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Rischio penale sull’abuso del diritto

di Ivo Caraccioli

per legittimare gli accerta-

menti su operazioni per le
qualisiassumel'inesistenzadira-
gioni economiche non & privo di
effetti penali. Sono sempre pilt
frequenti le denunce penali fon-
date su taleistituto (per dichiara-
zioneinfedele aisensidell’artico-
lo 4 del Dlgs 74/2000) nei casi in

Il ricorso all’abuso del diritto

cui la soglia quantitativa di puni-

bilita prevista sia superata.

In Parlamento sono state pre-
sentate (finora senza esito) varie
proposte di legge bipartisan per
introdurre limitazioni e garanzie
atalediscutibileistituto. Allo stes-
so tempo, pil1 volte la dottrina ha
criticato una prassi che mette in
discussione operazioni impren-
ditoriali anche di decenni prece-
dentiinassenzadinorme specifi-
che di divieto. Il nodo della que-
stione resta, pero, che nei verbali
o negli accertamenti del fisco &
frequente il ricorso all’abuso del
diritto soprattutto per questioni
dirilevante peso economico

Ancheselepitirecentievolu-
zioni della giurisprudenza co-
munitaria sembrano orientarsi
ameglio circoscrivere l'istituto
all’«uso di strutture particolar-
mente artificiose» (cosi, ad

esempio, conclusionidell’avvo-

catogenerale Mazak del 26 otto-
bre 2010 in causa C-103/09), al
di fuori quindi un’applicazione
deltutto generalizzata.

Si consideri qui il particolare
aspetto applicativo dellistituto
che si verifica quando, in ordine
alla stessa operazione gii censu-
ratd per tassative violazioni di
normedel Tuir, siritiene di far ri-
ferimento, aggiuntivamente, a
un generico abuso del diritto.
Trattasi di procedura che, sotto
la prospettiva penalistica, non
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puos essere accettata. In linea ge-
nerale, alla domanda di quali sia-
nogli effetti penali dell’abuso del
diritto si deve rispondere che es-
sinon esistono, in quanto trattasi
di istituto estraneo al profilo pe-
nale. Oil comportamento censu-
rato comporta, di per s¢, occulta-
mentodielementipositividired-
dito o inserimento di costi fittizi,
superiorialle soglie, e alloral’arti-
colo 4 & autonomamente conte-
stabile,senzache'abusodel dirit-
to abbia rilievo. O se si tratta di
operazioni di «riqualificazione
giuridicadelnegozioy, incuinon
siravvisanotali condotte;il reato

-nonesiste eladenuncianondeve

esserepresentata.

Sipensiaun caso particolare.
Sulla stessa operazione si assu-
meunaspecificaviolazione didi-
sposizioni del Tuirrelativamen-
te alla ricostruzione dell'Ires.
Inoltre, 'operazione & priva di
valide ragioni economiche, es-
sendo stata realizzata per esclu-
sive o prevalenti ragioni di ri-
sparmio fiscale. Si ipotizzi che
venga contestata la deduzione
di royalties contrattualmente
dovutedaunasocietaitalianaal-
lacasa-madre straniera, in quan-
toasseritamente calcolatein ma-
niera eccessiva rispetto al Tuir,
echenellostessotemposiconte-
sti altresi I'abuso del diritto, per
Iinesistenzadiragioni economi-
che connesse assiffattaipervalu-
tazione delle royalties.

Aparteladelicataecontrover-
saquestioneseglielementipassi-
vi in questione possano essere
considerati «fittizi» sotto 'ango-
lovisuale dellafattispecie dell’ar-
ticolo 4, la contestazione supple-
tiva dell'abuso del diritto in sede
tributaria non ¢ destinata a svol-
gere alcun ruolo in relazione
alPobbligodidenuncia:noncom-
peteal giudice penale addentrar-
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si in tale problematica (e cioé sé
l'operazione in questione abbiao
meno valenza economica). Se,
quindj, il Pm lo facesse per giun-
gereallaconclusione chel'iperva-
lutazione daluogo all'inserimen-
to in dichiarazione di elementi
passivi fittizi, darebbe ingresso
ad un istituto che non ha ragion
d’essereincampopenale.

Lafattispecie criminosa, infat-
ti, & caratterizzata dalla realizza-
zionedi elementi comportamen-
tali tassativamente descritti, e
non dalla soluzione di questioni
interpretative concernentiistitu-
ti dai contorni vaghi ed indeter-
minati, oltretutto solo giurispru-
denzialmente creati.

E legittima la denuncia pena-
le per dichiarazione infedele?
Dichecosadovrebbe occuparsi
il giudice penale: dell’esistenza
o meno delle ragioni economi-
cheeconquale competenzaele-
gittimazione? Se si riconduce
sul piano penale I'abuso del di-
ritto, oltre alle classiche conse-
guenze tributarie, i contribuen-
ti corrono il rischio di dover
spiegare anche al Pm perché le
hanno attuate. Comunque, fin-
ché il parlamento non discipli-
nera rigorosamente l'istituto e
si lascera libero campo agli in-
terventi della giurisprudenza,
lo spauracchio penale sembra
propriochedebbaassolverean-
che a questa ulteriore funzione
direcupero coattivo diimposta.
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Oltre agli effetti
tributari

la contestazione

fa scattare la denuncia
al pubblico ministero




