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“T ra vent’anni sarai piu deluso dalle cose che non
hai fatto che da quelle che hai fatto. E allora taajli
ormeggi. Lascia che gli alisei riempiano le tueevel

Esplora. Sogna” (Mark Twain)

Alla fine di qualsiasi cammino, per ogni esperienm@ana, la mente ritorna al punto di
partenza e rivede ogni singolo passo lungo il pesop le direzioni seguite e quelle
tralasciate, gli ostacoli incontrati e le deviaziorecessarie per continuare a camminare. Si
ricordano i compagni di viaggio, quelli che ti m@sto la via, ti accompagnano nella prima
parte, quando i passi non sono ancora sicuri, eafiti che ti stanno poi accanto quando ti
sembra di volare o rallenti per riprendere fiato.

Sono le passioni che ci fanno avanzare, nonostardéficolta.

Sul cammino che mi ha portato a completare quesgalto incontrato tante guide e
compagni di viaggio, a partire dai Professori Giova GRASSQ Alessio laNzl e Roberto
ZANNOTT| i quali mi hanno incoraggiato nel candidarmi, ana una volta, ad un Dottorato
di ricerca; passando per il Prof. GaetanasioLERA che mi ha seguito durante questo
triennio, ed il Prof. Paolo ADROVAND} che non mi ha mai fatto mancare il suo prezioso
consiglio, come una bussola per mantenere la gidstzione; fino ad arrivare ai Dottori
di ricerca Pasqualino IBVESTREe Donato WzzA ed al Maggiore Fabrizio BONADONNA
perché il loro sostegno é stato importante per gisggere questo traguardo, ed all’Avv.
Sabrina TRABASSIper il prezioso contributo nella ricerca bibliogrea.

Fondamentale, infine, l'incoraggiamento di Mariarésa e le sue parole pochi istanti
prima dell’esame per 'ammissione: “ce la puoi fare

Ripercorrendo mentalmente questo cammino non pdesessere grato a loro ed alla
passione per lo studio del diritto penale che, guBologna, ha voluto mi rimettessi in

discussione ancora una volta.



Alla Guardia di Finanza,

per la formazione che mi ha impartito.
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Introduzione

Lo studio dell’abuso del diritto solleva questiahie superano la disciplina tributaria
- nella quale l'istituto gode di particolare attemme nell’'ultimo decennio - ed investono
I'intero ordinamento giuridico.

Le sue manifestazioni sono sempre state probleh@atiperché, attraverso
I'interpretazione teleologica in cui si sostanziazerca di risolvere i problemi di funzionalita
del sistema normativger soddisfare esigenze non codificate, a dispietila certezza del
diritto, della legalita e finanche del principiorpenalistico dell’illecito: nel consentire di
veicolare nell’ordinamento valori “etici” (buonade, correttezza) o “politici” (solidarieta,
utilita sociale, benessere collettivo, etd¢abuso del diritto si presta infatti a dispositidi
correzione e di autointegrazione dell’ordinamer8e. il titolare di un diritto soggettivo
esercita i poteri e le facolta connessi a queiazbne giuridicamente tutelata, perseguendo
finalita diverse e persino contrarie agli scopi pguali tali poteri e facolta sono attribuiti,
egli abusa del suo diritto e la figura in esamgresenta come “circostanza dequalificante”
che situa I'agente al di fuori del legittimo espeeinto dei poteri attributti

A fronte di questa definizione di sintesi occorliera chiedersi se I'abuso del diritto
ha rilevanza per il diritto penale sostanziale aligeono i relativi profili di interesse.

La prima, quasi automatica, associazione é quedlaabuso del diritto e sistema
tributario suggellata dalla giurisprudenza degdlinil anni che ne ha sdoganato gli effetti
nella materia penale tributaria attraverso la corabione di fattispecie legali distinte per
ambito normativo, concetto e finalita.

Nonostante il legislatore tributario ne abbia reéesrente decretato lirrilevanza
penalé, allineandone la nozione a quella di elusioneafiscl’abuso del diritto tributario &
manifestazione di una piu ampia categoria che teveisscun elemento della concezione
tripartita del reato e non soltanto il tipo legafeguirne la scomposizione proposta dalla
teoria generale non e quindi un mero esercizidildi, sna un argomentare ragionato che

vuole cogliere i punti di frizione con gli acceninatincipi di legalita e colpevolezza.

! In questi termini BRCELLONA M., L'abuso del diritto: dalla funzione sociale alla gelazione
teleologicamente orientata del traffico giuridida Riv. dir. civ, 2/2014, pag. 468.

23aLvI C., Abuso del diritto(voce), 1)Diritto civile, in Enc. Giur. TreccaniRoma, 1988, pag. 1.

3 Cosi BARCELLONA M., L’abuso del diritto, cit.pag.472.

4n attuazione della legge delega 11 marzo 20123 ncon l'art. 1, primo comma, del D. Lgs. 05 dgos
2015, n. 128, alla legge 27 luglio 2000, n. 212arge lo Statuto dei diritti del contribuente, &astaggiunto
I'art. 10-bis (Disciplina dell’abuso del diritto o elusione fisenil cui comma 13 prevede che “le operazioni
abusive non danno luogo a fatti punibili ai serdledleggi penali tributarie. Resta ferma I'appfitae delle
sanzioni amministrative tributarie”.
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Quanto alfatto tipicq la ritenuta rilevanza penale dell’abuso del tdiritibutario ha
determinato un’autointegrazione dell’'ordinamente@ i € risolta nell’estensione delle
incriminazioni oltre i confini stabiliti dal legiatore penale, cosi palesandosi la debolezza
del tipo legale. E se viene a mancare la “forzanadiva del tipo®, qui intesa come capacita
originaria di disciplina della norma penale, le sayossono individuarsi in una normativa
non razionale rispetto allo scdpdn un legislatore rinunciatario ed anche in cuell
giurisprudenza che - spinta da un “autoritarismmebéntenzionato” ed attraverso
“interpretazioni di scopo” - riconduce al tipo légfatti ad esso estranei.

Sulla fondatezza di questi addebiti basti pensarerafili di irrazionalita nella
normativa in materia di immigrazione clandestinadell’aggravante del grave nocumento
al risparmid; alla deliberata scelta, emersa nei lavori preparaulla riforma delle false

comunicazioni sociali, di demandare allinterpmtae giurisprudenziale” la rilevanza
penale del falso valutati¥®) con il conseguente contrasto giurisprudenziateesoato

dall’entrata in vigore della legge 27 maggio 2015,69 e superato dalla sentenza

5> Si veda RSSERINIGLAZEL L., La forza normativa del tipo: pragmatica dell'attaugdico e teoria della
categorizzazioneMacerata, 2005.

% Nella distinzione weberiana si definisce “razi@ngbpetto allo scopo” un agire motivato come mezzo
per il raggiungimento di scopi voluti e considena@zionalmente; € invece “razionale rispetto abxell il
comportamento valutato positivamente in quantq tatipendentemente dal suo successo. Tra agienie
rispetto ai valori o rispetto allo scopo e l'ipdteke quest’ultimo si riveli pit adeguato per l'egpubblico si
veda D GIORGIP.L., Introduzione a Webé¥l., Scienza come vocazione e altri testi di etica ersza sociale
Milano, 1996, pag. 29.

7 Per questa espressione si rinviauaPNO D., Diritto penale Torino, 2013, pag. 77.

8 Sul tema, “la risposta sul terreno del procedimguenale si € rivelata inutile, inefficace e pewual
profili dannosa, mentre la sostituzione del reato gn illecito e con sanzioni di tipo amministratiino al
pil rigoroso provvedimento di espulsione, darebimultati concreti”. Cosi @Nzio G., Relazione
sullamministrazione della giustizia nel’lanno 20Hel Primo Presidente della Corte di Cassazione per
l'inaugurazione dell’'anno giudiziariopag. 22.www.cortedicassazione.iSi veda altresi BISSEROM., La
clandestinita e i guai delle leggi scritte con langia, in Il Secolo X1X 29 gennaio 2016, che ha sintetizzato i
caratteri di una norma rivelatasi da subito “irejtinefficace e controproducenti: inutile, perchézona sul
piano penale una condotta che gia € illecito san@idella disciplina amministrativa [...]; inefficaqeerché é
priva di forza deterrente la minaccia di una pegeupiaria nei confronti di chi non sara mai in grdilpagarla
e che é anzi disposto ad abbandonare il proprisepad affrontare viaggi rischiosi [...]; controprodote,
perché costringe i giudici ad aprire fascicoli gt gli immigrati irregolari[...]".

% Nella previgente formulazione dell’art. 2622, goisomma, il nocumento “si considera grave quando
abbia riguardato un numero di risparmiatori superalo 0,1 per mille della popolazione risultadéd!’ultimo
censimento ISTAT ovvero se sia consistito nell&rdisone o riduzione del valore di titoli di entit@mplessiva
superiore allo 0,1 per mille del prodotto intermardo”. In termini fortemente critici, EMINARA S.,
Considerazioni penalistiche sul disegno di leggéeima di tutela del risparmjdn Dir. pen. proc, 4/2004,
pag. 509, per il quale si tratta “piu semplicematiten caso di ignoranza di tecnica legislativa”.

10 Cosi il Sen. Nico D’Ascola nella relazione sterafipa della II Commissione permanente (Giustizia),
seduta n. 192 del 18 marzo 2015, in relazione @IID del 15.03.2013 n. 19. In senso conforme, esbconto
stenografico del’Assemblea della Camera dei Deputaduta n. 427 del 14.05.2015, é stata ribdaliszelta
di non intervenire sui “dubbi interpretativi che [.potrebbero determinare una restrizione significatiel
campo applicativo del reato con particolare rifenmo alle cosiddette valutazioni false [...] in quagli
aspetti [...] piu critici possono essere agevolmestmerati attraverso I'attivita dell'interprete”. Pe
I'approfondimento sulla nuova formulazione si rmva MANES V., La nuova disciplina delle false
comunicazioni socialin Dir. pen. cont, 22 febbraio 2016, nonch@XNoTTI R., Diritto penale dell’economia,
Milano, 2017, pag. 131 ss.
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22474/2016 delle Sezioni unite Quest'ultima sentenza merita particolare attamzjmon
tanto per la fattispecie oggetto del contrastoé&lestranea al presente studio, quanto per le
riflessioni sul rapporto tra interpretazione ledtered interpretazione teleologiémonché,
pill in generale, fra giudice e legislatore neltiate momento stori¢é i termini della
questione, a ben vedere, investono il lessico detfalita e sono gli stessi che hanno
alimentato le riflessioni sulla (ir)rilevanza pemadlell’abuso del diritto tributario fino
all’entrata in vigore dell’art. 1®is della legge 212/2000.

Richiamata la definizione di sintesi di abuso dgettd ed in particolare la sua portata
dequalificante (e droit cesse ol 'abus commeht® & possibile attraversare la categoria
della tipicitd per accedere all'antigiuridicita)'iaterno della quale i profili dell’'abuso del
diritto si colgono nell'incidenza sulle cause diugfificazione, in particolare sulla
scriminante dell’esercizio di un diritto. Al di fuadella materia tributaria, questo secondo
nesso si comprende agevolmente prestando atteraipriacipio del mutuo riconoscimento
ed al rapporto tra la normativa eurounitaria etiritto penale: se il primo € infatti volto ad
ampliare gli spazi di liberta dei cittadini dell’'idme europea, la giurisprudenza della Corte
di giustizia conosce da tempo un principio in balsguale un operatore puo perdere questi
diritti se cerca di abusarte con la conseguenza che, in assenza di scrimjnantiatto
tipico e anche antigiuridico.

Piu in generale, la considerazione che “ogni ontieato che aspiri ad un minimo di
completezza deve contenere delle misure, per aesidil autotutela, al fine di evitare che i

diritti da esso attribuiti siano esercitati in manai abusiva, eccessiva o distotfaporta a

11 Sj veda Cass. pen., Sez. unite, sent. 27.05.20P2474, in_eggi d’Italia.

12“E invero, & certamente corretto 'assunto pejuiile, in base all'art. 12 “preleggi”, “nell’appiice la
legge, non si pud ad essa attribuire altro sensoqeiello fatto palese dal significato proprio dederole,
secondo la connessione di esse, e dalla intendielilegislatore”; tuttavia non puo certo negars phoprio
I'intenzione del legislatore deve essere “estrat@l'involucro verbale (“le parole”), attraverdajuale essa é
resa nota ai destinatari e all'interprete. Chedwmita intenzione non si identifichi con quella @&lgano o
dell'Ufficio che ha predisposto il testo, ma vadzercata nella volonta statuale, finalisticamentesa & fuor
di dubbio”. Cosi Cass. pen., Sez. unite, sent.R2Z016, n. 22474;it.

13 Qltre alla citata sentenza 22474/2016 delle Séemivite, il riferimento & soprattutto alla giurispglienza
delle Corti europee, in particolare alla sentereddld.04.2015 della Cortebu (CONTRADA C. ITALIA), in Dir.
pen. cont.4 ottobre 2016, con nota MANNA A., La sentenza Contrada e i suoi effetti sull’ordinauaee
italiano: doppiovulnusalla legalita penale?e con nota di R.Azzo F.,La sentenza Contrada e i cortocircuiti
della legalita in Dir. pen. proc, 9/2015, pag. 1061, nonché alla sentenza ded®8015 della Corte di
Giustizia (causa C-105/14,ARiccO), con nota di BSEBIL., Nemmeno la Corte di Giustizia dell’Unione
Europea puo erigere il giudice a legislatoia Dir. pen. cont. — Riv. trim 2/2015, pag. 40.

14 Per questa espressionssRIoL M. F., Traité élémentaire de droit civil, Il, P&arig939, pag. 312.

15 Esiste infatti una “regola, ripetutamente afferandalla Corte di giustizia, per la quale nessuna
disposizione del diritto comunitario puo esserétigamente invocata per assicurare benefici matafaente
contrari ai suoi scopi e ai suoi obiettivi. Talgo&, concepita come un principio interpretativostituisce
un’indispensabile valvola di sicurezza per tutelglieobiettivi di tutte le disposizioni di dirittcomunitario
contro un’applicazione formalistica basata unicatmenl loro tenore letterale” (par. 74). CosAbIRO M.P.,
conclusioni dell’Avvocato generale all’'udienza 6&L04.2005, procedimento C-255/B2ALIFAX ).

16 In questi termini ESAUROG., Conclusioni dell’Avvocato generale all'udiendal 04.02.1998 (par.
24), procedimento C-367/96 ERALAS).
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verificare eventuali convergenze tra I'abuso deittdi ed alcune figure del diritto penale.
Ad esempio con l'antigiuridicita speciale, da cabuso del diritto si discosta perché non
segna la condotta tipica di un’illiceita desumibia una norma diversa da quella
incriminatricé’, ma incide sulla causa di giustificazione ed iteegindi I'antigiuridicita
oggettiva; oppure con I'eccesso colposo che ricorigresenza dei presupposti di fatto di
una causa di giustificazione, i cui limiti I'agerttavalica per colpa: nonostante il comune
riferimento all’antigiuridicita queste figure divgwno per ampiezza (I'abuso del diritto
riguarda solo la scriminante di cui all’art. 51.§,.gtruttura (nell’eccesso colposo i imiti della
causa di giustificazione sono colposamente superalliabuso del diritto il rispetto della
disposizione é solo formale) ed efficacia (I'ecoesslposo determina I'applicazione delle
“disposizioni concernenti i delitti colposi, sefdltto e preveduto dalla legge come delitto
colposo”, I'abuso del diritto elide la scriminargeconferma quell’antigiuridicita indiziata
dal tipo legale).

Anche avuto riguardo alla colpevolezza, I'abuso deitto offre utili spunti di
riflessione. In alcuni casi, in particolare nelittir penale dell’economia, le incriminazioni
presentano dei canali di comunicazione con la gliea extrapenale che non mancano di
sollevare questioni sul confine tra sufficienteadetinatezza e indeterminatezza configgente
col principio di tassativita. Nella misura in culaadiversa interpretazione di un elemento
della fattispecie consegua una piu 0 meno ampiataoapplicativa, la norma penale non é
in grado di orientare il comportamento del cittadénper conoscere il suo significato occorre
attendere linterpretazione (vincolante) del gietfic

Nonostante I'entrata in vigore dell’art. bis dello Statuto del contribuente dovrebbe
affidare alla storia le riflessioni sulla rilevarnganale dell’elusione fiscdfé esse rimangono
attuali per il tradizionale profilo della riservaldgge, ma soprattutto per il secondo aspetto
della legalita che la Corte costituzionale, netatenza 24 marzo 1988, n. 364, individuo
nel principio di colpevolezza. Sul piano dei prpicdell’ordinamento multilivello, in
particolare, I'attualita si coglie nell’antagonisrra le accezioni di legalita costituzionale e
convenzionale, quest’ultima incentrata sul binoagoessibilita e prevedibilita della norma
incriminatrice, la cui fonte € indifferentementdeégge o il diritto giurisprudenziale ai sensi

dell’art. 7 della Convenzione europea dei diriglldiomo.

17 Cosi FANDACA G.-MUsCOE., Diritto penale Parte generaleBologna, 2014, pag. 201 ss.

18 Cosi LaNzI A.-PUTINATI P., Istituzioni di diritto penale dell’economjailano, 2007, pag. 18.

19 Come vedremo, il condizionale & d’obbligo a frodiealcune posizioni le quali a nostro avviso
erroneamente - ritengono di poter in alcuni ca®rafare la perdurante rilevanza penale dell’elusiainsensi
dell'art. 3 del D. Lgs. 10 marzo 2000, n. 74, amerimina la dichiarazione fraudolenta mediantd altifici.
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Capitolo primo

Abuso del diritto ed interpretazione teleologica.

La forza normativa dei principi e I'intervento sull’ordinamento.

Sommario: 1.1. L’abuso del diritto ovvero sull’'esistenza di unritto soggettivo a fare
qualcosa di sbagliato”. Storia di una figura promdgéica. 1.2. L’interpretazione
orientata al fine e l'abuso del diritto quale in@mto (correttivo o integrativo)
sullordinamentol.3. La materia civilistica e la frammentazione delliab del diritto
tra clausole costituzionali di socialitd.4. Interpretazione teleologica ed elusione
fiscale. Il risparmio d’'imposta attraverso l'aggiranto (e non l'occultamento) del

presupposto.

1.1.L’abuso del diritto ovvero sull’esistenza di un “dritto soggettivo a fare qualcosa

di sbagliato”. Storia di una figura problematica.

Quando una norma attribuisce una posizione giwidicvantaggio, che consente al
soggetto di realizzare il proprio interesse, I'aatnento giuridico riconosce un diritto
soggettivo in forza del quale il titolare gode dawserie di poteri e facolta in relazione ad un
determinato berte

La tutela accordata a questa situazione giuridpaténzialmente illimitata fintanto che
il concreto esercizio del diritto soggettivo rimangpnforme al diritto oggettivo ovvero alla
funzione obiettiva per il quale il potere stessat&ibuito. La conformita alle regole e
condizione necessaria, ma non sufficiente perardiiamento ritenga ancora meritevole
di tutela I'esercizio del diritto: se I'ordinamenattribuisce in via generale ed astratta un
diritto soggettivo, in quali casi il relativo es&io puo allora considerarsi giuridicamente
inammissibile {ectiusnon tutelabile)?

L’interrogativo introduce le nozioni di limite e dicopo nell’esercizio del diritto

soggettivo nonché la conformita di questo esercaia funzione obiettiva della norma,

! Per l'approfondimento sulle principali teorie giegazione del concetto di diritto soggettivo, imcate
sulla volonta o sull’interesse, si veda TORREM., Disavventure del diritto soggettivo. Una vicendartea,
Milano, 1996, nonché ¥eA G.- GRAZIADEI M.-GUARNIERI A.-MATTEI U.-MONATERIP.G.-\CCOR., Il diritto
soggettivo Torino, 2001.
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ognuna delle quali deve essere esaminata in rapphat figura dell’abuso del diritto ed al
suggestivo quesito sull’esistenza di “un dirittggettivo a fare qualcosa di sbagligto”

Si tratta di precisazioni terminologiche con vakenmetodologica rispetto alle
successive riflessioni.

A dispetto della violazione di un diritto, che @ointegrare un illecito rilevante sul piano
del diritto civile, amministrativo o0 penale seconde regole di questi settori
dell’ordinamento, occorre chiedersi se ed a quaidzioni anche I'abuso del diritto possa
risolversi in un illecito tenuto conto della tradizale regola deldui iure suo utitur neminem
laedit’3. E infatti apparso contraddittorio ritenere “clrea@mportamento sia giuridicamente
valutato al tempo stesso come permesso e comernddfala uno specifico obbligo
normativo®. Tuttavia, “se V'@ incompatibilita logica a persache si abbia diritto a
comportarsi in un dato modo, e che si sia, al testpsso, normativamente obbligati a non
comportarsi in quel modo, non Vv'é certo incompétiilogica a pensare che un
comportamento sia qualificato come “possibile” attaizzato” e che abbia al tempo stesso
un limite inerente alla qualificazione normativaénmini di possibilita o autorizzazione”.

Questa posizione chiarisce I'estraneita del coaddttimite alla figura dell’abuso del
diritto. Se eccede il giuridicamente consentitca gondotta integra non gia un abuso, ma
una violazione del diritto con la conseguenza tted di limite rende superflua la figura in

esame. L’'abuso del diritto puo allora descriversi come eomportamento formalmente

2 In merito si veda RO G., L’esercizio del diritto soggettivo e i suoi limitlote a margine della dottrina
dell'abuso del dirittg in Ragion pratica24/2005, pag. 161, nonchétbLi U., Note preliminari ad una teoria
dell'abuso del diritto nell’'ordinamento giuridicdaliano, in Riv. trim. dir. proc. civ,. 1958, pag. 37, per il
quale “I'apparente conformita dal comportamento stgjgetto al contenuto del suo diritto onde abudate
diritto dovrebbe significare coprire dell’'apparemis diritto un atto che si avrebbe il dovere diwompiere”.

3 Sui “fondamenti del conflitto delle due regole”raivia a LONGCHAMPS DEBERIERF., L'abuso del
diritto nell’esperienza del diritto privato roman®orino, 2013, pag. 140, il quale, all’'esercizal diritto usato
come “argomento contro I'esistenza nel diritto romael divieto di abusare del diritto”, affiancarésyola del
“male enim nostro iure uti non deberhpsr temperare I'assolutismo della prima. Si vadahe GLGANO F.,
Qui suo iure abutitur neminem laedit?, iEMTINI G. (a cura di)l.'abuso del dirittg Napoli, 2016, pag. 31.

4 In questi termini ®RGIANNI V., L’abuso del diritto nella teoria della norma giuiah, Milano, 1963,
pag. 128 ss. In senso conformaMtovaNi F., Esercizio del dirittgin Enc. dir., XV, Milano, 1966, pag. 664,
per cui “un esercizio illegittimo di un diritto oun controsenso o & esercizio di un “non dirittbtiritto c'é
0 non c’'e; ma se esiste, I'attuazione del medesiom pud essere che lecita”. La rilevanza giuridiea
comportamento si risolve nel binomio liceita-illide senza che sia ipotizzabile una figura ibridkel"
formalmente lecito ma sostanzialmente non consgniosi VELLUZZI V., Introduziong in ID (a cura di),
L’'abuso del diritto. Teoria, storia e ambiti diséipari, Pisa, 2012, pag. 13.

5> Nella dottrina oltralpe il riferimento &€ a#NioL M., Traité élémentaire de droit civiit., pag. 312, per
il quale ‘e droit cesse ou I'abus commence et il ne pewtogyraisage abusif d’un droit parce qu’un acte ne
peut pas étre tout a la fois conforme au droit ebtcaire au droit. Nella letteratura nazionale si veda
GAMBARO A., voceAbuso del diritto, I1) Diritto comparato e strani@rin Enc. giur. Treccanil, Roma, 1988,
pag. 2, nonché ®ANO S., Abuso del dirittoC) Diritto attuale in Enc. diritto, Milano, 1958, pag. 167, per il
quale “il concetto di limite non ¢ sufficiente. da sé che i poteri di autonomia privata sono fanddtquadro
delle liberta giuridiche, cioé di quelle positivamie determinate e quindi inclusive di limiti. [...]Jpoteri di
autonomia, costitutivi, modificativi, estintivi afiverso attivita giuridicamente configurate in nermche
stabiliscono le condizioni di esistenza, validigdficacia degli atti giuridici che includono ovviamte il
concetto di limite nella stessa configurazione; @érl'inosservanza di questi limiti, sembra dagicae alla
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consentito, ma non tollerato dall’ordinamént8i tratta di un uso improprio del diritto
soggettivo a ragione dello scopo perseguito, resaifesto dalle modalita di esercizio
rispetto alla funzione assegnata al diritto oggettL'attenzione alle modalita di esercizio
consente di precisare ulteriormente i contorni'aellso del diritto.

Il diritto soggettivo € attribuito per uno o pitogt determinati, per soddisfare uno o piu
interesst ritenuti dall’ordinamento meritevoli di tutela plinto da integrare una causa di
giustificazione idonea ad elidere I'antigiuridicdaun fatto tipico ai sensi dell’art. 51 &p.

Se il diritto soggettivo e pero esercitato persedoefinalita diverse o finanche
collidenti con le ragioni della sua attribuzioresLo esercizio si accompagna a concomitanti
“circostanze dequalificanfl! ossia a “un di piti che lo situi fuori dal legitth esperimento
dei poteri attribuiti”. Il diritto cosi esercitatoon merita allora tutela ed il suo abuso é al
contrario censurato dall’ordinamento perché ritentgiuridicamente sbagliato”: quale
regola permette allora il disconoscimento di quettd esercitato con finalita contrastanti
rispetto allo scopo della sua attribuzione?

Prima di affrontare la principale questione, leioyplicazioni s’irradiano diversamente
in ciascuno dei successivi capitoli, occorre saoff@rsi sull’ultima delle accennate
precisazioni terminologiche perché si mantenganocetualmente distinti lo scopo
perseguito dal titolare rispetto alla finalita deitto oggettivo, quest’ultima coincidente con
la funzione della norma. Per agevolarne la compoars sufficiente anticipare il richiamo

allart. 833 c.c., ipotesi per certi aspetti spkxidell’abuso del diritttf, che vieta al

corrente secondo la quale non sussistendo ilainiin se ne pud configurare I'abuso, mentre padeabuso
non significa altro che sconfinare da quei limittre i quali soltanto esiste il diritto”.

6 Secondo @&NTILI A., L'abuso del diritto come argoment VELLUZZI V., (a cura di),L’abuso del
diritto, cit., pag. 149, “I'abuso del diritto resta quindi urowkel proprio diritto e nessuno potrebbe dire arpri
che uso: qualsiasi uso nelle circostanze appreppad esser detto abuso. E chiamato abuso, e wornus
quanto ritenuto illegittimo. lllegittimo perd tuttoonsiderato. Perché a prima vista non & che un uso
formalmente legittimo, ché se non lo fosse norhiameremmo abuso ma illecito. E invece diciamo Satju
perché implichiamo che formalmente, secondo lottstrdiritto, sarebbe legittimo, ma sostanzialmente,
secondo il vero diritto, sia invece illegittimo”.

7 Sulla teoria dell'interesse si argomenta il digidell’abuso del diritto. Per tale teoria “I'atttibione del
diritto soggettivo & giustificata dal soddisfacirteenli un interesse, ne segue che I'abuso del airitbme
abitualmente configurato, si mostra in veste didngnte strumento capace di far emergere un cantlia
ragioni dell'attribuzione (interesse da soddisfaeejnodalita di esercizio del diritto”. CosiEM.UzzI V.,
Interpretazione e tributi. Argomenti, analogia, alowel dirittg Modena, 2015, pag. 282, nota 57.

8 Secondo RMANO M., Art. 51, Commentario sistematico del codice penata. 1., Milano, 2004, pag.
542, “il legislatore procede qui ad un bilancianeeditinteressi contrapposti e, per il maggior padsia liberta
del singolo, accorda in via di principio la suafprenza alla realizzazione da parte del soggettinteresse
per il quale & dall'ordinamento riconosciuto oibtiito il diritto”.

9 Si veda BRCELLONA M., L’abuso del diritto: dalla funzione sociale allagelazione teleologicamente
orientata del traffico giuridicpin Riv. dir. civ, 2/2014, pag. 472.

