ certo fin da subito che uno solo di essi sara efficace, la cui
sanzione potra essere effettivamente applicata nei confronti della parte, a
fronte di un dispendio inutile di risorse per il processo che finira per ultimo,

la cui sanzione non potra, invece, essere applicata.

Mai intervento del legislatore é apparso piu urgente, eppure non si sente

parlare neanche di disegni di legge al riguardo.

Si ¢ in attesa della pronuncia della Consulta adita da diversi giudici
nazionali in ordine alla compatibilita costituzionale ed a eventuali limiti del

principio del ne bis in idem nell’ordinamento nazionale.



S835585588

Contraddittorio endoprocedimentale

In tale delicata materia vi sono stati orientamenti delle Sezioni Unite che
dovrebbero aver messo un punto fermo sulla questione, evitando

I'incertezza che aumenta il contenzioso.
Occorre distinguere il principio del contraddittorio:

a) come espressione del diritto di difesa nel processo, declinato nel
duplice senso di contrapposizione argomentativa alle tesi sostenute da parte

avversa e di deduzione e partecipazione alla formazione della prova;

b) come intervento del privato nel procedimento amministrativo, inteso
invece come facolta di introduzione di ulteriori elementi in fatto e diritto a
completamento della fattispecie concreta sulla quale la P.A. é chiamata a

provvedere in funzione dell’attuazione dell’interesse pubblico.

Nel processo tributario, la verifica del rispetto della procedura relativa al
contraddittorio attiene alla ricostruzione dei fatti che sono alla base della
pretesa fiscale, con la conseguenza che, se la questione non ¢ stata proposta
con il ricorso introduttivo del giudizio, opera la preclusione di cui all’art. 57
d.lgs. 11.12.1992, n. 546, ed il giudice non puo rilevare di ufficio ’eventuale

omissione.

La Corte di Giustizia (sentenze 18.12.2008 C-349/07 — Sopropé; 3.7.2014
C-129 e C-130/13 Kamino International) ha ripetutamente affermato che,
con riferimento al contraddittorio endoprocedimentale, il diritto al
contraddittorio comporta che ogni individuo debba essere ascoltato prima
che nei suoi confronti venga adottato un provvedimento individuale lesivo;
postula quindi la necessita che il contribuente sia messo al corrente delle
contestazioni che ’amministrazione finanziaria intenda muovergli, per

manifestare utilmente il proprio punto di vista.

Ne consegue che non dovrebbero esistere controlli di “serie A”, per i quali

spetta la possibilita di conferire con I'ufficio prima dell’atto, e di “serie B”
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che precludono al diritto preventivo.

In caso di verifiche fiscali presso il contribuente, le Sezioni unite (sentenza
18184/2013) hanno ritenuto che la violazione del termine di 60 giorni,
previsto dallo Statuto per la presentazione di memorie dopo il termine del
controllo, comporti l'illegittimita dell’atto in quanto fa venir meno il

fondamentale diritto al contraddittorio

Alcuni contrasti interpretativi riguardano, invece, i controlli cosiddetti “a
tavolino”, svolti direttamente nell’ufficio degli accertatori, per i quali
normalmente il contribuente scopre della pretesa solo con la notifica del
provvedimento finale (ad esempio medie di settore, indagini bancarie,

presunzioni fondate su dati reperiti nelle banche dati, eccetera).

Sempre secondo le Sezioni unite (sentenza 19667/2014), ogni volta che viene
adottato un provvedimento lesivo dei diritti e degli interessi del
contribuente, ’amministrazione ¢ tenuta ad attivare, a pena di invalidita
dell’atto, il contraddittorio preventivo, indipendentemente dal fatto che cio

sia previsto espressamente da una norma

Con ’ordinanza 527/2015 la Cassazione ha rimesso nuovamente alle Sezioni
unite la decisione sulla spettanza del diritto e anche sull’obbligatorieta di
redazione di un verbale conclusivo della fase istruttoria per gli accertamenti

“a tavolino”.

L’ultima giurisprudenza della Cassazione a Sezioni Unite (Cass., S.U., 9
dicembre 2015. n. 24823) afferma, invece, che non esiste una clausola
generale di contraddittorio endoprocedimentale distinguendo tra tributi

armonizzati e non armonizzati.

In tema di tributi “armonizzati”, avendo luogo la diretta applicazione del
diritto  dell’Unione, la violazione dell’obbligo del contraddittorio
endoprocedimentale da parte dell’Amministrazione comporta in ogni caso,

anche in campo tributario, I'invalidita dell’atto, purché il contribuente
p p
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assolva I'onere di enunciare in concreto le ragioni che avrebbe potuto far
valere, qualora il contraddittorio fosse stato tempestivamente attivato, e
che 'opposizione di dette ragioni (valutate con riferimento al momento del
mancato contraddittorio), si riveli non puramente pretestuosa e tale da
configurare, in relazione al canone generale di correttezza e buona fede ed al
principio di lealta processuale, sviamento dello strumento difensivo rispetto

alla finalita di corretta tutela dell’interesse sostanziale, per le quali é stato

predisposto (Cass., S.U., 9 dicembre 2015. n. 24823).

A differenza del diritto dell’Unione europea, il diritto nazionale, allo stato
della legislazione, non pone in capo all’Amministrazione fiscale che si
accinga ad adottare un provvedimento lesivo dei diritti del contribuente, in
assenza di specifica prescrizione, un generalizzato obbligo di contraddittorio
endoprocedimentale, comportante, in caso di violazione, l'invalidita

dell’atto.

Ne consegue che, in tema di tributi “non armonizzati”, [’obbligo
dell’Amministrazione di attivare il contraddittorio endoprocedimentale,
pena I'invalidita dell’atto, sussiste esclusivamente in relazione alle ipotesi,

per le quali siffatto obbligo risulti specificamente sancito.
Viene specificato dalle SS.UU che é necessario il contraddittorio nel caso di:
e verifiche presso il contribuente;

* accertamenti standardizzati (parametri e studi di settore che non
costituiscono prove ed ¢ lo stesso sistema che ritiene necessario il

contraddittorio);

* liquidazione delle imposte in base alla dichiarazione;

e controllo formale della dichiarazione in base alle imposte dirette;
* accertamento sintetico;

* recupero a tassazione di deduzione di costi relativi ad operazioni

intercorse con paesi black list;
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* abuso del diritto;
* materia doganale.

Il principio del contraddittorio corrisponde a un diritto fondamentale,

addirittura di solenne riconoscimento eurounionale.

Sarebbe sufficiente che la Corte Costituzionale, adita dalla CTR Toscana,
(che ha sollevato la questione di legittimita costituzionale dell’art. 12
comma 7 della L. 212/2000, nella parte in cui riconosce al contribuente il
diritto a ricevere il verbale e a formulare preventive osservazioni solo nel
caso di accessi presso il luogo ove si svolge I'attivita del medesimo) affermi
il principio della necessita del contraddittorio ma ritenga che al
contribuente, per ottenere l’annullamento, non basti allegare 1’omesso
contraddittorio, come vizio formale, ma debba allegare una violazione
effettiva e sostanziale del suo diritto di difesa, dimostrando che se il
contraddittorio fosse stato attuato, sarebbero stati introdotti ulteriori

potenziali temi di istruttoria.

In questo modo si salverebbero, contemporaneamente, sia 1’esigenza di
tutelare i diritti del contribuente, sia quella di evitare impugnazioni
pretestuose e dilatorie, coniugando diritto di difesa e efficienza

dell’accertamento tributario.

S858558588

Abuso del diritto

Va segnata con favore la codificazione normativa dell’abuso del diritto che
consente di evitare le incertezze interpretative del passato avendo 'art. 1
d.lgs. 5.8.2015, n. 128 codificato I’abuso del diritto come figura residuale di

illecito, nella quale & assorbita I’elusione.

Tra le novita, il divieto di rilevare d’ufficio I’abuso e la sua non
perseguibilita penale anche se non vi é nessun riferimento nella legge delega

al riguardo.
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Presupposto dell’abuso é il rispetto formale delle norme fiscali, mentre ne
sono elementi costitutivi le operazioni prive di sostanza economica e la
realizzazione di un indebito vantaggio fiscale sulla base della stessa

definizione normativa che li specifica entrambi.

La collocazione sistematica della norma, dopo I’art. 10 dello Statuto, che
regola la tutela dell’affidlamento e della buona fede nei rapporti tra
contribuente ed amministrazione, ha il pregio di evidenziare che I’abuso del

diritto € un istituto di carattere generale applicabile a tutti i tributi.

La riforma e stata preceduta di pochi giorni dalla sentenza 7.7.2015, n. 132,
della Corte Costituzionale che ne ha anticipato gli effetti nella parte in cui
la stessa prevede - ora espressamente - che l'avviso di accertamento
dell’abuso deve essere preceduto a pena di nullita dalla notifica al
contribuente di wuna richiesta di chiarimenti (c.d. contraddittorio

endoprocedimentale).

Il legislatore chiarisce (art. 10 bis, co. 2, citato statuto) che I"accertamento
dell’abuso deve avvenire mediante notifica di un apposito atto (c.d.
accertamento parziale), specificamente motivato, a pena di nullita, in
relazione a tutti gli elementi sui quali si regge la contestazione dell’abuso:
condotta abusiva, norme e principi elusi, indebiti vantaggi fiscali e

insufficienza dei chiarimenti forniti dal contribuente (art. 10 bis, co. 5-8).

Ha come effetto il disconoscimento dei vantaggi indebiti realizzati e

I’obbligo di pagare i giusti tributi dovuti (art. 10 bis, co. 1, seconda alinea).

Quindi, l'elusione fiscale, la fattispecie piu spesso contestata ai grandi
gruppi, non potra avere rilevanza penale e, in aggiunta, vi ¢ la «previsione
dell'obbligo di garantire l'assoluta riservatezza dell'attivita conoscitiva e di
controllo fino alla completa definizione dell'accertamento»; quindi Fiamme
Gialle e Agenzia dovranno tenere segretate le identita di chi é accusato

d'evasione e elusione.

Si deve escludere la configurabilita di una condotta abusiva se l'operazione
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é giustificata da ragioni extrafiscali non marginali e stabilire, nello stesso
tempo, che sono ragioni extrafiscali anche quelle che non producono
necessariamente una redditivita immediata dell'operazione ma rispondono
ad esigenze di natura organizzativa e consistono in un miglioramento
strutturale e funzionale dell'azienda del contribuente (art. 6 b, n. 2). A pena
di nullita, nella motivazione dell'accertamento fiscale dovra risultare una

formale e puntuale individuazione della condotta abusiva.

Gli atti impositivi con i quali sia stato contestato un comportamento

elusivo o un abuso del diritto, sono nulli:
a) senon é stato attivato il contraddittorio preventivo;

b) se I’atto stesso non sia specificamente motivato in ordine ai chiarimenti

forniti dal contribuente;

c) se l'atto sia stato notificato prima del decorso del termine di 60 giorni
dalla richiesta di chiarimenti (art. 37 bis d.P.R. n. 600/1973) o dal
rilascio della copia del processo verbale di constatazione, nel caso di

accesso (art. 12, co. 7, 1. n. 212/2000).

La novella ha introdotto una norma generale, di chiusura del sistema,
intesa a contrastare ogni forma di indebito risparmio fiscale innominato,
che non ricada nell’orbita della violazione di specifiche disposizioni
tributarie (art. 10 bis, co. 12). Il divieto dell’abuso, anche dopo la sua
codificazione, deriva dai principi di capacita contributiva e di progressivita
dell’imposizione, in forza dei quali «il contribuente non puo trarre indebiti
vantaggi fiscali dall'utilizzo distorto, pur se non contrastante con alcuna
specifica disposizione, di strumenti giuridici idonei ad ottenere un risparmio
fiscale, in difetto di ragioni economicamente apprezzabili che giustifichino
l'operazione, diverse dalla mera aspettativa di quel risparmio fiscale». Il co.
5 prevede altresi che le disposizioni dell’art. 10 bis «si applicano anche alle
operazioni poste in essere in data anteriore alla loro efficacia per le quali,

alla stessa data, non sia stato notificato il relativo atto impositivo».

15



I rapporti dell’abuso con gli illeciti codificati sono definiti dai commi 12 e 13

dell’art. 10 bis, secondo il principio di esclusione e di specialita.

In materia di illecito fiscale il principio di specialita ¢ sancito dall’art. 19
d.lgs. 10.3.2000, n. 74, in forza del quale quando uno stesso fatto ¢ punito
da una disposizione che prevede una sanzione penale e da una disposizione
che prevede una sanzione amministrativa, si applica la disposizione

speciale.

Gli ispettori non potranno denunciare il contribuente ai sensi degli artt. 331
o 347 del c.p.p., ancorché venga contestata, ad esempio, una maggiore

imposta in misura superiore alle soglie previste dagli artt. 3, 4 e 5 del D.Lgs

n. 74/2000.

