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Consulenza fiscale
e responsabilita penale

Un tema dai confini incerti




Il riferimento principale: la norma sul concorso

Non |la descrizione di un comportamento ma
I’'enunciazione di un principio generale

Art. 110 CP
Pene per coloro che concorrono nel reato
Quando piu persone concorrono nel medesimo
reato, ciascuna di esse soggiace alla pena per
questo stabilita, salve le disposizioni degli articol
seguenti.
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Concorso materiale / concorso morale

La responsabilita a titolo di concorso presuppone che ciascun
concorrente arrechi un contributo personale alla realizzazione del
fatto delittuoso:

concorso materiale: si ha quando il coautore interviene
personalmente nella serie di atti che danno vita all’elemento
materiale del reato;

concorso morale: si ha quando il contributo del partecipe si
manifesta in un impulso psicologico ad un reato materialmente
commesso da altri (determinatore, istigatore).
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Reato attivo / Reato omissivo

Concorso in un reato attivo
(ad es. concorso nel reato di presentazione di una
dichiarazione fiscale mendace)

Concorso in un reato omissivo

(ad es. concorso nel reato di omessa presentazione della
dichiarazione dei redditi).
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Caratteristiche della condotta che assumono rilievo

penale

Sotto il profilo dell’elemento oggettivo della fattispecie concorsuale,
assume rilevanza penale

la partecipazione necessaria e determinante che rende possibile la
perpetrazione del fatto,

la partecipazione che si limita a
— facilitare
— agevolare
— la realizzazione (c.d. causalita agevolatrice);
Sotto 1l profilo dell’elemento soggettivo
coscienza e volonta del fatto criminoso,
volonta di concorrere con altr1 alla realizzazione di un reato comune

La coscienza del concorso potra cosi manifestarsi

1In un previo concerto o in una intesa istantanea
I nella mera adesione all’opera di un altro I




Nel caso del consulente fiscale?

Quando [Dattivita di consulenza fiscale supera la soglia del
lecito e si1 trasforma 1n aiuto penalmente rilevante alla
commissione del reato da parte del cliente?

Problema della tipizzazione:
- nel diritto penale 1 delitti sono tipizzati;
- nel concorso 1 contributi non sono tipizzati.

Quando 1l contributo del concorrente puo dirsi
penalmente rilevante?
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Un problema in piu per il consulente fiscale:
Il concorso qualificato

Art. 13 BIS, comma 3, d. Igs n. 74/2000

Le pene stabilite per 1 delitti di cui al titolo Il sono
aumentate della meta se il reato € commesso
nell’esercizio dell’attivita di consulenza fiscale svolta da
un professionista o da un intermediario finanziario o
bancario attraverso I'elaborazione o) la

commercializzazione di modelli di evasione fiscale.
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La posizione del consulente
rispetto al contribuente autore di reato fiscale

Condotta lecita Concorso nel reato  Concorso qualificato
Art. 110 C.P. Art. 13 bis, c. 3,
d. Igs n. 74/200i

Consulenza nei limiti Contributo Partecipazione al

di legge determinante o reato attraverso
agevolatore

del delitto elaborazione
0

commercializzazio

Come individuare la soglia (limes) dell’illecito penale?
I Breve carrellata di casi I




1) Consapevolezza delle caratteristiche di cartiera della

societa

Cassazione, Sez. lll, 11.02.2015, n. 19335

Caso di frode Iva nel quale era stato condannato anche il consulente fiscale,
tenutario delle scritture contabili della cartiera, per aver fornito un contributo
intenzionale e consapevole alla realizzazione dei fatti criminosi, agevolando e
rafforzando il proposito criminoso degli agenti.

Secondo la Corte “egli era consapevole delle caratteristiche della societa,
del suo modus operandi e registrava le fatture (irregolari) in entrata e in
uscita” con la conseguenza che “l'aver proseguito nella consulenza...anche
dopo il primo esercizio, pur a fronte di evidenti segnali di irregolarita corrisponde
a una condotta interamente connotata dal dolo generico”. | giudici di legittimita
ritengono presente “I'elemento psicologico del reato in termini di agevolazione e
rafforzamento del proposito criminoso dei concorrenti, escludendo l'attribuzione
al medesimo di una mera responsabilita di posizione, ossia sol per la veste di
consulente fiscale e tenutario delle scritture contabili”.