10 A prescindere dalla particolare configuraziondaddisciplina degli atti emulativi, second@RANO
S., Abuso del dirittg cit., pag. 166, “I'asserita autonomia di figura rigpedl concetto generale di abuso del
diritto deriva piu che da un piu che da una ditarsoncettuale, dalla circostanza che é statolpitesprecisare
un’ipotesi di abuso con una formulazione particokante espressiva di un limite funzionale del diriti
proprieta”.
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proprietario di compiere atti emulativi, atti chernhanno altro scopo se non quello di
nuocere o recare molestia ad altri, senza dungaeaie alcun apprezzabile vantagyio

A fronte delle difficolta di indagare sulhimusdel titolare del diritto, riflettere sulla
funzione della norma impone di considerare la ‘ispondenza tra il potere di autonomia
conferito al soggetto e I'atto di esercizio di qoggotere. Questo legame e obiettivo; e piu
visibile nell’autonomia cosiddetta funzionale i ateri richiedono di essere positivamente
esercitati in funzione della cura di interessi deiaati [...]. Il non esercizio o I'esercizio
secondo criteri diversi da quelli imposti dallauratdella funzione pu6 considerarsi abuso
in ordine a quel poteré”. In questa prospettiva & stato efficacemente wateiche “la
traduzione di un interesse in termini oggettivs&atti da parte del legislatore ha I'effetto di
aprire la strada alla possibilita di controlli miii a posteriori(ossia in sede interpretativa)
sulle modalita di esercizio dei diritti, in vistalth conformita di tali atti concreti all'interesse
astratto sotteso al diritté®> Al criterio della funzione si accompagna quelldigriore e
sostanzialmente convergente) dell’'anormalita didl’an base al quale I'abuso del diritto
soggettivo si configura quando il relativo esewisia “abnorme” rispetto alla funzione
assegnata dalla norifa

In estrema sintesi, attraverso I'abuso del dirltthvario dell’atto rispetto alla funzione
pud essere colmato in via teleologica, riducend@mbito di rilevanza della posizione
giuridica di vantaggio tutte quelle volte in cuetfera della norma é considerata piu ampia,
sovrainclusivaispetto allo scopo, ossia [quando] alla formulagitinguistica della norma

sono riconducibili modalita di esercizio del dwitoggettivo in grado di frustrare la finalita

11 Sj veda @zzoni F., Manuale di diritto privatg Napoli, 2009, pag. 220. Inoltre, secondo la Sunare
corte, poiché “l'atto emulativo vietato presuppdmecopo esclusivo di nuocere o di recare pregiodid altri,
in assenza di una qualsiasi utilita per il propuigt, non € riconducibile a tale categoria un atimunque
rispondente ad un interesse del proprietario, rténgo il giudice compiere una valutazione compeaati
discrezionale fra gli interessi in gioco o formealam giudizio di meritevolezza e prevalenza frasggissi”.
Cosi Cass. civ., Sez. Il, sent. 22.01.2016, n. 1R0Reggi d’ltalia. Si veda anche MTRETTAM., Abusi nel
settore dei diritti reali in VISINTINI G. (a cura di)l."abuso del dirittq cit., pag. 75.

12 Cosi PPMANO S.,Abuso del dirittgcit., pag. 167. In senso conforme, secondo la Supcenta 'abuso
del diritto “@ ravvisabile, in sostanza, quandd,aoflegamento tra il potere di autonomia confeatsoggetto
ed il suo atto di esercizio, risulti alterata laZione obiettiva dell’atto rispetto al potere cbheplevede. Cosi
Cass. civ., Sez. lll, sent. 18.09.2009, n. 2010&iur. comm, 2/2011, pag. 295, con nota diBCELLONAE.,
Buona fede e abuso del diritto di recessbnutuntra autonomia privata e sindacato giurisdiziona .veda
anche \ELLuzzlI V., Introduzione,in ID., (a cura di)L’abuso del diritto, citpag.14, per il quale “le ragioni
dell'attribuzione del diritto costituiscono il metdi valutazione dell’esercizio del diritto medesinCio
stabilito non v’'é alcuna difficolta nel ritenereecna modalita di esecuzione del diritto soggettimoforme a
quanto disposto dalla norma intesa in conformika stha formulazione linguistica, possa essere dersta
difforme dal diritto oggettivo in quanto non ricaraibile alle ragioni dell’attribuzione del diritspggettivo”.

13 |n questi termini MO G., L’esercizio del diritto soggettivo e i suoi limitit., pag. 167. Sul tema si
rinvia a G®MANDUCCI P.,Abuso del diritto e interpretazione giuridida VELLUZzI V. (a cura di)L'abuso del
diritto, cit. pag.19 ss.

14 Cosi MESSINAM., L’abuso del dirittg Napoli, 2003, pag. 88.
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dellattribuzione del diritto soggettivo medesimd”Una simile riduzione si risolve in un
adattamento normativo effettuato in via interptigegatragione per cui 'abuso del diritto
stato definito come uno dei “correttivi piti ndfi'hegli ordinamenti giuridici contemporanei
per sopperire ai fallimenti della normazione geleeesastrattd.

Per questa “funzionalita adeguatrice” 'abuso dettd é figura problematica ed il cui
periodico ritorno in auge € sempre sottoposto &ickhe serrate perché, innestando
nell’ordinamento positivo valori metagiuridici, nadiro socialt®, essa alimenta concrezioni
del concetto generale di “illiceita atipidd” mette in crisi il concetto di fattispeélee
compromette il principio liberale della certezzadidtto. La conseguenza e che “le norme
non bastano piu a sé stesse, ma sono giustificaterette da qualcos’altro, che in certo
modo puo servirsene e utilizzarle. Storici 0 metasitche siano, i valori esprimono totalita
di senso, e percio dominano l'imprevedibile, igmrapazi vuoti, danno risposte a tutte le
domande. La teoria dei valori ha cancellato datmodibattito il problema delle lacune.
Tutto si & ormai riempitc™.

La ragione per cui il nostro codice civile non déene una clausola generale antiabuso
risale alla cultura giuridica degli anni trentagdiondava I'abuso del diritto “piu che su di

un principio giuridico, su di un concetto di natetaco morale, con la conseguenza che colui

15 Cosi \ELLUZZI V., Introduzione in ID. (a cura di)L’abuso del dirittocit., pag. 14 ss., che riprende il
lessico di 8HAUERF., Le regole del giocatrad. it., Bologna 2000.

16 Sj veda RTTI S.,Abuso del diritt in Dig. scienze priy vol. |, Torino, 1987, pag. 1.

17 Spiega I'abuso del diritto contfaillancedella programmazione normativa@sARO A., Abuso del
diritto (voce) cit.,, pag. 1.

18 Sul punto si rinvia a BSCIGNOP., L’abuso del dirittq in Riv. dir. civ, 1965, |, pag. 220.

19 Su questo concetto si vedanoi&nza M.-Ruiz MANEROJ., llleciti atipici. L'abuso del diritto, la frode
alla legge, lo sviamento del potefgrad. it. QRNEVALE V.), Bologna, 2004. Nel proporre uteoria generale
dellilliceita atipica, gli Autori individuano unaerie di istituti riconducibili ai tipi ideali dédbuso del diritto,
della frode alla legge e dello sviamento di potere.

20 Di fronte al quesito sulle ragioni della crisi dencetto di fattispecie, sono stati individuatiedu
fenomeni “che si tengono insieme e si spieganorigmmosa reciprocita. Da un lato, c'é lo spostdssicriter?
di decisione giudiziaria al di sopra della legdeprimo passo — ed & passo ligio al metodo poskiivata
nell’innalzarsi dalla legge al diritto: si vuol dirdalle leggi ordinarie (fissate, ad esempio, augici) alle
norme costituzionali. Le quali appaiono, in lineéardissima, come norme senza fattispecie, applézatea la
mediazione di leggi ordinarie, e, dunque, senzd goenoscersi del tipo nel fatto, della forma geaie
nell’evento concreto, in cui risiede la genesi ¢agdel “caso”. [...] L'ulteriore passo sta nel salit@ diritto
ai valori, cioe a criteri supremi, che si celansi @alano nelle norme costituzionali”. Coriri N., La crisi
della fattispecigin Riv. dir. proc, 1/2014, pag. 41, il quale richiama la “teoria\ddori positivizzati”, espressa
da Luigi Mengoni, secondo cui “i principi moralicorporati dalla Costituzione nella forma dei diritt
fondamentali, oggettivamente intesi come princligimentari dell'ordinamento, acquistano natura dics e,
con essa, un nuovo modo di validita, senza peiblem® statusoriginario. Essi appartengono in pari tempo al
diritto e alla morale, di guisa che, da un lateegtituita al diritto positivo la fondazione in ordine oggettivo
di valori sostanziali, e non semplicemente nelimliga procedurale, dall'altro € salvaguardataiautonomia
assoggettando la determinazione dei criteri digirs2ione — che non pud avvenire se non caso perigas
relazione a sin goli contesti concreti — ai modie grocedure e ai vincoli specifici dell’argomezitane
giuridica”. Cosi MENGONIL., Scritti, I, Metodo e teoria giuridicaMilano, 2011, pag. 47.

2L Ancora RTIN., La crisi della fattispecigcit., pag. 42.
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che ne abusava era considerato meritevole di biasita non di sanzione giuridicg’ Tra

le cause della mancata previsione, nella sente@@622009 la Suprema corte individuo
anche la “preoccupazione per la certezza - o quasmio prevedibilita del diritto -, in
considerazione della grande latitudine di potere gha clausola generale, come quella
dell'abuso del diritto, avrebbe attribuito al gio€i. Tale preoccupazione fu quindi di
ostacolo all’entrata in vigore dell'art. 7 del Petip definitivo delle “Disposizioni sulla
pubblicazione e I'applicazione della legge in galesr (corrispondenti alle “Disposizioni
sulla legge in generale” del Codice civile poi prdgato), a norma del quale “nessuno puo
esercitare il proprio diritto in contrasto con loopo per cui il diritto medesimo gli e
riconosciuto®,

Ad una norma a carattere genethkarono quindi preferite, nella versione finale del
codice, “norme specifiche che consentissero diisaare I'abuso in relazione a particolari
categorie di diritti”, ma la Suprema corte non nmam osservare come “in un mutato
contesto storico, culturale e giuridico, un probdeni cosi pregnante rilevanza e stato
oggetto di rimeditata attenzione”, in particolardaa data dalla sentenza della Corte di
giustizia dell’Unione europea, 21 febbraio 200&2%5/02 (FALIFAX ).

22 Cosi Cass. civ., Sez. lll, sent. 18.09.2009, ri0B0Q in Corr. giur., 1/2011, pag. 109, con nota di
GAMBARO A.-CENINI M., Abuso di diritto, risarcimento del danno e conteatuando la chiarezza va in
vacanza

23 per un’approfondita ricognizione storica dellaufig si rinvia a @zzeTTA G., Responsabilita civile e
abuso del diritto fra otto e novecento VELLUZzI V., (a cura di)L’abuso del diritto, cit. pag. 51 ss.

24 Negli altri ordinamenti europei, 'abuso del divitisulta espressamente previsto ad esempio da:

- lart. 2, secondo comma, del Codice civile svizz¢becisione del’Assemblea federale del 10
dicembre 1907): “il manifesto buso del proprio tiiirinon € protetto dalla leggekww.admin.ch

- lart. 7, secondo comma, del Codice civile spagr{®eal Decreto de 24 de julio de 1889): “la Ley
no ampara el abuso del derecho o el ejercicioaiticsdel mismo. Todo acto u omisiéon que por larieién
de su autor, por su objeto o por las circunstanemsgue se realice sobrepase manifiestamentenhitedi
normales del ejercicio de un derecho, con dafio teataro, dara lugar a la correspondiente inderoitinay
a la adopcién de las medidas judiciales o admatistrs que impidan la persistencia en el abuswiv.boe.es
Per I'approfondimento vedaeL CARMEN GOMEZ LAPLAZA M., Abuso de derecho, in Revista de derecho
privado, 11-12/2006, pag. 3, hochedRiGUEZBEREIJOL. M., Normas tributarias anti-abuso y carga de la
prueba en el derecho tributario espafioRiw trim. dir. trib,, 3/2012, pag 699.

- lart. 226 del Codice civile tedesco a norma dehlgu'Die Ausiibung eines Rechts ist unzulassig,
wenn sie nur den Zweck haben kann, einem andetead8o zuzufligenhttps://www.gesetze-im-internet.de
Per I'approfondimento si rinvia aO®IMA A.- HABERL S., L’abuso del diritto nell’esperienza tedesda
VISINTINI G. (a cura di)l."abuso del dirittq cit., pag. 431.

- lart. 25, terzo comma, della Costituzione dellgpBeblica greca: “L’esercizio abusivo d’un diritto
non € permesso”;

- Tart. 334 del Codice civile portoghese (Decretd he 47 344 de 25 de novembro de 1966): “E
ilegitimo o exercicio de um direito, quando o #iuéxceda manifestamente os limites impostos pafdy
pelos bons costumes ou pelo fim social ou econédesse direito”http://www.stj.pt Per I'approfondimento
si rinvia a RBEIRO R.M., Abuso de direito e boa-fé: um estudo solsist@matizacao do instituto do abuso de
direito a a aplicabilidade do principio da boadéo meio de coibir praticas abusivas nas relag@esatuais,
Coimbra, 2008.

Per la prospettiva comparatista si rinviaes@IM., Abuso del diritto e frode alla legge nell’ordinanten
comunitarig Milano, 2003, pag. 24 ss.
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Una volta fornite le coordinate essenziali per ésare la figura dell’abuso del diritto,
occorre individuarne gli elementi costitutivi ed punto di riferimento importante e la citata
sentenza 20106/2009, accreditata per aver rilangat piano operativo il paradigma
dell’abuso del diritté.

La Suprema Corte ne individuo gli elementi costriutella “1) titolarita di un diritto
soggettivo in capo ad un soggetto; 2) possibilig&itconcreto esercizio di quel diritto possa
essere effettuato secondo una pluralita di modalita rigidamente predeterminate; 3)
circostanza che tale esercizio concreto, ancheoseafmente rispettoso della cornice
attributiva di quel diritto, sia svolto secondo rabth censurabili rispetto ad un criterio di
valutazione, giuridico od extragiuridico; 4) cirtasza che, a causa di una tale modalita di
esercizio, si verifichi una sproporzione ingiusifia tra il beneficio del titolare del diritto ed
il sacrifico cui € soggetta la controparte”.

Lungi dal presupporre una violazione in senso féempertanto, I'abuso del diritto
“delinea [I'utilizzazione alterata dello schema faten del diritto, finalizzata al
conseguimento di obiettivi ulteriori e diversi regfo a quelli indicati dal legislatore” a fronte
della quale “l'ordinamento pone una regola generaésenso di rifiutare la tutela ai poteri,
diritti e interessi, esercitati in violazione detierrette regole di esercizio, posti in essere con
comportamenti contrari alla buona fede oggettivd jhella formula della mancanza di
tutela, sta la finalitd di impedire che possanceessonseguiti 0 conservati i vantaggi
ottenuti - ed i diritti connessi - attraverso ditper sé strutturalmente idonei, ma esercitati
in modo da alterarne la funziort&”

Un’avvertenza si rende infine necessaria sullaleegoi evocata: se osta alla tutela del
diritto soggettivo, puo I'abuso del diritto fondautteriori conseguenze negative quali, ad
esempio, l'irrogazione di una sanzione non comnainiail’ ordinamento?

Oltre a cercare di comprendere come l'abuso ddtaliopera e di individuarne il
fondamento, legale o giurisprudenziale, il profdl@aggiormente problematico (o quello che
e tale per le nostre riflessioni) attiene alla saazionabilita intesa in senso stretto. Se puo
generalmente affermarsi che le conseguenze gibgdiono comunque sanzionatorie perché
sfavorevoli al titolare, il quale non vede tutel&gposizione giuridica di vantaggio, sulla
possibilita di irrogare una sanzione occorre carsick che i differenti sottosistemi
normativi rispondono a regole giuridiche diverse. fnateria penale, ad esempio,

I'operativita dell'abuso del diritto deve esserbrdita attraverso gli spazi consentiti dai

25 Cosi BARCELLONA M., L’abuso del dirittg cit., pag. 478.
26 Cosi Cass. civ., Sez. lll, sent. 18.09.2009, a0B(kit.
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principi di legalita e colpevolezza e, piu precissme, dall'intangibilita del tipo legale e
dalla necessaria coscienza dell'illiceita.

Il semplice accenno al fatto tipico, prima categmlla concezione tripartita del reto
rende concettualmente difficile ipotizzare un’apafiione dell’abuso del diritto in materia
penale, a maggior ragione se questa figura prouviti&laborazione giurisprudenziale:
poiché la costruzione di una figura legale di re@tbiede la descrizione sufficientemente
determinata del divieto penalmente sanzionato stuli@mo si pone come limite esterno
all'esercizio del diritto, I'accennata difficoltaoncettuale si coglie nell’estraneita del
concetto di limite (esterno) alla figura dell’'abusa diritto.

Un esempio appare sufficientemente chiarificattbrmontenuto del diritto di proprieta,
come disciplinato all’art. 832 c.c., consente tdlare di “godere e disporre delle cose in
modo pieno ed esclusivo, entro i limiti e con l'essanza degli obblighi stabiliti
dall'ordinamento giuridico®. Nell’esercizio del diritto, il proprietario inctnra un limite
interno (funzionale) del divieto generale di attitdativi, ma anche limiti esterni configurati
quali divieti penalmente rilevanti. In particolat@rdinamento riconosce al proprietario la
facolta di utilizzare o no la cosa per trarne totteessuna utilita, di trasformarla e finanche
distruggerla: un limite esterno, espresso in fagitse delittuose, € ad esempio contenuto
all’art. 388, terzo comma, c.p. che punisce chienflistrugge [...] o deteriora una cosa di
sua proprieta sottoposta a pignoramento ovverqu@estro giudiziario o conservativo [.2J”
oppure al successivo art. 423, secondo comma,afmosia chi cagiona “I'incendio della

cosa propria, se dal fatto deriva pericolo pentiumita pubblica®.

27 Sulla scia dell'insegnamento deDTALA G., Il fatto nella teoria generale del reagt®adova, 1930, i
sostenitori della teoria tripartita propongono tfrantare lo studio del reato in maniera gradu&econdo
RoMANO M., Pre-art. 39 in Commentario sistematicocit.,, pag. 311, tale concezione “gradualista,
prefigurando I'iter logico-pratico di accertamemioocessuale di un accadimento storico di reato,pt®m
I'analisi del reato per gradi, nel senso che irpimo momento ne verifica il fatto tipico, poi, im secondo
momento, ne indaga l'antigiuridicita (solo un fatfjpico pud essere antigiuridico; ma non & dette Ichsia
necessariamente); infine, in un terzo momento, queal riscontro della colpevolezza (solo un féfio e
antigiuridico pud essere colpevole, ma non & ddtlo sia sempre)”.

28 Sul tema si vedaBsCIGNOP., voceProprieta(dir. priv.), in Enc. dir, XXXVI, Milano, 1988, pag. 59.

29 per l'approfondimento si rinvia a&BPINAROL., Delitti contro I'Autorita delle decisioni giudiziae, in
PisaP. (a cura di)Reati contro I'amministrazione della giustizia GROSSOC.F.-PADOVANI T.-PAGLIARO A.
(diretto da),Trattato di diritto penaleVIl, Milano, 2009, pag. 385 ss.

30 Secondo BNDACA G.-MuscoOE., Diritto penale. Parte specialevol. |, Bologna, 2002, pag. 491, il
legislatore del 1930 si € “preoccupato di conddiailanciare I'esigenza di proteggere la incotampiubblica
col diritto del proprietario a disporre della cqeapria come meglio gli aggrada”. Sul puntoLRANO D.,
Esercizio del diritto e adempimento del doyeneDig. disc. pen IV, Torino, 1990, pag. 324 ss., rileva che
I'effetto scriminante dell’esercizio di un dirittthon pud esserci qualora la norma penale specifcdaen
incrimini un comportamento estrapolandolo da quelle sarebbero consentiti dalla norma di liceitd: u
esempio evidente é I'art. 423 c.p., nella parteunincrimina l'incendio di cosa propria pericologer la
pubblica incolumita”.
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Se eccede il giuridicamente consentito, violandodiwieto legalmente previsto, la

condotta non integrera né esercizio né abuso dibgbensi un illecitd}.

1.2.L’interpretazione orientata al fine e I'abuso el diritto quale intervento (correttivo

o0 integrativo) sull’ordinamento.

E stata fin qui argomentata la possibilita di abeisdel diritto soggettivo con la
precisazione, per quanti ritengono sia possibhe, un abuso si verifica ogni qual volta il
diritto sia esercitato per perseguire scopi divelsgetto alle ragioni determinanti il suo
riconoscimento.

L’aspetto che sara qui affrontato riguarda il madaui I'abuso del diritto opera, in
particolare le modalita attraverso le quali I'or@inento disconosce un diritto esercitato per
altri scopi (e quindi male). In questa prospettilatema in esame offre una visione
strumentale (o funzionale) del diritto soggettivar pui le ragioni di attribuzione del diritto
costituiscono sempre il metro di valutazione delttdi medesimo nel senso che “una
modalita di esecuzione del diritto soggettivo conmfe a quanto disposto dalla norma intesa
in conformita alla sua formulazione linguisticaspa essere considerata difforme dal diritto
oggettivo in quanto non riconducibile alle ragidnattribuzione del diritto soggettivée?.

Questa visione funzionalistica del diritto soggettincide sull’'interpretazione del
diritto oggettivo ed impone all’interprete di “cofire lo scarto tra lettera e scopo della norma
a favore di quest’ultimo: questa € la ragione per’abuso del diritto € avversato, perchée
rappresenta “un mezzo per veicolare instabilitéerrelazioni giuridiche, per rendere incerto
guel che é certo in base a quanto stabilito daltene dell’ordinamento, per rendere illecito,
in maniera surrettizia e ideologica, cio che étteper il diritto oggettivo®,

A ben vedere, I'abuso del diritto si colloca neffadizionale contrapposizione tra
concezioni formalistiche e funzionalistiche, quesificata nel dualismo tra lettera e spirito
della norma giuridica, e chiama in causa anchapporto intercorrente tra legislatore e

giudice particolarmente delicato nella materia fistiea in cui 'analogia € messa al bando.

31 In senso conformeBIDEM., pag. 325, per cui, nel prendere come esempitiindite generale”,
ricavabile dalla legge penale, alla scriminantd'esrcizio di un diritto gli artt. 392 e 393 csul divieto di
far valere un proprio diritto mediante violenzacese o persone, “l'immagine del limite pud essereservata,
purché sia chiaro che la scriminante ed il dividtoragion fattasi coprono ambiti limitrofi si, maom
interferenti. Le norme penali sopra citate nonragtiono nessun tipo di condotta all’'operativitaladel
scriminante, ma apprestano sanzione penale peaditfmmportamento comunque fuoriuscenti dall’esgoci
del diritto”.

32 Cosi \ELLUZZI V., Introduziongin ID. (a cura di)L’abuso del diritto, cit, pag. 14.

33 |BIDEM, pag. 13.
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Se spetta all'interprete affermare la prevalenzalidiéto oggettivo sulla lettera della norma,
prima di individuare i criteri per stabilire quegtamazia € necessaria I'avvertenza che
I'abuso del diritto non puo funzionare allo stegsodo in tutti gli ambiti disciplinari
dell’'ordinamento; questo a dispetto della recemésg giudiziaria e di qualche posizione
dottrinale. Cio non significa che I'abuso del daisia indifferente al diritto penale perché
vedremo che lo sviluppo gradualista della concezitripartita ne evidenziera limitate e
legittime applicazioni, ma I'avvertenza riguardesuperabilitd della forza normativa del
tipo legale fondata sui principi costituzionali ldefassativita e della riserva di legge.

Il criterio per stabilire la prevalenza dello smirsulla lettera puo essere costituito dai
principi del dirittd®®, ovvero dalla configurazione del divieto di abusa diritto come
principio del diritto (espresso o inespresso) dedsia riconducibilita ad uno o piu principi
del diritto (espressi o inespressi) dell’'ordinaneergiuridico. Questa linea d’analisi
presuppone la distinzione tra regole e principhelica che quanto € lecito a livello delle
regole pud non esserlo a livello dei prinéipiSulla medesima linea, /ENZA e RUIZ
MANERO hanno distinto all’interno delle norme “un elenwndirettivo (che rende
obbligatoria, vietata o permessa un’azione) ed ginstificativo (la ragione per la quale
I'azione obbligatoria e dotata di valore, quellaipita di disvalore, quella permessa e
indifferente). L’elemento giustificativo €& [ritera]t preminente sul direttivo: in caso di
contrasto prevale”. Questa distinzione si cogliglmenel binomio illeciti tipici ed atipici:
secondo i medesimi Autori, infatti, mentre i prifsbno condotte contrarie ad una regola
(imperativa), gli illeciti atipici sono le condott®@ntrarie a principi imperativi®.

Secondo questo ragionamento, i cui limiti sonorngénifesti al penalista, negli illeciti
atipici si verificherebbe un’inversione di sensprifna facieesiste una regola che permette
la condotta in questione la quale tuttavia — inaiag di una contrarieta ad un principio o [a
pitl] principi — si converte, una volta consideratiti i fattori, in illecita™®’. In questo

rapporto, i principi sono distinti dalle regole lisubase del modo di applicazione e di quello

34 Tra i diversi criteri correttivi della “stortureormativa”, RNO G., L’esercizio del diritto e i suoi limiti.
Note a margine della dottrina dell'abuso del diitcit., pag. 169 ss., rileva come “al pari di altri startl
valutativi, la formula “abuso” € una formula vuotdhe necessita di essere concretizzata alla luceitdri
ulteriori (giuridici o extragiuridici)”, tra i quali criteri “intenzionali-soggettivi”, “economici”’;'morali” e
“teleologici”, questi ultimi presi qui in consideziane.

35 Ancora \ELLUZzZI V., Introduzione cit., pag. 14, nota 8, che richiamaiBNzA M.-Ruiz MANERO J.,
llleciti atipici, cit., pag. 12, nonchéd@ANDUCCI P.,Abuso del diritto e interpretazione giuridigai, pag. 19,
il quale rileva come per i medesimi Autori “i sistegiuridici sono composti principalmente da reg(de
condotte o di fine) e principi (in senso stretdim@ttive, queste ultime chiamate anche norme jirognatiche).
| principi servono come giustificazione delle regy(dono le ragioni che danno “senso” alle regoh& possono
anche guidare condotte, ed in particolare le azibaiconsistono nello stabilire o applicare le retm

36 Cosi @MANDUCCI P.,Abuso del dirittpcit., pag. 20.

7 In questi termini AIENZA M.-Ruiz MANERO J., llleciti atipici, cit., pag. 26, per i quali “questo & cio
che succede con I'abuso del diritto, la frode latgge e lo sviamento di potere”.
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di collisione. In tal modo, mentre le regole saesbbapplicate attraverso “sussunzione”, i
principi sarebbero applicati attraverso “ponderagio La ponderazione pud avere un
significato ampio, di ponderazione di ragioni, mie o esterne, presenti nell'interpretazione
di qualsiasi tipo di norma [...] | criteri di distirane tra regole e principi, basati sul concetto
ristretto di ponderazione, conducono a un altriedd, “il modo di collisione”: quando due
regole entrano in collisione, o si istituisce unaezione, che esclude il conflitto, o una delle
regole deve essere dichiarata invalida, mentreadpigorincipi entrano in conflitto, entrambi
mantengono la loro validita e si stabilisce, quingia specie di gerarchia mobile e concreta
tra di essi®®.

Nel mettere a confronto regola espressa e prindipgicito, il naturale sviluppo
argomentativo genera tre situazioni: “gli illegder analogia legissorgono quando una
regola é sotto-inclusiva; gli illeciti panalogia iurissorgono dal bilanciamento tra i principi
rilevanti che producono una nuova regola proibjtgtailleciti atipici del terzo tipo sorgono
quando una regola permissiva & sovra-inclusiveagrei@ bisogna restringere I'ambito di
applicazione della regold”in base al principio. La teoria cosi propugnataAd&ENzA e
Ruiz MANERO € stata tuttavia avversata perché per essa ‘Eithcnon deriva mai dalla
contrarieta a regole (la contrarieta a una regotegné condizione necessaria, né condizione
sufficiente di illiceita). Per stabilire se un coonfamento contrario a una regola sia 0 no un
illecito, occorre ancora guardare ai principi apgtili’*. Senza addentrarci oltre nel
dominio della teoria del diritto, per questa tednmincipi avrebbero “forza normativ&®a

prescindere dalla regola che li manifé$taéquando un giudice & guidato da principi

38 Cosi A/ILA H., Teoria dei principj Torino, 2014, pag. 106 ss. Sul tema si rinviaE@RAJOLI L.,
Costituzionalismo principialista e costituzionalisrgarantista in Giur. cost, 3/2010, pag. 2771 ss., nonché
PINO G., Principi, ponderazione e la separazione tra dirigonorale. Sul neocostituzionalismo e i suoi dritic
ivi, 1/2011, pag. 965pl, | principi tra teoria della norma e teoria dell’'agmentazione giuridicain Diritto
& Questioni pubbliche11/2012, pag. 89 ss. Sul punto si veda anelhez20 F., Costituzione e scriminanti
in Riv. it. dir. proc. pen 3/2009, pag. 1046 ss., il quale rileva comerihd degli interessi meritevoli di tutela
“sposta immediatamente il discorso sul piano dgfigia, rivelando come 'immutabile schema formale della
giustificazione costituisca nella sostanza la pprigilegiata per I'accesso nel sistema penalent#teplici e
variabili interessi sociali emergenti, cosi da aduirre quel mutevole dinamismo oppositivo ed anche
conflittuale che — proprio perché tale — assicwraua lato vitalita al sistema, anche se lo espaifiattro alle
tensioni piu laceranti, piu di quanto possano farehe le piu rivoluzionarie innovazioni incriminatt.