Se il fatto configura, invece, evasione (cioe¢ vengono violate leggi tributarie)
non potra essere contestato anche I’abuso del diritto, in quanto la
contestazione della figura residuale dell’abuso implica che non sia
ipotizzabile nessun illecito tributario e quindi che non sia applicabile

nessuna delle sanzioni previste per tali illeciti.

Gli uffici non possono piu invocare il principio generale - non scritto -

antiabuso senza precise linee guida; principio antiabuso individuato nel:
e  principio di capacita contributiva (art. 53 Cost.);

* accompagnato dal principio generale delle buona fede e

dell’affidamentos;
e prevalenza della sostanza sulla forma.

La relativa disciplina é sostanzialmente mutuata dalla giurisprudenza di
legittimita, in particolare per la definizione dell’abuso, per I'obbligo del
contraddittorio endoprocedimentale e per la distribuzione dell’onere della

prova.

La codificazione normativa dell’abuso del diritto prevede «l'uso distorto di

strumenti giuridici idonei ad ottenere un risparmio d'imposta», anche se si
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tratta di una condotta «non in contrasto con alcuna specifica disposizione».

Dovra essere garantita la liberta di scelta tra diverse operazioni
caratterizzate da un diverso carico fiscale. L'abuso si riscontrera soltanto
quando lo scopo di ottenere indebiti vantaggi fiscali sia la «causa prevalente
dell'operazione», mentre dovra essere esclusa la configurabilita dell'abuso se

l'operazione é giustificata da «ragioni extrafiscali non marginali».

Se pero il vantaggio fiscale deriva dalla realizzazione di un illecito tipizzato,
non si puo parlare di abuso, ma deve trovare applicazione la disciplina

specifica dell’illecito.

L’abuso si dissolve in presenza della violazione formale di una norma o del

legittimo esercizio del diritto.

Il nuovo principio dell'abuso di diritto (che dovrebbe assorbire anche il

concetto di elusione e valere per ogni tributo) prevede:
* obbligo del contraddittorio (art. 6 lett. g);

* applicabilita delle sanzioni nei casi di elusione e di abuso di diritto; in
caso di ricorso, le sanzioni e gli interessi sono riscuotibili dopo la sentenza
della Commissione tributaria provinciale (quindi sono dovute, ma la CTP le

puo annullare).

Sorgono dubbi sulla applicabilita delle sanzioni all’elusione sia per la
compatibilita eurounionale di sanzioni connesse all’abuso del diritto, sia per
la mancata previsione di specifiche sanzioni, in quanto il principio di
legalita impone che ciascun illecito sia corredato di apposita sanzione e non

é possibile effettuare trapianti da un illecito ad un altro.

Il co. 13 dell’art. 10 bis stabilisce che le operazioni abusive non danno luogo
a fatti punibili ai sensi delle leggi penali-tributarie, ma per esse resta ferma

I’applicazione delle sanzioni amministrative tributarie.

Non essendo ipotizzabile nessun illecito tributario non ¢ applicabile

nessuna delle sanzioni previste per tali illeciti.
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Resta da verificare se possano trovare applicazione le sanzioni per infedelta

della dichiarazione.

Occorre anche verificare se sia compatibile con i principi eurounionali la
comminatoria di sanzioni per l’elusione fiscale alla luce del principio
enunciato dalla Corte di Giustizia U.E. nella sentenza Halifax del
21/02/2006 (cfr. par. 93), in base al quale “la constatazione di un
comportamento abusivo non deve condurre ad una sanzione, per la quale
sarebbe necessario un fondamento normativo chiaro e univoco bensi e
semplicemente a un obbligo di rimborso di parte o di tutte le indebite
detrazioni iva assolta a monte”, fondamento che, tuttavia, nel caso
dell’abuso del diritto, deriva dalla relativa normativa e non piu in via

ermeneutica.

In ogni caso il legislatore dovrebbe stabilire specificamente tipo ed entita

della sanzione da applicare in caso di abuso.

Stante 'incertezza sulla applicabilita delle sanzioni ci si deve attendere un
incremento delle pratiche elusive: quando l'unico rischio che corre il
contribuente nel tentativo di realizzare un indebito vantaggio fiscale e
quello di perdere il vantaggio stesso e diventerebbe anche inutile la pratica
dell’interpello, che ha un senso soltanto per evitare il rischio di sanzioni,
altrimenti si trasforma in uno strumento per “aprire gli occhi”

all’amministrazione finanziaria.

Suscita dubbi di incostituzionalita la retroattivita della nuova disciplina
che puo trovare applicazione soltanto in bonam partem, ad esempio in
relazione alla “depenalizzazione” dell’elusione codificata, ma non anche in

malam partem, non consentita dai limiti della legge delega.

Posto che la riforma ha escluso che I’abuso possa essere perseguito
penalmente, ne deriva che in forza dell’art. 3, co. 2, c.p. coloro che siano
stati incriminati per un reato tributario realizzato mediante operazioni

abusive o elusive (praticamente per una delle fattispecie tipizzate di cui al
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co. 3 dell’art. 37 bis d.P.R. n. 600/1973) non possono piu essere puniti «e se
vi é stata condanna, ne cessano I’esecuzione e gli effetti penali» (c.d. favor

rei).

Ai sensi dell’art. 1, comma 5 del D.Lgs n. 128/2015, la nuova disciplina anti
abuso, una volta entrata in vigore, si rende applicabile anche alle operazioni
poste in essere in data anteriore alla loro efficacia, salvi i casi in cui sia stato

notificato il relativo atto impositivo entro il 30 settembre 2015.

La disposizione sembrerebbe cozzare con il principio di legalita sancito
dall’art. 3 del D.Lgs n. 472/1997, in base al quale nessuno puo essere
assoggettato a sanzioni se non in forza di una legge entrata in vigore prima
della sua commissione. A carico dell’A.F. l'onere di dimostrare «il disegno
abusivo e le modalita di manipolazione e di alterazione funzionale degli
strumenti giuridici utilizzati nonché la loro non conformita ad una normale

logica di mercato».

Resta ferma la liberta di scelta del contribuente tra regimi opzionali diversi

offerti dalla legge e tra operazioni comportanti un diverso carico fiscale.

Quindi il contribuente puo legittimamente scegliere di aderire al c.d. regime
dei minimi, se lo ritiene conveniente, cosi come puo liberamente scegliere di
dare luogo alla estinzione di una societa mediante fusione invece che

mediante liquidazione.

S855558588

Efficienza della giustizia tributaria lombarda

Anche quest’anno la giustizia tributaria lombarda é da annoverare tra le
piu virtuose del Paese in termini di produttivita e, mi si consenta di
aggiungere, di professionalita, dovendosi valutare anche la complessita del
contenzioso lombardo: presso le nostre Commissioni tributarie spesso si

decidono questioni non ancora affrontate neanche dalla Corte di Cassazione
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quali ad esempio, la tassazione dei trust, voluntary disclosure, transfer

pricing, lista Falciani, imposta sulle scommesse, rent to buy, etc..

RICORSI PENDENTI

Quasi tutte le commissioni hanno ridotto ’arretrato complessivo passando
da n. 28.129 ricorsi pendenti alla fine del 2014 a n. 27.361 a fine 2015,
decidendo n. 25.933 ricorsi a fronte di una sopravvenienza di n. 25.165

(dato complessivo regionale).

Quest’anno la CTR non ha fornito il consueto apporto a causa della
cessazione, per decisione del CPGT, delle applicazioni di n. 28 giudici
tributari applicati, delle assenze per malattie, anche gravi, di diversi
giudici, della cessazione per limiti di eta, dimissioni, solo parzialmente

compensata dai nuovi arrivi di cui 2 hanno rinunciato all’incarico.

Pervenuti Definiti Pendenti al I;Iejlld;/;:)ll 4 Pervenuti 2015 Decisi 2015 al 13)10?1‘120/;315
Ctp Bergamo 1.031 1.082 1.297 816
Ctp Brescia 741 1.511 1.222 1.030
Ctp Como 434 835 653 616
Ctp Cremona 399 403 459 343
Ctp Lecco 312 503 509 306
Ctp Lodi 237 239 278 198
Ctp Mantova 378 482 596 264
Ctp Milano 16.660 9.482 12.759 13.383
Ctp Pavia 511 754 859 406
Ctp Sondrio 226 268 217 277
Ctp Varese 651 997 938 710
Ctr Milano 6.549 8.609 6.146 9.012
CT Lombardia 28.129 25.165 25.933 27.361

I ricorsi pendenti al 31/12/2015 presso la CTR Lombardia sono 9.012, pari
al 6,26% su base nazionale, al 7 posto (dopo Sicilia - 32.441, Puglia - 17.251,
Calabria - 15.436, Campania - 14.046, Lazio - 11.151, Emilia Romagna -

10.994). Da segnalare tra le Regioni con numero minimo di ricorsi pendenti

la Valle d’Aosta (n. 34), e Trento (n. 251).

In ambito regionale i ricorsi pendenti al 31/12/2015 presso le Ce.Tt.Pp. sono

18.349, pari al 4,74% del dato nazionale.
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Ricorsi pendenti 2015

CONFRONTO ITALIA E VARTAZIONE 2014 n. % Ttalia Variazione 2014
Ctp Lombardia 18.349 4,74% -14.97

Cip Italia 387.047 -12,83
Ctr Lombardia 9.012 | 6,26% +37.61

Cir Iialia 143.864 +11,07
CT Lombardia 27.361 | 5,15% -2,73%

CT Italia 530.911 -7,22%
RICORSI PERVENUTI

Gli appelli pervenuti presso la CTR Lombardia nel 2015 sono stati 8.609 a
fronte dei 7.070 del 2014 con un incremento del 21,75% a fronte del valore

nazionale del 13,75% e medio dell' 8,77%.

Aumenta, quindi, la litigiosita tributaria in grado di appello in Lombardia
(quarto posto dopo Marche, Liguria e Calabria). Tuttavia va segnalata la
presentazione di molti appelli seriali in tema di tasse auto da parte della

Regione Lombardia che ha elevato il numero dei ricorsi pervenuti.

Ricorsi pervenuti 2015
CONFRONTO ITALIA E VARIAZIONE 2014 n. % Italia Variazione 2014
Ctp Lombardia 16.556 8,79% -8,22%

Cip Italia 188.316 +3,28%
Ctr Lombardia 8.609 ‘ 12,55% +21,75%

Cir Iialia 638.616 +13,75%
CT Lombardia 25.165 | 9,79% +0,22%

CT Italia 256.932 +5,88%

In ambito regionale i ricorsi pervenuti sono 16.556, pari all'8,79% su base

nazionale, con un decremento del -8,22% a fronte di un incremento su base

nazionale del 3,28%.

I tributi locali (n. 2.637 ricorsi) rappresentano il 15,93%, quelli erariali (n.
13.919 ricorsi) 1'84,07%, discostandosi rispetto al wvalore nazionale,

rispettivamente pari a circa il 34% e 66%.

Relativamente alla CTR 1 tributi locali (n. 1.152 - di cui n. 608 della
Regione Lombardia si riferiscono a tasse auto) rappresentano il 13,38%,

quelli erariali (n. 7.457) I’ 86,62%.
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Ricorsi pervenuti 2015

ANALISI PER TIPOLOGIA DI TRIBUTO Tributi erariali Tributi locali Totale

Ctp Lombardia 13.919 | 84,07% 2.637 | 15,93% 16.556
Ctp lialia | 124.453 | 66,09% 63.860 | 33.91% 188.316

Ctr Lombardia 7.457 86,62% 1.152 13,38% 8.609
Ctr Italia 54.752 | 79,79% 13.863 | 20,20% 68.616

RICORSI DECISI

La CTR Lombardia, nonostante la riduzione delle sezioni, per raggiunti
limiti di eta, pensionamenti ed altre cause, e la mancanza, sulla base del cd.
decreto Visco, di 35 giudici in organico (che ci si augura il Consiglio di
Presidenza possa coprire in tempi brevi) si colloca al terzo posto per ricorsi
decisi (dopo Campania e Lazio), con una percentuale del 11,33% su base

nazionale

In ambito regionale i ricorsi definiti sono stati 19.787, pari al 8,11% su base

nazionale , con un decremento del -10,49%, rispetto al 2014.

Ricorsi definiti 2015
CONFRONTO ITALIA E VARIAZIONE 2014 n. % Italia Variazione 2014
Ctp Lombardia 19.787 8,11% -10,49

Cip Italia 243.994 -1,44%
Cir Lombardia 6.146 | 11,32% -25,69

Cir Iialia 54.283 -0,05
CT Lombardia 25.933 | 8,69% -14,63

CT Italia 298.277 -1,19%

In numero leggermente maggiore sono gli appelli proposti dall’Ufficio (n.

4.530), rispetto a quelli proposti dal contribuente (n. 4.079).

La CTP di Milano vanta un’ottima performance con 12.759 ricorsi decisi a
fronte di n. 9.482 pervenuti con un abbattimento delle pendenze del

19,67%.

Le pendenze sono state ridotte anche presso le CTP Mantova (-30,16%),
CTP Bergamo (-20,85%), CTP Lodi ( -16,46%), CTP Cremona (-14,04%),
CTP Pavia (-20,55%), CTP Lecco (-1,92%).

