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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

* Specializzata in Professioni Legali presso la SSPL, Universita di Modena e Reggio Emilia.

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
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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.

153



1/2016

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

154



1/2016

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

161



1/2016

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
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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

178



1/2016

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).

182



1/2016

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

184



1/2016

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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