3% Ancora @MANDUCCI P.,Abuso del dirittocit., pag. 21.

40 Per questa critica si ved&NO B., Principi, regole autorita. Considerazioni su M. éiiza, J. Ruiz
Maneraq llleciti atipici, in Europa e diritto privatp 3/2006, pag. 1063.

41| a “forza generativa dei principi costituzionatifescrive la loro capacita di concretizzarsi in tego
giuridiche sempre nuove, in costante adeguamemautdmento sociale o tecnologico. Cosi B., |l fatto
nel diritto costituzionalein Rivista AIG pag. 3/2015, pag. 12. Sul tema si veda altnesESTRIG., Verso uno
ius communeeuropeo dei diritti fondamentaliin Quad. cost 7/2006, pag. 17, il quale sottolinea
I“interiorizzazione ormai avanzata anche nellaterd legata a tradizioni diivil law del processo di
formazione spontanea dei diritti, che trovano ngitmunce dei giudici specifici e formali puntigthersione”.

42 Nella ricerca della differenza tra regole e pmimcisoltanto questi ultimi “svolgono un ruolo
propriamente costituzionale, cioé “costitutivo @etline giuridico. Le regole, ancorché scritte aell
Costituzione, non soni altro che leggi rinforzasédlalloro forma speciale. Esse infatti esauriscorgg stesse
la loro portata, non hanno cioé alcuna forza aastd di qualcosa al di fuori di loro [...] La distiione
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nell'applicazione del diritto in un caso concretevd ponderare i principi rilevanti: il
risultato della ponderazione & la regola che dessere applicat4®. L’inconciliabilita
assiologica di questo ragionamento con lo statagbitazionale del diritto penale sarebbe
insuperabile se non si considerasse un profiloasapcennato: in caso di conflitto tra due
principi, uno dei quali la riserva assoluta di legg materia penale, entrambi mantengono
la propria validita, ma in questo caso la gerardfiggge alla ponderazione del giudice
perché é predeterminata dall’art. 2 della Costitaei che garantisce “i diritti inviolabili
dell'uomo”.

Una volta fornite le coordinate di riferimento domiti all'interno dei quali argomentare
legittimamente, nella declinazione dei rapportigracipio e regola si € indicato che negli
illeciti atipici una regola permissiva € sovra-imgva e bisogna percio restringerne I'ambito
di applicazione in base al principio. Tale ragioeato agevola la comprensione
dell'operativita dell’abuso del diritto: una ridezie teleologica della portata della situazione
giuridica di vantaggio riconosciuta dall’'ordinamefttperché ¢ stata esercitata per uno scopo
diverso rispetto alle ragioni di attribuzidfe

essenziale [é che] le regole ci danno il criteetiednostre azioni, ci dicono come dobbiamo, nobbiamo,
possiamo agire in determinate, specifiche situazieviste dalle regole stesse. | principi nonicodo nulla,
direttamente, a questo proposito, ma ci dannorciper prendere posizione di fronte a situaziorgriori
indeterminate, quando vengano a determinarsi ctarosnte [...] Poiché non hanno “fattispecie”; ai pij,
a differenza che alle regole, non puo darsi alégnificato operativo se non facendoli “reagire” agualche
caso particolare. Il loro significato non € detaratiile in astratto, ma solo in concreto e solooincceto se ne
puo intendere la portata”. CosA@REBELSKY G., Il diritto mite, Torino, 1992, pag. 148 ss.

43 Cosi @MANDUCCI P.,Abuso del dirittgcit., pag. 20.

44 La riduzione teleologica opera “in questo moddinarno della classe di casi regolata da una
disposizione normativa si distinguono due o pittasddssi, associando soltanto a una o ad alcune la
conseguenza giuridica prevista [...] e tale riduziengiene sulla base deltatio”. Cosi VELLUZZI V., Le
preleggi e l'interpretazione. Un’introduzione cd, Pisa, 2013, pag. 45. Si veda anclmGLl A., L'abuso
del diritto come argomenjait., pag. 176, per il quale “quando afferma I'abuso ['interprete [...] Non solo
sottrae il caso alla lettera della disposizionevpssiva che lo prevede [...] ma lo fa rientrare stdatoatio di
un'altra norma, repressiva [...] scelta da lui”.

45 Sj avra abuso quando il diritto sia esercitator “fiealita oggettivamente non gia solo diverse ma
collidenti (“pregiudizievoli”) rispetto all'interese in funzione del quale il diritto & riconosciutbcarattere
generale del principio dipende dal fatto che ogdirmmento che aspiri a un minimo di ordine e catgdza
tende a darsi misure, per cosi dire di autotutgline di evitare che i diritti da esso garargitino esercitati o
realizzati, pure a mezzo di un intervento giurigzhale, in maniera abusiva, ovvero eccessiva enti#stSicché
I'esigenza di individuare limiti agli abusi si estie all’ordine processuale e trascende le conratageculiari
dei vari sistemi, essendo ampiamente coltivatasma negli ordinamenti processuali interni, ma anch
quelli sovrannazionali. E viene univocamente rio# livello normativo o interpretativo, nel sergde uso
distorto del diritto [perché] rivolto alla realizzane di un vantaggio contrario allo scopo peiildadiritto stesso
€ riconosciuto, non ammette tutela”. In materiaaduso del processo, cosi Cass. pen., Sez. unite, se
10.01.2012, n. 155, i@ass. pen 7-8/2012, pag. 2444, con nota diFRIOLOF., Abuso del diritto di difesa e
nullita inoffensive Si veda anche RANDI R., Abuso del diritto o diritto all'abusg?n Cass. pen 10/2012,
pag. 3599; RLAZZO F., L’abuso del processo e i suoi rimedi tra legalitdgessuale e legalita sostanziale
ivi, pag. 3611, il quale rileva come “dal principioleijalita, e dalla conseguente compenetrazione atoran
tra disciplina e funzione dell’istituto, deriva a lato la normale coincidenza tra (osservanza deitziplina
e (perseguimento della) funzione tipica, nonchd;altao, I'eccezionalita della “sfasatura” tra @rvanza
della) disciplina e funzione perseguita”, nonchéLMzzI V., Due (brevi) note sul giudice penale e
I'interpretazione in Criminalia, 2012, pag. 305 ss.
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E indubbio che una simile affermazione incrini éetezze fondate sul doppio postulato
del legalismo in base al quale “la legge ¢ tuttitdj la legge € tutto il dirittd*. L'idea che
“lo stretto diritto non sia (non sempre) il veraitdo [...] logicamente essenziale al poter
pensare l'abuso del diritto” non e tuttavia comgeénte estranea alle posizioni
giuspositiviste nella misura in cui “il legislatoneroprio cercando di vincolare l'interprete
alla piu rigorosa fedelta, gli offre la possibilithh adottare interpretazioni correttive della
lettera, qual & appunto I'abuso. Autorizza perei@drrezioni del senso letterale conformi
all'intenzione del legislatore di quella disposrz#o [...] I'interprete quando invoca I'abuso
supera la lettera invocando un’istanza superideelettera della legge, ma non per questo
estranea alla legd¥!: I'intenzione del legislatore, latio legis un principio™® al di fuori
della quale si violerebbe I'art. 101, secondo comae#la Costituzione in forza del quale “i
giudici sono soggetti soltanto alla legge”.

Si pone allora un problema di interpretazione e morpossibile muoversi per
generalizzazioni perché “se I'ermeneutica ci dige ahe linterprete fa, al giurista, e al
penalista con vincoli ancora maggiori, interessa m@no cio che l'interprete deve o non
deve fare*®. Il rischio di un corto circuito, nell’accezionestituzionale di legalita penéfe

si puo verificare allorquando gli ordinari critegmantico e storico di cui all’art. 12 preleggi

46 Sulla critica della tesi della completezza de#igde, che “@ incompleta, cioé lascia aperto, anche
all'interno di un ordinamento legale, un largo spaaoto che l'interprete & chiamato a colmare o®zzi
propri [definibile] lacune della legge” si vedaaM AURI LOMBARDI L., Corso di filosofia del dirittp Padova,
2012, pag. 31.

47 Si tratterebbe questo di un “espediente escogi@tacolmare le lacune salvando il postulato Istgli
cioeé senza ricorrere a valutazioni politiche autnadell'interprete”. Cosi M_.LAURI LOMBARDI L., Corso di
filosofia del dirittq cit., pag. 51, secondo cui questo espediente sardbbgitismo giuridico” in base al quale
“é possibile trarre dalla legge nuovo diritto —prmatica tutto il diritto necessario — mediante egéni
puramente logiche paragonabili alle trasformazaeila matematica. Come €& chiaro, il logicismo name
lusso che il legalismo possa offrirsi 0 non ofirifklegalismo sta e cade con il logicismo”.

48 GENTILI A., L’abuso del diritto come argomentait., pag. 176. A fronte di questa apparente
conciliabilita I'Autore che “emerge facilmente daltruttura dell’argomento “abuso” la sua tensioae il
giuspositivismo [che €] assai maggiore di quardadiabra apparso. Perché quando afferma I'abustetprete
— invocando un’istanza superiore alla lettera deligge, ma non per questo estranea alla leggeerasmon
solo la lettera della disposizione permissiva nmzhana disposizione stessa: disapplica la legge”.

4% Cosi DDNINI M., Disposizioni e norma nel’ermeneutica penala AA.VV., La fabbrica delle
interpretazionj Milano, 2012, pag. 74 ss., per il quale “qualumgliscorso sull'interpretazione giuridica hon
pud essere veramente e totalmente “generale”, nwerea di esserlo, deve fare i conti col dirittogle”
[perché] la differenza civile/penale, in partic@apone l'interprete di fronte a diverse regoleamgutiche. La
legge stessa gli prescrive come deve o non purpietare, come deve “ragionare”.

%0 Questa declinazione richiama il rapporto, in tefinarincipio di legalita, tra I'art. 25, secondonama,
della Costituzione e I'art. 7 CEDU “derivante dallidente somiglianza delle due disposizioni sogialative
e la marcata alterita funzionale, dovuta al meteafsistico del diritto convenzionale a fronte detmtralita
che assume, nell’architettura costituzionale,rittth penale legislativo”. Cosi EMAGLIE C., Le due legalita:
quale convivenza nel diritto penaldfd Criminalia, 2013, pag. 205. Sul tema si veda anchg MCcuVA FR.,
Art. 7. Nulla poena sine lege, inBERTISG.-VIGANO F. (a cura di)Corte di Strasburgo e giustizia penale
Torino, 2016, pag. 236, nonchéa&NO F., Il principio di prevedibilita della decisione giudale in materia
penale in AA.VV., La crisi della legalita. Il “sistema vivente delfenti penali”, Napoli, 2016.
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non sono sufficientt e bisogna percio ricorrere ad altri paraniétti supporto quali i canoni
logico-sistematico e, in particolare, teleologico.

In base a quest'ultimo criterio, espressivo di uadeilo di interpretazione di tipo
oggettivo “non rivolto all’originaria intenzione ggettiva del legislatore, ma aperto alla
dimensione presente e futura della norma”, l'intetp si deve sforzare di attualizzare |l
senso della norma, in base al piu congruo scopatela che ad esso puo essere assegnato
nel preciso momento in cui si procede all’atto riptetativo [cosi assumendo] un ruolo
centrale la considerazione del bene o interessetf¢...] considerato non gia staticamente
alla stregua della originaria volonta del legistatstorico, ma dinamicamente, nel senso che
I'interprete e legittimato a sviluppare e portalle astreme conseguenze le considerazioni
di valore e gli obiettivi finalistici presi di miral momento dell’emanazione della norita”

L’accennato rischio di corto circuito si sviluppa seguenti passaggi complementari.

In primo luogo, affermare che \@luntas legiglebba intendersi “quale obiettivizzata e
storicizzata nel testo vigente, da ricostruire @&eshl piano sistematico [...] senza che
possano assumere alcun valore le contingenti iitendel legislatore di turng®, implica

che il senso da attribuire alla legge dipenda adehenodo in cui questa & interprefatan

51 Contrariamente alle apparenze, lindicazione déiec del significato proprio delle locuzioni
legislative e dell'intenzione del legislatore “&ndangi dall’offrire una guida sicura ed efficadeparte i limiti
intrinseci ai due canoni in questione, e statovaile che “la maggior debolezza dell'art. 12 comsistlla
omessa esplicitazione di un loro ordine gerarchicpSicché, nel caso di eventuale conflitto trauectriteri,
la scelta di dare prevalenza all'uno o all’altrmisce appunto con I'essere affidata alla discredditn
dell'interprete”. Cosi BRNDACA G.-MUSCOE., Diritto penalg cit., pag. 127. Sulla funzione orientativa dell’art
12 delle preleggi si rinvia asRELLO G., Frammenti di una teoria dell'interpretazionien GUASTINI R. (a cura
di), Problemi di teoria del dirittpBologna, 1980, pag. 282. Si veda altresiMURI LOMBARDI L., Corso di
filosofia del dirittq cit., pag. 73, il quale evidenzia il problema: “quarahehe i singoli metodi interpretativi
fossero tutti certi (ma sappiamo che non lo soresterebbe il problema di scegliere tra essi. Gl griteri
operare questa scelta? [...] Se infatti mancanorcpr scegliere tra metodi, € inevitabile la canusnza
tratta [da] Adolf MERKL [...] gia nel 1916: “A rigore si puo addirittura aeffmare che ci sono, sotto la stessa
legge, esattamente tanti ordinamenti giuridici diusono i metodi d’interpretazione”.

52 Sul tema si rinvia aITANO D., Sullinterpretazione e gli interpreti della leggemale in AA.Vv.,
Scritti in onore di Giorgio MarinucgiMilano, 2006, vol. |, pag. 671 ss.

53 In questi termini ANDACA G.-MUSCOE., Diritto penale. Parte generaleit., pag. 121.

54 Cosi Cass. pen. Sez. V, sent. 12.01.2016, n.i8@@ur. it., 3/2016, pag. 693, con nota ddSSIA., Il
falso valutativo quale modalita del falso in bilamoelle decisioni della Suprema Carte senso conforme,
Sezioni Unite, sent. 27.05.2016, n. 22474Canr. trib., 29/2016, pag. 2252, con nota dv#D., Le Sezioni
Unite sulle valutazioni: dai finti ai veri problerdelle nuove false comunicazioni sogiabnché irCass. pen
7-8/2016, pag. 2790, con nota di D¥SSANDROF., Le false valutazioni al vaglio delle Sezioni unikz:
nomofilachia, la legalita e il dialogo interdisciph, per cui “l'interpretazione letterale altro norcee un
(indispensabile) “passaggio” funzionale verso Impteta ed esaustiva intelligenza del comando letiysl. E
invero, € certamente corretto I'assunto per il guid base all’art. 12 “preleggi”, “nell’applicale legge, non
si pud ad essa attribuire altro senso che quetto fealese dal significato proprio delle parolecas®lo la
connessione di esse, e dalla intenzione del legigfg tuttavia non pud certo negarsi che propigdnzione
del legislatore deve essere “estratta” dall'invatueerbale (“le parole”), attraverso il quale eés@sa nota ai
destinatari e all'interprete. Che poi detta intenzi non si identifichi con quella dell’Organo oldéfficio che
ha predisposto il testo, ma vada ricercata nellanta statuale, finalisticamente intesa & fuorublio”.

55 A fronte delle lacune della legge & necessarierfmetare ed ancor prima “scegliere tra i metodi”:
poiché mancano criteri tali da imporsi “la sceltwich quindi essere autonomamente politica” convéatenza
che ‘il giurista deve scegliere i risultati sullade dei metodi e non i metodi sulla base dei astltCosi
VALLAURI LOMBARDI L., Corso di filosofia del dirittocit., pag. 79 ss., che segnala il fenomeno dellaskeib
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secondo luogo, nei casi di un legislatore careetk propria funzione e di un interprete
supplente®, l'insufficienza del criterio letteralé autorizza il ricorso al canone teleologico,
con la conseguenza che spetta al giudice “il cam@ippunto, supplente del legislatore) di
specificarne i contenuti, cioe di completare la essaria determinatezza della norma
giuridica™®. Questo contributo rischia perd di risolversi imerpretazioni creative delle
norme incriminatrici, includendo nel tipo legaldtifariginariamente esclusi nelle intenzioni
del legislatore.

In materia tributaria, 'esempio & offerto dallanfwsione tra evasione ed elusighe
dalla rilevanza penale di quest’ultima affermataiminterpretativa sulla base del principio
della capacita contributiva e di norme extrapenaliparticolare I'art. 3bis del D.P.R.
29.09.1973, n. 600. Le finalita delle disposiziantielusive sono state cosi piedatger

dichiarare la rilevanza penale, nei termini del&hdhrazione infedele di cui all’art. 4 del D.

metodologico” delle motivazioni esplicite delle samze, in base al quale tutti i tipi di interpreteze vengono
utilizzati volta a volta, che lascia ai giudici ‘tepssibilita di decidere, dietro la facciata legalgla base non
di una metodologia dei metodi, ma di una metodalagii risultati”.

56 Sulla scelta di demandare allinterpretazioneigiprudenziale” la rilevanza penale del falso vativb
si vedano le dichiarazioni del Sen. Nico B@oLA nella relazione della Il Commissione permanente
(Giustizia), seduta n. 192 del 18.03.2015, in rielaz al D.D.L. del 15.03.2013 n. 19, nonché il cesdo
dell’Assemblea della Camera dei Deputati, sedut2i.del 14.05.2015, in cui € stata ribadita ldtach non
intervenire sui “dubbi interpretativi che [...] poltfeero determinare una restrizione significativa ahpo
applicativo del reato con particolare riferimentie @aosiddette valutazioni false [...] in quanto agipetti [...]
piul critici possono essere agevolmente superasivaitso I'attivita dell'interprete”. In dottrinagp PULITANO
D., Ermeneutiche alla prova. La questione del falsautalvo, in Dir. pen. cont. 04 luglio 2016, pag. 9, “con
una modifica testuale di non univoca lettura, ibiséatore ha posto le premesse di un problema
d’interpretazione su cui ha ufficialmente dichiarati non prendere posizione”. Sul tema si riportéamo
riflessioni di TARELLO “contrario alla crescita di potere del giudice fayorevole a un indirizzo legislativo
(anche in chiave di tecnica legislativa che circesdl piu possibile tale potere) [ritenendo] dhele principali
cause dell'aumento del potere del giudice, intesoecla possibilita e la capacita di incidere dineténte sulle
modificazioni del diritto, vi € la struttura delsgma giuridico, cioé il modo in cui I'ordinamengofatto
[nonché] le deleghe da parte del legislatore” .i@ESSONEM. (a cura di),Sullo stato dell’organizzazione
giuridica. Intervista a GiovanniARELLQ Bologna, 1979, richiamato irRBNDONAM., Il problema dell’abuso
tra tecnica e politica del dirittpin VISINTINI G. (a cura di)l."abuso del dirittq cit., pag. 182.

57 Sulla rilevanza penale del falso valutativo, peBliprema corte “non v’'e dubbio che l'indaginecietie
sconti, come di consueto, guid di relativismo per la non sempre ineccepibile folamione della struttura
espositiva, talora persino in rapporto all’ortodassintattico-grammaticale. Tale approssimazione &,
notoriamente, frutto non solo di scarso tecnicisma, anche della complessita della stessa proceatiura
elaborazione del testo delle leggi, sovente effditkuccessive modifiche ed emendamenti, nel pansegto
di problematici equilibrismi strategici e comprosusi, che, a volte, finiscono con lo stravolgersiginificato
inizialmente concepito”. Cosi Cass. pen., Sezevit.s12.01.2016, n. 896it.

58 per queste riflessioni si vedanNzl M., Falsi valutativi, legislazione e formante giurispienziale:
politica criminale a confronto con la crisi dell@dalita (nota a Cass., Sez. V, 30.07.2015, n. 33774; Cass.
Sez. V, 12.01.2016, n. 890; Cass., Sez. V., 22008.2n. 6916), iDir. pen. cont, 04 marzo 2016, pag. 7.

9 Su tutti si veda ALSITTA G., Spunti critici e ricostruttivi sull’errata commisthe di simulazione ed
elusione nell’onnivoro contenitore detto “abuso deitto” , in Riv. dir. trib,, 6/2010, pag. 349.

80 per TESAUROF., Elusione e abuso nel diritto tributario italiana Dir. prat. trib., 1/2012, pag. 683,
“al dettato dell'art. 37is non corrispondono obblighi dichiarativi. Nel corife al’amministrazione con tale
norma il potere impositivo antielusivo, il legistaé non ha modificato I'obbligo di dichiarazioneeatontinua
ad avere per oggetto “ redditi posseduti” [...] exostato esteso ai “vantaggi tributari conseguifatica
vana cercare, nell’art. 33is, I'allargamento degli oggetti dell'obbligo di dicrazione. Se esistesse I'obbligo
del contribuente di dichiarare I'imposta elusa snebbe la distinzione tra evasione ed elusionelusiene
non sarebbe aggiramento ma violazione dell'obbdigdichiarazione, esattamente come I'evasione”.

25



Lgs. 10.03.2000, n. 74, anche della “semplice egpretazione giuridica di uno o piu atti
negoziali dalla inalterata materialita fattu&fe”

Poiché I'abuso del diritto segue il modello deli@mretazione (riduzione) teleologica,
tale canone rappresenta un ulteriore argomentdelglato rapporto tra legge e giudice e
'accennata questione della rilevanza penale dedliene fiscale ne € I'esempio per
antonomasia. Sollecitato da concrete e pressamettaive di tutel??, lattivismo
giurisprudenziale ha “moltiplicato ed affinato éehiche per realizzare risultati interpretativi
di coerenza e razionalita sistematica, adeguamdeggendo e talora manipolando la lettera
della legge®®. Questo attivismo pone “il problema del giudicesdopo®* e se “esiste una
forte resistenza ad ammettere un ruolo del giud@enon sia tendenzialmente esecutivo,
lasciargli un qualche spazio “addirittura” politinell'interpretazione ingenera il timore che
ci0 produca necessariamente un’estensione delléifitary e quindi una violazione del
principio di stretta legalita e del divieto di aogia (n malam partei® di cui ci

occuperemo in seguito.

61 Cosi D SIENA M., La criminalizzazione dell’elusione fiscale e lastibrenza della fattispecie criminosa
(nota a Cass. pen., Sez. V, sent. 09.09.2013,89436inRiv. dir. trib., 10/2013, pag. 194.

62 Significativa la posizione della Corte costituzde chiamata a pronunciarsi sulla questione di
legittimita dell'art. 13, comma Bis, sollevata dal Tribunale di La Spezia con rifenmaeagli artt. 3 e 24 Cost.:
“la previsione di un trattamento piu rigoroso peeati tributari, in un momento di congiuntura ecomca
“particolarmente drammatico”, non risulterebbe tfférrazionale o arbitraria. Lo stesso rimettetdieatto, del
resto, del particolare allarme sociale generataléecategoria di reati, cui andrebbe ad aggiuntersevanza
del danno da essi arrecato al sistema economiconae nel suo complesso”. Cosi Corte cost., sent.
28.05.2015, n. 95, imww.cortecostituzionale.it

83In questi termini BOLETTAM., Le parole sono importanti? Fatti materiali, falsglutazioni di bilancio
e limiti all'esegesi del giudice penalrota a Cass. Pen., Sez. V, sent. 22.02.201®16)6inDir. pen. cont,

02 marzo 2016, pag. 14.

64 Sulla nozione di “giudice di scopo”, con riferintenal passaggio dellordinanza della Corte
costituzionale 24/2017 contenuto nel paragrafo Bckfe se si dovesse ritenere che la prescriziomatusa
processuale, o che comunque pud essere regoldta dacuna normativa posteriore alla commissione del
reato, ugualmente resterebbe il principio cheiVa#t del giudice chiamato ad applicarla deve digme da
disposizioni legali sufficientemente determinate. questo principio si coglie un tratto costitutidegli
ordinamenti costituzionali degli Stati membridivil law. Essi non affidano al giudice il potere di creare
regime legale penale, in luogo di quello realizzdédla legge approvata dal Parlamento, e in ogso ca
ripudiano I'idea che i tribunali penali siano inicati di raggiungere uno scopo, pur legalmente gifiaio,
senza che la legge specifichi con quali mezzi guiali limiti cid possa avvenire”, € stato signifisamente
evidenziato che “la Corte costituzionale fa levagsio su quello stesso verbo — “ripudiare” — conprende
le mosse l'art. 11 Cost. e, da cui si dipanan@teldmentali ragioni di pace e giustizia che devasgicurare
le necessarie limitazioni di sovranita su cui stami riflettendo”. Cosi 8TISC., Tra Antigone e Creonte io
sto con PorziaRiflessioni su Corte costituzionale 24 del 201 &¢c&aricco) in BERNARDIA.-CUPELLI C. (a
cura di),ll caso Taricco e il dialogo fra le Corti. L'ordima 24/2017 della Corte Costituzionalkstti del
convegno tenutosi all’Universita degli Studi di feea il 24 febbraio 2017, Napoli, 201ify corso di
pubblicazioneal quale sembra che “la Corte usi questo verlasioquer suggerirci che solo un “altro ripudio”
puo “controlimitare” le necessarie limitazioni dvsanita. Usando quel verbo € come se la Cortégoisinale
ci dicesse che giudice penale di scopo e “ragiopade e giustizia” fossero due concetti antitgi@i il nostro
ordinamento costituzionale”.

85 Cosi DDNINI M., Disposizione e normait., pag. 88.
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Nonostante le buone intenzioni di tuféjattraverso alchimie normative e I'affermata
rilevanza penale dell’elusione fiscale, il princigiella capacita contributi%aha superato
la regola dell'intangibilitd del tipo legale findl'atervento risolutivo (realmente?) del

legislatore con 'art. 1®is dello Statuto del contribuente.

1.3.La materia civilistica e la frammentazione dell’'abiso del diritto tra clausole

costituzionali di socialita.

Il richiamo ai principi ripropone I'interrogativaniziale sull’esistenza di un modo giusto
0 sbagliato di esercitare un diritto ed introduggarametri impiegati dall'interprete per
correggere l'uso distorto che il titolare fa ded#uazione giuridica di vantaggio a lui
riconosciuta.

La correzione dellabuso avviene “restringendo i@ wnterpretativa I'ambito di
estensione delle regole che disciplinano il dirittevero creando una lacuna, e precisamente
una lacuna ideologica, o assiologica, o sostityigah la precisazione che la lacuna “non
consiste nella mancanza di una norma, o nella nmaacdi una norma certa, ma nella
mancanza di una norma giusta o ottim#leln quest'ultima prospettiva, la correzione o
“repressione dell’'abuso si € sempre presentatalgervolti, quello (soprattutto declamato)
di un ordine morale o solidale che si sovrappooeseggendolo, all’ordine delle norme e
quello [...] della manifestazione e del dispiegamedioun ordine, piu completo ed

equilibrato, che si da gia, non interamente esplicied implementato, nell’ordine delle

%6 Sull'autoritarismo ben intenzionato si vedaRANO D., Ermeneutiche alla prova, citpag. 5, il quale
riconosce come “buone intenzioni di tutela riscbidnalterare equilibri di sistema e di forzareitimgarantisti
in direzione autoritaria”.

57 Nell'aderire all'indirizzo affermatosi nella gisprudenza della Sezione tributaria, secondo |leoBkezi
Unite della Corte di Cassazione esiste “un gengmafeipio antielusivo; con la precisazione chddate di
tale principio, in tema di tributi non armonizzatyali le imposte dirette, va rinvenuta non nellaigprudenza
comunitaria quanto piuttosto negli stessi princigmtituzionali che informano I'ordinamento tributaitaliano.
Ed in effetti, i principi di capacita contributiart. 53 Cost., comma 1) e di progressivita defasizione (art.
53 Cost., comma 2) costituiscono il fondamentodsife norme impositive in senso stretto, sia dillguehe
attribuiscono al contribuente vantaggi o beneficigdalsiasi genere, essendo anche tali ultime norme
evidentemente finalizzate alla piu piena attuazidnguei principi. Con la conseguenza che non paid n
ritenersi insito nell’ordinamento, come direttaidazione delle norme costituzionali, il principiec®ndo cui
il contribuente non puo trarre indebiti vantaggchli dall’'utilizzo distorto, pur se non contragtanon alcuna
specifica disposizione, di strumenti giuridici idorad ottenere un risparmio fiscale, in difettoragioni
economicamente apprezzabili che giustifichino l'@aéne, diverse dalla mera aspettativa di quehrisio
fiscale”. Cosi Cass. civ., Sez. Unite, sent. 220@8, n. 30055, iRiv. giur. trib,, 3/2009, pag. 229, con nota
di LovisoLOA., L'art. 53 Cost. come fonte della clausola genegiéelusiva ed il ruolo delle “valide ragioni
economiche” tra abuso del diritto, elusione fiscalk antieconomicita delle scelte imprenditoriali

68 Cosi mNO G., L'esercizio del diritto soggettivo e i suoi limitiit., pag. 176, per cui “l'individuazione
dell'abuso e la sua successiva correzione vengonoaimente effettuate alla luce del medesimo doitese
una condotta € giudicata abusiva in quanto ant@moiga, verra corretta alla luce di un criterio emmico; se
una condotta € giudicata abusiva in quanto immpvalea corretta alla luce di un criterio morale, e
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norme’®°. Si tratta di un ordine che l'interprete deveagrcare oltre I'ordinamento giuridico
0 da questo ricavare se non immediatamente mamifesitto attraverso un’interpretazione,
che si riconosce non poter essere neuftgerché fondata su parametri “eticéinimus
buona fede, correttezza) oppure “politici” (solig#d, utilita sociale, benessere collettito)
fondanti le circostanze dequalificanti I'esercidel diritto.