Sono invece aumentate le pendenze oltre che presso la CTR Milano
(37,61%), presso la CTP Como (41,94%), CTP Brescia (39,00%), CTP
Sondrio (22,57%), CTP Varese (9,06%).
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Nella Regione Lombardia su 25.165 ricorsi pervenuti ne sono stati decisi

25.933 con un decremento dell’arretrato generale del -2,73%.

Il numero di ricorsi definiti relativi ai Tributi locali nella CTP ¢ di 3.240,
pari al 16,37%, per i tributi erariali & di 16.547, pari al 83,63%,

discostandosi dal dato nazionale, rispettivamente 36,71% e 63,29%.

Il numero di ricorsi definiti relativi ai Tributi locali nella CTR ¢ di 586, pari
al 9,53%, per i tributi erariali & di 5.560, pari al 90,47%, mentre il dato

nazionale é rispettivamente 18,06% e 81,94%.

Ricorsi definiti 2015

ANALISI PER TIPOLOGIA DI TRIBUTO Tributi erariali Tributi locali Totale

Ctp Lombardia 16.547 83,63% 3.240 16,73% 19.787
Cip Italia 154.428 63.,29% 89.566 36,71% 243.994

Ctr Lombardia 5.560 | 90,47% 586 9,53% 6.146
Cir Italia 44.477 81,94% 9.804 18,06% 54.283

Il rapporto percentuale di vittoria in grado di appello tra Amministrazione
finanziaria lato sensu e Contribuente ¢ sostanzialmente paritario (2.449-
43,41% per il fisco, 2.544-45,10% per il contribuente e 642-11,38% per
reciproca soccombenza), mentre sono diverse le percentuali di vittoria
riferite ai singoli uffici impositori. Le ottemperanze sono 6, pari allo 0,11%

dei ricorsi.

Appelli definiti 2015
ESITO DI MERITO Favorevole al Favorevole Giudizio Totale
PER UFFICIO IMPOSITORE contribuente all’ufficio intermedio
n. % n. % n. % n.
Altri Uffici 32| 39.02% | 48| 58.,54% 2| 2.44% 82
Comune 87 | 35,08% 138 | 55,65% 23| 9,27% 248
Agenzia Dogane e Monopoli 61 | 51,69% 45 | 38,14% 12 | 10,17% 118
Agenzia delle Entrate 2.189 | 46,70% | 1.917 | 40,90% 575 | 12.27% 4.687
Equitalia 67 | 33,50% 111 | 55,50% 22 | 11,00% 200
Provincia 0] 0,00% 0 0,00% 0| 0,00% 0
Regione 77 | 37,93% 126 | 62,07% 0] 0,00% 203
Agenzia del Territorio 30 | 30,00% 62| 62,00% 8| 8,00% 100
Commaissioni Tributarie 0| 0,00% 1| 100,00% 0| 0,00% 1
Camera di Commercio 1] 50,00% 1| 50,00% 0| 0,00% 2
Ctr Lombardia | 2.544 | 45,10% | 2.449 | 43.41% 642 | 11,38% 5.641
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La Regione risulta vincitrice in tre cause su quattro (62,07% a favore della
Regione e 37,93% a favore del contribuente), cosi quasi come 1’Agenzia del
Territorio (62% a favore dell’Agenzia, 30% a favore del contribuente e 8%
per reciproca soccombenza), dato in controtendenza rispetto al dato

nazionale che vede soccombente 1’Ufficio col 66,30%.

Anche i Comuni vincono in misura notevolmente maggiore rispetto ai
contribuenti (55,65% di impugnazioni accolte, rispetto al 35,08%
favorevole al contribuente ed il 9,27% di reciproca soccombenza) mentre
Equitalia che vince quasi due cause su tre (55,50% favorevoli a Equitalia,

33,50% favorevoli al contribuente e 11% per reciproca soccombenza).

Per I’Agenzia delle Entrate, invece, i numeri sono leggermente contrari
(46,70% a favore del contribuente, 40,90% a favore dell’Agenzia e 12,27%
per reciproca soccombenza), mentre, infine, per i Monopoli e Dogane
risultano (51,69 % favorevoli al contribuente e 38,14% favorevoli
all’Ufficio, reciproca soccombenza 10,17%) in controtendenza sul dato

nazionale che vede vittoriosi i Monopoli e Dogane con una percentuale del

58,15%.

Con riferimento alle istanze di sospensione dell’atto vi ¢ un sostanziale
equilibrio tra istanze accolte e respinte, pur con notevoli diversita tra le
varie commissioni rilevando una percentuale di accoglimento massima per
Lecco (70,85%), Pavia (69,04%) e minima per Lodi (33,04%), Mantova
(33,16%) e Varese (37,41%).

La CTP Milano vanta il 61,68% di accoglimento che corrisponde al 78,09%

in termini di valore.

Relativamente alle istanze di sospensione in appello la percentuale della

CTR é cosi ripartita (36,35% accolte, 63,65% respinte).
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Istanze di sospensione Richieste Richieste decise
pervenute accolte respinte totale
Ctp Bergamo 494 346 63,02% 203 36,98% 549
Ctp Brescia 659 306 50,41 % 301 49,59% 607
Ctp Como 448 206 | 54,07% 175 | 45,93% 381
Ctp Cremona 196 79 39,90% 119 | 60,10% 198
Ctp Lecco 310 209 | 70,85% 86 | 29,15% 295
Ctp Lodi 138 38 | 33,04% 77| 66,96% 115
Ctp Mantova 221 64 | 33,16% 129 | 66,84% 193
Ctp Milano 5.023 | 2.274 | 61,68% 1.413 | 38,32% | 3.687
Ctp Pavia 416 272 | 69,04% 122 30,96% 394
Ctp Sondrio 125 85| 62,04% 52 | 37,96% 137
Ctp Varese 443 153 37.41% 256 62,59% 409
Ctr Milano 1.098 209 | 36,35% 360 | 63,65% 575
CT Lombardia 9.571 | 4.241 | 56,25% | 3.299 | 43,75% | 7.540

VALORE DELLE CONTROVERSIE

Il valore economico delle controversie pervenute nelle Commissioni
Provinciali Lombarde nel 2015 é pari a € 6.101.947.687,14, nella
Commissione Regionale ¢ di € 3.402.276.860,22, pari ad un valore
complessivo regionale di € 9.504.224.547,36 che rappresenta il 28% circa del

valore di lite nazionale.

Tra le CTP il maggior valore delle controversie é della CTP Milano con €

4.895.107.897,79 su 9.482 ricorsi pervenuti.

La maggiore percentuale sia per la CTP che per la CTR, si registra, con
riferimento alle fasce di valore, nei ricorsi da 10 milioni a 40 milioni di euro

con, rispettivamente il 39,23% e 36,36% rispetto al dato nazionale.

Ricorsi pervenuti 2015

VALORE DELLA CONTROVERSIA n. €

Ctp Lombardia 16.556 6.101.947.687,14

Citr Lombardia 8.609 3.402.276.860,22
CT Lombardia 25.165 9.504.224.547,36

In relazione ai ricorsi decisi, il relativo valore, riferito alle CTP lombarde ¢
di € 6.510.478.114,29, di cui favorevoli al contribuente per €
2.138.566.911,79 e favorevole all’Utficio per € 2.613.628.963,78.

Il valore delle cause conciliate ¢ pari a € 350.224.603,57, delle cause
condonate ¢ di € 960.396.890,29.
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Relativamente alla CTR il valore degli appelli decisi ¢ di € 3.866.190.559,95,
di cui favorevoli al contribuente per € 1.133.439.309,92 e favorevoli

all’Ufficio per € 1.531.377.259,14.
11 valore delle cause condonate o conciliate & di € 657.519.593,64.

Il totale del valore dei ricorsi definiti in Lombardia e di € 10.376.668.674.,24,

pari a circa il 30% del valore nazionale.

Anche in tal caso la maggiore percentuale sia per la CTP che per la CTR,
con riferimento alle fasce di valore, si registra nei ricorsi da 10 milioni a 40
milioni di euro con, rispettivamente il 32,03% e 36,84% rispetto al dato

nazionale e ancor piu nella fascia di valore oltre i 40 milioni di euro dove

rappresentano il 39,47% e il 44,44%.

Ricorsi definiti 2015

VALORE DELLA CONTROVERSIA n. €

Ctp Lombardia 19.787 6.510.478.114,29

Cir Lombardia 6.146 3.866.190.559,95
CT Lombardia 25.933 | 10.376.668.674,24

RICORSI PER CASSAZIONE

La Lombardia vanta il piu alto numero di ricorsi per Cassazione (1.976) con
una percentuale del 17,5% del totale nazionale, con un valore economico di
€ 2.059.377.757 a fronte del totale nazionale di € 7.680.834.777, con una
percentuale quindi del 26,8% del valore complessivo di tutte le controversie
pendenti presso la Corte di Cassazione, la piu alta tra le Commissioni

regionali.

Ricorsi da CT Regionali 2015

CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE dato numerico con dato relativo al valore economico
Ctr Lombardia 1.976 | 17.5% 1.867 € 2.059.377.757 | 26,8%
CTR Italia 11.317 10.615 € 7.680.834.777

Fonte: Corte suprema di Cassazione - Ufficio di statistica

Seguono Lazio 1.800 (15,9% - valore € 1.676.737.206 pari al 21,8%) e
Campania 1.750 (15,5% - valore € 1.180.878.257 pari al 15,4%).
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Oltre il 45% dei ricorsi pendenti davanti alla Suprema Corte hanno natura
tributaria, con un allungamento dei tempi di definizione di oltre 5 anni non

in linea con la ragionevole durata del processo.

VALUTAZIONE DI SINTESI

Va sottolineato l'impegno dei magistrati tributari lombardi e la loro
professionalita, mnonostante un trattamento economico meramente
simbolico che consentono di annoverare anche quest’anno la Giustizia
tributaria della Lombardia tra le piu produttive, nonostante la generale

diminuzione dei magistrati tributari e i ritardi nella copertura dei posti.

Al fin di migliorare I'efficienza si & posta attenzione nella trattazione
congiunta di ricorsi connessi oggettivamente e soggettivamente e di cause
aventi lo stesso oggetto etc.; trattasi di misure organizzative che agevolano
il lavoro dei magistrati tributari, ne aumentano la produttivita e
contribuiscono a promuovere un’uniformita della giurisprudenza regionale,
volta non al “conformismo giurisprudenziale”, ma alla valorizzazione della

“certezza del diritto”.

Il vero “collo di bottiglia” é dato dalla lunghezza dei tempi del ricorso per

Cassazione che vanifica, di fatto, la ragionevole durata dei giudizi di merito.

Considerando che un ricorso su tre ha natura tributaria e valutando
I'insufficiente numero di magistrati della Sezione tributaria, con alto indice
di avvicendamento, non sono ragionevolmente prospettabili una riduzione
degli arretrati e dei tempi di definizione del ricorso per Cassazione,
apparendo necessario un intervento legislativo che razionalizzi il ricorso per
cassazione, limitandolo alla sola violazione di legge e al contempo preveda
una rottamazione del ricorsi, con incentivazione della conciliazione

extragiudiziale.
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S835585588

Riorganizzazione dell’Ufficio del Massimario

Va segnalata D'importanza dell’Ufficio del Massimario, che &

legislativamente previsto presso ciascuna Commissione tributaria regionale.

Con decreto presidenziale n°16/2014, prot. 2562 del 13 ottobre 2014, & stata
profondamente rinnovata l’organizzazione del Massimario lombardo, in
particolare con I'inserimento organico delle Universita che hanno
contribuito ad accrescere il gia alto livello qualitativo delle massime e
I’accuratezza nella selezione delle sentenze, atteso che la conoscenza della
giurisprudenza tributaria di merito ha recentemente assunto un rilievo
anche extragiudiziario, di “precontenzioso deflattivo” come nella
mediazione delle controversie di minore entita, ove la conoscenza degli
indirizzi interpretativi delle Commissioni tributarie del proprio distretto,
puo essere risolutiva per il contribuente nel decidere se adire le vie

giudiziarie o meno.

Un sentito ringraziamento per il prezioso contributo al riguardo va al
Presidente del massimario dott. Massimo Scuffi ed al Coordinatore dott.
Salvatore Labruna, che hanno saputo garantire il continuo e rinnovato
successo dell’iniziativa; un ringraziamento particolare va al prof. Francesco

Tesauro per la consulenza scientifica prestata.

E previsto un apposito intervento in merito e mi limito quindi a ringraziare
tutti coloro (accademici, magistrati, avvocati, dottori commercialisti,
direttori amministrativi e funzionari) che con entusiasmo e, al contempo,
spirito di sacrificio hanno contribuito alla realizzazione del Massimario della
regione Lombardia, anche quest’anno edito dalla Libreria dello Stato con 1

tipi dell’IPZS.