2) ldeazione della frode

Cassazione, Sez. lll, 01/10/2014 n. 45249

La pronuncia riguarda un ricorso avverso lordinanza di
applicazione della misura cautelare in carcere per i reati di cui
agl artt. 110 e 2 d. Igs. n. 74/2000 emessa nei confronti del
consulente fiscale, ideatore della frode Iva e iniziale
amministratore di una delle societa cartiere (prima della
cessione della carica a un prestanome).

La Cassazione accoglie la doglianza relativa alla sopravvenuta
mancanza dell’esigenza cautelare della custodia in carcere per
la distanza temporale tra i fatti (2011) e il momento della
decisione cautelare (2014).




3) Sottrazione fraudolenta al pagamento di imposte

(art. 11 D.Igs 74/2000)

Cassazione, Sez. lll, 25/10/2017 n. 14007

(...) l'ipotesi accusatoria in (...) concerne il fatto che [il contribuente],

 afttraverso il loro clandestino trasferimento all'estero e,
pertanto,

 tramite il loro occultamento alla azione di accertamento, verifica
e controllo istituzionalmente svolta dagli organi della
amministrazione fiscale,

abbia sottratto alla imposizione tributaria da operare su di essi

* Ingenti redditi maturati nello svolgimento della sua attivita di
farmacista e non dichiarati in sede di dichiarazione dei redditi

e che analoga destinazione abbiano avuto

I e somme da lui riscosse a titolo di iva e non riversate allo Stato. I




3 bis) segue |l concorso del consulente fiscale

Le intercettazioni effettuate davano la prova di indicazioni
fornite dal commercialista al cliente sulle modalita di
perpetrazione del delitto, (...) indubbiamente esuberanti
rispetto al corretto esercizio di un incarico professionale o,

comunque, esulando rispetto ai limiti della lecita attivita
professionale (...)

Le indagini erano volte alla verifica della liceita penale delle
metodiche operative che il (...) commercialista suggeriva ai
propri clienti al fine di fornire quelli che, con singolare ma
significativo eufemismo, l'ordinanza impugnata riferisce

essere definiti "servizi di cosiddetta ottimizzazione
fiscale”.
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3 ter) segue
Un addentellato: le guarentigie professional

Art. 271 c. 2 C.p.p.

Non possono essere utilizzate le intercettazioni relative a
conversazioni o comunicazioni delle persone indicate
nell'articolo 200 comma 1, quando hanno a oggetto fatti conosciuti
per ragione del loro ministero, ufficio o professione, salvo che le
stesse persone abbiano deposto sugli stessi fatti o li abbiano in
altro modo divulgati.

Art. 200 c. 1 C.p.p.

Non possono essere obbligati a deporre su quanto hanno conosciuto
per ragione del proprio ministero, ufficio o professione, salvi i casi in
cui hanno l'obbligo di riferirne all'autorita giudiziaria:

(...) d) gli esercenti altri uffici o professioni ai quali la legge riconosce

la facolta di astenersi dal deporre determinata dal
(tra cui rinetrano i dottori commercialisti)




3 quater) segue
Le guarentigie professionali non operano di fronte al reato

Nel caso di specie le intercettazioni esequite, lungi dal
riguardare l'attivita professionale svolta dal
commercialista dell'indagato e riferita alla cura degli
interessi patrimoniali di quest'ultimo, avevano ad oggetto
un‘attivita in se illecita, tale evidentemente da esulare
rispetto ai limiti dello svolgimento di una incarico
professionale, il quale presuppone, ove non si voglia
cadere nell'insanabile contraddizione logica di ritenere
tutelato dall'ordinamento lo svolgimento di un'attivita
criminosa, la piena liceita della condoftta tenuta.
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4) La continuativa difformita rispetto ai doveri professionali

Cass. Pen. Sez. Ill, 14/5/2015 n. 24967
Fattispecie in cui il commercialista

era chiamato a rispondere del reato quale istigatore, per
avere, nella sua qualita di commercialista, tenutario delle
scritture contabili dell'impresa del M. ed incaricato della
redazione e trasmissione delle dichiarazioni dei redditi,
prestato la propria opera in continuativa difformita
rispetto ai suoi doveri professionali ed omettendo, poi,
ogni adempimento utile per ripristinare la legalita, pur
avendo continuato per lungo tempo ad assistere
professionalmente il suo cliente.
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4 bis) |l sequestro del profitto del reato puo essere
eseguito anche sul patrimonio del professionista