Questa implementazione dell’ordinamento spiega Bassunto, condivisibile fino ad
un certo punto, che “il diritto opera come sistesrche come sistema dice di piu di quel che
dicono gli enunciati normativi di cui si compori&Nella materia penale infatti quanto dice
il diritto non pud superare quanto affermato d#digge e questo semplicemente perché
I'ermeneutica penale incontra limiti insuperabibi:scarto tra singole previsioni normative
ed esigenze sociali non puo essere colmato al planéstendere, in via interpretativa, I'area
del penalmente rilevante. La questione e individdarbase normativa a partire dalla quale
I'abuso del diritto opera, se questa € espressanm@pvista oppure se esistono clausole
generali, anche a rilevanza costituzionale, cheodlicono nell’ordinamento i citati
parametri etici e politici.

Seguendo una ricognizione diacronica, vigente dia® civile del 1865 il rigore
positivistico della cultura giuridica italiana nega “qualsiasi possibilita di reagire
giuridicamente all’esercizio abusivo di un dirittaconnettendo a tali condotte solo una
sanzione moralé® né questa chiusura mutd con I'entrata in vigbekcodice civile del
1942 anche se l'art. 7 del progetto preliminarevgpdeva che “nessuno puo esercitare |l
proprio diritto in contrasto con lo scopo per ilafpi il diritto medesimo gli e stato

riconosciuto”. Tale previsione fu tuttavia accaratat perché I'abuso del diritto fu ritenuto

% In questi termini BRCELLONA M., L'abuso del dirittg cit., pag. 469.

0 Secondo LzzaTI C., Significato liquidg in AA.Vv., La fabbrica delle interpretaziontit., pag. 25,
l'llusione di una neutralita dei giuristi “companta I'idea che l'interprete avesse a propria disgimse
tecniche esegetiche capaci di guidarlo infallibihteeverso una risposta corretta, ossia verso unaisoe che
eliminasse ogni spazio di discrezionalita non esgamente voluta dal legislatore”

"1 Sjveda BLvI C., Abuso del diritta(voce) 1) Dir. Civile, in Enc. giur. TreccaniRoma, 1988, pag. 1.

2Per queste considerazioni si rinviaARBELLONA M., Diritto sistema e senso. Lineamenti di una teoria
Torino, 1996, pag. 79 ss., per il quale il sisteghaidico ha un senso, un’identita che non gli gnagono
dall'esterno (e cioé dalle operazioni dell'intetigre dalle importazioni che questi a suo arbitfietua) e che
esso trae, invece, dalla trama delle sue normke ldab interazioni e dalle riorganizzazioni cuntimuamente
si sottopongono per fronteggiare la complessitar®ido che sono deputate a regolare.

3 per I'affermarsi della figura dell’abuso del divitnell’esperienza italiana, si vedaNgoRIELLO C.,
Abuso del diritto ed elusionén GIARDA A.-PERINI A.-VARRASO G. (a cura di)La nuova giustizia penale
tributaria, Padova, 2016, pag. 7 ss., il quale richiamai®JA V., Degli atti d’'emulazione nell’esercizio dei
diritti, in Foro it., 1878, I, coll. 481, secondo cui la teorica @dlliso del diritto € “segnata in ogni sua parte
dello stampo di quel medioevo nel quale andavanmpee confuse le idee di diritto, morale e religibne

74 Siveda Cass. civ., Sez. I, sent. 18.09.20090m06, inRiv. dir comm. e dir. generale obblig/2001,
pag. 165, con nota diARCELLONA E., Recess@d nutunfra principio di buona fede e abuso del dirittot. ci
Nell'occasione, la Suprema Corte ha rilevato chectllitura giuridica degli anni ‘30 fondava I'abudsd diritto,
pit che su di un principio giuridico, su di un cetio di natura etico morale, con la conseguenzachg che
ne abusava era considerato meritevole di biasineonom di sanzione giuridica. Questo contesto calibyr
unito alla preoccupazione per la certezza - o qumeno prevedibilita del diritto -, in consideraztodella
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un “problema di teoria generale la cui soluzioneriticipio si lascia difficilmente tradurre
in termini precettivi; la stessa formula che e@atprogettata era di dubbio tecnicismo e
avrebbe potuto rivelarsi infondata per I'assunzideto scopo come elemento cui riferire
I'abuso. E concepibile invece una varieta di formpérticolari entro I'ambito dei singoli
istituti, nel qual caso la contemplazione dei cdsitl abusi rientra nella configurazione dei
limiti agli istituti stessi™.

Senza considerare la difficolta nella formulaziatieuna simile figura, le ragioni
dellaccantonamento dell’art. 7 del progetto prétiane furono ben pit profonéfe Esse
esprimevano la visione corrente di un duplice rafgpaa una parte, tra legislatore e giudice
ove quest’'ultimo era ancora considerato alla stxatjuun “mero esecutore di una volonta
normativa espressa da un potere legislativo sovfgndall’altra, tra certezza del diritto e
giustizia del caso singolo “in connessione condeassita ambientali e le concezioni etico-
giuridiche delle varie societa e dei vari tenfpil’abuso del diritto era portatore de “I'idea
di moralizzare o socializzare il diritto per viderpretativa’®, che fu certamente potenziata

dall’'entrata in vigore della Costituzione del 1948.

grande latitudine di potere che una clausola gémerame quella dell'abuso del diritto, avrebbeilatito al
giudice, impedi che fosse trasfusa, nella stesgiiaitiva del codice civile italiano del 1942, gleehorma del
progetto preliminare (art. 7) che proclamava, imiai generali, che “nessuno puo esercitare il poogiritto

in contrasto con lo scopo per il quale il diritt@edesimo gli & stato riconosciuto” [...] preferendoace, ad
una norma di carattere generale, norme specifitieeconsentissero di sanzionare I'abuso in relazene
particolari categorie di diritti”.

5 Cosi PPMANO S.,L’abuso del dirittq cit., pag. 166, per il quale la previsione di singlifposizioni “&
un criterio pratico, ma l'unico che sia dato divizare attuabile in sede normativa, prescindendeveatuali
unificazioni dei molteplici casi in uno o piu pripcteorici”. A fronte della mancanza di una norgenerale
espressa, I'Autore rileva come il nostro ordinarogpteveda diverse ipotesi di abuso, di funziontepp
facolta, diritti, autorita, relazioni domesticheieospitalita.

76 Per BARCELLONA M., L'abuso del dirittq cit., pag. 480, “le resistenze che l'introduzione pielcetto
generale dell’art. 7 suscitava, concernevano, pewnerso, il rischio che tale principio da strumeilio
ricognizione teleologica dei limiti dei poteri paiti si tramutasse in veicolo di una loro, geneeajeolitica,
conformazione alla c.d. “funzione sociale del thfite, per un altro verso, l'insidia che da un ugD
incontrollato si temeva venisse alla certezza ttgtal Queste resistenze, dunque, non richiedesfadto di
togliere il principio dell’'abuso dall’ordito del @ice. Ma suggeriscono piuttosto di decentrarneoenporne
il dispositivo nella “trattazione dei singoli istit” e di svestirlo cosi della sua “pericolosa”
generalita/indeterminatezza”.

7 In questi termini 8NTORIELLO C., Abuso del diritto ed elusiopeit., pag. 7.

78 Cosi QRRARO L., Valore attuale della massimfaaus omnia corrumpit, iRiv. trim. dir. proc. ciy,
1949, pag. 784. Si veda altresbNGoBUccOF., Profili evolutivi del principiofraus omnia corrumpitra
“contratto in frode al terzo” e “contratto in danndi terzi’, in Rass. dir. ciy, 3/2012, pag. 712.

® Cosi BARCELLONA M., L'abuso del dirittg cit., pag. 468, il quale spiega come “la crisiwelfare State
sembra sospingere la dottrina verso la riconsidemazlell’abuso e la giurisprudenza ad avvalerssdb come
strumento di soluzione di controversie ove un gavamenti un pregiudizio scaturente dall’'uso —qsi dire
— inappropriato che un altro privato faccia di up diritto”. Si veda anche®&RsARIR.,L’abuso del diritto tra
diritto civile e diritto tributarig, cit., 187 ss., per cui “I'abuso del diritto costituisgeindi, espressione della
tendenza degli ordinamenti giuridici moderni a petsare strumenti giudiziali di controllo degliiatei privati
e di contenimento dei poteri ad essi attribuiti’dedinamento stesso”. In senso conforme, per lpr&ma
Corte “si ha abuso del diritto quando il titolareud diritto soggettivo, pur in assenza di doveriniali lo
eserciti con modalita non necessarie ed irrispettted dovere di correttezza e buona fede, causando
sproporzionato ed ingiustificato sacrificio dellantroparte contrattuale, ed al fine di conseguiseltati
diversi ed ulteriori rispetto a quelli per i qugliei poteri o facolta furono attribuiti”. Cass. gi8ez. Ill, sent.
18.09.2009, n. 20108@it.
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L’evidente impostazione solidaristica della Cadadamentale ha infatti consentito di
cogliervi “clausole di socialitd” e recuperare urllegamento tra I'abuso del diritto e le
prescrizioni di cui agli articoli 2, peril richimo ai doveri di solidarieta sociéfle 3, secondo
comma, sulla dimensione sostanziale del’'uguagi¥inz41, sull'iniziativa economica
privata che & libera, ma “non puo svolgersi in castb con I'utilita socialé, nonché 42,
sulla “funzione sociale” della propriéta

In assenza di un divieto generale ed espféssali fronte alla scelta di decentrare
I'abuso del diritto e trattarlo in singoli istitéRtj la giurisprudenza si & fatta nel tempo carico
di interpretazioni costituzionalmente orientatdraaterso le quali sono stati veicolati nel

nostro ordinamento valori etici e politici: e statosi represso I'abuso del diritto in tutte

80 per “jl principio di solidarieta sociale, la pensoe chiamata ad agire non per calcolo utilitaxisti per
imposizione di un’autorita, ma per libera e spoataaspressione della profonda socialita che ceratela
persona stessa. Si tratta di un principio che, astapdo I'originaria connotazione dell'uornti socius e
posto dalla Costituzione tra i valori fondanti dmlllinamento giuridico, tanto da essere solenneenent
riconosciuto e garantito, insieme ai diritti in\abili del’'uomo, dall’art. 2 della Carta costituriale come base
della convivenza sociale normativamente prefigudataCostituente”. Cosi Corte cost., sent. 28.02219.
75, inGiur. it., 1992, 1, 1, pag. 1205, con nota diLFeI DI SUNI E., Il volontariato tra valori costituzionali
supremi ed autonomia regional&i vedra in seguito come la rilevanza dell’abdsb diritto in materia
tributaria abbia trovato fondamento nel principicdpacita contributiva di cui all’art. 53 della €iuzione,
intendendosi il concorso alle spese pubbliche cadegnpimento del dovere di solidarieta economica.

81 | 'art. 3, secondo comma, Cost. integra I'uguagl@mrfiormale con quella sostanziale che impone
I'obbligo di rimuovere gli impedimenti all’effettiv godimento dei diritti. L'uguaglianza sostanziebssume
in sé le finalita sociali assunte dalla Costitugioguali direttrici per I'azione dello Stato ed inmgola
trasformazione della struttura economico-socialst@ste per tutelare le categorie deboli, non sbliine di
consentire loro un’esistenza dignitosa, ma peizzale il pieno sviluppo della loro personalita SCBOGLIANI
M.-MASSAPINTO |., Elementi di diritto costituzionalerorino, 2015, pag. 177. PeEPBANZINGA R.T., Abuso
del diritto e rimedi esperibiliin Comparazione e diritti civili 2010, “b teorica dellabuso della liberta
contrattuale si sviluppa in seguito all'abbandomdladvisione liberale classica dei rapporti ecormraiper
I'inadeguatezza del principio di eguaglianza forenalgarantire la giustizia del contratto”.

82 La formula “utilita sociale” & da sempre oggetiaud acceso dibattito sul suo contento. In paréiosl
I'art. 41 Cost. € stato ritenuto “la norma che eisghia, forse piu di ogni altra, i termini dellalgttica politica
entro cui si svolge la realtd economica degli aadienti occidentali contemporanei”, “indeterminagh suo
nucleo politico centrale, anfibologica, suscetébdioe di essere sviluppata in due direzioni oppast
sottoposta, in fatto, a particolare tensione déepdelle forze politiche operanti nell'ordinamemtee mirano
ad attribuirle un significato corrispondente ai fila esse perseguiti’. Nel richiamarggeti E., Liberta e limiti
all'iniziativa economica privata nella giurisprudea della Corte Costituzionalén Rass. dirpub,, 1960, I,
pag. 302, in questi termini@RNIER T., Liberta di iniziativa economica privata e liberaramorrenza. Alcuni
spunti di riflessiongin Rivista AIG 1/2016, pag. 2.

83 Secondo @zzoNI F., Manuale cit., pag. 213, la formula dell’art. 42, secondo comimabase alla
quale la legge determina i limiti della proprietdl¢é scopo di assicurarne la funzione sociale”s tmerentoria
da giustificare I'interpretazione che ne ¢ stata datermini di vera e propria funzionalizzazioi@roprietario
non puo godere del bene se non nei limiti in clé godimento sia giustificato da un interesse ganeg,
viceversa, la proprieta puo essere sempre compmrpssado ciO sia utile socialmente. Essa allora si
presenterebbe non pit come oggetto di un diritastg a fondamento della liberta personale, ma come
strumento economico-sociale, da valutare e dis@pd sulla base di un giudizio di compatibilitdpato a fini
che sono esterni alla attribuzione del diritto Stés

84 Ragione per cui la giurisprudenza ha affermato ‘theviolazione dei doveri generici di lealta e
correttezza € fonte di responsabilita per dannd $olquanto concreti la violazione di un dirittatral,
riconosciuto in base ad altre norme”. Cosi Cass, 8ez. |, sent. 16.02.1963, n. 357Foro padan 1964, |,
coll. 1283, con nota di®OTAS., Appunti sul principio di buona fede

85 Tale scelta comporta la disarticolazione dell’abds! diritto in una “molteplicita distinta di tigi
problema diversi a ciascuno dei quali corrisponddifferenti modi e condizioni della sua rilevanz&€osi
BARCELLONA M., Trattato della responsabilita civijéorino, 2011, pag. 187 ss.
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quelle ipotesi in cui “la difformita fra le ragiodi attribuzione di un diritto e le finalita per
il cui perseguimento tale diritto veniva in conoretsercitato erano di tale rilievo da
connotare di illegittimita la condotta del singdi®”

Il primo riferimento e all’accennato art. 833 cin.materia di atti emulativi, in relazione
al quale la Suprema Corte individua I'abuso “ogmalgolta un diritto attribuito dalla legge
venga utilizzato dal suo titolare in modo non comfe alla funzione economico-sociale per
la quale lo stesso € protetto dall’ordinamentotpasi con il conseguente insorgere di una
responsabilita aquiliana ai sensi dell’art. 2043%€. L’art. 833 c.c., tuttavia, non & l'unico
sintomo della presenza nell’'ordinamento italianbdieto di abusare del diritto. Esistono
infatti ulteriori istanze ad esso riconducibili fiormate al generale principio di solidarieta
di cui all'art. 2 della Costituzione, “un princip@ine impronta di sé non solamente la materia
delle obbligazioni, ma I'intero campo del dirittayato, inteso come diritto che regolamenta
i rapporti intersoggettivFe.

Il riferimento principale e allabuso della libertntrattuale ed alle disposizioni in
materia di correttezza o buona fede in senso aggett cui all'art. 1175 c.c. a norma del
quale “il debitore e il creditore devono comporiaexondo le regole della correttezza”. Tale
articolo contiene infatti “una clausola generalengndosi cosi come una norma aperta, di
raccordo, specialmente in materia contrattuale ¢gdetto di molteplici previsioni positive
che assai spesso ne costituiscono una concretiaagiphe” in ogni fase del contratfpad

esempio in materia di trattat®fe(art. 1337), interpretazione (art. 1366), eseqzidel

8 Ancora SNTORIELLO C., Abuso del diritto ed elusioneit., pag. 9. Si veda ancheBsARIR., L’abuso
del diritto, cit, pag. 197, per cui “il mancato inserimento netlice di una regola generale sul divieto
dell'abuso del diritto non assume particolare viligin quanto non € preclusa la possibilita di stcaire un
siffatto principio ricavandolo, in via di astrazirgeneralizzante, da singole disposizioni normatire
possano in qualche modo considerarsi epifanie riletipio medesimo”.

87 Cosi Cass. civ., sent. 15.12.1960, n. 3046pim it., 1961, I, coll. 256. Sul tema si ved&sMTINI G.,
L'abuso del diritto come illecito aquiliandn EAD. (a cura di)L.’abuso del dirittq cit., pag. 41.

88 GazzoNI F., Manuale di diritto privatgcit., pag. 561.

894 'obbligo di buona fede oggettiva o correttezosiituisce un autonomo dovere giuridico, espression
di un generale principio di solidarieta sociala eli costituzionalizzazione € ormai pacifica, pioper il suo
rapporto sinergico con il dovere inderogabile didawieta di cui all'art. 2 Costche a quella clausola generale
attribuisce forza normativa e ricchezza di contenuapplicabile, sia in ambito contrattuale, siaquello
extracontrattuale. In questa prospettiva, si é tgiah affermare che il criterio della buona fedstitaisce
strumento, per il giudice, atto a controllare, anghsenso modificativo o integrativo, lo statuegaziale, in
funzione di garanzia del giusto equilibrio deglpopti interessi”. Cosi Cass. civ., Sez. lll, s@5t03.2009, n.
5348, inObbl. e contr, 8-9/2010, pag. 571, con nota drB\I C., La buona fede a tutela del diritto del
mediatore alla provvigionesul tema si veda anche DNGELOA., Rapporti tra buona fede e abuso del dirjtto
in VISINTINI G. (a cura di)l."abuso del dirittq cit., pag. 59.

% Le condizioni di rilevanza dell’abuso sono qui ¢amate alla causazione di un danno a chi subisce
I'esercizio del diritto di abbandonarle ed il suaradigma € misurato sui modi di un tale abbanddn®révolto
a far ritenere abusivo un esercizio negativo ddderta contrattuale attuato in modo da provocaegidizi
che non possano giustificarsi come inevitabilemexo di tale liberta”. Cosi BRCELLONA M., L'abuso del
diritto, cit., pag. 481.
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contrattd* (art. 1375), cause di annullameWt¢art. 1438), rescissiofte(art. 1447 ss.). In
guanto clausola generale, il principio di corretgeZnon si esaurisce nei singoli richiami
normativi [e sarebbe quindi] errato sostenere thminportamento scorretto € fonte di
responsabilita solo se nel contempo viola un didttrui gia direttamente protetto da una
norma giuridica, in tal modo riducendo il principdo correttezza ad una formula priva di
autonoma cogen2a La riconosciuta “costituzionalizzazione del caa@enerale di buona
fede oggettiva e correttezza, in ragione del susipo sinergia con il dovere inderogabile
di solidarieta di cui all'art. 2 Costche a quella clausola generale attribuisce aliéimpo
forza normativa e ricchezza di contenuti [...] funmbzza cosi il rapporto obbligatorio alla
tutela anche dell'interesse del partner negoziale”

Il principio solidaristico esercita cosi una formamativa alla quale, anche per il mutato

contesto storico, culturale e giuridico, la giurisgenza di legittimita ha fatto ricorso per

%1 Nell’esecuzione del contratto le condizioni deviainza dell’abuso “sono costituite dal (rischio di)
fallimento del programma negoziale ed il suo pajadi € misurato sulla conservazione dell’equilibrio
strutturato nel contratto ed € rivolto a far ritengagione di inadempimento I'esercizio di potehiec
pretestuosamente lo sovvertan®IDEM, pag. 481.

921 'abuso & qui specificato quale ipotesi di anrhill& del contratto, “le sue condizioni di rilevam
sono ancorate al conseguimento di “ingiusti vantagg il suo paradigma & misurato sulla volontaomale
ed e rivolto a farla ritenere viziata da violenzado sia maturata sulla minaccia di far valereliitto”.
IBIDEM, pag. 481. SecondoA@zoNI F., Manuale cit., pag. 972, con l'art. 1438 c.c. “I'ordinamentadeinde
colpire la strumentalizzazione dell’'esercizio deitoh e non gia I'esercizio in sé che non puo ressere
legittimo entro i limiti fissati dalla legge”.

9% Sempre con riferimento alla fase di conclusiorledetratto, i presupposti di rilevanza dell’abssmo
qui “ancorati alle “condizioni inique” o alla “leshe enorme” ma il suo paradigma viene ora misusatia
volonta negoziale ed appare rivolto a farla ritengziata quando sia dipesa dallo stato di pericalobisogno
di un contraente e dall'approfittamento dell’altr&empre BRCELLONA M., L'abuso del dirittq cit., pag. 481.
Sui caratteri delle condizioni inique, valutabifid una stregua sociale ed etica” e dell'approfitiaim dello
stato di bisogno, si vedas@zoni F., Manuale cit., pag. 1008 ss.

% |BIDEM, pag. 560, il quale non condivide “il tentativopdirte della dottrina di distinguere tra principio
di correttezza e di buona fede oggettiva, quatiesume dalle norme in materia di trattative (a887) e di
interpretazione (art. 1366) ed esecuzione del atint{art. 1375). Da un punto di vista sistematieojnfatti
poco senso affermare che la buona fede opererediismbito della materia contrattuale mentre I'drt75,
nel suo rinvio alla correttezza, avrebbe il compiitestendere il richiamo all'intera materia dell&bligazioni,
posto che anche la materia contrattuale rientcp@sto ambito”.

9 Cosi Cass. civ., Sez. Unite, sent. 15.11.200Z3%26, inObbl. e contr, 10/2008, pag. 784, con nota
di MELONI CABRAS A., Domanda di adempimento frazionata e violazionecdeioni di correttezza e buona
fede Secondo le Sezioni Unite, se “il criterio dellaoba fede costituisce strumento, per il giudice at
controllare, anche in senso modificativo o inteigmtlo statuto negoziale, in funzione di garantéh giusto
equilibrio degli opposti interessi, a maggior ragialeve ora riconoscersi che un siffatto originaqailibrio
del rapporto obbligatorio, in coerenza a quel ppioc debba essere mantenuto fermo in ogni suoce$sse,
anche giudiziale, dello stesso e non possa quissire alterato, ad iniziativa del creditore, inrdadlel
debitore”. In senso conforme Sez. |, sentenza 20994, n. 3775, iheggi d'ltalia, secondo la quale il dovere
di correttezza, si porge nel sistema come limiterimo di ogni situazione giuridica soggettiva\attb passiva,
contrattualmente attribuita, concorrendo, quintig eelativa conformazione in senso ampliativo strigtivo
rispetto alla fisionomia apparente, per modo chsskquio alla legalita formale non si traduca irifieio
della giustizia sostanziale e non risulti, quindisatteso quel dovere (inderogabile) di solidarietdnai
costituzionalizzato (art. 2 Cost.)”, nonché Sek.dént. 15.02.2007, n. 346%j, per cui “I'obbligo di buona
fede oggettiva o correttezza, quale generale mimdii solidarieta sociale che trova applicazianambito sia
contrattuale che extracontrattuale, imponendo gdstto di mantenere nei rapporti della vita dizelae un
comportamento leale - specificantesi in obblighiniormazione e di avviso - nonché volto alla sghvardia
dell'utilita altrui, nei limiti dell'apprezzabilearificio”, ivi.
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superare |'originaria chiusura verso la figura @lliso del diritt8®. La sua applicazione si
& diffusa oltre i rapporti proprietari e contratttq ad esempio in materia societdfja
bancari& ed assicurati® ed anche nel diritto di famigfi& fino a trovare applicazione

% Sul tema si rinvia a BSCIGNOP., L’abuso del diritto nel quadro dei principi generah VISINTINI G.
(a cura di)L’abuso del dirittq cit., pag. 23.

97 Sul punto si veda BVEDETTIA.M., L'abuso dei (e nei) rimedi contrattualvi, pag. 83.

% Per la Suprema Corte, “non esiste una norma ahaifithi espressamente una fattispecie di abuso
nelle deliberazioni assembleari. E tuttavia da ®itapsi ammette in dottrina, riferendola correttateealla
regola di maggioranza, per indicare un uso diredmla non conforme a quei limiti alla sua applioag, che
siano desumibili o da un principio implicito delldinamento, oppure da un enunciato normativo espres
da una clausola generale o standard. [In partieplardeliberazione di scioglimento di una societie sia
stata adottata dai soci nelle forme legali e comé#ggioranze all'uopo prescritte, pud essere idatdi, in
difetto delle ragioni tipiche all'uopo previste ar2377 e 2379 c.c.), sotto il profilo dell'abuseccesso di
potere, quando risulti arbitrariamente o fraudaemnte preordinata dai soci maggioritari per peliseg
interessi divergenti da quelli societari, ovvera pedere i diritti del singolo partecipante [...] fegura
dell'abuso di potere, quindi, rappresenta un lingiteorincipio maggioritario vigente nel diritto setario,
comprimendo I'esercizio del poteri della maggiomnguando & a esclusivo detrimento della minoralfiza.
infatti, principio generale del nostro ordinameranche al di fuori del campo societario, quelloai abusare
dei propri diritti; [...]. Piu specificamente, il pigipio di buona fede contrattuale e il conseguernitecipio di
collaborazione che deve informare 'opera dei smii'organizzazione della societa vengono consiilésa
base per riconoscere la figura dell’abuso di potguale elemento invalidante delle deliberazioseasbleari
finalizzate esclusivamente a favorire la maggiosaazianno della minoranza”. Cosi Cass. civ., Seserit.
12.12.2005 n. 27387, iGiur. comm, 1/2007, pag. 95, con nota driBoLI G., La clausola generale della
buona fede in ambito societario

9 Con riferimento all’apertura di credito, “non pritenersi che il modo di esercizio del diritto petivo
di recesso da parte della banca sia assolutamastedacabile, perché deve pur sempre rispettarsi il
fondamentale e inderogabile principio secondo dlegul contratto deve essere eseguito secondo hiedea
Alla stregua di tale principio non pud escludetsg,canche se pattiziamente consentito in difettgiutta
causa, il recesso di una banca dal rapporto diwapedi credito sia da considerare illegittimo, a@aveoncreto
esso assuma connotati del tutto imprevisti ed raniitconnotati tali, cioé, da contrastare condgionevole
aspettativa di chi, in base ai comportamenti useatm tenuti dalla banca ed all’assoluta normalita
commerciale dei rapporti in atto, abbia fatto codtgoter disporre della provvista creditizia peteimpo
previsto e non potrebbe percio pretendersi siatpron qualsiasi momento alla restituzione delle s@m
utilizzate, se non a patto di svuotare le ragioesse per le quali un’apertura di credito vienemamente
convenuta”. Cosi Cass. civ., Sez. |, sent. 14.@020. 9321, iDir. fall. e delle societa comm3/2001, pag.
699, con nota di &HIANO DI PEPEG., Insolvenza e gestione del credito bancario

100 Secondo la Suprema Corte, “il disposto del secaioma dell’art. 1460 c.c., che nei contratti con
prestazioni corrispettive non consente I'eccezidiiadempimento quando il rifiuto della prestaziosia
contrario a buona fede, si applica anche allasfadtiie prevista dall'art. 1901, secondo comma, che
costituisce una particolare espressione dell'igtitdell’eccezione d'inadempimento, e per cio, isocdi
mancato pagamento dei premi, I'assicuratore norimgzare tale disposizione, e negare, quindipfgectura
assicurativa, se la sospensione dell’efficaciacdekratto € contraria alla buona fede, come avvieeaso
in cui l'assicuratore abbia tacitamente, ma cornmfitedmente, manifestato la volonta di rinunciara all
sospensione”. Cosi Cass. civ., Sez. |, sent. @082, n. 1372, iheggi d'ltalia

101 Con riferimento alla “posizione dello straniercecabbia fatto ingresso nel territorio dello Stato a
seguito del matrimonio contratto con un cittaditaiano”, la Suprema Corte ha piu volte ribadite ¢ai fini
della concessione e del mantenimento del permessmgdiorno per coesione familiare, € imposta la
sussistenza del requisito della convivenza eftetfiv.] principio, avente la sua giustificazione fedlgenza
di prevenire eventuali situazioni di abuso deltttirtenute ben presenti sia dalla normativa coradait(art.