Corre, infine, ’obbligo di rappresentare la necessita di incentivi, sia di
carattere economico (da parte del legislatore), sia ai fini della valutazione di

professionalita (da parte del CPGT), per la partecipazione dei magistrati
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tributari a tale Ufficio (anche disponendo all’occorrenza un’adeguata
esenzione dalle udienze) in quanto I’attuale gratuita dell’incarico e
I’assoluta mancanza di incentivi non garantisce il buon funzionamento di

tale ufficio.

S835885588

Carta dei Servizi

Analoga segnalazione ¢ doverosa anche per la Carta dei Servizi, la cui
edizione 2016 vi é stata distribuita stamane. Aggiornata annualmente da
funzionari (Stefania Amoia e Mauro Gliatta) coordinati e diretti dall'allora
dirigente dott. Salvatore Labruna, fornisce un esauriente quadro sinottico
di tutti i servizi resi dalle segreterie giudiziarie tributarie lombarde.
Ringrazio, percio, tutti coloro che hanno contribuito al successo
dell’iniziativa ed invito il cittadino-contribuente lombardo ad attingere a
piene mani alle tante informazioni fornite dalla Carta, da qualche anno

entrata nella consuetudine fiscale di questo distretto regionale.

S855888888

Proposta D.G.T. e D.A.G.:
trasferimento delle Cc.Tt. di Milano in estrema periferia

Pubblica attenzione merita, come gia rilevato in occasione delle precedente
cerimonia inaugurale, la insistente proposta della Direzione della Giustizia
Tributaria e del Dipartimento A.G. del Ministero di trasferire la sede della
Giustizia tributaria milanese nella estrema periferia di Milano, in una zona -
non servita da metropolitana e non facilmente raggiungibile da altri mezzi
pubblici - che procurerebbe notevoli disagi sia alle parti processuali
(contribuenti, difensori, funzionari della Amministrazione finanziaria e
degli Enti locali) sia ai magistrati tributari (in prevalenza giudici ordinari,
avvocati, commercialisti e professori universitari) i quali impiegherebbero
ore per raggiungere la sede proposta dalla D.G.T. e ritornare in giornata al

Palazzo di Giustizia, loro abituale sede lavorativa; cio induce a temere
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dimissioni di molti magistrati tributari (il cui compenso é loro riconosciuto
in misura meramente simbolica), soprattutto di quelli piu impegnati nelle
proprie attivita, con conseguente diminuzione della qualita professionale
complessiva ed aggravamento della gia notevole carenza di organico del
corpo giudicante, il quale attualmente riesce a far fronte all’attivita
giudiziaria tributaria milanese con applicazioni di magistrati provenienti da

altri distretti.

Non si vuol ignorare il motivo dichiarato (economicita del canone locativo,
peraltro gia dimostrato essere inesistente rispetto alle altre buone offerte,
inopinatamente scartate) di tale spostamento in estrema periferia - che non
¢ stato pero mai sollevato per le altre giurisdizioni milanesi (ordinaria,
amministrativa e contabile) giustamente lasciate nel centro storico di
Milano per essere facilmente accessibili a tutti i cittadini - ma accertarlo
nella reale consistenza e valutarlo in bilanciamento con tutte le altre
importanti esigenze delle Cc.Tt. milanesi che, & bene ricordare,
amministrano giustizia su pretese fiscali annualmente pendenti per oltre

dieci miliardi di euro.

Sono state formulate da questa Presidenza diverse proposte alternative,
convenienti sotto l’aspetto economico e con sedi ubicate in posizione
facilmente raggiungibili con mezzi pubblici e con tempi di trasferimento
ridotti sia dal Palazzo di Giustizia di Milano che dalle principali stazioni
ferroviarie milanesi e non si capisce per quale ragione non siano state

neanche esaminate.

Si continua a sperare, quindi, che le Superiori Autorita gia investite della
questione vogliano farsi carico di una scelta diversa, non estranea al
risparmio ma senza essere inutilmente punitiva per tutti i soggetti
direttamente interessati: i cittadini e gli operatori della giustizia tributaria

milanese.

Attualmente le autorita comunali di Milano stanno generosamente

vagliando la fattibilita di allocazione della giustizia tributaria milanese in
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uno storico edificio, sito a pochi metri dal palazzo di giustizia. Confidiamo

in loro.

S835585588

Il mio personale e sentito ringraziamento, infine, al personale di Segreteria
di tutte le Commissioni Tributarie: regionale e provinciali, che, ancorché in
numero insufficiente alle effettive esigenze, come segnalatomi da quasi tutti
i Presidenti di CTP, svolge con impegno e abnegazione il proprio lavoro.
Una segnalazione particolare al Dirigente regionale MEF dott. Salvatore
Labruna, che dal 31 dicembre 2015 ha lasciato I'incarico di Direttore della
Segreteria della CTR, ed allo Staff di direzione (Stefania Amoia, Isabella
Faraldi, Andrea Niero, Lucia Romano ed Eliana Russo) che hanno
rappresentato un sicuro punto di riferimento per ogni esigenza

organizzativa ed amministrativa della giustizia tributaria lombarda.

I[ Presidente
Domenico Chindemi

(. e
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COMMISSIONE TRIBUTARIA REGIONALE

PER LA LOMBARDIA
- Milano -
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Relazione del Direttore

BULZACCHELLI dott.ssa Cristina

Milano, 19 MARZO 2016, Ore 10,30
AULA MAGNA DEL PALAZZO DI GIUSTIZIA



Gentili Signore e Signori,

in qualita di direttore ad interim della Commissione tributaria
regionale per la Lombardia sono stata delegata dal Direttore generale
delle Finanze, prof.ssa Fabrizia LAPECORELLA e dal Direttore della
Direzione della giustizia tributaria, dott. Fiorenzo SIRIANNI, a
rappresentare il Ministero dell’Economia e delle Finanze in questa
inaugurazione solenne dell’Anno Giudiziario Tributario della
Lombardia.

Saluto e ringrazio, quindi, tutte le Autorita politiche, civili, militari,
religiose ed accademiche, nonché gli ordini professionali, le
associazioni di categoria e le altre Personalita che, anche quest’anno,
hanno voluto dare lustro all'importante cerimonia.

Inoltre, la mia riconoscenza a tutti coloro che, a vario titolo, hanno
contribuito con la Loro civica generosita all’organizzazione ed al
successo di questa cerimonia: a tutti Loro un sentito grazie.

Passo al mio intervento, ma solamente dopo un ringraziamento
particolare al Presidente Chindemi che con la sua proverbiale pazienza
mi sostiene nel lavoro quotidiano.
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La giustizia tributaria ¢ in una fase di profondi cambiamenti, in parte
indotti dall’ultimo decreto sulla riforma del processo tributario,
dall’altro lato da una spinta all’innovazione che deriva dallo stesso
Dipartimento delle finanze.

Come tale, essa non é solo attuativa dei principi costituzionali sanciti
dalla Carta (dall’art. 97 in avanti), ma anche di quelli comunitari alla
buona amministrazione, come previsto dall’art. 41 della Carta dei
diritti fondamentali. Un diritto riconosciuto a tutti i cittadini
dell’Unione, per i quali ¢ amministrata la giustizia nel nostro Paese.
L’innovazione percorre diversi canali che sono quelli previsti e voluti
dai Padri costituenti, cosi come quelli della tecnica informatica e della
buona comunicazione. Anche nel processo tributario siamo fedeli alla
massima piu volte ripetuta da Luigi Einaudi secondo il quale &
necessario “conoscere per decidere”.

Il processo tributario diviene cosi uno snodo cruciale nei rapporti fra
cittadini e Stato, e il buon processo tributario non é che una variabile
dipendente non soltanto dal ruolo delle parti (e del giudice) in udienza,
ma anche di tutto quello che concorre a formare, per cosi dire
“I’ecosistema” sul quale il processo — stricto sensu inteso — s’innesta.
Sul quale vive e si sviluppa.

Il ruolo del Dipartimento e delle Segreterie consiste essenzialmente nel
miglioramento di quell’ecosistema, garantendo (1) efficacia, (2)
efficienza, (3) sostenibilita e (4) accessibilita a tutti gli utenti, siano
essi pubblici o privati.

Sono questi quattro i drivers di innovazione sui quali il Dipartimento
ha posto l'accento, e sui quali ¢ necessario spendere due parole in
questa sede, proprio perché anche questa occasione di incontro,
all’apertura dell’anno, altro non & che un modo di confermare la
quarta di quelle esigenze: quella della accessibilita, della
comunicazione, del processo che si fa occasione di contatto sociale e di
appartenenza di tutti allo Stato di diritto.

Ma conviene partire dai primi: efficacia ed efficienza.
Il processo tributario cambia per un Paese che cambia, per

contribuenti che cambiano, per una amministrazione diversa e per
esigenze che pero sono solo in parte le stesse.
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Non ho certamente la competenza per affrontare le questioni tecniche
attinenti al processo: il Nostro Presidente Chindemi ha gia
magistralmente assolto a questa incombenza.

E un fatto pero che il percorso promosso dall’Amministrazione
finanziaria con I’adempimento collaborativo, trova risposta anche nel
nuovo processo tributario, orientato per forme, tempi, e modalita a
soluzioni piu veloci e giuste delle controversie. Soluzioni che si
raggiungono tenuto conto delle priorita avvertite dai cittadini e che
sono chiaramente visibili se osservate, per cosi dire dal basso, dalla
visuale dalla quale le segreterie osservano il processo e le sue parti.

E sebbene il paradigma chiovendiano del processo (Oralita,
immediatezza e concentrazione) non potra mai trovare piena
attuazione nella materia tributaria, almeno le modifiche recate da
decreto sul contenzioso innalzano le forme di tutela dei cittadini (il
tema della tutela cautelare) semplificano la celebrazione, rassicurano
I’amministrazione finanziaria dal rischio di dilazioni pretestuose.

La soccombenza e il regime delle spese concorre a responsabilizzare il
contenzioso.

Il contributo unificato responsabilizza le segreterie nel controllo del
tempestivo ed effettivo versamento. La giustizia ha i suoi costi, la
buona giustizia impone sacrifici. Consapevoli di tutto questo, le
segreterie si impegnano quotidianamente nel mettere a disposizione
dei magistrati tutte le risorse, umane e tecniche, per assicurare la
piena attuazione del decreto sul processo.

Ma le novita non si leggono solamente nelle norme sul processo, ma
anche nelle norme per il processo: per renderlo cio¢ piu efficace e
capace di intercettare la domanda di giustizia, monopolio dello stato
di diritto.

Le norme per il processo, per migliorarlo, per adeguarlo al mutato
contesto sociale ed economico, fanno il paio con I’'innovazione
informatica ed elettronica. In questo contesto gli investimenti del
dipartimento sono stati costanti, importanti, e io credo premianti.
Vede la luce il processo tributario telematico nelle prime regioni vicine
alla nostra e gia il sistema ¢ in fase di miglioramento in questa regione,
facendo tesoro dell’esperienza maturata in Toscana e Umbria, nonché
presso altre giurisdizioni.
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Si realizza cosi quell’ideale di giustizia di prossimita che entra negli
studi professionali, nelle aziende, nelle case dei cittadini. Il processo
tributario poi, per sua natura, piu e meglio di altri si adatta alle
peculiarita dell’informatizzazione, ai protocolli di trasmissione, alla
digitalizzazione dell'impianto documentale che regge e sorregge il
contenzioso. Come ben sappiamo.

Sbaglia pero chi ritiene che l'informatizzazione sia solamente un
fenomeno attinente a protocolli di trasmissione o al layout di
interfacce di immissione dati. Sul web.

La rivoluzione informatica non si limita a portare il contenzioso sul
cloud. Le segreterie restano al piano terra, on the ground, e osservano
sempre, faccia a faccia, chi dei servizi giudiziari abbia necessita.

Informatizzazione €, innanzitutto, per noi un cambio di paradigma
culturale di comunicazione, di cui la nostra Amministrazione si sforza
di farsi interprete. Ritorniamo, per cosi dire all’origine della parola,
che altro non ¢&, come tutti sanno, che I’esito della crasi fra INFORM-

azione e autom-ATICA, da cui appunto INFORM-ATICA.

L’informazione automatica percorre le strade non solo del processo
tributario, ma del nuovo portale della Giustizia Tributaria
(www.giustiziatributaria.gov.it) e della carta dei servizi, al tempo
stesso originali mezzi di comunicazione (per i cittadini) e veri e propri
strumenti di lavoro (per i professionisti) e che come tali devono essere
trattati, conosciuti, e speriamo impiegati sempre di piu.

Il portale della Giustizia tributaria si avvia ad essere il crocevia,
autorevole e costantemente aggiornato, del mondo tributario italiano:
il luogo, ideale - virtuale, in cui acquisire informazioni qualificate,
attendibili: certe.

Nella giungla di siti web, links e social networks sempre piu spesso
confusi, confondenti e contraddittori, esso ¢ la voce istituzionale del
Ministero per la nostra materia, alla quale cittadini e professionisti si
possono affidare con fiducia per le loro prime necessita.

E il triage tributario che corre sulla rete: 24 ore su 24, sette giorni su
sette, senza festivita o soste.