Il concorso di persone nel reato implica I'imputazione
dell'intera azione delittuosa e dell'effetto conseguente in
capo a ciascun concorrente ed il sequestro non e collegato
all'arricchimento personale di ciascuno dei correl, bensi alla
corresponsabilita di tutti nella commissione dell’illecito

Dunque la misura reale puo incidere contemporaneamente
od indifferentemente sui beni di ciascuno dei concorrenti,
fermo restando che il valore dei beni sequestrati non puo
complessivamente eccedere il valore del prezzo o del
profitto del reato, in quanto il sequestro preventivo non puo
avere un ambito piu vasto della futura confisca




9) Un’ipotesi di violazione dell’art. 11 D. Lgs. 74/2000

attraverso una fusione per incorporazione

Cass. Pen. 16.11.2018 n. 51837

Il caso riguarda il concorso di un commercialista nel reato
di sottrazione fraudolenta al pagamento delle imposte da
parte del cliente, commesso attraverso una fusione per
Incorporazione di una societa italiana in una societa
monegasca finalizzata a scudare soldi in realta mai
trasferiti all’estero.
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5 bis) Il ruolo del consulente fiscale

Secondo la Corte “I’assoluta centralita e indispensabilita della sua [del
commercialista —n.d.a.-] azione ¢ evidente, per aver egli individuato e
presentato a1 correi 1l prestanome monegasco M. e per aver intrattenuto
con lui 1 rapporti necessari, facendo da intermediario tra questi e 1l P. [1l
cliente —n.d.a.-]”.
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5 ter) Il concorso del consulente: la consapevolezza

Sotto il profilo del dolo specifico la Corte osserva poi come il
commercialista

“non si sia occupato di singole operazioni slegate tra loro, ma
diversamente

sia stato coinvolto nell’operazione sin dall’inizio,

occupandosi di individuare il fiduciario a cui far costituire all'estero
la societa che avrebbe poi fittiziamente incorporato la H.B. srl e

I'abbia anche seguita per tutto il suo iter [..]

alla fine interessandosi per presentare lo scudo fiscale con cui
simulare il rientro dei capitali all'estero al fine di beneficiare
dell’'applicazione di un regime di particolare favore, addirittura

assumendo in ultimo il ruolo di trustee al fine di non intestare al P.

I | residul beni immobili I




5 quater) Il contributo: non era l'ideatore ma...

nell'imputazione mossa al P. non era contestata una condotta
materiale specifica, quale quella di aver ideato I'operazione
ovvero di averla organizzata e gestita, ma era contestato
un complessiva concorso nella stessa, essendo quindi
irrilevante accertare se egli avesse avuto per primo
I'idea di simulare il trasferimento all'estero delle
plusvalenze e dei beni della societa italiana ovvero se
egli avesse offerto solo un supporto organizzativo per
realizzare quell'idea, avanzata da altri
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6) Un caso, quattro principi

Cassazione, Sez. Ill, 14/11/2017 n. 1999 -

Il caso origina da un provvedimento con cui il Tribunale di Milano
dispone il sequestro preventivo del profitto del reato di indebita
compensazione ex art. 10 quater d.l gs n. 74/2000.

I consulente fiscale era accusato di aver ideato e
commercializzato “modelli di evasione fiscale” attraverso
compensazione di crediti tributari inesistenti con il meccanismo
dell’ “accollo fiscale”.

In piu il consulente fiscale aveva fornito un contributo essenziale al
meccanismo, apponendo il visto di conformita obbligatorio per la
certificazione dei crediti inseriti nelle dichiarazioni dei redditi.




6 bis) L'indebita compensazione mediante accollo

"Integra Il delitto di indebita compensazione di cui al D.Lgs.
10 marzo 2000, n. 74, art. 10 quater, il pagamento dei
debiti fiscali mediante compensazione con crediti d'imposta
a sequito del c.d. accollo fiscale ove commesso attraverso
l'elaborazione o la commercializzazione di modelli di
evasione fiscale, in quanto il D.Lgs. n. 241 del
1997, art. 17, non solo non prevede il caso dell'accollo, ma
richiede che la compensazione avvenga unicamente ftra i
medesimi soggetti”.
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6 ter) Concorso del consulente: ideazione e
irrilevanza del beneficio al solo cliente