35 della Direttiva 2004/38/CE del 29.04.2004) chegdella interna (D.Lgs. n. 286/1998, art. 30, canim
bis). Cosi Cass. civ., Sez. VI, Ord. 07.07.2016, 8313 inLeggi d'ltalia.
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anche nel processo, civifé e penal® Infine, come vedremo nel successivo capitolo,
I'abuso del diritto ha raggiunto la sua massimaneta in materia tributaria.

Nella sistematica del codice, come dianzi afferméielbuso del diritto non trova
espressa menzione. Ciononostante ad esso si rigerreorreggere in via interpretativa
I'esercizio di situazioni giuridiche di vantaggifgrmalmente corretto secondo le varie
disposizioni dell'ordinamento e, tuttavia, sostafrniente contrario alle finalita della singola
norma che l'interventismo giudiziale aggancia ditadn volta ad una clausola di socialita
costituzionalmente rilevant¥. Ed & cosi che, nell’applicare la disposizionesab concreto,
I'abuso del diritto consente di veicolare istanz@atura etica o politica le quali, per il sol
fatto di essere introdotte al piu alto livello aelstro ordinamento (quello costituzionale),
consentono all'interprete di superare la lettetlad®rma e modificarf&° secondo lo scopo
della stess&®. In questo modo, il ricorso alla figura in esamenporta il disconoscimento
della tutela di poteri, diritti e interessi eseatiitn violazione delle corrette regole di ese@izi

ove la scorrettezza si radica nelle finalita esteaallo scopo di attribuzione dei medesimi.

102 |n materia di risarcimento del danno da respofitaliivile “non € consentito al danneggiato, in
presenza di un danno derivante da un unico fatitid, riferito alle cose ed alla persona, gidfieatosi nella
sua completezza, di frazionare la tutela giurigdiale mediante la proposizione di distinte domande,
parcellizzando I'azione extracontrattuale davahgiadice di pace ed al tribunale in ragione deilépettive
competenze per valore, e ci0 neppure mediantevaisdirfar valere ulteriori e diverse voci di danncaltro
procedimento, in quanto tale disarticolazione daltario rapporto sostanziale nascente dallo stésto
illecito, oltre ad essere lesiva del generale de\warcorrettezza e buona fede, per I'aggravamestta d
posizione del danneggiante-debitore, si risolveharnia un abuso dello strumento processuale”. CassC
civ., Sez. VI, sent. 21.10.2015, n. 21318@Giur. it., 5/2016, con nota dilBci G., Sul frazionamento della
domanda di risarcimento da fatto illecito

103 | riferimento & all*abuso degli strumenti difdmisdel processo penale per ottenere non garanzie
processuali effettive o realmente piu ampie, ovvengliori possibilita di difesa, ma una reiterazion
tendenzialmente infinita delle attivitd processu@ld non di meno, per chiarire sin d’'ora quali@otermini
oggettivi che consentono di qualificare abusivagqurasivoglia strategia processuale, civile o peradndotta
apparentemente in nome del diritto fatto valerey pud non ricordarsi che € oramai acquisita unaonez
minima comune dell'abuso del processo che ripofimltnettanto consolidata e risalente nozione galee
dell'abuso del diritto, riconducibile al paradigrdell’utilizzazione per finalita oggettivamente ngia solo
diverse ma collidenti (“pregiudizievoli”) rispetalinteresse in funzione del quale il diritto €shosciuto”.
Cosi Cass. pen., Sez. unite, sent. 10.01.20135ncit. Sul tema si rinvia aARUFFOM., L’abuso del processo
in VELLUZZI V., L'abuso del dirittq cit., pag. 137.

104 Per BARCELLONA M., L'abuso del dirittq cit., pag. 484, “privato di quella formulazione unigache
nei primi progetti aveva ricevuto, I'abuso vedeqgtuso il riferimentoestroversai fini sostantivi dello Stato
0 a valori etici o politici destinati ad eterodetémare il tessuto normativo. Ed assume, invecesemso
esclusivamenténtroversq cioé un senso che interpella il sistema giuridieb suo interno e si commisura
essenzialmente alla sua efficienza sistemica. litopz legislativa per la decostruzione dell'abusdiane
“trattazione dei singoli istituti” ha inteso dissete un’originaria ambiguita di questo principiaviegiando
la mera efficienza sistemica sulla funzionalizzaeidlei poteri privati (a finalita etiche o socialfiche)”.

105 4 criterio della buona fede costituisce strumenper il giudice, atto a controllare, anche inssen
modificativo o integrativo, lo statuto negozialg, funzione di garanzia del giusto equilibrio deggiposti
interessi”. Cosi Cass. civ., Sez. Unite, sent. L2007, n. 23726;it.

106 Assume qui rilievo la distinzione tra disposiziem@orma in base alla quale se il legislatore rea
disposizioni, gli enunciati normativi, il loro camuto reale lo si raggiunge soltanto all’'esito
dell'interpretazione e dell'applicazione ai cada hiorma, percio, € solo il risultato dell'intertagione della
disposizione astratta”. CosiddINI M., Disposizione e norma nell’ermeneutica penale, pag. 97.
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Fatta eccezione per la responsabilita da illedimca di cui all’art. 2043 c.c., la forza
dei principi che questo paradigma implementa nperé sufficiente a conferire all’abuso
del diritto un’efficacia sanzionatoria al di fualei casi espressamente previsti. Se la regola
della ponderazione impone che il giudice scelga pencipi (costituzionafi®’) rilevanti
quelli applicabili al caso concreto, allorquandovsita sull’applicazione di una sanzione
entra in gioco anche il principio di legalita il @a, soprattutto in materia penale, non é
recessivo per la preminente rilevanza della libpetigonal&®,

1.4.Interpretazione teleologica ed elusione fiscale. lisparmio d’imposta attraverso

I'aggiramento (e non I'occultamento) del presuppost

Si ritiene tradizionalmente che I'elusione fiscalecupi uno spazio intermedio tra il
risparmio legittimo d’imposta e I'evasiolé

Il contribuente evade quando non dichiara il presspd!® dell'imposta violando
direttamente, in questo modo, le norme fiscali @idligano a dichiarare il fatto

manifestazione della propria capacita contribdiivaalla violazione degli obblighi

107 Per la materia tributaria si rinvia 2oBIA P., | principi costituzionali dell'ordinamento fiscglén
FaNTOZzzI A., Diritto tributario, Torino, 2012, pag. 59 ss.

108 Nel diritto penale “I'unico spazio per un intertismo legittimo del giudice, per una sua “politica
interpretativa”, parrebbe costituito dai diritti Idlenputato verso lo Stato [...] il giudice potreblsolo
“estendere” la non punibilita, effettuare interpmbni restrittive delle incriminazioni o estensielle cause
di giustificazione, oppure ridisegnare norme ditpagenerale in funzione limitatrice della respoiigab
Ancora DDNINI M., Disposizione e norma nell'’ermeneutica penale, pag. 88.

109 Cosi TESAUROF., Istituzioni di diritto tributario. Parte generaleTorino, 2011, pag. 241. Conforme
MANZONI I.-VANZ G., Il diritto tributario, Torino 2007, pag. 429, che definiscono I'elusifiseale come una
via di mezzo tra lecito ed illecito, come di unaaguevasione. SecondaJbl R., Diritto tributario. Parte
generale Milano, 2005, pag. 103, si ha un legittimo rispar d’imposta quando il contribuente, potendo
raggiungere un determinato risultato dallo stesssgguito utilizzando “una pluralita di regimi gdici tra
loro fungibili”, ma comunque “strutturali, cioé cempevolmente voluti e previsti dal legislatore” eoda
propria scelta solo “in funzione del trattamengzéile”. Si veda ancherRKseH. W., Il risparmio d’imposta,
I'elusione fiscale e I'evasionén AMATUCCI A. (diretto da),Trattato di diritto fiscalePadova, 1992, pag. 13.
Sull'argomento si veda anchee8HIN M., L’elusione fiscale e il principio del divieto di abo del dirittq
Padova, 2013.

110 |_a fattispecie che fa sorgere I'obbligazione ttiria assume diverse denominazioni a seconda degli
ambiti normativi di riferimento: € denominato “pvggosto” in materia di imposte dirette, “operazioni
imponibili” per I'imposta sul valore aggiunto eddgetto dell'imposta” per quanto riguarda l'imposta
registro. nell’imposta sul valore aggiunto “opecaziimponibili”. Per I'approfondimento si rinviaERANSONI
G., Tipologia e struttura della norma tributarjan FANTOZzzI A. (a cura di) Diritto tributario, cit., pag. 268.

111 Ai sensi del richiamato art. 53, primo comma, al&lostituzione “tutti sono tenuti a concorrere alle
spese pubbliche in ragione della loro capacitarimntva”. Premesso che un fatto espressivo di ciégpa
contributiva € un fatto che esprime forza econonficallegando i tributi alla capacita contributijlart. 53
Cost.] deve essere visto, dal lato del legislatooeje una norma che ne vincola e limita il potded;lato dei
contribuenti, come una norma di garanzia. L’'art. BBcola il legislatore perché, disponendo che é
costituzionalmente legittimo imporre tributi “ingi@ne” di un fatto che sia indicativo di capacitatributiva,
vincola il legislatore nella scelta dei presuppadti tributi, che devono essere espressivi di d&pac
contributiva”. Cosi ESAURO F., Istituzioni di diritto tributarig cit., pag. 65. Sul principio di capacita
contributiva si veda anche dRIA P., Art. 53 in CELOTTO A.-OLIVETTI M.-BIFuLco R. (a cura di),
Commentario alla Costituzion&prino, 2006.
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dichiarativi sono comminate sanzioni amministraby@enali in relazione al tipo legalmente
stabilito. Nel caso dell’elusione, al contrarionn& assiste ad una violazione della norma
fiscale perché il contribuente non occulta il pmgssto, ma ne evita il sorgere aggirando i
precetti fiscafi*? “I'elusione & quindi 'aggiramento di precettséali. E un comportamento
formalmente conforme alle norme (norme impositv@eorme di favore), ma non alla loro
ratio; I'elusione realizza un risparmio fiscale, e nongi@stificata da valide ragioni
extrafiscali”!3, Il contribuente che elude evita di realizzanerdsupposto della tassazione,
0 ne realizza uno meno oneroso, seguendo un perabtsivo perché ricorre a strumenti
giuridici per finalita estranee alla funzione deedesimi con l'esclusivo o prevalente
obiettivo di conseguire un vantaggio fiscale.

Anche nell’elusione il contribuente versa un’imostferiore rispetto a quella dovuta
e su questa analogia, basata sull’erronea comméstimncettualé* che la nozione di
imposta evasa comprendesse anche quella elusatae adfermata la rilevanza penale
dell’elusione fiscale ai sensi dellart. 4 del d.lg74/2008 perché il “delitto di
dichiarazione infedele, al di la di ogni altra colesazione, presuppone comunque la

presentazione di una dichiarazione non veritiegite & dire recante I'esposizione di una base

112 Negli stessi termini BTONE P., Abuso del diritto ed elusione fiscaleadova, 1995, pag. 93, per il
guale I'elusione “e quel metodo di risparmio d'insgeche si realizza abusando delle forme giuridicmeodo
da evitare che nasca il presupposto”.

113 Cosi TESAUROF., Istituzioni di diritto tributariq cit., pag. 242. L'elusione pud essere definita come
forma di risparmio fiscale che & conforme alladettdella legge, ma non allatio delle norme tributarie,
intendendosi paatio del tributo una “formula breviloquente con cuirglividua il fatto economico o I'insieme
dei fatti economici (che dovrebbero essere esptigfisiapacita contributiva) che il singolo tributa lo scopo
(telog di colpire e che ne costituisce la ragion d’esskr funzione)”. In questi termifALSITTA G., Manuale
di diritto tributario, Padova, 2005, pag. 180.

114 Sul punto si vedaAtsITTA G., Spunti critici e ricostruttivi sull’errata commisthe di simulazione ed
elusione nell’'onnivoro contenitore detto “abuso ddifitto”, cit., pag. 349. Si tratta di un passaggio
fondamentale, al quale saranno dedicate alcumssifini nei successivi capitoli, perché tale cortiaris trae
in inganno chiunque ritenga che l'abuso del diridiobia mantenuto rilevanza penale anche a seguito
dell'entrata in vigore dell’art. 18is dello Statuto del contribuente. Per questa pas&# veda SNTORIELLO
C.,Abuso del diritto ed elusioneit., pag. 91, per il quale I'abuso del diritto saeaalmente rilevante “quando
il privato tenga una tale condotta elusiva con rlittd&raudolente”. Si veda altresid¢eERINOC., Articolo 4,
in NOCERINOC.-PUTINATI S. (a cura di)l.a riforma dei reati tributari. Le novita del d.lgs. 158/2015Torino,
2015, pag. 94, il quale si interroga sulla poss#bdhe “un’operazione di pianificazione fiscal@egssiva, per
quanto formalmente corretta [...] possa connotarsielinenti di fraudolenza tali da far ipotizzare Grwale
fiscale in luogo del solo illecito tributario”. Bagjui affermare che in presenza di “elementi duftolenza”
non pud esservi elusione perché quest'ultima, geréiiza dell’evasione, “é@ frutto di un comportanoent
realizzato alla luce del sole, senza occultameelliadmateria imponibili, senza atti simulati. L'slane,
insomma, & posta in essere con strumenti lecithtmad’evasione appartiene all’area dell'illecitoCosi
TESAUROF., Istituzioni cit., pag. 242.

115] riferimento principale & Cass. pen., Sez.ehts 28.02.2012, n. 7739, Riv. giur. trib., 5/2012, pag.
385, con nota di BSILAVECCHIA M., Quando I'elusione costituisce reatim Riv. dir. trib., 3/2012, pag. 86,
con nota di GrRAccioLI I., Imposta elusa e reati tributari di evasione nelfiostazione della Cassazigrie
Riv. trim. dir. pen. ecan 4/2011, pag. 865, con nota didRA G., Perché I'“elusione fiscale” non pud
costituire reato (a proposito del “caso Dolce & Gadma”); in Riv. it. dir. proc. pen 1/2013, pag. 451, con
nota di GACOMETTI T., La problematica distinzione tra evasione, elusifiseale e abuso del dirittanonché
in Dir. pen. proc, 7/2012, pag. 863, con nota diENEzIANI P., Elusione fiscale, esterovestizione e
dichiarazione infedeleSi veda anche ®ROVANDI P., Elusione fiscale e diritto penglén CADOPPIA.-
CANESTRARIS.-MANNA A.-PAPA M. (a cura di) Diritto penale dell’economiaTorino, 2017, pag. 657.
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imponibile inferiore rispetto a quella che avrebdb®vuto essere espostd# Tuttavia,
diversamente dall’'evasione, nel caso dell’elusikingosta non pagata € commisurata ad
un fatto, ad un atto oppure a un’operazione ecoc@wctie il contribuente non ha mai posto
in essere, ma che, ad avviso dellAmministrazioimarfziaria, avrebbe dovuto porre in
essere sempre in relazione al principio della d#pacontributivd’. Diversamente
dall'evasione, I'elusione € frutto di un comportartterealizzato alla luce del sole, senza
occultamenti della materia imponibile, senza attiudati: insomma, essa € posta in essere
con strumenti leciti, mentre I'evasione appartiaii@rea dell'illecito'*8

L’elusione fiscale chiama nuovamente in causadhptetazione teleologica e pone la
guestione sul significato della legge alla qualgyarticolare nella materia penale tributaria,
sono stati attribuiti contenuti finanche ulteriaispetto all'intenzione del legislatore
storicamente intes%.

Anche (e forse soprattutto) nel diritto tributafi@rgomento teleologico é strettamente
legato allo scopo del diritto tributario ste§So

A questa impostazione si ispird la Scuola paves@eahivenuto ®izioTTI*?! che

sostenne la tesi dell'interpretazione funzioi&ldel diritto tributario in contrapposizione

118 |n questi termini DSIENA M., La criminalizzazione dell’elusione fiscalgt., pag. 197.

117 In estrema sintesi, “dinanzi allo strumento ordima immediato offerto dall’ordinamento, cui lo
stesso ricollega una determinata imposizione diitdbuente] ne sceglie uno diverso che, dal pdintasta
effettuale, si configura equivalente rispetto dahyar, ma, dal punto di vista fiscale, determina unere di
imposta inferiore o nullo, dando luogo all'insorgerdi un diverso presupposto o di nessun prest@pp&osi
MELIS G., Lezioni di diritto tributario, Torino, 2016, pag. 102. Questa minimizzazione pielievo &
conseguita dal contribuente “abusando di formezgiie da effetti pienamente leciti e meritevoliutéla: non
e dunque la forma in sé stessa che produce il fenomma I'impiego distorto che ne viene fatto”. Cos
TABELLINI P.M., L’elusione fiscaleMilano, 1988, pag. 20.

118 Cosi TESAUROF., Istituzioni cit., pag. 242.

119 Sj veda MeLIs G., Lezionj cit., pag. 100, per il quale “con l'atto legislativa,afferma, la legge si
separa dai suoi autori e viene elevata ad esistaygettiva, con un significato che puo essere apaheacco
di quanto i legislatori pensassero nel corso delliga legislativa. Essa diviene parte dell'ordin@nto
giuridico, alla cui trasformazione partecipa atthente, subendo sia i mutamenti del diritto, siautamenti
delle condizioni sociali, economiche, tecniche, nhegichiedono un continuo adattamento”.

120 |BIDEM, pag. 96, rileva come “la funzione dello “scopo” (eldel) diritto tributario, risale agli anni
venti del passato secolo, in particolare alle gestenute in Germania da EnnedBER. In particolare, con il
paragrafo 4 delAbgabenordnungdel 1919, poi divenuto l'art. 9 della legge 22 miag 1931
(Reichsabgagenordnujgvenne infatti introdotto nell’ordinamento trilawto tedesco il principio per il quale
nell’interpretazione della legge si dovesse comaide"il relativo scopo, il significato economicadcesviluppo
dei rapporti”. Tale disposizione venne interpretaime strumento finalizzato a consentire alla gpmidenza
di superare la rigida applicazione delle normeutdabie, a favore di considerazioni anche di equha
consentissero di perseguire con maggiore effidgatgmomeno dell’elusione d’imposta”.

121 | a Scuola pavese propugno la teoria deflasa impositioniper cui il prelievo poteva in concreto
avvenire solo ove fosse ravvisata I'effettiva sstesiza di una simile causa (definita “capacita rdoutiva”,
seppur allora intesa in funzione corrispettiva gugddimento di pubblici servizi). Quest’ultima veaituttavia
individuata attraverso un processo interpretativicato come “funzionale”, che considerasse cidg itu
profili dello specifico prelievo fiscale: politic@conomico, giuridico.

122 Sostenuta in una serie di scritti, tra cwIZOTTI B., Lo studio funzionale dei fatti finanziaiin Riv.
dir. fin. sc. fin, 1940, pag. 306pl L'interpretazione funzionale delle leggi finanzgnn Riv. dir. fin. sc. fin
1949, 1, pag. 347, la teoria rimase tuttavia inlata in dottrina che vi ravvisd o una riediziorsd domune
metodo di interpretazione “sistematica” (nella misaioé in cui lacausa impositionisisultava compatibile
col testo di legge) o Il'attribuzione al giudice wh potere “politico” di scelta in ordine agli inéssi da
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ad un’interpretazione nominalistica o formale delleggi. Secondo R&zIOTTI
l'interpretazione degli atti normativi in materigbutaria avrebbe dovuto “concentrarsi sui
profili politici, economici e tecnici del fenomerfiscale, anche al di la dell’evidenza
giuridica desumibile dalla legé@ Questa ricostruzione aveva certamente il pregio d
tentare un approccio “funzionale” e sistematica atlateria, tuttavia, se spinta in termini
rigorosi, avrebbe comportato I'assoggettamentargubsta di fattispecie non previste dalla
legge tributaria (o viceversa il non assoggettamentattispecie previste) in contrasto con
la previsione costituzionale della riserva di leégdge In questa prospettiva, al diritto
tributario erano essenzialmente attribuiti due sgm@curare allo Stato i maggiori introiti
possibili e procedere ad un’applicazione “sostdistiea” del diritto tributario, finalizzata a
chiudere le lacune e a realizzare una vera eguaglima contribuent.

Il contrasto all’elusione fiscale si & nel tempdigapato secondo tre approtd

Per il primo approccio, il problema é stato affaint dal lato della disposizione
normativa elusa per verificare tanto la praticédiii una sua interpretazione particolarmente
“ampia” (o all’'occorrenza particolarmente “restu#t’) e tale da impedirne I'abuso, quanto
la possibilita di operare in via analogica sullgpdisizione elusa facendovi rientrare la
fattispecie elusiva. In ordine al rapporto tra iptetazione ed elusione non deve pero
dimenticarsi che se I'elusione pud essere impathtanterpretazioni sostanzialistiche ed
estensive della norma impositiva elusa, “quandaulltato di un’interpretazione antielusiva

e in grado di includere nella fattispecie dellamarelusa il comportamento elusivo,

contemperare in sede di prelievo (nella misurauintale causa travalicava invecelitera legig), potere
ritenuto ovviamente di esclusiva spettanza delslaggire. Per questa posizione si vederBRrI V.,
Interpretazione e integrazione delle leggi tribuéarin Riv. it. dir. fin, 1942, I, pag. 16; kMAR A,
Interpretazione funzionale delle norme tributaiieDir. prat. trib., 1949, |, pag. 184.

123 Qualora a seguito di tale indagine “fosse conanetite emersa la insussistenza della “capacita
contributiva” (funzionalmente individuata), il tbo avrebbe dovuto essere disapplicato dal giudicegrché
formalmente si fosse realizzata la fattispecie @mpiata in astratto dalla legge e viceversa”. lestjitermini
PEPEF., La fiscalita delle cooperative. Riparto dei carighibblici e scopo mutualisticiilano, 2009, pag.
59 ss. Secondo questa teoria, la legge potevaedsdiargata” al di la del proprio testo (e dellm®stensibilita
ermeneutica) per ricondurre a sé fattispecie ahalogeppur non previste e viceversa (in questttic
I'elusione fiscale diveniva dunque uno “pseudo-feaia”, risolto a monte dall’elasticita del dato pies che
il processo interpretativo “funzionale” garantiv@osi TREMONTI G., Autonomia contrattuale e normativa
tributaria: il problema dell’elusione tributariain Riv. dir. fin. sc. fin, 1986, I, pag. 374).

1241n questi termini MSTROIACOVOV., Dalla norma generale e astratta all'applicazionencoeta in
FaNTOZzzI A. (a cura di)Diritto tributario, cit., pag. 346.

125 Questo secondo scopo, la tassazione del c.d.Vagute economico”, era quindi funzionale al
raggiungimento del primo scopo di assicurare il giaggettito possibile, ma “non gia nel senso disantire
al Fisco qualsiasi forma di prelievo anche arbitraguanto invece di assicurare che, una voltaviddato in
sede legislativa il fenomeno economico tassabiietetprete dovesse assegnare alla norma tributaria
massima “estensione” (anche analogica) possibileyatio da assicurare I'imposizione di tutto cio cie
configurava come “economicamente equivalente” antpaspressamente previsto come tassabile dal
legislatore”. Cosi MLIS G., Lezionj cit., pag. 101.

126 per |a ricognizione si veda sempr&ivs G., Lezionij cit., pag. 104.
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I'elusione non & pill tale, ma una delle ipotes giliali si applica la norma impositiva®
I'elusione comincia infatti dove finisce I'intergezzioné?®

La nozione di elusione rimanda ad una duplice jpdgaidi interpretare la disposizione
fiscale: da una parte, secondo il metodo lettegdl@malistico in base al quale, a garanzia
della certezza del diritto, il comportamento elosimon € tassabile essendo vietata
I'interpretazione analogica; dall’altra, secondaaaenon formalistici, per i quali I'elusione
e tassabile “facendo prevalere il significato ecoino dei termini usati del legislatore?,
la ratio del tributo rispetto al dato letterale. L’obietiivdi questo primo approccio e,
tradizionalmente, quello di “fornire alla materiaibtitaria strumenti concettuali ed
interpretativi adeguati sia alla sua analisi sistera-teorica, sia ad una sua concreta
applicazione secondo criteri di equit®”

Il secondo approccio consiste nell'indagare subzegposto in essere dalle parti al fine
di verificare la possibilita di una sua riqualifaiane tenendo conto degli effetti economici
prodotti3L, Questo avviene applicando i criteri di interpeétae dei contratti in modo non
formalisticd®? pervenendo alla riqualificazione del negozio fdadaulla sostanza

economica e giuridica della vicenda negoZi&lecome prevede ad esempio I'art. 20 del

127 Cosi TESAUROF., Istituzioni di diritto tributariq cit.,, pag. 49. Sulla nascita dell'interpretazione
antielusiva della norma tributaria in Italia nekdanio 1920-1930 si rinvia aEsSITTA G., L'interpretazione
antielusiva della norma tributaria come clausolangeale immanente al sistema e direttamente ricdeatsii
principi costituzionaliin MAISTO G. (a cura di)Elusione ed abuso del diritto tributario: orientanteattuali
in materia di elusione e abuso del diritto ai f@@ll'imposizione tributariaMilano, 2009, pag. 4 ss.

128 Questo concetto fu espresso deNBELA., Zur Dogmatik des Begriffs Steuerumgehung, ist§abe
der Bonner Juristenfacultafif E. Zitelmann, Monaco di Baviera, 1923, pag. 24&. IRypprofondimento si
rinvia a RALSITTA G., L'influenza dell'opera di Albert Hensel sulla datta tributaria italiana e le origini
dell'interpretazione antielusiva della norma trilawia, in Riv. dir. trib., 6/2007, pag. 569 ss., nonch&ilvd
G., Sull“interpretazione antielusiva” di Benvenuto Giotti e sul rapporto con la scuola tedesca dehmri
dopoguerra: alcune riflessionin Riv. dir. trib., 5/2008, pag. 413 ss.

129 Sempre ESAUROF., Istituzioni di diritto tributarig, cit., pag. 49.

130 Cosi FEPEF., La fiscalita delle cooperative, cipag. 59 ss., il quale rileva che “tale esigenzetigva
dall'allora contesto storico, istituzionale e ldgivo, pressoché privo sia di principi generalecti una
disciplina fiscale idonea ad evitare sostanziadirsguazioni in sede di riparto dei carichi pubblici

131 per la Suprema Corte “sia I'Ufficio che il giuditbutario hanno il potere di riqualificare i nemjo
giuridici a fini fiscali, interpretando e qualifindo, anche diversamente dalle parti, la naturai effgtti
giuridici dei vari contratti, quali si possono dewre dalla oggettivita del loro contenuto e dattagnizione
positiva del loro significato, e quindi accertaaesimulazione che pregiudichi il diritto del’ Amnigtrazione
alla percezione dell’esatto tributo”. Cosi Cass.,&ez. V, sent. 22.02.2013, n. 4535l aggi d’ltalia.

132 E stato rilevato che l'interpretazione dell’attorato a registrazione, ai sensi dell’art. 20 deé? R.
131/1986, “pur dovendo essere effettuata in contare principi civilistici, appare dunque diffeterrispetto
a quella disciplinata dagli artt. 1362 e ss. del oella misura in cui non & dato avvalersi di uiegli elementi
— quale ad esempio il comportamento complessivie gelrti anche successivo alla formazione del ettatr
exart. 1362, comma 2, c.c. — che non trovano unoifipeciscontro nell’'atto stesso”. In questi termin
CERRATOM., Elusione fiscale ed imposizione indiretta nellerag@ni societarigin MAISTO G. (a cura di),
Elusione ed abuso del diritto tributario: orientanteattuali in materia di elusione e abuso del oiai fini
dell'imposizione tributariaMilano, 2009, pag. 382.

133 In merito, secondo la Suprema Corte “anche se puira prescindersi dallinterpretazione della
volonta negoziale secondo i canoni generali [...]Jangldividuazione della materia imponibile dovrargia
preminenza assoluta alla causa reale sull’assattolare, con conseguente tangibilita, sul piascdie, delle
forme negoziali. La funzione antielusiva [...] sottedla disposizione in esame, emerge dunque canezzia,
mentre l'insistito richiamo alla autonomia contuate ed alla rilevanza degli effetti giuridici d#ngoli negozi
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D.P.R. 26.04.1986, n. 131, a norma del quale “lostp € applicata secondo la intrinseca
natura e gli effetti giuridici degli atti presentalia registrazione, anche se non vi corrisponda
il titolo o la forma apparenté.

Nel terzo approccio, per contrastare I'elusione siel tempo fatto ricorso ai principi
generali dell'ordinamento nonché a disposizionitipalari del diritto civile (quali il
contratto in frode alla legge e finanche le normkasnullita del contratto) e dello stesso
diritto tributario (quali le norme con finalita aglusiva e quelle espressamente antielusive).