Ideale complemento del nuovo portale, arricchito e potenziato, € la
carta dei servizi.
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Si tratta di uno strumento — noi crediamo e vogliamo - che va ben
oltre I’ennesimo flyer informativo per l'utente, pitt 0 meno distratto,
dei servizi tributari.

Uno strumento che gli utenti della C.t.r. Lombardia sono abituati ad
utilizzare ormai da alcuni anni e che oggi diviene ancor piu efficace
nella sua dimensione nazionale.

La carta ¢ stata interamente ripensata e immaginata come una guida
sicura, leggera ma puntuale, sulle attivita degli uffici, il ruolo della
persone, le competenze offerte.

Dalla lettura della carta chiunque, dall’avvocato piu esperto al
cittadino coinvolto per la prima volta nel processo tributario, ottiene
informazioni utili ed essenziali, per migliorare i proprio lavoro o per
avere rassicurazioni sulla durata del giudizio, sulle persone cui
rivolgersi con fiducia agli sportelli, sulle domande che gia hanno
risposta.

La sfida del processo tributario 2.0, che noi dalle segreterie
immaginiamo, passa anche da questo. Piccoli gesti e piccole sensibilita
per obiettivi importanti e servizi insostituibili.

Anche le piu grandi e illuminate riforme, in fin dei conti, camminano
sulle gambe di donne e uomini comuni, ma non meno significativi,
crediamo.

Noi delle segreterie siamo felici di fare questo percorso assieme, vi
accompagneremo in questo viaggio. La sfida ¢ ambiziosa, ma non ci
spaventa. Non lo ha mai fatto.

Buon lavoro a tutti

I[ Direttore
Dott.ssa Cristina Bulzacchelli
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RILEVAZIONI STATISTICHE
E RAPPRESENTAZIONI GRAFICHE

TABELLA 1

Appelli e ricorsi: pervenuti, definiti, pendenti
Periodo di osservazione: dal 01/01/2015 al 31/12/2015
Ambito territoriale di osservazione: Ce.Tt. Lombardia

Commissione Controve'rsie Controversie Controversie Controve'rsie Abbattimento
. . pendenti al A pendenti al o
Tributaria 31/12/2014 pervenute decise 31/12/2015 arretrato %
1.031 1.082 1.297 816 -20,85%
741 1.511 1.222 1.030 39,00%
434 835 653 616 41,94%
399 403 459 343 -14,04%
312 503 509 306 -1,92%
237 239 278 198 -16,46%
378 482 596 264 -30,16%
16.660 9.482 12.759 13.383 -19,67%
511 754 859 406 -20,55%
226 268 217 277 22,57%
651 997 938 710 9,06%
Cir MILANO 6.549 8.609 6.146 9.012 37,61%
Ce.Tt. Lombardia | 28.129 25.165 25.933 27.361 -2,73%
TABELLA 2

Dati relativi alle udienze
Periodo di osservazione: dal 01/01/2015 al 31/12/2015
Ambito territoriale di osservazione: Cc.Tt. Lombardia

Commissione n. controversie . n. medio d.i e controvt'ersie % di trattazione in
. . n. udienze coniroversie trattate in . .
Tributaria trattate fissate per udienza | pubblica udienza pubblica udienza
2.075 213 10 1.863 89,78%
2.443 174 14 2.296 93,98%
1.366 95 14 1.140 83,46%
695 67 10 601 86,47%
1.013 76 13 921 90,92%
512 74 7 454 88,67%
798 63 13 745 93,36%
20.165 1.053 19 17.482 86,69%
1.339 137 10 1.201 89,69%
659 88 7 647 98,18%
1.569 129 12 1.406 89,61%
Cir MILANO 8.431 829 10 7.225 85,70%

Ce.Tt. Lombardia 41.065 2.998 11,68 35.981 87,62%




TABELLA 3

Pronunce emesse, per tipo di pronuncia
Periodo di osservazione: dal 01/01/2015 al 31/12/2015
Ambito territoriale di osservazione: Ce.Tt. Lombardia

Commissione Tipo di pronuncia
Tributaria Sentenza Decreto Ordinanza Ordinanza Totale
presidenziale presidenziale collegiale
858 14 0 2 874
866 8 1 6 881
456 14 1 4 475
335 16 0 1 352
412 3 0 2 417
208 1 0 0 209
351 6 0 2 359
10.482 34 2 40 10.558
708 8 0 3 719
168 8 0 0 176
695 19 0 4 718
Ctr MILANO 5.659 68 3 290 6.020
Ce.Tt. Lombardia 21.198 199 7 354 21.758
TABELLA 4
Istanze di sospensione
Periodo di osservazione: dal 01/01/2015 al 31/12/2015
Ambito territoriale di osservazione: Cc.Tt. Lombardia
Commissione Numero richieste di sospensi Richieste di sosp It Richieste di sosp respinte
Tributaria pervenute decise n. accolte % accolte n. respinte % respinte
494 549 346 63,02% 203 36,98%
659 607 306 50,41% 301 49,59%
448 381 206 54,07% 175 45,93%
196 198 79 39,90% 119 60,10%
310 295 209 70,85% 86 29,15%
138 115 38 33,04% 77 66,96%
221 193 64 33,16% 129 66,84%
5.023 3.687 2.274 61,68% 1.413 38,32%
416 394 272 69,04% 122 30,96%
125 137 85 62,04% 52 37,96%
443 409 153 37,41% 256 62,59%
Ctr MILANO 1.098 575 209 36,35% 366 63,65%
Cc.Tt. Lombardia 9.571 7.540 4.241 56,25% 3.299 43,75%




TABELLA 5

Indice di litigiosita
Periodo di osservazione: 2015 (dati popolazione: ISTAT al 01/01/2015)
Ambito territoriale di osservazione: Ce.Tt. Regionali e Provinciali Italia

Commissioni Pervenuti Indice di litigiosita
. . o,
Tributarie ricorsi | appelli appell'f:'icors' abitanti | ricorsi% | appelli% | coniroversie%
1 1
3.366 1.302 38,68% 1.331.574 0,25% 0,10% 0,35%
1.540 592 38,44% 576.619 0,27% 0,10% 0,37%
360 115 31,94% * * * *
18.086 3.275 18,11% 1.976.631 0,91% 0,17% 1,08%
38.165 12.820 33,59% 5.861.529 0,65% 0,22% 0,87%
6.741 3.226 47,86% 4.450.508 0,15% 0,07% 0,22%
1.786 658 36,84% 1.227.122 0,15% 0,05% 0,20%
28.511 8.464 29,69% 5.892.425 0,48% 0,14% 0,63%
4.506 2.154 47,80% 1.583.263 0,28% 0,14% 0,42%
LOMBARDIA 16.556 8.609 52,00% | 10.002.615 0,17% 0,09% 0,25%
4.026 1.873 46,52% 1.550.796 0,26% 0,12% 0,38%
1.246 381 30,58% 313.348 0,40% 0,12% 0,52%
5.489 1.839 33,50% 4.424.467 0,12% 0,04% 0,17%
11.532 7.432 64,45% 4.090.105 0,28% 0,18% 0,46%
2.747 963 35,06% 1.663.286 0,17% 0,06% 0,22%
27.466 9.154 33,33% 5.092.080 0,54% 0,18% 0,72%
7.376 2.775 37,62% 3.752.654 0,20% 0,07% 0,27%
411 136 33,09% 1.055.934 0,07% 0,02% 0,10%
1.527 504 33,01% 894.762 0,17% 0,06% 0,23%
156 39 25,00% 128.298 0,12% 0,03% 0,15%
6.723 2.305 34,29% 4.927.596 0,14% 0,05% 0,18%
Italia | 188.316 68.616 36,44% | 60.795.612 0,31% 0,11% 0,42%

GRAFICO Tab. 5

(*) i dati della Provincia autonoma di Bolzano sono conteggiati nella regione Trentino AA - vedi Trento

Pervenuti — rapporto appelli/ricorsi
Periodo di osservazione: 2015

Ambito territoriale di osservazione: Cc.Tt. Regionali e Provinciali Italia

70,00% -

60,00%

50,00%

40,00%
30,00%
20,00%
10,00%

0,00%




TABELLA 6

Pervenuti — serie storica “trend” e confronto Italia
Periodo di osservazione: dal 2011 al 2015
Ambito territoriale di osservazione: Cc.Tt. Lombardia

Cf_,’,'r'zl':;’:;’r‘l’;w 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | Totale
1.900| 1.334| 1.181| 1.325| 1.082|  6.822
2.324| 1644 1.394| 1.334| 1511  8.207
1.320| 836| 810| 730| 835| 4531

605| 439| 470 363| 403  2.280

716| 606| 485| 499| 503|  2.809

640| 391| 373 293| 239 1936

833| 558| 678 445| 482 299

15.131|11.278 | 10.329 | 11.082| 9.482| 57.302

1.580| 930| 812 681| 754|  4.757

350 199 232| 337 268| 1386

1.776| 1.070| 959| 950 997|  5.752

27175 19.285| 17.723 | 18.039| 16.556  98.778

Ctr Lombardia 8.586 6.645 6.314 7.071 8.609  37.225
LOMBARDIA [ 35.761 | 25.930 | 24.037 | 25.110 | 25.165| 136.003

Commissioni 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | Totale
Tributarie
261.003 | 209.180| 202.243 | 182.343 | 188.316 | 1.043.085
69.165| 55.581| 54.768| 60.324| 68.616 308.454
ITALIA | 330.168 | 264.761 | 257.011 | 242.667 | 256.932 | 1.351.539
Controversie pervenute 2015 2015 o
CONFRONTO LOMBARDIA ITALIA - NUMERI | Lombardia| Italia ¢
16.556 | 188.316 8,79%
8.609 68.616| 12,55%
Totale 25.165| 256.932 9,79%
Controversie pervenute 2015 2015 o
CONFRONTO LOMBARDIA ITALIA - VALORE Lombardia Italia °

6.100.000.000

21.800.000.000 | 27,98%

3.400.000.000

12.000.000.000 | 28,33%

Totale

9.500.000.000

33.800.000.000 | 28,11%

Valori arrotondati




GRAFICO Tab. 6

Pervenuti — serie storica “trend” e confronto Italia
Periodo di osservazione: dal 2011 al 2015
Ambito territoriale di osservazione: Cc.Tt. Lombardia
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TABELLA 7

Definiti — serie storica “trend” e confronto Italia
Periodo di osservazione: dal 2011 al 2015
Ambito territoriale di osservazione: Cc.Tt. Lombardia

Commissione 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | Totale
Tributaria

2260 1.914| 1469| 1.353| 1.297|  8.293
2.638| 2.242| 1535 1.526| 1.222|  9.163

1.244| 1.134| 960| 844| 653| 4.835

862| 569| 629 458| 459  2.977

849| 652 619| 504| 509  3.133

588| 514| 441| 361| 278| 2182

890| 727 788| 667| 596|  3.668

11.503 | 11.497| 13.441| 14.221| 12.757| 63.419

1337| 1.495| 1275 902| 859  5.868

407| 317\ 201| 230| 217| 1372

1.995| 1.598| 1.322| 1.041| 937| 6.893

24.573| 22.659 | 22.680| 22.107| 19.787| 111.803

Ctr Lombardia 7.492 8.065 7.592 8271 6.146  37.566
LOMBARDIA | 32.065| 30.724| 30.272| 30.378| 25.933| 149.369

Commissioni 2011 2012 2013 2014 2015 Totale

Tributarie

246.062 | 248.863 | 247.932 | 247.570 | 243.994 | 1.234.421
55.659| 56.888| 59.086| 54.311| 54.283| 280.227
ITALIA | 301.721 | 305.751 | 307.018 | 301.881 | 298.277 | 1.514.648

Controversie definite 2015 2015
CONFRONTO LOMBARDIA ITALIA - NUMERI | Lombardia | Italia

19.787 | 243.994| 8,11%
6.146 54.283 | 11,32%
Totale 25.933 | 298.277| 8,69%

%

Controversie definite 2015 2015
CONFRONTO LOMBARDIA ITALIA - VALORE Lombardia Ttalia

6.500.000.000 | 23.200.000.000,00 | 28,02%
3.800.000.000 | 11.800.000.000,00 | 32,20%

Totale 10.300.000.000 | 35.000.000.000,00 | 29,43%
Valori arrotondati

%




GRAFICO Tab. 7

Definiti — serie storica “trend” e confronto Italia
Periodo di osservazione: dal 2011 al 2015
Ambito territoriale di osservazione: Cc.Tt. Lombardia
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TABELLA 8