"In tema di reati tributari, e responsabile a titolo di concorso I
consulente fiscale per la violazione tributaria commessa dal
cliente (nella specie, per il delitto di indebita
compensazione), quando il primo sia l'ispiratore della frode,
ed anche se solo il cliente abbia beneficiato della
operazione fiscalmente illecita”
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6 quater) Concorso qualificato del consulente:
I'aggravante ex art. 13 bis c. 3 D.Lgs. 74/200

"In tema di reati tributari, ai fini della configurabilita
dell'aggravante nel caso in cui reato € commesso dal
concorrente nell'esercizio dell'attivita di consulenza fiscale
svolta da un professionista o da un intermediario finanziario
o bancario attraverso l'elaborazione o la
commercializzazione di modelli di evasione fiscale (D.Lgs.
n. 74 del 2000, art. 13 bis, comma 3), € richiesta una
particolare modalita della condotta, ovverosia la serialita
che, se pur non prevista espressamente nell'articolo, e
desumibile dalla locuzione ...elaborazione o
commercializzazione di modelli di evasione...,
rappresentativa di una certa abitualita e ripetitivita della
condotta incriminata”.




6 quinques) Concorso del consulente:
I'applicabilita al professionista del sequestro

"In tema di reati tributari, il sequestro preventivo per
equivalente, in vista della confisca prevista dal D.Lgs. n. 74
del 2000, art. 12 bis, puo essere disposto, entro i limiti
quantitativi del profitto, indifferentemente nei confronti di
uno o piu degli autori della condotta criminosa, non
essendo esso ricollegato all'arricchimento personale di
clascuno dei correi bensi alla corresponsabilita di tutti nella
commissione dell'illecito (nella specie la S.C. ha ritenuto
legittimo il sequestro disposto nei confronti del consulente
fiscale ispiratore del meccanismo fraudolento attuativo del
c.d. accollo fiscale, integrante il reato di indebita
compensazione)".

B




Tirare le somme ... le
conseguenze

- Contestazione del reato a titolo di concorso
- Contestazione dell'aggravante nel caso di attivita seriale
- Venir meno delle guarentigie proprie della professione

- Applicabilita al professionista del sequestro sul suo
patrimonio rispetto al profitto del reato conseguito dal
cliente
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Tirare le somme...
Come individuare la soglia (limes) dell’illecito penale?

Se il consulente e l'ideatore dell’'operazione -

Se |'operazione € particolarmente complessa

* Avvalora l'ipotesi dell'ideazione
 Depone per la necessita del contributo

 (Conoscenza e consapevolezza della finalita
dell’iniziativa assunta dal cliente

 (Conoscenza e consapevolezza del carattere illecito delle
operazioni poste in essere dal cliente (es. cartiera)

* |rrilevanza del destinatario del beneficio
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Tirare le somme... (segue)
Come individuare la soglia (limes) dell’illecito penale?

Irrilevante che il beneficio del professionista sia solo la sua
parcella

Abuso delle funzioni pubblicistiche (attestazioni sui crediti di
imposta)

Indicazioni su modalita di perpetrazione del delitto

Servizi di cosiddetta ottimizzazione fiscale

Continuativa difformita rispetto ai doveri professionali, omissione
degli adempimenti per ripristino legalita

Contributo concreto per l'individuazione di soggetti intermediari
per la realizzazione del reato

« Di fronte a frodi che si articolino in una pluralita di operazioni:

complessiva conoscenza dell'iniziativa nella sua interezza, e non
solo di alcune singole operazioni




Troppo complicato?
Questa & la nostra perla nera




NO... ai consiglieri fraudolents

Allor mi dolsi, e ora mi ridoglio
guando drizzo la mente a cio ch’io vidi,
e piu lo 'ngegno affreno ch’i’ non soglio,

perche non corra che virtu nol guidi;
S| che, se stella bona o miglior cosa
m’ha dato ‘| ben, ch’io stessi nol m’invidi.

Inferno, Canto XXVI

Allora provai dolore, e lo provo anche adesso pensando a cio
che vidi, e tengo a freno il mio ingegno piu del solito affinché
non agisca senza la guida della virtu; cosi che, se un benigno
influsso astrale o qualcosa di piu importante (la grazia divina)
mi hanno dato il bene, io stesso non me lo sottragga.




Grazie per I'attenzione

avvocato.caruso@studiolegaleabcd.it
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