Attraverso una ricostruzione diacronica, nel susivescapitolo saranno riportati tutti
gli strumenti impiegati dalla giurisprudenza diitégita per contrastare il fenomeno elusivo
fino all’entrata in vigore dell’art. 1@is dello Statuto dei diritti del contribuente, sulla
“disciplina dell'abuso del diritto o elusione fide§ come introdotto dal D.Lgs. 5 agosto
2015, n. 128,

(e non anche di quelli “economici”, riferiti allattispecie globale), restando necessariamentesciito alla
regolamentazione formale degli interessi delleipfnirebbe per sovvertire gli enunciati critempositivi”.
Cosi Cass. civ., Sez. V, 23.11.2001, n. 1490®iin not, 5/2002, pag. 1210, con notamfL VAGLIO M.,
Revirementdella Corte di Cassazione in tema di interpretaeiategli atti collegati ai fini dell’'applicazione
dell'imposta di registro Si veda anche @NATELLI S., La rilevanza degli elementi extratestuali ai fini
dell'interpretazione dei contratti nell'imposta tigistro, in Rass. trib, 2002, pag. 1341 ss.

134 Tale prospettiva di analisi, approfondita comeeao@to dalla Scuola di Pavia, fu strettamente éegat
all'interpretazione dell’(ora abrogato) art. 8 ReD. 30.12.1923, n. 3269, di approvazione del tdstegge
del registro, a norma del quale “le tasse sonaegiplsecondo l'intrinseca natura degli atti etdasferimenti,
se anche non vi corrisponda il titolo o la formaagnte”. Per I'approfondimento si rinvia aEMs G.,
L'interpretazione nel diritto tributaripPadova, 2003, pag. 299.

135 Recante disposizioni sulla certezza del dirittd nagporti tra fisco e contribuente e adottato in
attuazione degli articoli 5, 6 e 8, comma 2, didigge 11.03.2014, n. 23.
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Capitolo secondo

Il contrasto all’elusione fiscale tra norme particdari, generali e principi.

Sommario. 2.1. Il contrasto all’elusione fiscale tra prassi eitthr vivente: I'elusione
“codificata” ed il previgente art 3@isdel D.P.R. 600/1972.2.L’abuso del diritto e la
capacita contributiva come principi generali ani$@li. 2.3. L'approdo alla clausola
generale antielusiva dell’art. s dello Statuto dei diritti del contribuente:
'equiparazione tra elusione fiscale ed abuso dettal 2.4. La sanzionabilita

dell’elusione fiscale: profili amministrativi e diritto penale.

2.1.1l contrasto all’elusione fiscale tra prassi €iritto vivente: I'elusione “codificata” ed
il previgente art 37-bisdel D.P.R. 600/1973.

Prima di affrontare gli strumenti di contrasto elllisione occorre ribadire dei concetti.

In primo luogo, € necessario considerare che igstig che elude non viola alcuna
specifica disposizione, ma ottiene un vantaggio €handebito perché deriva da
comportamenti privi di ragioni economicamente appadili diverse dal risparmio fiscale.

In secondo luogo, I'elusione e frutto di un comporento realizzato alla luce del sole,
senza occultamenti della materia imponibile, seaita simulati come avviene invece
nell'’evasione: I'elusione, insomma, € posta in Bssen strumenti leciti, mentre I'evasione
appartiene all’area dell'illecito.

Da ultimo, non vi € elusione se il contribuentesmyue un risparmio fiscale legittifo
perché, nell'esercizio della autonomia negoziatentribuenti sono liberi di seguire, tra piu

alternative, quella fiscalmente meno onefosa

1 Sul punto, secondo la Suprema Corte, “da una ,partehe nel nostro ordinamento deve essere
riconosciuta la liceita dell'obiettivo della minimz@azione del carico fiscale; dall'altra, il ricoraoclausole
generali non deve, a sua volta, rappresentare tummento di elusione del principio di legalita didelifesa
del contribuente in materia d’'imposizione fiscalecio si aggiunga I'esigenza fondamentale di noradere
il campo della liberta d’'impresa, garantito dafl'a2 Cost.”. Cosi Cass. civ., Sez. V, sent. 22036, n.
21221, inDir. prat. trib., 4/2007, pag. 723, con nota ddoWsoLO A., Il principio di matrice comunitaria
dellabuso” del diritto entra nell’ordinamento gitidico italiano: norma antielusiva di chiusura oatlsola
generale antielusiva? L’evoluzione della giurispenda della Suprema CortNella letteratura portoghese si
rinvia a NOGEIRA J.F.P., Abuso de direito em fiscalidade directeenaergéncia de um novo operador
jurisprudencial comunitario, Coimbra, 2009.

2 Per queste considerazioni, che accompagnerasnodessivo sviluppo dei profili penalistici, sivia
a TESAUROF., Istituzioni cit., pag. 242.
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A partire dagli anni '70 l'elusione fiscale fu awtiea in Italia come un fenomeno
preoccupante per gli effetti negativi per il gettérariale. Con I'aumento di spesa e debito
pubblico, il conseguente innalzarsi della pressifisealé spingeva i contribuenti a
minimizzare il proprio carico attraverso la piu mhsata combinazione degli strumenti
riconosciuti dall’autonomia contrattudleln assenza di una disposizione antielusiva,
I’Amministrazione finanziaria e la giurisprudenzeorsero alla riqualificazione dei contratti
sulla base della sostanza economica della viceadazmlé secondo I'impostazione gia
propugnata dalla scuola di Pafvibn materia di imposta di registro, ad esempia,ieiquegli
anni diffuso il fenomeno dei “contratti a gradirihe descriveva un’operazione realizzata
con una pluralita di contratti, tutti finalizzatd aun risultato elusivo: nel condividere la
posizione del fisco, la giurispruderztfermo che per “giustificare I'applicazione détlip
oneroso trattamento tributario previsto per la @damae immobiliare” deve tenersi conto non

gia dei contratti singolarmente presi, ma delliateperaziorfe

3 Per I'approfondimento si rinvia @8vENTA L., Debito pubblico e pressione fiscaie Moneta e creditp
1988, vol. 41, n. 161, pag. 3 ss.

4 Tale espressione indica la facolta riconosciutboddinamento di autoregolamentare i propri intsie
“@ autonomo chi pud decidere sul se e sul comeegan® e raggiungere un certo scopo”. CasiZeNI F.,
Manuale cit. pag. 775, il quale segnala il “problema di vedfie il rapporto che sussiste tra autonomia e
ordinamento, cioe a dire tra volonta del privatmionta della legge, nel senso di accertare comendp e a
quali condizioni i privati possono giuridicizzareaidata operazione economica, in tal modo prodwustnd
effetti non solo da un punto di vista economic@e&ae ma anche sul piano giuridico”.

5> Per una ricognizione della giurisprudenza si ArvioPPINIG., Prospettiva critica della giurisprudenza
“antielusiva” della Corte di Cassazione (1969-1998) Riv. dir. trib., 1999, I, pag. 919 ss.

6 Sul tema si vedaa®ACH D., La considerazione del contenuto economico nelfprietazione delle leggi
di imposta in Riv. dir. sc. fin, 1937, Il, pag. 54 ss., nonch&@oTTI B., Il teorema della prevalente natura
economica degli atti oggetto di imposte di regig@igroposito degli artt. 8, 9 e 65 dell'impostardgistro)
in Riv. dir. fin, 1941, Il, pag. 27.

7 In TESAUROF., Istituzioni cit., pag. 245, & riportato il caso deciso dalla Caiss. sent. 09.05.1979, n.
2658, sulla donazione di un genitore al figlio dohi del tesoro (donazione esente da impostagdnis, il
padre cedette un immobile al figlio che ne pageoifrispettivo retrocedendo al padre i buoni debitesin
gquesto modo, sotto la previgente disciplina, siardra realizzare una cessione immobiliare da padigdio
dandole veste di vendita o permuta, invece ch@dazione (I'operazione era vantaggiosa quandoriditee
tra padre e figlio era fiscalmente meno oneros#éad#bnazione”. Al medesimo Autore si rinvia per la
ricognizione di ulteriori operazioni elusive in raga di imposte dirette.

8 “Al fine della tassazione con I'imposta di registti un atto di permuta di un immobile con buoni de
tesoro, il collegamento tra tale negozio ed ungnessa donazione di detti buoni fra le medesimg, e
evidenziare che sia stato sostanzialmente consedieffetto indiretto del trasferimento gratuito
dell'immobile, pud giustificare I'applicazione deiu oneroso trattamento tributario previsto pelldaazione
immobiliare”. Cosi Cass. civ., 09.05.1979, n. 26B&Riv. dir. fin, 1982, Il, pag. 79, con nota rRACHD., |
contratti a gradini e I'imposta di registrdn tale sentenza, la Suprema Corte fece apptinaziell’art. 8 del
R.D. 3269/1923 non con riferimento ad un atto stigged imposta di registro ma ad una “combinazidine
atti costruita dalle parti per eludere l'impostaogmessiva sui trasferimenti gratuiti. Si trattav@Ep
specificamente, di un contratto atipico risultadtdla sapiente e architettata combinazione di duratti
tipici”. Cosi FALSITTA G., Giustizia tributaria e tirannia fiscaleMilano, 2008, pag. 120, il quale, nel rilevare
che in questa notaadACH svolse sottili osservazioni ribadendo, in defir@tila sua antica teoria svolta nel
1936, afferma come il medesimo sia stato, “nelleokcdi Pavia, il traduttore di#hSEL ma anche colui che
tentd per primo di provare la esistenza, anchéondlhamento italiano, di una clausola antielusivgortata
generale. La prova di tale esistenza fu da luiemmuta nel secondo comma dell’art. 8” del R.D. 32828. In
senso contrario, da ultimo, Comm. trib. reg. LondigrSez. XXXIV, sent. 13.04.2015, n. 1453Carr. trib.,
1/2016, pag. 25, con nota diBHIN M., Elusione fiscale e imposta di registro tra inter@zone dei contratti
e collegamento negozialSecondo la CTR, infatti, “le operazioni consisterella costituzione di nuova
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A partire dalla fine degli anni '80 il fenomeno siwo si manifestdo in maniera
significativa attraverso il diffuso ricorso ad opzioni di dividend washingy e dividend
stripping'® le quali, in mancanza di una norma antielusivaegad?, I’ Amministrazione
finanziaria cerco di contrastare ricorrendo a semtinulteriori rispetto all'interpretazione

antielusiva.

societa, aumento del capitale sociale, conferimgetoamo d’azienda, assegnazione della partecpeadella
societa conferitaria e trasferimento della partazipne non possono costituire un fenomeno unitafifini

dell'imposta di registro. Gli atti economici sopdascritti, che sono poi sfociati in atti notarilitanomi fra
loro, infatti, devono essere considerati indipenidémno dall’altro, e quindi gli stessi non possoessere
caratterizzati da un collegamento negoziale, inntuantervenuti fra soggetti diversi. Inoltre, leette

economiche devono essere lasciate alla liberténdetenditore e, pertanto, i fatti aziendali chederivano
(ad esempio cessioni di quote o atti di fusioneuangjaltro) non possono subire un’analisi criticanon

corretta, da parte del’Amministrazione finanziaridimprenditore & libero di fare le scelte azieldde

meglio gli si addicono, con riguardo al contestoiale in cui viene a trovarsi, senza elementi dicita e di

censura che portino ad interpretare in modo divérgero negozio giuridico compiuto. L’Ufficio nopuo,

pertanto, riqualificare I'atto che deve tassare,deae limitarsi ad esigere imposte che il negoipidjco,

cosi intestato o denominato, anche ai fini deligéenotarile, fa scaturire in capo ai contracesst'.

9 L’espressionedividend washintdesigna una modalita alternativa di incasso déddnti consistente
nella cessione dei titoli in prossimita della dditatacco dei dividendi, ad un prezzo che tengaegonto dei
frutti di prossima generazione, e nel riacquistocsssivo alla loro distribuzione. Attraverso tadertica si
consente ad un socio di incassare dividendi trivéatplusvalenze realizzate in quanto le par@&zigni sono
cedute ad un valore superiore rispetto a quelladelconda cessione (riacquisto), che avviene tog@cco
del dividendo, con il conseguente generarsi di m@usvalenza in capo al (secondo) soggetto cheé, per
beneficia dei dividendi ricevuti durate il periodippossesso dei titoli. In merito, la circolareldeienzia delle
Entrate del 27.06.2007, n. 39/Bperazioni didividend washinge di dividend stripping, pag. 1, in
www.agenziaentrate.gov,.idescrive i vantaggi fiscali delividend washingcome segue: “mediante tale
operazione il fondo trasformava un dividendo soggetitenuta a titolo di imposta, che era in vipaamento
su un titolo in suo possesso, in una plusvalenzeedaziazione di titoli fiscalmente irrilevantesainsi dell’art.
9, comma 1, della legge 23.03.1983, n. 77, meatemtieta incassava il dividendo, scomputavadauig di
acconto ed il credito di imposta ed imputava alte@tonomico una minusvalenza da negoziazione”le€Qua
correttivo a questa situazione di “doppia non inggose” il D.L. 30.09.2005, n. 203, recante misulie
contrasto all'evasione fiscale, ha rimodulato I'd®9 del TUIR introducendo una norma di contraste
compravendite in prossimita dello stacco del dinite I'acquisto di partecipazioni, utili compresgguito
dalla loro cessione una volta incassato il dividemibn genera piu I'automatica e integrale dedliGhdella
minusvalenza realizzata. Questa dovra infatti esstarilizzata per la parte corrispondente allatajun
imponibile del dividendo percepito durante il peigodi possesso. Per I'approfondimento si rinvia all
Relazione del SECIT (Servizio Centrale degli Ispetiributari) del 16.04.1993, n. 49, avente ad eityy
“Operazioni di‘dividend washinge analoghe con particolare riferimento a quelle @ime da fondi comuni
di investimentoin Corr. trib., 1993, pag. 1770.

101 e operazioni ddividend strippingconsistono nella “costituzione o cessione dettdidi usufrutto su
azioni da parte di una societa non residente eavemte stabile organizzazione in Italia in favoreud
contribuente italiano, al solo fine di beneficialel credito d'imposta sui dividendi percepiti péieto del
godimento delle partecipazioni ottenute, creditawila societa estera non avrebbe potuto usufru@esi
circolare dell’Agenzia delle Entrate del 27.06.2087 39/E, pag. 1git. Tali operazioni comportavano una
diversa e piu favorevole tassazione complessivadoéilendi che, in quanto percepiti dall’usufruttioa
residente, di fatto non subivano I'imposizione sessi altrimenti gravante per effetto del creditonposta.
In mancanza della cessione del diritto di usufrutteoggetto cedente non residente avrebbe insltb&o una
ritenuta a titolo d’'imposta (senza credito), allpaxi al 32,4 %, che grazie all'operazione in esae@va
invece applicata, a titolo di acconto (quindi scoiapile dal reddito della societa cessionariajnisura pari
al 10%". Cosi ERRATOM., Accertamenti su dividendi e sostituzione d’impostMAISTO G. (a cura di)La
tassazione dei dividendi intersocietari. Temi alitdadiritto tributario italiano, del’Unione Eurg@ea e delle
convenzioni internazionalMilano, 2011, pag. 470. Si veda anche la Relazitel SECIT del 06.10.1993, n.
137, inll Fisco, 1995, pag. 537, nonché&8HIN M., L'usufrutto azionario tra lecita pianificazione @ale,
elusione tributaria e interrogativi in ordine alfanzione giurisdizionalen Riv. giur. trib, 3/2006, pag. 212.

11 Sulla ricerca di una clausola generale antielsisul finire degli anni '80 si vedaABELLINI P.M.,
L’elusione fiscalecit., pag. 129. Sulle operazioni dliVidend washinge “dividend stripping si rinvia a D,
Liberta negoziale ed elusione di imposta. Il probéedella “titolarita ingannevole” di redditiPadova, 1995,
pag. 411 ss.
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In primo luogo, uno strumento di contrasto fu darso, in chiave antielusiva, all’art.
1344 c.c. a norma del quale la causa del contsatteputa illecita “quando il contratto
costituisce il prezzo per eludere l'applicazioneudia norma imperativ&. L’impiego
dell'istituto del contratto in frode alla legge erp problematico perché le norme imperative
richiamate dall’art. 1344 c.c. “sono le norme (listiche) proibitive, le norme, cioé, che
vietano il compimento di determinati negd?i& tra queste non rientrano quelle tributarie.
L’aggiramento delle norme fiscali, pertanto, nonedaina l'illiceita della causa né rende
conseguentemente nullo il contrdftoconformemente all’art. 10, terzo comma, ultimo
periodo, dello Statuto del contribuente a normaqielle “le violazioni di disposizioni di
rilievo esclusivamente tributario non possono essausa di nullita del contratfs”

Un ulteriore espediente fu individuato nell’art, 88tzo comma, del D.P.R. 29.09.1973,
n. 600, recante disposizioni comuni in materiaatieatamento delle imposte sui redditi, a
norma del quale “in sede di rettifica o di accertato d’ufficio sono imputati al contribuente
I redditi di cui appaiono titolari altri soggettugndo sia dimostrato, anche sulla base di
presunzioni gravi, precise e concordanti, che mgle I'effettivo possessore per interposta
persona”. Tale disposizione, tuttavia, era tragialmente ritenuta applicabile soltanto ai

fenomeni di interposizione fittizia, alle situaziahasimmetria tra situazione formale e reale

12 Secondo @zzoNI F.,Manuale cit., pag. 823, “il contratto non@dntra legenguantoin fraudem legis
perché la legge non & violata direttamente maéttdimente, mediante una sorta di manovra di agginton

13 Cosi TESAUROF., Istituzioni, cit, pag. 243, per il quale mentre “le norme cividilsé stabiliscono se un
negozio possa essere 0 non possa essere stipalatoyme fiscali operano su di un altro piano, igigtando
esclusivamente le conseguenze fiscali dei coritr&gicondo la Suprema Corte, non varrebbe richisinagti
artt. 1344 e 1418 c.c. che sanciscono la nullith adetratti che costituiscono “il mezzo per eludere
I'applicazione di una norma imperativa. Non & suéfinte, infatti, che una norma sia inderogabil&pémpossa
essere sia qualificata come “imperativa”, essentd fne necessario che essa sia di caratterdipivoi e sia
posta, altresi, a tutela di interessi generali sheollochino al vertice della gerarchia dei valprotetti
dall’'ordinamento giuridico. Caratteri, questi, egniente non ravvisabili nelle norme tributarie, irmagto esse
sono poste a tutela di interessi pubblici di caratsettoriale e, in linea di massima, non pongbwvieti, ma
assumono un dato di fatto quale indice di capamtéributiva (Cass., 05.11.1999, n. 12327; 19.06119.
4024)". Cosi Cass. civ., Sez. V, sent. 03.09.2001,1351, irDialoghi dir. trib., 2/2003, pag. 283, con nota
di STEVANATO D.-MORAS M., Lo scorporo della componente “interessi” nel leagidi beni con Iva
oggettivamente indetraibile, tra elusione e rigfiafizione contrattuale

14 Ritiene eccessivo ai fini tributari I'effetto dillita, essendo sufficiente rendere inopponibilisdo gli
atti posti in essere dalle parti, secondo lo scheetla c.d. “inefficacia relativa”. Cosi #lis G., Lezioni cit.,
pag. 105. Sempre sul punto la Suprema Corte haréndlevato che “le disposizioni del codice civile
considerano l'illiceita quale causa di nullita erdh conversione del contratto in frode alla leggguello che
costituisce presupposto per I'applicazione dellar@oche le parti intendevano eludere: resta co¥ecmato,
anche sotto tale ulteriore profilo, che neppuré nakme offrono argomenti per giustificare I'atwiione
all’Amministrazione finanziaria del potere di ridifi@are i contratti posti in essere dalle partifale di
beneficiare di un trattamento fiscale piu vantaggioCosi Cass. civ. Sez. V, sent. 03.09.20011851,cit.

15 In questo senso Cass. civ., Sez. Il, sent. 2708@,1n. 5515, inLeggi d’ltalia, per cui la frode fiscale
costituisce un illecito che trova solo nel sisterntzutario le sue sanzioni e non importa, pertalmullita dei
contratti con i quali viene commessa. Conforme 8ezent. 05.11.1999, n. 1232¥i; contraria, Sez. I, sent.
07.03.2002, n. 3328yi, secondo la quale la clausola del contratto preéine con la quale si conviene di
indicare nel contratto definitivo di compravenditaprezzo inferiore a quello concordato & nullayi@azione
degli artt. 62 e 72 del D.P.R. 131/1986, e, saathttere essenziale, determina la nullita delfotmntratto.
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astrattamente riconducibile al novero degli accaidiulatort® e, pertanto, a fenomeni
evasivi e non elusi¥f. Premesso che mentre nellinterposizione fittiZimccordo
simulatorio ha ad oggetto I'attribuzione della didati parte del contratto ad un soggetto
che resta estraneo al contratto stesso e presial gmoprio nome*® ed in quella reale
“laccordo € sempre e solo bilaterale, tra integate ed interposto con assoluta e totale
estraneita del terzo contraetftel’art. 37, terzo comma, consente al’Amministcae
finanziaria di “disconoscere la rappresentazioneggonmle apparente direttamente
nellambito dell’attivita amministrativa svolta isede di accertamento tributario, senza
necessita di ricorrere ad una previa azione giaiziontro il negozio simulato di fronte al
giudice ordinario®®. Proprio perché originariamente considerata valtaeprimere i
fenomeni evasivi (interpretazione fittizia) e noneti elusivi (interpretazione reale), la
norma é stata utilizzata di rado e comunque corssciccesso “data I'oggettiva difficolta
per gli organi accertatori di fornire ai giudicidamostrazione della simulazione soggettiva
di un contesto negoziale che, all’esterno, si pres& come effettivamente voluto dalle

parti”,

16 Nella simulazione “i contraenti possono dar vitlua regolamento solo apparente, essendo in realta
gli interessi che figurano dedotti nel negozio esistenti o diversi rispetto a quelli effettivameperseqguiti,
a seconda che la simulazione sia assoluta ovvéativeg. Cosi GQ\zzoNi F., Manuale, cit, pag. 973 ss., |l
guale rileva come a base della simulazione sia¢bado simulatorio, cioé I'intesa raggiunta daketpper dar
vita ad un negozio simulato in modo assoluto dirada..]. Il negozio simulato non produce mai efféth le
parti, attesa I'esistenza di un intento contradtato nell'accordo simulatorio [...] Se le parti haninvece
voluto concludere un negozio in tutto o in parteedso da quello apparente (& il caso della simoiteezic.d.
relativa), ha effetto tra le parti questo diversgario (c.d. negozio dissimulato), purché ne stassis requisiti
di sostanza e di forma”. In materia penale tridatar veda BWMAR V., L'interposizione fittizia e le societa di
comodo quali ipotesi di reato fiscalim Evasione fiscale e repressione pen&ladova, 1982, pag. 159 ss.

17 Si veda Cass. civ., Sez. V, 03.04.2000, n. 397Giir. it., 8/2000, pag. 1753 nota db2rINI G.,
Annotazioni sul regime fiscale proprio delle opéoai di “dividend washing”. Per I'approfondimento si rinvia
a PPARELLA F., Possesso di redditi ed interposizione fittizia: tidmuto allo studio dell’elemento soggettivo
nella fattispecie imponibileMilano, 2000.

181n questi termini GzzoNi F., Manuale, cit, pag. 976. Nell'interposizione fittizia, tuttayifiterzo deve
essere consapevole che gli effetti del negoziopstamte le risultanze formali, si producono neuaigli del
soggetto interponente, non gia nei riguardi defsttg interposto. In giurisprudenza, per la Supr&uoge ‘il
giudizio avente ad oggetto I'interposizione fittizdi persona, che costituisce una ipotesi di siniitee
relativa, deve svolgersi, a pena di nullitd, neltcaddittorio dell’interposto, dell'interponentedel terzo, in
quanto oggetto del giudizio & I'accertamento detlado simulatorio tra i tre soggetti, che pud aradanche
nell’adesione successiva da parte del terzo abatgia raggiunta dai primi due, contenente la festaizione
di volonta di assumere diritti ed obblighi discentiedal contratto, direttamente nei confronti
dell'interponente”. Cosi Cass., Sez. lll, 07.11200. 15633, ifSocieta 4/2003, con nota diABAFIA V.,
Applicabilita dell'art. 2362 nel caso di interpogine fittizia

19 Ancora Gazzoni F., Manuale, cit, pag. 976, il quale precisa che “l'interpostouigue vera e propria
parte del negozio, cosicché non é ravvisabile oiteigi di simulazione. Di regola I'accordo con lérponente
concerne in particolare I'obbligo di ritrasferitdbene, successivamente all’acquisto”.

20 Cosi BorIA P, Il sistema tributarig Torino, 2008, pag. 191. La disposizione & infatiionabile con
minori oneri processuali rispetto a quanto ricliesall’art. 1415 c.c. Per I'approfondimento suli@ze di
simulazione, si rinvia a &zoNI F., Manualg cit., pag. 980.

21 1n questi termini ENORAB., Ancora dubbi sulla possibile natura antielusivalilelerposizioneAnota
a Cass. civ., Sez. V, 10.06.2016, n. 11937Riin dir. trib. (supp. online), 29.07.2016. Tale posizione éstat
recentemente superata in quanto, nella sentenzdadamall’ Autrice, la Suprema Corte ha affermate a
conclusione assunta dal giudice di appello ha gomesupposto I'avere interpretato I'art. 37 comeriib alle
sole interposizioni fittizie, o alle operazioni sitate. Questo assunto € infondato, sia perchétjpatsizione
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La limitata applicazione dell’art. 37, terzo comnadl;interposizione fittizia & stata
tuttavia superata e non senza critiéhéa Suprema Corte ha infatti di recente ribadito
I'erroneita del ritenere la disposizione riferibitalle sole interposizioni fittizie, o alle
del soggetto interposto sia perché il D.P.R. n. 6601973, art. 37, comma 3 € norma,
invece, che si riferisce a qualsiasi ipotesi déipbsizione, anche a quella redfe”

Un’ulteriore previsione volta a contrastare i fermmnelusivi € stata individuata nella
nozione di redditi “sostitutivi” di cui all'art. Gsecondo comma, del D.P.R. 22.12.1986, n.
917, recante il Testo unico delle imposte sui redainorma del quale “i proventi conseguiti
in sostituzione di redditi [...] costituiscono redditlla stessa categoria di quelli sostituiti”.
Tale disposizione consente infatti di “attrarreéragosizione manifestazioni economiche di
per sé non rientranti nelle categorie reddituali stiiettamente connesse ad una fonte
tipizzata®*,

Rispetto a tutte le accennate ipotesi di contdasfurisprudenza di legittimita sostenne
inizialmente una posizione di forte chiusura negealte norme tributarie natura di “norma
imperativa” rilevante ai sensi dell’art. 1344 d. escludendo 'applicazione tanto dell’art.
37, terzo comma, del D.P.R. 600/1973, perché lim#éacasi di interposizione fittizia e non
reale, quanto dell’art. 6, secondo comma, del TWidh trattandosi di redditi “sostitutivi”
in senso propri¥: prima dell'introduzione nel nostro ordinamento wiha clausola
antielusiva non era pertanto possibile colpire fieani elusivi al di fuori delle specifiche

disposizioni antielusivé.

fittizia non richiede affatto I'inesistenza del ggto interposto sia perché il D.P.R. n. 600 dé&13l%&rt. 37,
comma 3, € norma, invece, che si riferisce a casilgpotesi di interposizione, anche a quella re@eme
ripetutamente affermato da questa Corte, con @meento ormai costante: “in tema di accertamento
rettificativo dei redditi, la disciplina antielusivdell'interposizione, prevista dal D.P.R. 29.093M. 600, art.
37, comma 3, non presuppone necessariamente unocamento fraudolento da parte del contribuente,
essendo sufficiente un uso improprio, ingiustificat deviante di un legittimo strumento giuridicdiec
consenta di eludere I'applicazione del regime fiscae costituisce il presupposto d'imposta”.

22 Per BEGHIN M., Linterposizione fittizia di persona e I“evasionelusiva™ spunti per la
sistematizzazione della mate(i@ota a Cass. civ., Sez. V, 15.10.2014, n. 21784}prr. trib., 47/2014, pag.
3617, “erra, pertanto, la sentenza in rassegnaur®b in cui ritiene sufficiente, al fine dell’attizione della
disciplina antielusiva dell'interposizione, chesia stato un “uso improprio o ingiustificato di lagittimo
strumento giuridico”.

2 4n tema di accertamento rettificativo dei reddidi disciplina antielusiva dell'interposizione gpista
dal D.P.R. 29.09.1973, n. 600, art. 37, comma 3) pesuppone necessariamente un comportamento
fraudolento da parte del contribuente, essendacsrife un uso improprio, ingiustificato o deviamtieun
legittimo strumento giuridico, che consenta di ehadI'applicazione del regime fiscale che costdeidl
presupposto d’'imposta”. Cosi Cass. civ., Sez. WQA.2016, n. 1193%it.

2 In questi termini WELLI G.-MENCARELLI S., Lineamenti giuridici dell'imposta sul reddito delle
persone fisicheTorino, 2013, pag. 15.