Pervenuti — per fascia di valore della controversia

INCIDENZA PERCENTUALE

Periodo di osservazione: 2015

Ambito territoriale di osservazione: Cc.Tt. Lombardia-Italia

= E 2 = g N g K
e e E < ] = = - g 2 S
Commissioni H .g E 5. g“ 8 § g § § Z | s “§ % s 25| E5
Tributarie 3 5 r fj% Ss §,E Qgg nfg S ¢
§) 8 | "7 |87 a7 || 3T =Y s
= &
742 256 3.243 4.554 5.207 1.607 834 102 11
10,47% | 13,88% 4,32% 8,72% | 12,65% | 20,76% | 28,98% | 39,23% | 28,95%
7.084 1.844 | 75.108 | 52.215| 41.148 7.741 2.878 260 38
n. 322 132 1.521 2.393 2.937 831 418 44 11
Ctr Lombardia o
% 6,23% | 8,27% | 10,06% | 11,36% | 14,63% | 21,03% | 28,32% | 36,36% | 32,35%
5.169 1.596| 15.114| 21.073| 20.082 3.951 1.476 121 34
Nota: I valori in grassetto rappresentano la piu alta percentuale su scala nazionale.
TABELLA 9
Definiti — per fascia di valore della controversia
INCIDENZA PERCENTUALE
Periodo di osservazione: 2015
Ambito territoriale di osservazione: Ce.Tt. Lombardia-Italia
= ces - - . o= o
2 : | .s|%s|3e|Z: =@ 33| %
Commissioni £ 2 Tén Sd B g § = § £ | = E - = E g =
. , < E : SE | "g | S | 2% |SEE| 8FE| £ E
Tributarie > 8 e 8o aa ]SS g = =S eS| ©
I 3 |87 | &7 | &% A= F.| S
= -
886 307 4.617 5.535 5.879 1.658 808 82 15
8,22% 3,03% 4,42% 8,86% | 13,01% | 21,44% | 27,82% | 32,03% | 39,47%
10.773| 10.132| 104.480| 62.475| 45.202 7.734 2.904 256 38
n. 181 108 783 1.778 2.316 596 319 49 16
Ctr Lombardia S
%| 7,24%| 3,38%| 6,83%| 11,10% | 14,21% | 17,79% | 24,73% | 36,84% | 44,44%
2.501 3.199| 11.461| 16.020| 16.293 3.350 1.290 133 36

Nota: I valori in grassetto rappresentano la piu alta percentuale su scala nazionale.
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Agevolazioni fiscali sugli acquisti a favore della piccola proprieta

contadina”

di Maria Cecilia Fregni
Professore ordinario di Diritto tributario
Universita di Modena e Reggio Emilia

ABSTRACT

The article gives an overview of the current situation concerning the system of tax
benefits established by law in favour of the purchase of land purchases necessary
for farmers’ needs, as well as small agricultural holdings. Moreover, it also describes
some tax benefits granted to small farmers by Law no. 604 of 1954. Even if this latter
legal framework is no longer in force, there are still problems in applying it, due to the
numerous pending cases. In this respect, the article gives an account of the main
guidelines of the most recent jurisprudence.

KEY WORDS: Small Farmers — Purchase of Land — Tax Benefits — Recent
Jurisprudence

SINTESI

L’articolo fornisce un quadro generale sulla situazione attuale, dal punto di vista
fiscale, relativa al sistema di agevolazioni fiscali riconosciute dal legislatore a favore
degli acquisti di terreni effettuati da coltivatori diretti e soggetti equiparati. In specie,
trattasi dei benefici fiscali riconosciuti alla “piccola proprieta contadina”, a lungo
disciplinati dalla L. n.604 del 1954. Anche se quest’ultima normative non é piu in
vigore, permangono problemi applicativi connessi alla numerose controversie
ancora prendenti; a tale proposito, si da conto dei principali orientamenti della
giurisprudenza piu recente.

PAROLE CHIAVE: Agevolazioni fiscali — Piccola proprieta Contadina — Acquisti di
terreni destinati all’attivita agricola — Orientamenti giurisprudenziali

SOMMARIO: 1. Premessa. La situazione attuale — 2. La (previgente) legge 6 agosto
1954, n. 604. Gli atti ammessi al beneficio fiscale — 2.1. Segue. | requisiti soggettivi
ed oggettivi — 2.2. Segue. La decadenza dall'agevolazione

1. Premessa. La situazione attuale

I mondo dell'agricoltura e interessato negli ultimi decenni da fenomeni
imponenti di modifica e trasformazione, sia per quanto concerne le modalita e le
tecniche di produzione, sia per quanto concerne le strutture operative. In una
societa arcaica e preindustriale la terra rappresentava la fonte principale di

ricchezza, oltre che di sostentamento. Pur a fronte di un progressivo abbandono di
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terre un tempo coltivate, che ha portato all'aumento delle aree boschive e forestali,
si assiste oggi ad un rinnovato interesse verso il mondo dell’agricoltura, soprattutto
da parte delle nuove generazioni, e verso una produzione di qualita che tenga conto
delle eccellenze e delle peculiarita di un patrimonio unico di tradizioni.

Oltre ad incentivi di varia natura e provenienza - anche e soprattutto comunitaria
- e a varie tipologie di crediti d'imposta miranti ad attrarre (o a mantenere) persone
dedicate all'attivita agricola, nonché alle forme di imposizione fondate sulla rendita
catastale, un’attenzione particolare € sempre stata rivolta alla categoria dei
coltivatori diretti. La loro attivita, infatti, & stata oggetto di disposizioni di favore da
parte del legislatore fiscale, che con interventi successivi nel tempo ha cercato di
fornire - attraverso la leva delle agevolazioni e delle esenzioni fiscali - risorse
aggiuntive ad un ambito strategico, e pur vulnerabile, della nostra economia. A
fronte dei mutamenti rilevanti nel settore, si & cercato di adeguare
progressivamente questi strumenti ad una realta piu complessa e sofisticata,
mirando nel contempo ad implementare le aggregazioni, cosi da (cercare di)
limitare il fenomeno della tradizionale “polverizzazione” del settore, frammentato
in una miriade di microimprese, intrinsecamente deboli in un mercato che ha perso
da tempo i connotati del mercato meramente locale, anche per i prodotti piu
tradizionalmente tipici della nostra area.

Un momento particolarmente delicato e rappresentato dall’acquisto o cessione
di un terreno. Orbene, di cio si e fatto carico il legislatore fiscale, concedendo forma
di tassazione fortemente agevolata, non solo al coltivatore diretto persona singola,
ma anche a strutture sociali pit aggregate.

Per quanto concerne, specificamente, I'applicazione delle imposte in forma
ridotta, la normativa attuale di riferimento & data dall’art. 2, comma 4-bis del D.I. 30
dicembre 2009, n. 194, convertito in L. 26 febbraio 2010, n. 25, il quale nel primo
periodo recita: “Al fine di assicurare le agevolazioni per la piccola proprieta
contadina..., gli atti di trasferimento a titolo oneroso di terreni e relative pertinenze,
qualificati agricoli in base a strumenti urbanistici vigenti, posti in essere a favore di

coltivatori diretti ed imprenditori agricoli professionali, iscritti nella relativa gestione
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previdenziale ed assistenziale, nonché le operazioni fondiarie operate attraverso
I'Istituto di servizi per il mercato agricolo alimentare (ISMEA), sono soggetti alle
imposte di registro ed ipotecaria nella misura fissa ed all'imposta catastale nella
misura dell'l per cento”. Inoltre, per quanto concerne la decadenza dalle
agevolazioni, la norma dispone che i beneficiari “decadono dalle agevolazioni se,
prima che siano trascorsi cinque anni dalla stipula degli atti, alienano
volontariamente i terreni ovvero cessano di coltivarli o di condurli direttamente”,
mentre “sono fatte salve le disposizioni di cui all'articolo 11, commi 2 e 3, del
decreto legislativo 18 maggio 2001, n. 228, nonché all’articolo 2 del decreto
legislativo 29 marzo 2004, n. 99, e successive modificazioni”.

Per effetto del richiamo all’articolo 11, comma 3, D.Igs 18 maggio 2001, n. 228,
non incorre dunque nella decadenza dai benefici il contribuente che durante il
quinquennio dall’acquisto, ferma restando la destinazione agricola, alieni il fondo o
lo conceda in godimento a favore del coniuge, di parenti entro il 3° grado e di affini
entro il 2° grado, che esercitano l'attivita di imprenditore agricolo di cui all'articolo
2135 c.c., nonché in ogni caso di alienazione conseguente all’attuazione di politiche
comunitarie, nazionali e regionali volte a favorire I'insediamento di giovani in
agricoltura o tendenti a promuovere il prepensionamento nel settore. A tale
proposito, un ulteriore, significativo ampliamento a favore dei familiari del
coltivatore diretto € avvenuto con un recente intervento normativo, in quanto la L.
28 dicembre 2015, n. 208 ha previsto - art. 1, comma 907 - che, a partire dal 1°
gennaio 2016, le disposizioni agevolative di cui trattasi sono applicabili anche a
favore del coniuge o dei parentiin linea retta, purché gia proprietari di terreni agricoli
e conviventi di soggetti aventi i requisiti di cui al medesimo articolo 2, comma 4-
bis?.

Si noti inoltre che la L. n. 228 del 2001 (richiamata espressamente dall’art. 2,
comma 4-bis), nel dichiarato fine di incentivare le forme di coltivazione associata

in agricoltura, ha ritenuto del tutto indifferente ai fini del godimento delle

T Sulle varie questioni applicative inerenti a quest’ultima disposizione v. diffusamente Studio n. 1-
2016/T Consiglio Nazionale Notariato — Novita fiscali nel settore agricolo, approvato dall’Area
Scientifica — Studi Tributari il 22 gennaio 2016.
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agevolazioni in questione che la coltivazione avvenga nella diretta detenzione da
parte della persona fisica o nella detenzione mediata attraverso la qualita di socio
di societa di persone, ovviamente sempre che sussistano le due condizioni della
qualifica soggettiva e della diretta coltivazione del fondo.

Nonostante la formulazione letterale dell’art. 2, comma 4-bis, che prevede
testualmente un intervento “agevolativo per la piccola proprieta contadina”, questa
disposizione non rappresenta una proroga del regime previgente, ma si configura
invece come una normativa autonoma ed innovativa, sia sotto il profilo soggettivo
che sotto il profilo oggettivo?.

Infatti, sotto il profilo soggettivo assume primaria rilevanza l'iscrizione nella
relativa gestione previdenziale ed assistenziale tenuta presso ['INPS del
beneficiario dell'agevolazione (coltivatore diretto ed imprenditore agricolo
professionale), mentre sotto il profilo oggettivo risultano interessati solo gli atti di
trasferimento a titolo oneroso di terreni e relative pertinenze, qualificati agricoli in
base agli strumenti urbanistici vigenti.

In precedenza, I'individuazione dei soggetti che potevano fruire delle disposizioni
in materia di piccola proprieta contadina era invece effettuata sulla base
dell’attivita manuale di lavorazione della terra resa dal beneficiario, prescindendo
dalla iscrizione nella relativa gestione previdenziale, mentre sul piano oggettivo la
fruizione delle agevolazioni era ammessa per una serie di atti posti in essere per la
formazione o per I'arrotondamento della piccola proprieta contadina, senza porre
attenzione alla onerosita dell'atto né alla circostanza che il terreno oggetto del

trasferimento fosse qualificato agricolo in base agli strumenti urbanistici vigenti.

2. La (previgente) legge 6 agosto 1954, n. 604. Gli atti ammessi al beneficio fiscale

Se dunque la situazione attuale ricade sotto la normativa del D.I. n. 194 del 2009
e successive modificazioni, per lungo tempo I'ambito delle agevolazioni fiscali
concesse ai coltivatori diretti al momento dell'acquisto di un terreno agricolo &

stata dettata dalla legge 6 agosto 1954, n. 604, soggetta a sua volta ad una serie di

2n tal senso cfr. Ris. Agenzia delle Entrate, 17 maggio 2010, n. 36/E.
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modifiche di necessario aggiornamento. Si trattava di disposizioni estremamente
favorevoli, la cui applicazione veniva subordinata alla presenza di determinate
condizioni, che nella legislazione attuale, come abbiamo gia detto, sono state in
parte superate.

E' opportuno comunque dar conto anche del quadro normativo previgente,
soprattutto in considerazione del fatto che restano ancora al vaglio della
giurisprudenza varie questioni applicative, di cui daremo conto nel prosieguo.

Per le agevolazioni previste dall’art. 1 era disposto un elenco di atti, nel senso
che potevano beneficiare dell'applicazione dell'imposta di registro e ipotecaria in
misura fissa, nonché dell’esenzione dall'imposta di bollo, i seguenti atti posti in
essere per la formazione o per I'arrotondamento della piccola proprieta contadina:

“1) atti di compravendita;

2) atti di permuta, quando per ambedue i permutanti I'atto sia posto in essere
esclusivamente per l'arrotondamento della piccola proprieta contadina;

3) atti di concessione di enfiteusi di alienazione del diritto dell'enfiteuta e di
affrancazione del fondo enfiteutico, nonché gli atti di alienazione del diritto ad usi
collettivi inerenti alla piccola proprieta acquistata;

4) atti di affitto e compartecipazione a miglioria, con parziale cessione del fondo
migliorato all'affittuario o compartecipante;

5) atti con i quali i coniugi ovvero i genitori e i figli acquistano separatamente ma
contestualmente l'usufrutto o la nuda proprieta;

6) atti con i quali il nudo proprietario o l'usufruttuario, acquista, rispettivamente,
l'usufrutto o la nuda proprieta.”