25 Secondo la Suprema Corte, infatti, I'art. 6, selmoomma, “@ inoperante quando il soggetto che
sostituisce un reddito con un altro, € una sodléet@apitali, poiché la commercialita della formacistaria
comporta che tutti i ricavi ed i proventi siano istthtamente considerati quali componenti del reddi
d'impresa”. Cosi Cass. civ. Sez. V, 07.03.2003345, inLeggi d’ltalia.

26 Cosi MELISG., Lezionj cit., pag. 107.
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Le difficolta di arginare le pratiche elusive awano le prime riflessioni sulla necessita
di introdurre nel nostro ordinamento una norma gaeeantielusiv&, sul modello ad
esempio dell'esperienza tede¥oafrances®, ovvero proseguire sulla strada di contrastare
I'elusione avvalendosi di “norme specidfl’ Entrambe le opzioni presentavano profili di
criticita perché se la prima ha “il pregio di unaggiore efficacia sul piano deterrente
potendo contrastare i comportaexi ante(e dunque, di una maggiore giustizia), [essa reca]
il difetto di possedere rilevanti margini di indetenatezza, particolarmente avvertito in
un’ottica di certezza del diritto; le seconde, @dopregio si di una maggiore precisione e
determinatezza, [presentano] il difetto di risidtaempre tardive rispetto ai comportamenti
elusivi dei contribuenti (e dunque, di una minoiestjizia)*. A questo difetto, le norme
antielusive speciali ne sommavano un altro colegabprio al loro pregio: “I'elevato livello
di dettaglio della normativa antielusiva [...] rappeata allo stesso tempo il principale
elemento di debolezza [...], essendo sufficientelaggera variazione del comportamento
del contribuente (finalizzata a creare una divexgeima la fattispecie codificata e quella
effettivamente attuata), per rendere inapplicanileorma di contrastdé?

Oltre che per gli interessi erariali, la necesditaitna norma antielusiva generale era

collegata all'esigenza di “bloccare la diffusiorargre piu estesa ed invasiva, sul finire

2741l concetto di abuso del diritto si presentavtatti, gia allora, di difficile identificazione. Aolte era
ricondotto all’aggiramentoc{rconvention e alla frode alla legge fiscale; a volte, alldafede contrattuale; a
volte, al comportamentoontra bonos moresa volte, alla simulazione e alle costruzioni dr artificio; a
volte, allasubstance over form allaregulatory arbitrage La Corte di giustizia, in particolare, ha parlato
alternativamente di aggiramento, frode elusione,iqicare le modalita attraverso le quali si progguello
che per essa €, in termini astratti, abuso-elusier@oé un vantaggio fiscale che si rivela indelgerché
perseguito in contrasto con I'obiettivo fissatolélalisposizioni comunitarie”. In questi terminiRelazione
governativa allo schema di decreto legislativo meealisposizioni sulla certezza del diritto neipagi tra
fisco e contribuente (Atto n. 188s del Governo sottoposto a parere parlamentare tissoradla Presidenza
del Senato il 21.07.2015), pag.v&vw.senato.it

28 Sull'argomento si vedad®MA A.- HABERL S.,L’abuso del diritto nell'esperienza tedesaaVISINTINI
G. (a cura di)L’abuso del dirittq cit., pag. 431

2 per I'approfondimento si rinvia adRGHETTIJ.S.,L’abuso del diritto in Franciain VISINTINI G. (a
cura di),L’abuso del dirittq cit., pag. 457.

30 'elusione pud essere contrastata da norme spleeifa cui antielusivita & espressa o implicitantres
nel primo caso “il legislatore non introduce unadifioa delle ordinarie norme impositive, ma attigne
al'lamministrazione finanziaria i potere di qualdire come elusiva una determinata operazionenepdirie il
pagamento del tributo eluso (una norma espressaraatielusiva & attualmente costituita dall’arthl€della
legge 212/2000); nel secondo “il legislatore inteme sulla disciplina sostanziale di un tributo tfinalita
di impedire ai contribuenti di attuare pratichesahe” (ad esempio, I'art. 84 del D.P.R. 917/1986 pbne dei
limiti alla deducibilita delle perdite). CoseESAUROF., Istituzioni, cit, pag. 244 ss.

31 Cosi MELIS G., Lezioni cit., pag. 105. Fino all'introduzione della nozione listone da parte dell’art.
10 della legge 29.12.1990, n. 408, “si riteneva td#b assente dall’ordinamento tributario una stda
generale antielusiva e cio in virtu del rigorosspsatto del principio costituzionale di predeterrainae
dell'obbligazione tributaria: la reazione all’elase veniva affidata ad una moltitudine di normaedmsive
specifiche che predefinivano la fattispecie da w@rare elusiva e di cui disconoscere gli effetii.questi
termini VACCA |., Abuso del diritto ed elusione fiscala Riv. dir. trib., 12/2008, I, pag. 1069 ss.

32 Cosi SNTORIELLO C., Abuso del diritto ed elusioneit., pag. 20, il quale segnala efficacemente che
questo limite “rischia di innescare un processo sheeitera all'infinito, di elusione della specii norma
antielusiva e conseguente rincorsa legislativa”.
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degli anni '80, dellinterpretazione antielusiVd’che, come in precedenza indicato, &
un’interpretazione teleologica attraverso la qualgeggere la lacuna dell’ordinamento.

Una soluzione di compromesso fu trovata nell’afl, firimo comma, della legge
29.12.1990, n. 408, a norma del quale “e consergitamministrazione finanziaria
disconoscere i vantaggi tributari conseguiti inreg@ni di concentrazione, trasformazione,
scorporo, cessione di azienda, riduzione di capitdiquidazione, valutazione di
partecipazioni, cessione di crediti o cessioneataaione di valori mobiliari, poste in essere
senza valide ragioni economiche allo scopo esajuslivottenere fraudolentemente un
risparmio di imposta&“. La nuova disposizione si presentava quale “najuo@si generale”
perché se “possedeva cioé una struttura di cagajrerale (scopo di ottenere un risparmio
di imposta in modo “fraudolento”, mancanza di valichgioni economiche ed effetto di
disconoscimento)”, essa era tuttavia applicabiléasto in presenza delle operazioni
specificamente individuate dall’art. 10, al di fuatelle quali si era in presenza di
un™elusione fiscale legittima®.

A prescindere dal limitato ambito di applicaziort@rt. 10 conteneva una prima
descrizione normativa dei caratteri dell'operaziehssiva rilevanti sul piano tanto oggettivo
che soggettivo. Esso segno una “svolta nella disailell’elusione” non soltanto perché
accolse il principio delle “valide ragioni econoin&, destinato a diventare uno dei cardini
dell’attuale strumentazione antielusiva, ma “peraliéersamente dalle presunzioni legali,
che consideravano il caso singolo e ricevevano icggibne pressoché automatica,
investivano una pluralita di casi, attribuendo agjfiici funzioni nuove e qualificanti,
preordinate ad accertare, di volta in volta, spdi@zione considerata era stata “posta in
essere”, 0 meno, “senza valide ragioni economiclde alo scopo di ottenere
fraudolentemente un risparmio di imposfa’Ai sensi del citato art. 10, I'operazione &

elusiva se priva di valide ragioni economiche eaetta dall’esclusivo scopo di ottenere

33 Cosi RLSITTA G., L'interpretazione antielusivecit., pag. 4 (nota 2), il quale evidenzia che la lettur
dell'art. 10 della legge 408/1990 “palesa oltre iogagionevole dubbio codesta volonta salvifica udie le
operazioni elusive poste in essere fino alla datnttata in vigore della legge n. 408”. Ai sensll'art. 10,
terzo comma, le disposizioni antielusive “non splagano alle operazioni di fusione, concentrazione,
trasformazione, scorporo e riduzione di capitalébdeate da tutti i soggetti interessati entroGl10.1990".

34 La disposizione era chiaramente ispirata all'aft, primo comma, della Direttiva 434/90/CEE del
23.07.1990 relativa al regime fiscale comune ddiegme alle fusioni, alle scissioni, ai conferimiediattivo
ed agli scambi d’'azioni concernenti societa diiStegmbri diversi, a norma del quale “uno Stato meoniiuo
rifiutare di applicare in tutto o in parte le dig@oni [...] o revocarne il beneficio qualora risutthe
I'operazione di fusione, di scissione, di confentized’attivo o di scambio di azioni: a) ha comeaettivo
principale o come uno degli obiettivi principaliftade o I'evasione fiscale; il fatto che una delfgerazioni
di cui all'art. 1 non sia effettuata per valideicag economiche, quali la ristrutturazione o laioazlizzazione
delle attivita delle societa partecipanti all'opgome, pud costituire la presunzione che questatiabbia
come obiettivo principale o come uno degli obiétpirincipali la frode o I'evasione fiscali; [...]".

35 Per quest’espressioneeMs G., Lezionj cit., pag. 106.

36 Cosi TABELLINI P.M., L’elusione fiscalgcit., pag. 137 ss.
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fraudolentemente un risparmio di impdét& dispetto delle buone intenzioni questa prima
definizione normativa era tuttavia insoddisfacepts I'equivocita di significato della
locuzione “ragioni economiche” e dell’avverbio fdmlentemente da taluni inteso nel senso
civilistico di “oggettivo aggiramento” rilevante p# contratto in frode alla legge, da altri
come frode in senso penalistico e quindi connatatdi artifici e raggiri.

L’ulteriore tappa verso la formulazione di una slala generale antielusiva si ebbe con
I'art. 7, primo comma, del D.Lgs. 08.10.1997, n836he inseri nel D.P.R. 600/1973 l'art
37-is rubricato “disposizioni antielusive” a norma del atpi “sono inopponibili
all’lamministrazione finanziaria gli atti, i fatti ienegozi, anche collegati tra loro, privi di
valide ragioni economiche, diretti ad aggirare ablo divieti previsti dall’ordinamento
tributario e ad ottenere riduzioni di imposte olvorsi, altrimenti indebiti”.

Rispetto all'art. 10 della legge 408/1990, I'aiT-@s si distinse percl&

- nonostante il comune modello di clausola antiemsguasi generale”, amplio I'elenco
delle operazioni rilevarffi, in seguito progressivamente esteso, che ha éolamibase
legalé! per quella giurisprudenza che ha consideratddaamnza penale dell’elusione
fiscale rispettosa del principio di legafita

- sostitui I'equivoco avverbio fraudolentemente carfdrmula degli atti, fatti o negozi
“diretti ad aggirare obblighi o divieti previsti llardinamento tributario e ad ottenere
riduzioni di imposte o rimborsi altrimenti indeBjti‘cosi chiarendo la riconducibilita

alla “frode alla legge (tributaria)” nel senso dlalft.] 1344 c.c.”;

3711 carattere elusivo dello scopo diverge rispetta previsione del citato art. 11, primo commé, &),
ove la frode o I'evasione fiscali costituivano lietiivo principale. In merito é stato rilevato ahell'attuare la
normativa comunitaria nell’ordinamento nazionaldegislatore italiano € andato oltre “richiedergjgpunto
che I'operazione dovesse essere preordinata soéggiungimento del fine suddetto, ponendo cosirca
del’Amministrazione finanziaria un onere probatodi difficile assolvimento e lasciando prive dinbg
sanzione tutte quelle situazioni in cui il contéiote avesse fornito, a prova contraria, la dimegire che
I'operazione era stata preordinata all’ottenimetiton qualsiasi altro obiettivo”. CoshSTORIELLO C., Abuso
del diritto ed elusiongcit., pag. 21 ss.

38 In questi termini MtLIS G., Lezioni cit., pag. 106.

39 Per questo confronto normativo si rinvia &M G., Lezioni cit., pag. 107.

40 Ai sensi dell'originaria formulazione dell'art. 3¥s, terzo comma, infatti “le disposizioni dei commi
1 e 2 si applicano a condizione che, nell’'ambitbodenportamento di cui al comma 2, siano utilizaate o
piu delle seguenti operazioni: a) trasformaziamjdni, scissioni, liquidazioni volontarie e dibizioni ai soci
di somme prelevate da voci del patrimonio nettedie da quelle formate con utili; b) conferimentsocieta,
nonché negozi aventi ad oggetto il trasferimeniagodimento di aziende; c) cessioni di crediti;cékssioni di
eccedenze d'imposta; e) operazioni di cui al D.3§s12.1992, n. 544, recante disposizioni per badenento
alle direttive comunitarie relative al regime fikedi fusioni, scissioni, conferimenti d'attivo@snbi di azioni;
f) operazioni, da chiunque effettuate, inclusedtutazioni, aventi ad oggetto i beni e i rapporttui all’'art.
81, comma 1, lettere c), bis) e c ter), del D.P.R. 22.12.1986, n. 917".

41 Sul punto si veda EL. FEDERICOL., Elusione tributaria “codificata” e sanzioni ammirigtive, in
Giust. trib, 2/2007, pag. 280 ss.

42| riferimento principale & Cass. pen., Sez. éhts 28.02.2012, n. 7736it.
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- stabili che le operazioni per essere elusive devessere prive di “valide ragioni
economiche”;

- introdusse una serie di garanzie procedimentalsistente negli obblighi, alla cui
inosservanza era comminata la nullita del provvediidt®, di richiedere chiarimenti al
contribuente prima di emanare I'avviso di accertatméquarto comma), di fornire una
“motivazione rafforzata” rispetto alle giustificani addotte dal contribuente (quinto
comma), e nella possibilita di iscrivere a ruolangoste e le sanzioni soltanto dopo la
sentenza di primo grado sfavorevole al contribuésgsto comma).

- previde linterpello c.d. “disapplicativo” delle noe antielusive specifiche, per
dimostrare che nel caso particolare gli effettiselunon potevano verificarsi (ottavo

commaij*.

Tanto 'art. 10 della legge 408/1990 quanto I'8it:bisdel D.P.R. 600/1973 limitavano
la contestabilita dell’elusione solo per le opevazritenute piu significative “al fine di non
pregiudicare la certezza del rapporto tributari@pplicazione del principio costituzionale
dellart. 23 Cost. Lo scopo dell’art. 3¥s era, infatti, quello di individuare fattispecie
particolari e residuali di elusione caratterizza#d’assunzione di comportamenti che non
violano direttamente alcuna precisa disposiziong,cime sono, tuttavia, volti ad ottenere
vantaggi non voluti dal legislatore. Il caratteesiduale dell’elusione si desume anche dalla
relazione illustrativa della norma laddove si affarche I'elusione é fattispecie diversa
dall’evasione e in essa non vano ricompresi i dasimulazione e di frodé®. Una volta
individuate queste “fattispecie particolari e resilil’, la sanzione dei comportamenti elusivi
consiste nella loro inopponibilitd nei confrontiltlemministrazione finanziaria, “che € una
forma di inefficacia relativa”.

Nella vigenza dell’'art. 3bis, ai comportamenti elusivi non potevano essergjai®

ulteriori sanzioni, neanche di natura amministeativ quanto I'art. 2, primo comma, del

43 Secondo ESAURO F., Istituzioni, cit, pag. 255, “gli avvisi emessi in applicazione lalehorma
antielusiva sono speciali atti d'imposizione, clenie restando le imposte dovute sul comportamento
effettivamente posto in essere, impongono il pagdondi un tributo differenziale, pari alla differzan tra
imposte dovute in base alla norma elusa (e dunguea fattispecie che non é stata posta in essélie)poste
dovute sul comportamento realizzato”. Ai sensi dstcondo comma dell’art. s, infatti,
“I'Amministrazione finanziaria disconosce i vantagigpbutari conseguiti mediante gli atti, i fattiimegozi di
cui al comma 1, applicando le imposte determinatese alle disposizioni eluse, al netto delle istpdovute
per effetto del comportamento inopponibile allamisirazione”.

44 Sugli interpelli si veda il D. Lgs. 24.09.2015,1%6, recantéa revisione della disciplina degli interpelli
in attuazione della legge delega 11.03.2014, n.S2B.tema rinvia &RizzARDI R., | nuovi interpelli tra
unitarieta della disciplina e specificita delle gwle categoriein Corr. trib., 20/2016, pag. 1535.

45 In questi termini l&Relazione governativait., pag. 2 ss., nel quale si legge che secondmierizioni
del legislatore, I'art. 3bis doveva avere, in definitiva, una funzione di pseie di chiusura, di applicazione
speciale e limitata. Doveva servire a censurareapmportamenti che, pur non violando alcuna nosoréta,
“pescano” nelle pieghe dell'ordinamento, nelle lsweine e imperfezioni, ottenendo vantaggi conattairatio
delle norme scritte”.
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D.Lgs. 18.12.1997, n. 472stabilisce che “le sanzioni amministrative [sopadviste per la
violazione di norme tributarie”: poiché nell’elusi® non vi € la violazione di una norma
tributaria, senza un’espressa base legale non gwewapplicarsi sanzioni “in caso di
aggiramento delle norme fiscdlf”

Poiché l'art. 37bis non era applicabile retroattivamente si € postprdblema del
trattamento da riservare ai fenomeni di elusiomeg@ienti alla sua entrata in vigore.

Mentre per una prima fase, agli inizi degli anniOQ0 si & gia descritto che la
giurisprudenza di legittimita & stata ferma nednédre che potevano essere qualificati come
elusivi soltanto i comportamenti definiti tali dallegge fornendo “una soluzione conforme
ai criteri tradizionali di interpretazione ed agplzione della leggé® a favore delle ragioni
erariali si registra, a partire dal 2005, un inetteambio di rotta del diritto vivente fondato
dapprima sull'assenza di causa e poi sull'integmieine teleologica e sulla forza normativa
di principi interni ed esterni al nostro ordinaneerit riferimento e al principio di capacita
contributiva di cui all’art. 53 Cost., quale pardmealel concorso alla spesa pubblica, nonché
a quello dell'abuso del diritto come delineatospartire dalla sentenza della Corte di
giustizia dell’Unione europea, 21 febbraio 200&2%5/02 (FALIFAX ).

In questa seconda fd8esi segnalano le sentenze 20398/26@522932/200% con le

46 Recante disposizioni generali in materia di samzamministrative per le violazioni di norme trilue.

47 Cosi TESAUROF., Istituzioni, cit, pag. 258. In senso conforme la giurisprudenzaffemato che “il
contribuente non é tenuto ad autodisconoscerefgttigfiscali di operazioni dichiarate elusiveneppure &
passibile di sanzioni atteso che la disciplina i al'art. 37bis D.P.R. 600/1973, non ne contempla, né
potrebbe, in considerazione del fatto che I'elusioastituisce aggiramento e non violazione di digioni”.
Cosi Comm. trib. prov. Milano, 13.12.2006,Giust. trib,, 2007, pag. 271. Per I'approfondimento si riravia
MARINI G., Note in tema di elusione fiscale, abuso del dirittapplicazione delle sanzioni amministratiire
Riv. trim. dir. trib,, 2/2013, pag. 340 nonch&DA VALLE E., Brevi note in tema di rilevanza sanzionatoria
della condotta elusiva/abusiyv@n Rass. trib, 5/2012, pag. 1123 ss. Si veda anchev@&\NINI A., Note
controcorrente sulla sanzionabilita dell'abuso diiitto, in Corr. trib., 11/2015, pag. 823.

48 Cosi &PEE.A., Elusione fiscale ed abuso del diritto nekgurisprudenza di legittimita e comunitaria
in www.giustiziatributaria.itpag. 4, il quale rileva come all’ Amministraziofiganziaria non fosse consentito
“riqualificare i contratti posti in essere dallerfpgprescindendo dalla volonta concretamente neatata dalle
stesse, per assoggettarli ad un trattamento fisgal® favorevole di quello altrimenti applicabiléi.questo
senso, in tema dlividend washing dividend strippingsi segnalano Cass. civ., Sez. V, 03.04.2000910 3
cit.; 07.03.2002, n. 334%jt., nonché Cass. civ., Sez. V, sent. 03.09.20011851,cit., sull'inapplicabilita
dell’art. 1344 c.c.

4% Per una ricognizione dell’evoluzione della giurisgenza di legittimita si rinvia atDMITA E., La
giurisprudenza fiscale della Cassazione in mateliimbuso del dirittoin AA.Vv., Studi in onore di Mario
Romang IV, Napoli, 2011, pag. 2791 ss., nonché eoDro D.-NADALUTTI M., Guida alla riforma fiscale.
L’abuso del dirittg Milano, 2016, pag. 23 ss., i quali evidenziane ohlle motivazioni delle sentenze del 2005
“si puo gia riconoscere una forte influenza dellaigprudenza comunitaria in materia di abuso (eegitate
nel corpo della motivazione le sentenZE@ER, GENERAL MILK PRODUCTS ESMLAND STARKE, LEURBLOEM,
KEFALAS, DIAMANTIS), ma ancora non si afferma l'esistenza di un [piocdi divieto d’abuso del diritto
all'interno dell’ordinamento italiano, piuttostdeagiurisprudenza comunitaria “deve spingere liptete alla
ricerca di appropriati mezzi all'interno dell’ordimento nazionale per contrastare tale diffuso fesmarh

50 Cass. civ., Sez. V., 21.10.2005, n. 20398,dggi d’Italia.

51 Cass. civ., Sez. V., 14.11.2005, n. 2293Riw giur. trib., 2006, pag. 212, con nota dE@HIN M.,
L'usufrutto azionario tra lecita pianificazione @ale, elusione tributaria e interrogativi in ordiradla funzione
giurisdizionale nonché irObbl. e contr, 3/2006, pag. 280, con nota ddRASANITI G., Nullita.
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quali, nel’esaminare due casi, rispettivamentdididend washing dividend strippingla
Suprema Corte stabili che “la mancanza di ragione jnveste nella sua essenza lo scambio
tra le prestazioni contrattuali attuato attraveitscollegamento negoziale, costituisce, a
prescindere da una sua valenza come indizio dilazimne oggettiva o interposizione
fittizia, un difetto di causa, il quale da luogosansi degli artt. 1418, comma 2, e 1325, n. 2
c.c., a nullitd dei contratti collegati (tipici) dcquisto e di rivendita di azioni, in quanto dagli
stessi non consegue per le parti alcun vantaggimagico, all'infuori del risparmio
fiscale’®.

In netto contrasto con I'ormai consolidato orienéae>®, nella sentenza 20816/2665
la Cassazione ha fatto ricorso anche alla figuraalgratto in frode alla legge: nel ricordare
che “le operazioni dilividend washingono state drasticamente troncate dall'introduzion
dell'art. 14, comma @is del D.P.R. 917/1986 n. 917 [...] e la giurispruderiza
correttamente ritenuto che la norma non abbia afig retroattiva (Cass. 07.03.2002, n.
3345), questo perd non significa [che] in epocaer@mte la Amministrazione dovesse
passivamente subire le possibili operazioni fraedi@ poste in essere dai privati. Significa
soltanto che doveva fare ricorso ai comuni struirgirgccertamento, con tutte le difficolta
derivanti da simile procedura. Nel caso di spddiHficio [...] ha dedotto che il contratto
di cessione di azioni [...] era affetto da simula&aglativa avendo le parti convenuto una
mera cessione di dividendi [...]. Il collegio ritiepertinente anche il richiamo all’art. 1344
c.c. poiché le norme tributarie appaiono norme nafdee poste a tutela dell’interesse
generale del concorso alle spese pubbliche (a€ds3.) e su questo punto si dissente dalle

argomentazioni accolte nella sentenza di questee®©8r09.2001, n. 11351".

52 Sul tema si veda@RASANITI G., La nullita dei contratti come strumento di contiastlle operazioni
di dividend washingnella recente giurisprudenza della Suprema Cdart®ir. prat. trib., 2/2006, pag. 235.

53 Secondo la precedente posizione, infatti, “la éréidcale, diretta ad eludere le norme tributarizya
soltanto nel sistema delle disposizioni fiscaBla sanzione, la quale non € sanzione di nultiizaanullabilita
del negozio”. Cosi Cass. Civ., Sez. lll., 05.119,99 12327¢it. Conforme 03.09.2001, n. 1135it,

54 Cass. civ., Sez. V, 26.10.2005, n. 20816, perulaeg“I'’Amministrazione finanziaria, quale terzo
interessato alla regolare applicazione delle ingo&tlegittimata a dedurre (in accertamento of§icie in
contenzioso) la simulazione assoluta e relativggstiiva e oggettiva, dei contratti stipulati dahtribuente.
L’Amministrazione finanziaria inoltre, nelle pretietsedi e per le medesime ragioni, pud fare valere
incidentalmente la nullita dei contratti stipuldl contribuente, per effetto del combinato dispakill'art.
1344 c.c. e art. 53 Cost., essendo le dispositidnitarie norme imperative a tutti gli effetti, gte a tutela
dell'interesse generale del concorso paritario gilese pubbliche”, iDir. prat. soc, 12/2006, pag. 83, con
nota di MARSAGLIA G., “Dividend washing”simulazione o nullita del contratto per frode alkayge
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2.2.1’abuso del diritto e la capacita contributivacome principi generali antielusivi.

La terza fase della prende avvio dopo la pubblaeei nel febbraio 2006, della citata
sentenza KLIFAX con la quale la Corte di giustizia ha affermatsistenza del principio
generale dell’abuso del dirifto

Nella sentenza 21221/2066 rilevato che “l'esistenza di una clausola gereral
antiabuso, nell’intero campo dell'imposizione figcaon era stata ancora affermata dalla
giurisprudenza comunitaria” la Suprema Corte si trmosonsapevole “delle particolari
cautele che devono guidare linterprete nella titzsone di una vera e propria
Generalklauselantielusiva. Da una parte, anche nel nostro ordamaon deve essere
riconosciuta la liceita dell’obiettivo della minizdazione del carico fiscale; dall’altra, il
ricorso a clausole generali non deve, a sua valppresentare uno strumento di elusione del
principio di legalita e della difesa del contribtem materia d’imposizione fiscale. A cio si
aggiunga I'esigenza fondamentale di non invaderaripo della liberta d'impresa, garantito
dall’art. 42 Cost.”. A fronte di queste avvertenleeCassazione segnala che in seguito alle
sentenze n. 20318 e 22398 del 2005 & intervenigani@nza KLIFAX %', “vero e proprio
leading casen tema di abuso del diritto nel campo fiscaleglla quale la Corte di giustizia

ha elaborato una nozione di abuso del tutto autandatie ipotesi di frod&!, richiedendo

55 E stato infatti rilevato che dal febbraio 2006 Classazione italiana, che prima aveva cercatoisoiuz
di diritto interno al problema delle fattispecieualve, in un primo momento ha semplicemente importa
applicatotout courtla teoria elaborata dal giudice comunitario”. COsDTTOD.-NADALUTTI M., Guida alla
riforma fiscale. L'abuso del dirittccit., pag. 24.

56 Cass. civ., Sez. V, 29.09.2006, n. 21221l éggi d'ltalia. In senso conforme Cass. civ., Sez. V,
13.10.2006, 22023vi, la quale evidenzia che lo scopo della disciptiatiata in materia dransfer pricingée
quello di “evitare che all’interno del gruppo venggposti in essere trasferimenti di utili tramifghcazione
di prezzi inferiori al valore normale dei beni cddinde sottrarli alla tassazione in Italia a favdr tassazioni
estere inferiori. Si tratta di clausola antielusoree trova, non solo, radici nei principi comuriiiartema di
abuso del diritto [...] ma anche immanenza in diveesiori del diritto tributario nazionale essendogentito
all'’Amministrazione finanziaria di disconoscered @sempio - i vantaggi fiscali conseguiti da opiengiz
societarie (legge 408 del 1990, art. 10) postssee senza valide ragioni economiche ed allo sesgasivo
di ottenere fraudolentemente un risparmio di impost.] 'onere della prova della ricorrenza deigupposti
dell’elusione grava in ogni caso sul’Amministrazéche intenda operare le conseguenti rettifiche”.