L'orientamento conforme e condivisibile della giurisprudenza e sempre stato nel
senso di non ritenere I'elenco tassativo?, aprendo la strada alla possibilita di far

accedere ai benefici fiscali anche gli acquisti di proprieta per usucapione. E' ben

3 Cfr. Cass., 25 marzo 2011, n. 6916, secondo cui “alla lettera della norma supplisce invero la ratio
legis, ravvisabile, inequivocabilmente, nell'intenzione del legislatore di favorire gli atti posti in essere
per la formazione o per |'arrotondamento della piccola proprieta contadina. Ne consegue che in via
di interpretazione costituzionalmente orientata I'agevolazione fiscale in discussione deve ritenersi
applicabile anche all'acquisto per usucapione giudizialmente accertata di un fondo rustico". In
senso conforme cfr. Cass., 16 giugno 2010, n. 14520; Cass., 19 maggio 2008, n. 12609.
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vero infatti che tra gli atti richiamati dall’art. 1 non sono citati i provvedimenti del
giudice che dichiarano l'acquisto per usucapione; tuttavia, in presenza di tutte le
altre condizioni richieste dalla normativa (in specie, dall'art. 2), si ritiene che i
benefici fiscali possano riguardare anche atti dell'autorita giudiziaria che
dichiarano l'acquisto per intervenuta usucapione di un terreno. Da ultimo, questo
orientamento & stato confermato anche dall’Agenzia delle Entrate, in risposta ad un
interpello ordinario?, prendendosi atto che le sentenze emesse dal giudice hanno
efficacia meramente dichiarativa, volta ad accertare I'avvenuta acquisizione del
diritto immobiliare sul bene, e che l'acquisto della proprieta avviene a titolo

originario, ex tunc, in virtu del possesso continuato per venti anni, ex art. 1958 c.c.

2.1. Segue. | requisiti soggettivi ed oggettivi

Per quanto concerne i requisiti (soggettivi ed oggettivi) per godere delle
agevolazioni relative alla piccola proprieta contadina, I'art. 2 prevedeva che le
agevolazioni tributarie previste dall'art. 1 sono applicabili quando:

“1) 'acquirente, il permutante o I'enfiteuta sia persona che dedica abitualmente
la propria attivita manuale alla lavorazione della terra;

2) il fondo venduto, permutato o concesso in enfiteuti sia idoneo alla formazione
o l'arrotondamento della piccola proprieta contadina e, in ogni caso, in aggiunta a
eventuali altri fondi posseduti a titolo di proprieta od enfiteusi dall'acquirente o
comunque dagli appartenenti al suo nucleo familiare, non ecceda di oltre un decimo
la superficie corrispondente alla capacita lavorativa dei membri contadini del
nucleo familiare stesso;

3) l'acquirente, il permutante o I'enfiteuta nel biennio precedente all'atto di
acquisto o della concessione in enfiteusi non abbia venduto altri fondi rustici
oppure abbia venduto appezzamenti diterreno la cui superficie complessiva non
sia superiore ad un ettaro con una tolleranza del 10 per cento salvo casi particolari

da esaminarsi dall'ispettore provinciale dell'agricoltura in modo da favorire

4 Ris. Agenzia delle Entrate, 8 novembre 2013, n. 77. In senso conforme, relativamente ai
trasferimenti immobiliari siti in comuni montani, cfr. Ris. Agenzia delle Entrate, 27 luglio 2011, n. 76.
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soprattutto la formazione di organiche aziende agricole familiari”.

Per la giurisprudenza la qualifica di coltivatore diretto deve sempre sussistere
al momento dell'acquisto®.

Si noti che l'art. 1, comma 4, D.Igs 29 marzo 2004, n. 99, ha esteso anche
all'imprenditore agricolo professionale (IAP) i benefici previsti dalla L. n. 604 del
1954 in tema di imposte sulla registrazione dell’acquisto di terreni agricoli. La Corte
di cassazione in proposito ha ritenuto che non siano peraltro richieste in capo a
detto soggetto le condizioni previste dall’art. 2, “trattandosi di requisiti dettati per il
solo coltivatore diretto e incompatibili con la nuova figura professionale che il
legislatore intende incentivare”®. In sostanza, I'art. 2, comma 4, del D.Igs. n. 99 del
2004, ammette le societa agricole previste dall'art. 1, comma 3 del citato decreto
legislativo, alle agevolazioni tributarie in materia d'imposizione indiretta a favore
dei coltivatori diretti senza richiamare i requisiti soggettivi ed oggettivi previsti dalla
L. n. 604 del 1954, ossia, come detto sopra: abitualita nell’attivita manuale di
coltivazione della terra, conduzione diretta del fondo e finalita, relativamente ai
terreni acquistati, di accorpamento della proprieta diretto-coltivatrice, singola o
associata.

In realta, secondo i giudici non basta tener conto del solo profilo soggettivo
(relativo all'equiparazione delle societa agricole previste dall'art. 1, comma 3 del
citato decreto legislativo, alle persone fisiche in possesso della qualifica di
coltivatore diretto), ma occorre valorizzare anche il “presupposto effettivo che

fonda la predetta equiparazione, ai fini delle specifiche agevolazioni fiscali, e ciog,

5 Cass., 17 febbraio 2016, n. 3107.

6n tal senso Cass., 14 luglio 2016, n. 14403; Cass., 5 novembre 2014, n. 23630. V. anche Cass., 26
giugno 2013, n. 16071, secondo cui “anche le dimensioni del terreno acquistato e venduto, che non
devono essere tali da eccedere o ridurre la piccola proprieta contadina, condizioni, queste, previste
dalla L. n. 604 del 1954, art. 2, nn. 2 e 3, sembrano in contrasto con la fattispecie dell'imprenditore
agricolo professionale” che sarebbe stata introdotta per promuovere proprieta agricole “piu ampie,
moderne e produttive”, nel tentativo di superare le “scarsamente redditizie imprese agricole
familiari, avendo il Legislatore inteso riconoscere a favore dell'imprenditore agricolo professionale
(IAP) un’agevolazione del tutto nuova, differente da quella prevista a favore del coltivatore diretto,
questa soltanto richiamata per dire ch’essa da luogo alla riduzione d’aliquota ivi prevista, che ha la
funzione di promuovere la nuova imprenditoria agricola”. Sul carattere innovativo dell’art. 2, D.Igs.,
n. 99 del 204, cfr. Cass., 7 marzo 2014, n. 5378.
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I'elemento funzionale concernente il riordino della piccola proprieta contadina, in
base alle caratteristiche di questa cosi come definite nella legge istitutiva n. 604
del 1954".

La Corte di cassazione in un caso di specie ha negato l'agevolazione ad un
consorzio ortofrutticolo acquirente di un terreno agricolo. Dopo che in sede di
giudizio di merito era stato accertato che il Consorzio aveva affittato ad un terzo i
terreni acquistati dopo quattro mesi dall'acquisto, sicché non poteva affermarsi
che I'acquisto avesse ad oggetto I'accorpamento o I'arrotondamento della piccola
proprieta contadina, e dopo esser stato accertato che, inoltre, la compagine sociale
non era composta da soli coltivatori diretti, i giudici della Suprema Corte hanno
ribadito che le agevolazioni fiscali relative alla piccola proprieta contadina possono
essere estese alle cooperative agricole, in virtu del disposto di cui all'art. 9, comma
2, D.p.r. 29 settembre 1973, n. 601, ma il beneficio fiscale concerne solo quelle che
conducono direttamente i terreni, “mentre la societa cooperativa ricorrente, non
poteva annoverarsi tra queste, perché svolgeva e svolge attivita di raccolta,
conservazione, e commercializzazione dei prodotto conferiti dai soci”’. Infatti, non
solo - sostengono i giudici - la piccola proprieta contadina risulta legata a
presupposti affatto specifici, ma I'ambito delle agevolazioni fiscali ad essa
attribuite e interamente ed autonomamente disciplinata dalla normativa nazionale,
restando al di fuori dell’applicazione della Direttiva 17 aprile 1972, n. 72/159/CEE e
successive modifiche, relativa alla riforma dell'agricoltura e al miglioramento
dell’'efficienza delle strutture agrarie. Inoltre, la materia non risente del dibattito
dottrinale e giurisprudenziale che si e sviluppato sulla nozione di imprenditore
agricolo e sulla parificazione delle persone giuridiche e delle societa ai soggetti
rientranti nell'anteriore categoria dell'imprenditore agricolo a titolo principale, resa

possibile in base alla L. n. 153 del 1975. Quindi, pur essendo estensibile alle

7 Cosi Cass., 25 marzo 2016, n. 5972, ove si precisa peraltro che al Consorzio ortofrutticolo “potra
essere riconosciuto il regime agevolato dell'imprenditore agricolo professionale (IAP), ma non
quello di coltivatore diretto che conduce direttamente il fondo, atteso che il Consorzio ricorrente
svolge la diversa attivita di trasformazione e commercializzazione di prodotti agricoli, non
rientrando, quindi, nella finalita d'incentivo alla promozione della coltivazione diretta del fondo, per
la creazione di unita poderali, volte al riordino della piccola proprieta contadina”. V. anche Cass., 7
marzo 2014, n. 5378.

250



172016

cooperative agricole che conducono direttamente i terreni, in forza dell'art. 9,
comma 2, D.p.r. n. 601 del 1973, I'agevolazione non pu0 applicarsi sic et simpliciter
al contribuente che semplicemente abbia la qualifica d'imprenditore agricolo
professionale ex D.Igs. n. 99 del 2004.

Quanto ai requisiti oggettivi, in un altro caso di specie la Corte di cassazione si &
pronunciata di recente a proposito della possibilita di fruire delle agevolazioni
previste dalla L. n. 604 del 1954, sulla base di requisiti oggettivi previsti dalla L.R.
siciliana n. 2 del 2002, art. 608. | giudici hanno evidenziato la sostanziale diversita
della scelta politico-economica sottostante alla legge regionale in discussione
rispetto alla normativa relativa alla piccola proprieta contadina. Infatti la legge
regionale e stata pensata come stimolo alla ricomposizione fondiaria al fine di
superare l'inadeguatezza dimensionale della base fondiaria delle imprese, effetto
della "polverizzazione", cioe dell'esistenza di superfici troppo ridotte, e della
"frammentazione”’, cioé dell'esistenza di singole unita produttive formate da
appezzamenti di terreno appartenenti allo stesso proprietario, ma separati l'uno
dall'altro da appezzamenti appartenenti ad altri. Si tratta di una scelta orientata alla
nuova realta sociale, che ha indotto una trasformazione del mondo agricolo
premiando le aziende agricole di grandi dimensioni, capaci di competere
efficacemente sul mercato. Una realta, dunque, molto diversa da quella concepita
per la piccola proprieta contadina, che privilegia I'azienda di dimensioni familiari,
facendo leva sul legame diretto tra terra ed agricoltore. | giudici hanno pertanto
ritenuto che “Il differente obiettivo perseguito dalla norma della legge regionale
siciliana rispetto a quello di cui alla L. n. 604 del 1954, giustifica l'inapplicabilita nel
primo caso delle condizioni stabilite dall'art. 2 di quest'ultima legge, che sono
funzionali esclusivamente alla realizzazione della tutela della piccola proprieta
contadina, ma che non hanno senso ove lo scopo sia quello di favorire la
formazione di aziende che "ricompongano” una dimensione dell'impresa agricola
adeguata alle sfide del presente, realizzando nel contesto di tale dimensione una

economia di scala e rendendo remunerativo l'investimento nel settore agricolo”.

8 Cass., 3 febbraio 2016, n. 2100. In senso conforme Cass., 22 febbraio 2012, n. 2614.
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2.2. Segue. La decadenza dall’agevolazione

Un notevole contenzioso e stato generato dall’applicazione dell’art. 7, comma 1,
della L. n. 604 del 1954, relativo alla decadenza dalle agevolazioni, con
conseguente recupero delle imposte in misura ordinaria, e cid anche per
I'avvicendarsi di modifiche normative che hanno determinato incertezze di non
poco conto sul loro carattere retroattivo o meno. La decadenza si verificava nel
caso in cui lacquirente, il permutante o [I'enfiteuta avessero alienato
volontariamente il fondo o i diritti parziali su di esso acquistati, ovvero avessero
cessato dal coltivarlo direttamente, prima del decorso di un determinato intervallo
temporale dall'acquisto.

Il predetto intervallo di tempo, originariamente fissato in cinque anni, era stato,
in un primo tempo, elevato a dieci anni dall' art. 28, comma 1, L. 26 maggio 1965,
n. 590, e successivamente riportato a cinque anni dall'art. 11, comma 1, D.Igs. 18
maggio 2001, n. 228, in vigore dal 30 giugno 2001.

In specie, secondo l'art. 11, comma 1: "ll periodo di decadenza dei benefici
previsti dalla vigente legislazione in materia di formazione e di arrotondamento di
proprieta coltivatrice e ridotto da dieci a cinque anni", mentre il successivo comma
5 prevedeva che il termine di decadenza quinquennale dovesse applicarsi "anche
agli atti di acquisto posti in essere in data antecedente di almeno cinque anni la
data di entrata in vigore del presente decreto’, cioe agli atti di acquisto posti in
essere prima del 30 giugno 1996.

Per 'Amministrazione finanziaria l'intenzione del legislatore non era stata quella
di introdurre una norma che estendesse, con efficacia retroattiva, il beneficio
dell'attenuazione del vincolo temporale anche ai casi in cui si era gia verificata la
decadenza, bensi di introdurre una disposizione transitoria, volta a risolvere le
difficolta applicative derivanti dall'introduzione del nuovo regime®.

La Corte di cassazione, intervenendo con una pronuncia a sezioni unite'®, dopo

avere precisato preliminarmente che I'art. 11, D.Igs n. 228 del 2001, che ha appunto

9 Circ. min., 26 novembre 2007, n. 63.
0 Cass., sez. un., 28 gennaio 2011, n. 2060.
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ridotto il termine di decadenza dall'agevolazione da dieci a cinque anni, secondo i
principi generali "vale per il futuro e, quindi, trova applicazione, in relazione agli
acquisti futuri, successivi al 30 giugno 2001 (data di entrata in vigore del D.Igs
228/2001) e in relazione a tutti gli atti gia stipulati, ma da meno di cinque anni (vale
a dire dopo il 30 giugno 1996), per i quali il quinquennio matura sotto la vigenza
della nuova legge’, relativamente alla disposizione transitoria di cui al comma 5,
concernente il trattamento fiscale da riservare agli atti di acquisto stipulati da piu
di cinque anni (vale a dire prima del 30 giugno 1996), ha ritenuto che detta
disposizione "estende I'efficacia retroattiva del termine quinquennale a tutti gli atti
posti in essere prima del 30 giugno 2001, senza alcuna condizione. In specie, "Dei
due elementi che entrano in gioco nella progressione della fattispecie che qui
interessa, acquisto e cessione, il legislatore prende in considerazione soltanto
quello dell'acquisto, stabilendo che I'efficacia retroattiva si estende a tutti gli atti
stipulati in precedenza, senza alcun limite."

Tuttavia, ha chiarito ulteriormente la Suprema Corte: "L'unico limite che si pu0
ricavare dal sistema riguarda non il fatto che nel decennio si sia verificata (rectius;
sia stata contestata una causa di decadenza verificatasi nel decennio) una causa
di decadenza, ma che sulla base di tale causa sia stato notificato un atto impositivo
e che questo non sia stato impugnato, con conseguente definitiva perdita della
agevolazione"'".

La L. n. 604 del 1954, art. 7, sanciva peraltro espressamente la decadenza dalle
agevolazioni per I'acquirente che prima del trascorrere di cinque anni dall'acquisto

cedesse in locazione gliimmobili acquistati. A tale proposito, la Corte di cassazione

™ Sul punto é intervenuta la Circ. min., 30 maggio 2011, n. 25, la quale ha invitato le strutture
territoriali impegnate in controversie ancora pendenti ad uniformarsi ai criteri enunciati nella
sentenza a sezioni unite della Corte di cassazione, abbandonando la linea interpretativa
precedentemente segnata da Circ. min., 26 novembre 2006, n. 63: “la riduzione del vincolo
temporale da dieci a cinque anni disposta dall’art. 11, D.Igs. n. 228 del 2001, per effetto del comma
5 della medesima norma, ha efficacia retroattiva e trova, pertanto, applicazione anche con
riferimento agli atti stipulati prima del 30 giugno 1996, per i quali I'evento che comporta la
decadenza dall'agevolazione si sia verificato prima del 30 giugno 2001. Anche in tali casi, quindi, ai
fini della decadenza dall'agevolazione occorre fare riferimento al vincolo quinquennale; I'efficacia
retroattiva della disposizione trova l'unico limite nella eventuale definitivita dell'atto impositivo per
mancata impugnazione o per intervenuto giudicato favorevole all'Amministrazione finanziaria”.
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ha escluso dalla conservazione del beneficio la cessione in affitto a societa
agricola costituita tra cugini (parenti di quarto grado)'?, ritenendo che si debba far
riferimento ad una nozione piu ristretta di famiglia. La Corte di cassazione ha
ritenuto inoltre la decadenza dai benefici fiscali in capo agli eredi di un coltivatore
diretto, che avevano ereditato il fondo e lo avevano ceduto in affitto alla moglie di
uno di loro, imprenditrice agricola, ritenendo che valga anche in questo caso la
perdita dei benefici qualora gli eredi non coltivino a loro volta direttamente il fondo
ricevuto™.

Un’altra questione ricorrente e particolarmente dibattuta di decadenza dalle
agevolazioni concerne la certificazione richiesta. L'art. 3, L. n. 604 del 1954,
disponeva che per conseguire le agevolazioni tributarie di cui alla medesima legge,
e successive modificazioni ed integrazioni, I'acquirente, i permutanti e I'enfiteuta
dovevano produrre, al momento della registrazione, insieme all'atto, lo stato di
famiglia e un certificato dell'ispettorato provinciale agrario competente per
territorio, che attestasse la sussistenza dei requisiti di cui ai nn. 1, 2 e 3. |l
successivo art. 4 prevedeva che, in luogo del certificato dell'ispettorato agrario
richiesto dall'art. 3 potesse essere prodotta un'attestazione provvisoria
dell'ispettorato medesimo, “dalla quale risulti che sono in corso gli accertamenti
per il rilascio”. In tal caso le agevolazioni tributarie venivano concesse al momento
della registrazione, ma entro tre anni da tale formalita l'interessato doveva
presentare all'ufficio del registro il certificato definitivo, attestante che i requisiti
richiesti sussistevano fin dal momento della stipula dell'atto; in difetto erano e sono
dovute le normali imposte.

L'art. 5 infine disponeva che: “Quando sia stata resa nell'atto esplicita
dichiarazione di voler conseguire le agevolazioni tributarie di cui alla presente legge
e non sia stato prodotto né il certificato provvisorio previsto dall'art. 4, comma 1,
né quello definitivo previsto dall'art. 3, sono dovute le normali imposte di registro

ed ipotecarie, ma non e precluso il diritto al rimborso se nel termine triennale di

2 Cass., 27 gennaio 2016, n. 1565.
'3 Cass., 17 febbraio 2016, n. 3108.
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prescrizione gli acquirenti, permutanti o enfiteuti presentino apposita domanda
all'ufficio del registro competente per territorio, corredata dal certificato
dell'ispettorato provinciale agrario di cui all'art. 4, comma 2".

La giurisprudenza di merito si limita in genere a richiedere che il soggetto
interessato sia comunque in possesso dei requisiti previsti per la fruizione (ossia,
che sia sufficiente che il soggetto abbia la qualifica di coltivatore diretto al
momento della stipula dell'atto), e che dunque non decada ove non abbia
presentato entro i tre anni la certificazione rilasciata dal competente Ispettorato
agrario, ai sensi dell’art. 3; in sostanza, il termine del triennio dalla registrazione per
il deposito del certificato non e da ritenersi perentorio, dovendosi preferire la
sussistenza dei requisiti in capo al richiedente, piuttosto che l'attestazione del
possesso operata dal competente ufficio™.

La Corte di cassazione e invece concorde nel ritenere che l'intempestiva
produzione del certificato definitivo determina la decadenza dal beneficio®.
Tuttavia, “qualora il contribuente non sia in grado di produrre - entro un anno dalla
registrazione del contratto d’acquisto (o prima della scadenza del triennio entro il
quale & ammessa la ripetizione delle maggiori imposte versate) - il certificato
attestante la qualita di coltivatore che dedica abitualmente la sua attivita manuale
alla lavorazione della terra, non per fatto proprio, ma per fatto dovuto all’ispettorato
provinciale dell’agricoltura, perché questo non ritiene sussistente il requisito
soggettivo richiesto ed il contribuente contesti la valutazione e la relativa
certificazione negativa, non si realizza estinzione dell'obbligazione (di produzione
della certificazione) per impossibilita ex art. 1256 c.c., ma sussiste il diritto del
contribuente di far valere, davanti al Giudice specializzato tributario, con liberta di
prova, la sussistenza del presupposto dell’agevolazione richiesta (senza che possa

invocarsi, in quella sede, I'inammissibilita della produzione documentale perché

14V, per tutte Comm. trib. reg. Puglia, 4 dicembre 2013, n. 94.

5 Cfr. ex multis Cass., 9 settembre 2016, n. 4644; Cass., 14 luglio 2016, n. 14397, Cass., 9 marzo
2016, n. 4578. In senso conforme Cass., 17 ottobre 2014, n. 21980; Cass., 22 gennaio 2014, n. 1261,
Cass., 12 maggio 2011, n. 10406; Cass., 16 aprile 2010, n. 9159.
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avvenuta oltre il termine annuale)"'®. Occorre comunque sempre provare di aver
operato con adeguata diligenza allo scopo di conseguire la certificazione in tempo
utile, richiedendola tempestivamente.

E’ ben vero, peraltro, che la nuova normativa, in specie il D.l. n. 194 del 20009, art.
2, comma 4-bis, conv. nella L. n. 25 del 2010, ha abolito I'onere della presentazione
del certificato definitivo rilasciato dall'Assessorato, ma essa non pud essere
applicata in via retroattiva agli acquisti antecedenti alla sua entrata in vigore, in
assenza di espressa deroga in tal senso’’.

Riveste infine un certo interesse, anche per il suo elemento di novita, una recente
pronuncia, ove si e dibattuta, e risolta in senso positivo, la questione se possano
beneficiare delle agevolazioni per la piccola proprieta contadina anche gli acquisti
di terreni non coltivabili, ma destinati ad attivita agrituristica’®. Si & riconosciuto
infatti che non possa essere invocata dall'ufficio la decadenza dalle agevolazioni
ex art. 7, per la "cessazione della coltivazione diretta" nel quinquennio dall'acquisto,
di mappali considerati esclusi dal beneficio in quanto relativi a terreni destinati ad
attivita agrituristica. Quest'ultima si configura infatti come attivita complementare
e connessa all'attivita agricola: “Ancorché il sostrato imprenditoriale agricolo
dell'attivita agrituristica trovi ormai definitivo riconoscimento anche nell'impianto
definitorio generale di cui all'art. 2135 c.c., come modificato dal D.lgs n. 228 del
2001 (in termini di attivita agricola per connessione), e pur restando ferma
I'autonomia e distinzione della nozione di imprenditore agricolo ex art. 2135 c.c., da
quella di coltivatore diretto, appare dunque evidente come la natura agrituristica
dell'attivita si ponga, se mai, in termini di complementarieta e connessione con
quella di coltivazione diretta, non gia di ontologica ed aprioristica incompatibilita
con quest'ultima”. Ne deriva che la causa di decadenza dalla agevolazione di cui
alla L. n. 604 del 1954, art. 7, comma 1, opera solo nei casi in cui, sulla base della

valutazione fattuale operata dal giudice di merito con riguardo all'arco temporale

16 Cass., 11 ottobre 1994, n. 8296, richiamata ex professo nella motivazione di Cass., 14 luglio 2016,
n. 14397. Cfr. anche Cass., 17 ottobre 2014, n. 21980; Cass., 12 maggio 2011, n. 10406.

7 Cass., 30 dicembre 2015, n. 26190.

'8 Cass., 3 febbraio 2016, n. 2105.
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previsto dalla legge, queste ultime attivita siano in concreto tali da interferire,
facendola cessare, con la coltivazione diretta”. Nel caso di specie non era in
discussione la qualita di coltivatore diretto del contribuente, € nemmeno
I'accorpamento-integrazione funzionale dei terreni acquistati con quelli gia in
proprieta del medesimo e coltivati dal suo nucleo familiare. | giudici hanno ritenuto
che la destinazione dei mappali ad un’attivita diversa dalla coltivazione del terreno,
ma pur sempre collegata all'attivita agricola in senso lato, non implichi, quale
effetto automatico, la decadenza dai benefici di legge, non essendo necessaria
l'esclusivita o la prevalenza di tale attivita rispetto alle altre eventualmente
esercitate che, quindi, restano irrilevanti, a meno che da esse non si ricavi, sotto il

profilo probatorio, I'impossibilita della coltivazione del fondo°.

9 n tal senso v. anche Cass., 17 ottobre 2014, n. 22001, nonché Cass., 29 gennaio 2013, n. 1948,
secondo cui: "in tema di imposta di registro, ai fini dell'applicazione delle agevolazioni tributarie per
i territori montani previste dal D.p.r. n. 601, art. 9, I'acquirente deve rivestire la qualita di coltivatore
diretto, cioe condurre direttamente, nei limiti fissati dalle leggi in materia, il fondo cui vengono
accorpati quelli acquistati, senza che sia necessaria I'esclusivita o la prevalenza dell'attivita
coltivatrice rispetto alle altre eventualmente esercitate, che, quindi, restano irrilevanti".
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