57 Nell'occasione la Corte fu interessata in via jwdiiale dalVAT and Duties Tribunadli Londra,
sull'interpretazione della direttiva 77/388/CEE d@l05.1977, in materia di armonizzazione delléslagioni
degli Stati membri relative alle imposte sulla aifti affari (sesta direttiva) al fine di conoscése la sesta
direttiva debba essere interpretata nel sensosdzeasta al diritto del soggetto passivo di detliivA assolta
a monte allorché le operazioni che hanno fattoesertple diritto integrano un comportamento abusiMe!
decidere sulla questione pregiudiziale, la CortbiBtche “nel settore IVA, perché possa parlaisud
comportamento abusivo, le operazioni controversermig nonostante I'applicazione formale delle caiufii
previste dalle pertinenti disposizioni della sedieettiva e della legislazione nazionale che laspmme,
procurare un vantaggio fiscale la cui concessi@melde contraria all’'obiettivo perseguito da quastsse
disposizioni. [Per la Corte] deve risultare da nsieme di elementi oggettivi che lo scopo dellerapieni
controverse € essenzialmente I'ottenimento di umaggio fiscale [perché] il divieto di comportameatiusivi
non vale piu ove le operazioni di cui trattasi @oes spiegarsi altrimenti che con il mero consegaotmeli
vantaggi fiscali” (par. 86 www.curia.eu

58 “La nozione di abuso del diritto prescinde, peiarma qualsiasi riferimento alla natura fittizia o
fraudolenta di un’operazione, nel senso di unaiguedzione di comportamenti diretti a trarre inogero a
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che le operazioni, pur realmente volute e immuniriiavi di validita, devono avere

“essenzialmente lo scopo di ottenere un vantaggaale®®: tale espressione “conduce a
ritenere che la presenza di scopi economici (adtrerisparmio fiscale) non esclude
I'applicazione del principio, che deve essere mte®me un vero e proprio canone
interpretativo del sistem&’,

Secondo la Suprema Corte, “una rigorosa applicaziel principio dell’abuso del
diritto, in tal modo definito, comporta, quindi,echoperazione deve essere valutata secondo
la sua essenza, sulla quale non possono influgiemaeconomiche meramente marginali o
teoriche, tali, quindi, da considerarsi manifestaraeinattendibili o assolutamente
irrilevanti, rispetto alla finalita di conseguire dsparmio d’'impost&?. Inoltre, nonostante
la sentenza KLIFAX riguardi un campo impositivo di competenza comuiatél'imposta

sul valore aggiunto), per la Corte “anche nell'impzoone fiscale diretta, pur essendo questa

rendere difficile all’'ufficio di cogliere la veraatura dell'operazione. Come ha ribadito la sentdfmarax
al punto 2) del dispositivo, gropriumdel comportamento abusivo consiste proprio néb fette, a differenza
dalle ipotesi di frode, il soggetto ha posto inegeperazioni reali, assolutamente conformi aietiolégali,
senza immutazioni del vero o rappresentazioni irgleta della realta”.

%9 Nella medesima circostanza, la Cassazione haatdezome tale specifica finalita appaia “diversa da
quella comunemente ricorrente nella precedentésgiudenza e in altri testi normativi comunitaj guali
si parla di vantaggio fiscale come scopo esclusivdj operazioni compiute al solo scopo di ottename
risparmio fiscale, ovvero, come nell’art. 11 ddllaettiva 23.07.1990, n. 90/434/CEE, in materiaedjime
fiscale sulle fusioni, scissioni societarie e comfiento di attivo, il quale autorizza gli Stati mlerna
considerare il compimento di tali operazioni, owenreffettuate “per valide ragioni economiche”, qual
presunzione di frode o di evasione”. Poiché laesegd HLIFAX non “fornisce ulteriori chiarimenti circa |l
preciso significato dell’'espressione “essenzialmémscopo di ottenere un vantaggio fiscale”, éontlinanza,
la Suprema Corte ha interessato pregiudizialmeamt€drte di giustizia con il quesito se “I'espressio
“compiuta essenzialmente per conseguire un varddegale” sia equivalente, piu ampia o piu restat di
quella “compiuta senza valide ragioni economichi@nflori di un vantaggio fiscale” e, quindi, selimite
dell'abuso del diritto operi quando le ragioni egoniche siano assolutamente marginali o irrilevamtion
una possibile spiegazione alternativa”. Cosi Caiss. Sez. trib., 04.10.2006, n. 21371 Giust. civ, 3/2008,
pag. 738, con nota diABRIELLI E., Il “contratto frazionato” e I'unita dell'operazioneeconomicaln risposta,
con la sentenza 21.02.2008, C - 425/061PSERVICE, la Corte di giustizia ha dichiarato che “I'esista di
una pratica abusiva pud essere riconosciuta quil@erseguimento di un vantaggio fiscale costtaiso
scopo essenziale dell’operazione o delle operazimmiroversé www.curia.eu

80 per la Suprema Corte, inoltre, “il principio deliuso del diritto quale canone interpretativo regok
dell'ordinamento deve trovare piena applicazionellaN specie, inoltre, a prescindere dall’'obbligo di
applicazione d'ufficio in base al principio di effieita, rafforzato dal vincolo al diritto comuniia enunciato
nel nuovo testo dell’'art. 117 Cost., ci si trovdrdinte anche ad un vero e propjiis superveniensierivante
dallo specifico obbligo derivante dalla intervenstntenza della Corte di Giustizia”. In applicazati tale
principio, la Corte ha ritenuto che “il carattef@iuso del giudizio di cassazione non impedisce \wega
applicato il diritto comunitario nella sua interazindipendentemente da specifiche domande propeste
giudizio di merito o introdotte coi motivi di riceo, col solo limite dell'avvenuta definizione delpporto
controverso”: si tratta dell'aspetto che piu habtio la dottrina, I'aver rilevato in ultimo gradodafficio
'abuso del diritto impedendo “un’effettiva difes&l contribuente, in netto contrasto con l'art.Cdist.”. In
questi termini EoTTOD.-NADALUTTI M., Guida alla riforma fiscale. L’abuso del diritt@it., pag. 25.

61 Sul piano probatorio, la Cassazione ha qui riewdte “I'esame delle operazioni compiute [...], da
considerarsi nel loro complesso, ai fini della rioscibilita dell’'onere rappresentato dalla minuewah, deve
essere compiuto anche alla stregua del principlitabdaso del diritto, come enunciato dalla giurisgenza
comunitaria [aggiungendo], inoltre, che trattanddisin componente negativo del reddito, la suaaws,
competenza ed inerenza - secondo il principio affo dalla costante giurisprudenza della Cortevode
essere provati dal contribuente, e non dall'amitnaigne finanziaria”.
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attribuita alla competenza degli Stati membri,Siissi devono esercitare tale competenza
nel rispetto dei principi e delle liberta fondanmantontenuti nel Trattato CE”.

Una volta affermata la diretta applicabilita deinpipio dell’abuso di diritto di fonte
europea, non sarebbero opponibili al Fisco gliiategranti un abuso del diritto e questo
principio trova applicazione in tutti i settori d#fitto tributario, superandosi in questo modo
la portata della norma antielusiva interna di dlad. 37-bis qualificata dalla Suprema
Corte come “mero sintomo dell’esistenza di una la&§é trova cosi origine un sistema di
doppio binario “abuso del diritto ed elusione fis€ain rapporto di genere a specie, con
risultati paradossali perché le garanzie procediatierpreviste all'art. 37is erano
obbligatorie soltanto per le operazioni ivi tassatiente previsté.

L’estensione del principio comunitario dell’abusel ddiritto anche ai tributi non
armonizzafi*, quali sono le imposte dirette rientranti nellanpetenza degli Stati membri,

e stata oggetto di vivaci criticffe superate con le sentenze delle Sezioni Unité05%3,

62 Secondo la Cassazione, a seguito dell’affermaziteieprincipio generale dell’abuso del diritto,
“I'ottica dei rapporti elusione/norma legislativaéscosi ribaltata e le singole norme “anti-elusivengono
invocate non piu come eccezioni ad una regola, en@ecmero sintomo dell’'esistenza di una regola. [n.]
definitiva, deve essere formulato il seguente mpincdi diritto cui dovra attenersi il Giudice dnwio: “non
hanno efficacia nei confronti della amministrazidimanziaria quegli atti posti in essere dal cdnignte che
costituiscano “abuso di diritto”, cioé che si tradoo in operazioni compiute essenzialmente per il
conseguimento di un vantaggio fiscale; ed incombeantribuente fornire la prova della esistenzaadioni
economiche alternative o concorrenti di carattene meramente marginale o teorico”. Cosi Cosi Gasgs.
Sez. V, 04.04.2008, n. 8772, Riv. dir. trib., 7-8/2008, pag. 4650n nota di BGHIN M., Note critiche a
proposito di un recente orientamento giurisprudateiincentrato sulla diretta applicazione in campo
domestico, nel comparto delle imposte sul reddiéb principio comunitario del divieto di abuso ditto.

531n questi termini MLIS G., Lezioni cit., pag. 108. Secondol&INELLI A., Sanzioni ed elusione fiscale:
considerazioni a margine del recente orientamemtitadCorte di Cassazionén Riv. trim. dir. trib., 1/2014,
pag. 146 ss., “I'’Amministrazione potrebbe, infagiiingere ad esercitare secondo un modulo doppiojirio
arbitrio: scegliere di emettere I'avviso ai serdl'drt. 37-bis, sopportando cosi I'onere delle ricordate garanzie
procedimentali, ma sperando al contempo in undguile conferma in sede giudiziale delle sanziomigate,
oppure, scegliere di emanare I'avviso ai sensipdiekipio dell'abuso del diritto nel tentativo dottrarre il
contribuente alle garanzie previste dall'art.l83finunciando, tuttavia, alle sanzioni”.

4 Nell'lambito dell'Unione europea, I'armonizzaziofigcale & la procedura, attuata attraverso diesttiv
volta ad avvicinare e rendere affini le disciplivaionali di determinati tributi al fine di elimirale distorsioni
di origine fiscale che ostacolano la libera coneoza nel mercato unico e di non discriminare memaisone,
servizi e capitali in base alla nazionalita. Divengnte che per i dazi doganali, per i quali esiste tariffa
integrata dell’'Unione europea ed una disciplinalagentare direttamente applicabile negli Stati imenhe
procedura di armonizzazione non determina I'ungficae del tributo, ma soltanto I'individuazionesdémenti
comuni (ad esempio il presupposto del tributo, désebimponibile e le aliquote) e I'eliminazione dell
divergenze piu significative. L'armonizzazione @dlinposte dirette ha riguardato I'lVA, le acciséraposta
sui conferimenti. Sul rilievo del diritto comunitarderivato nella formazione dei processi di insipne
fiscale si rinvia a BRIA P., Diritto tributario europeq Milano, 2010, pag. 86 ss., nonchés&HETTOC., Le
fonti del diritto internazionale tributario e detifdinamento fiscale europeim ID (a cura di)Principi di diritto
tributario europeo e internaziongl&orino, 2016, pag. 13 ss.

85 Per la critica alla tesi della diretta applicahililel principio comunitario del divieto di abustche ai
tributi non armonizzati si vedag®HIN M., Note critiche cit., pag. 465, nonché I®OCELLI S., Contrasto
all'elusione fiscale in materia di imposte direttedivieto comunitario di abuso del diritt&iur. it., 5/2008,
pag. 1297 ss.,@vISOLOA., Abuso del diritto e clausola generale antielusiVia aicerca di un principiq in
Riv. dir. trib.,, 1/2009, pag. 65,1Zz0 G., Abuso del diritto, scopo di risparmio d'imposta elegamento
negozialein Rass. trib, 3/2008, pag. 869 ss.
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30056 e 3005, tutte depositate il 23 dicembre 2008. Nell'ocoasi la Suprema Corte
aderisce “all’indirizzo di recente affermatosi efjiurisprudenza della Sezione tributaria,
fondato sul riconoscimento dell’esistenza di unegale principio antielusivo; con la
precisazione che la fonte di tale principio, in géegintributi non armonizzati, quali le imposte
dirette, va rinvenuta non nella giurisprudenza coitamia quanto piuttosto negli stessi
principi costituzionali che informano I'ordinamentabutario italiano. Ed in effetti, i
principi di capacita contributiva (art. 53, primonsma) e di progressivita dell'imposizione
(art. 53, secondo comma) costituiscono il fondameid delle norme impositive in senso
stretto, sia di quelle che attribuiscono al conteitte vantaggi o benefici di qualsiasi genere,
essendo anche tali ultime norme evidentementeZizak alla piu piena attuazione di quei
principi”®’.

Secondo la Suprema Corte, pertanto, “non puo rnenaiisi insito nell’ordinamento,
come diretta derivazione delle norme costituzignigtirincipio secondo cui il contribuente
non puo trarre indebiti vantaggi fiscali dall’'utiio distorto, pur se non contrastante con
alcuna specifica disposizione, di strumenti giwiicilonei ad ottenere un risparmio fiscale,
in difetto di ragioni economicamente apprezzalfie giustifichino I'operazione, diverse
dalla mera aspettativa di quel risparmio fiscal@][rontrasta con lindividuazione
nell’ordinamento di un generale principio antietuse la constatazione del sopravvenire di
specifiche norme antielusive, che appaiono anzi fnefo sintomo dell’esistenza di una
regola generale [...] Né siffatto principio puo irc@h modo ritenersi contrastante con la
riserva di legge in materia tributaria di cui ait:a23 Cost., in quanto il riconoscimento di
un generale divieto di abuso del diritto nell’or@mento tributario non si traduce nella
imposizione di ulteriori obblighi patrimoniali nowlerivanti dalla legge, bensi nel
disconoscimento degli effetti abusivi di negozi tpas essere al solo scopo di eludere
I'applicazione di norme fiscali”.

Per essere concretamente operante e costituirenite tostituzionale all’autonomia

negoziale, il principio della capacita contributistave inoltre essere accompagnato dalla

%6 |_e prime due per operazionidividend washing la terza per un usufrutto azionarioRi. giur. trib.,
3/2009, pag. 229, con nota ddWISOLOA., L'art. 53 Cost. come fonte della clausola generaiéielusiva cit.

7 In senso conforme, per Cass. civ., Sez. Unit€d@B009, n. 15029 “il divieto di abuso del diritb
traduce in un principio generale antielusivo [ctieya fondamento, in tema di tributi non armonizgaglla
specie, imposte sui redditi), nei principi costinmali di capacita contributiva e di progressivita
dell'imposizione, e non contrasta con il principiella riserva di legge, non traducendosi nell'inipiosie di
obblighi patrimoniali non derivanti dalla legge nsé nel disconoscimento degli effetti abusivi djoz posti
in essere al solo scopo di eludere I'applicazioneodme fiscali. Esso comporta I'inopponibilita detgozio
al’Amministrazione finanziaria, per ogni profila shdebito vantaggio tributario che il contribuemeetenda
di far discendere dall'operazione elusiva, anclerdo da quelli tipici eventualmente presi in cdesazione
da specifiche norme antielusive entrate in vigaoregoca successiva al compimento dell'operazianépbil.
e contr, 10/2009, pag. 860, con nota dRASANITI G., Contratto in frode alla legge

56



contestuale applicazione del principio della butede e dell'affidamento, oltre che da
quello della prevalenza della sostanza sulla f6tma

A causa dell’estrema genericita del principio @ddliso del diritto e per evitarne un uso
indiscriminato in sede di accertamento, la Supr&oee ha in seguito precisato i suoi
confini e la ripartizione degli oneri probatori tFRasco e contribuente, affermando che
incombe sul’Amministrazione finanziaria la provel dlisegno elusivo e delle modalita di
manipolazione e di alterazione degli schemi nediozitassici, considerati come
irragionevoli in una normale logica di mercato espguiti solo per pervenire a quel risultato
fiscale; sul contribuente grava invece I'onere ltigare I'esistenza di ragioni economiche
alternative o concorrenti di reale spessore chetifjchino operazioni in quel modo
strutturat€®. Sono stati cosi introdotti limiti “significativall’'operato del’ Amministrazione
finanziaria, che non puo genericamente contestanedo di diritto, bensi e tenuta ad una
prova assai rigoros&. L’introduzione del nuovo principio - che non peatva alcuna
differenza ontologica con il concetto di elusibne & stata tuttavia fonte di notevoli
disorientamenti in una giurisprudenza propensanatlidere nell’*onnivoro” concetto di
abuso del diritto le ipotesi piu disparate (evasjosimulazione, interposizione) cosi
perdendo di vista il concetto di elusione ed inim@hdo nell’ordinamento nazionale

elementi di incertezZa

%8 Cosi laRelazione governativait., pag. 4, nel richiamarsi a Cass. civ., Sez.,t8b.01.2011, n. 1372:
“non diversamente pud interpretarsi, infatti, gpasso della richiamata pronuncia dove, nel fagrinfento
alla capacita contributiva come fonte del princigemerale antiabuso, si sottolinea che tale prio@po essere
invocato solo se si & in presenza di “indebiti aggi fiscali” derivanti “dall’utilizzo distorto dstrumenti
giuridici idonei ad ottenere un risparmio fiscale, difetto di ragioni economicamente apprezzabiie c
giustificano l'operazione, diverse dall'aspettatidal vantaggio fiscale”. Il che significa che ladrta di
svolgimento dell’autonomia privata e la libertaldébrma possono trovare un limite nel principiccepacita
contributiva solo se la lesione delle regole dartp, fissate dal legislatorexart. 53 Cost., & conseguenza di
un comportamento negoziale “consentito” in astrdtila legge, ma non improntato alla regola dedkita
reciproca tra contribuente e fisco, anomalo e tdist agli effetti fiscali, privo di sostanza ecaniza € in
contrasto con i principi dell’ordinamento tributai in Riv. giur. trib, 4/2011, pag. 286, con nota di
BASILAVECCHIA M.., L'autonomia contrattuale recupera sull’abuso detlitth. Sulle ragioni economiche
rilevanti si veda NECINESIM., Riflessioni sull'abuso del dirittan AA.Vv., Studi in onore di Enrico De Mita
Napoli, I, 2012, pag. 602, per il quale “la ragioaconomica della scelta di autonomia negoziateampo
tributario non puo risiedere soltanto nel persegmito di un maggior utile, ma risponde altresi phasenza
delle funzioni aziendali e societarie proprie delerazioni compiute”.

8 Cosi Cass. civ., Sez. V, 22.09.2010, n. 20030Canr. trib., 41/2010, pag. 3376, con nota di
MARCHESELLI A., La Cassazione limita la nozione di elusione all'mgmento dello scopo della leggin
senso conforme, 21.01.2009, n. 1465Din prat. trib., 2/2009, pag. 223, con nota ddDRASANITI G., Sul
generale divieto di abuso del diritto nell’ordinante tributario.

0 Sj veda MeLIS G., Lezioni, cit, pag. 108.

1 Sul punto si rinvia a BSILAVECCHIA M., Elusione e abuso del diritto: una integrazione [iloits, in
Riv. giur. trib.,9/2008, pag. 742.

2 Sj veda ancora kLIS G., Lezioni, cit, pag. 108, nonchéaAESITTA G., Spunti critici e ricostruttivi
sull’errata commistione di simulazione ed elusiocie, pag. 380, in particolare il suo richiamo al davdi
ogni giurista a “non accondiscendere a questagarégssicale e bandire una terminologia che meméiscola
fenomeni aventi natura distinta e diversa provéaaplicazione di un errato regolamento giuridicBt.veda
anche |IaRelazione governativait., pag. 5.
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L’applicazione del principio da parte dell Amminiazione finanziaria provocava infatti
disparita di trattamento perché la procedura “gistai di cui all'art. 37bis, quarto comma,
era osservata soltanto per I'accertamento antieuifini delle imposte sui redditi e non,
piu in generale, per quello a seguito dell'applicag dell’abuso del diritto. Sul punto la
Suprema corte ha sollevato la questione di legitimostituzionale dell’art. 3Bts, quarto
comma, del D.P.R. 600/1973 evidenziandone la sltécisspetto alla fattispecie generale
dell’abuso del diritto: “in entrambi casi il fond@mto della ripresa [a tassazione] é costituito
da un vantaggio fiscale che, per mancanza di cecmaomica, diventa indebito. Tuttavia,
irrazionalmente, soltanto per la ripresa antielasivsensi dell’art. 3Bis e previsto che le
forme del preventivo contraddittorio debbano essguitesub poena nullitatiscon la
conseguenza che la nullita per irregolarita deltent risulta irragionevolmente stabilita solo
nella residuale ipotesi antielusiva di cui all’aBZ-bis, laddove sanziona con la nullita
'avviso di accertamento “antielusivo” che non stato preceduto dalla richiesta di
chiarimenti nelle forme e nei tempi ivi prescritfi’Con la sentenza 07.07.2015, n. 132, la
Corte costituzionale ha dichiarato infondata la sjo@e: “diversamente da quanto
argomentato dal rimettente sulla base di un presdinitto vivente, il principio antielusivo
non impedisce, con riguardo alle fattispecie naorrducibili all’art. 37bis, che debba
essere instaurato il previo contraddittorio né wbel che il vizio del contraddittorio
richiamato produca la nullita dell’atto impositijimoltre] la mancata espressa previsione
del contradditorio anticipato non ostacola I'appiione del principio generale di
partecipazione del contribuente al procedimento; sussiste, dunque, alcuna disparita di
trattamento™.

Nonostante il rapporto di specialita tra I'elusiotoadificata” dell’art. 37bis ed il
principio dell’'abuso del diritto, nella prassi qtiedimo ha presto surclassato il ricorso
all’elusione: contrariamente a quanto avviene inraporto di genere e specie, per la

maggiore facilita di accertamento il divieto gemerara spesso applicato in luogo delle

3 Sj vedaCass civ., Sez. trib., ord. 05.11.2013, n. 24739Riw. dir. trib.,1/2014, pag. 45 ss., con nota
di FRANSONIG., La diversa disciplina procedimentale dell’elusioaalell’abuso del diritto: la Cassazione
vede il problema ma non trova la soluzione

74 La Corte costituzionale aggiunge che non “vi éoles del principio che impone a tutti I'adempimento
delle obbligazioni tributarie, giacché la nullit&lichvviso di accertamento per inosservanza dehitee
dilatorio in esame, diversamente da quanto argaat@nell'ordinanza di rimessione, non € posta aigie di
un mero requisito formale del procedimento, mag¥aina funzione di tutela effettiva del contraaudit, il
Ccui rispetto € particolarmente necessario in sedeakrtamento delle fattispecie elusive, perdlaowche gli
elementi forniti dal contribuente possono svolgemevww.cortecostituzionale,inonché irRiv. giur. trih.,
10/2015, pag. 741, con nota dABLAVECCHIA M., Riconosciuto dalla Consulta valore sostanziale al
contraddittorio procedimentaleéSul tema si veda ancheklEScHIG., | confini di applicazione del principio
del contraddittorio in sede extrapena#ti del VI seminario di formazione interdottoralediritto e procedura
penale “Giuliano Vassalli” (Noto 18-20 settembrel2)) inDir. pen. cont.— Riv. trim2/2016, pag. 114.
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disposizioni speciali di elusiofie anzi elusione ed abuso sono stati finanche zéitizome
sinonimi, sulla constatazione dell'identico disvalehe connotava le due categorie.
Interrompendo qui la ricognizione della giurisproda in maniera tributaria, in
relazione alla quale si rinvia alla dottrina spisi@a’®, il D.Lgs. 05 agosto 2015, n. 178
ha infine introdotto, nella legge 212/2000 sullat8to del contribuente, I'articolo fis che

costituisce clausola generale espressa in mataieusiva.

2.3.L’approdo alla clausola generale antielusiva dell’e. 10-bisdello Statuto dei diritti

del contribuente: I'equiparazione tra elusione fisale ed abuso del diritto.

L’aver ricondotto alla violazione del principio ditgzionale di capacita contributiva
'uso distorto di strumenti giuridici diretto a ettere un vantaggio fiscale indebito ha
generato forti incertezze negli operatori econoymgnando spesso il rapporto di fiducia e
di collaborazione tra imprese e amministrazioneafis. In particolare, “le maggiori
incertezze sono derivate dalla non chiara indivitwae dei presupposti costitutivi
dell’elusionealias abuso™®,

Nella Relazione governativa allo schema di dedeggslativo sulla certezza del diritto
nei rapporti tra fisco e contribuente é stato rasmiuto che i “mutamenti frequenti e incisivi
nella normativa fiscale e nella sua interpretaziooe solo hanno generato costi aggiuntivi
di adempimento [...], ma hanno anche modificato Ievemienze su cui erano basate le
scelte economiche prese in passato. Soprattutttyohgenerato incertezza, con effetti
negativi sulla credibilita e sulla stabilita di mee lungo periodo della politica tributaria”.

Anche per le implicazioni con la materia penalstidlevanti sul piano della tipicita e
colpevolezza, la medesima Relazione ha individueibabuso del diritto una causa di
questa incertezZin quanto “alcune sentenze della Corte di Cassazianno aperto nuove
prospettive ermeneutiche, producendo ulteriorii fiotertezze riguardo alla legittimita di
comportamenti ritenuti in passato corretti [...] Stitde certezza dell’ordinamento fiscale,

ivi inclusa linterpretazione delle norme e [laitév giurisdizionale, nonché [Iesito

S Si veda BSILAVECCHIA M., Elusione e abuso del diritto: una integrazione plois, cit., pag. 742.

78 In particolare BOTTOD.-NADALUTTI M., Guida alla riforma fiscale. L’'abuso del diritfait., pag. 23.

" Recante disposizioni sulla certezza del dirittorapporti tra fisco e contribuente in attuazioredlal
legge delega 11.03.2014, n. 23. Per I'approfonditmenrinvia a 8UFFIM., La codificazione dell’'abuso del
diritto secondo il D. Lgs. n. 128/201# Riv. dir. trib., 3/2015, pag. 253.

8 Cosi la Relazione governativa allo schema di dedegislativo cit., pag. 4 ss.

7 “La letteratura economica evidenzia che lincergezin campo fiscale come negli altri campi, &
deleteria per le decisioni di investimento e quipeli la crescita economica. A differenza del rischche € in
qualche modo misurabile dall'imprenditore e la gestione in fondo € il cuore dell'attivita d’impees-
l'incertezza, invece, € “l'ignoto”, da cui rifug@r 'imprenditore rinvia I'investimento, o lo lodata altrove.
In questi termini |&Relazione governativait., pag. 1.
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dell’eventuale contenzioso, sono fattori importamglla competizione fiscale tra Stati,

almeno quanto il livello effettivo di tassazionéi.questa competizione I'incertezza é stata
determinata dallabuso dell'abuso del diritt” soprattutto quando il principio & stato

ricostruito avuto esclusivo riguardo allassenzavalide ragioni economiche extrafiscali

dell'operazione, elemento ritenuto “sufficiente asgificare la ripresa a tassazione dei
vantaggi fiscali invocati dal contribuente, senaa@ il dovuto accento sul carattere indebito
degli stessi”.

Secondo la richiamata Relazione governativa, lenacdi una simile ricostruzione
“hanno spesso indotto 'amministrazione finanziariegiudici a sottovalutare la liberta del
contribuente di scegliere tra varie operazioni anichragione del differente carico fiscale
(ove, beninteso, non sia violatar&dio delle norme tributarie)”. Essa, inoltre, risultacara
piu insidiosa “laddove si consideri che le ragiembnomiche extrafiscali con cui in via
esclusiva si intenderebbe giudicare dell’esisteleta condotta abusiva non sono codificate
e la loro individuazione si puo tradurre spessaiostruzioni opinabili e del tutto soggettive.
In questa interpretazione ha, percio, assuntoaiiea del tutto marginale quello che, invece,
dovrebbe essere uno dei principali elementi cdstitwell’elusione/abuso, e cioe il
perseguimento di vantaggi non voluti dal legislaiaantaggi che tradisconoratio della
norma tributaria e i principi dell'ordinamentd”

Oltre alle ragioni “strutturali” relative agli eleanti costitutivi dell’abuso del diritto, un
ulteriore motivo di incertezza riguardava “la cstanza che I'abuso del diritto e stato
talvolta impropriamente utilizzato per identificdedtispecie che, invece, presentavano tutti
I requisiti della frode, della simulazione e deiteérpretazione e che, quindi, avrebbero
dovuto essere perseguite con [gli] altri specifstrumenti, anche penali, previsti

dall’ordinamento tributarid®

80 pPer questa espressione si rinviaizz@ G., L’abuso dell’abuso del dirittoin Riv. giur. trib, 6/2008,
pag. 465, il quale si pone il quesito se & “possikibusare dell’abuso del diritto”. Secondo I'Agof’esame
della pitu recente produzione della Cassazione irtemaa tributaria conduce purtroppo a rispondere
affermativamente. Porta infatti alla luce ricostou ed applicazioni dello strumento idonee a agunfare un
vero e proprio abuso dello stesso. La sentenzan,&lepositata il 4 aprile 2008, costituisce ifa# in ordine
di tempo, e forse la piu estrema, espressioneafitgudiscutibilissima tendenza, la quale ha pregrasente
trasformato un’aspirazione - quella ad escludereoledotte elusive dal novero dei fenomeni meritesol
tutela - sempre viva, e perfettamente comprensiisilena crociata dove i mezzi sono disinvoltamegegati
al fine senza attenzione alcuna alle condizionilenéti ravvisabili al loro esercizio”.

81 | 'importanza di tale elemento & invece ben presaetla giurisprudenza della Corte di giustizia lper
quale, “perché possa parlarsi di comportamento ialbuée operazioni controverse devono, nonostante
I'applicazione formale delle condizioni previstelldapertinenti disposizioni della sesta direttivadella
legislazione nazionale che la traspone, procurargamtaggio fiscale la cui concessione sarebberaat
all'obiettivo perseguito da quelle stesse disposiziNon solo. Deve altresi risultare da un insielinglementi
obiettivi che le dette operazioni hanno essenziatel® scopo di ottenere un vantaggio fiscale”.i@uate di
giustizia, sentenza 21.02.2006, causa 255/@2I¢Ax ), par. 86 www.curia.eu

82 Cosi laRelazione governativait., pag. 5. Si veda ancheBITTA G., Spunti critici e ricostruttivi
sull’errata commistione di simulazione ed elusiarie, pag. 349.
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Per superare queste criticita € intervenuta ladefiy marzo 2014, n. 23, recante
disposizioni per un sistema fiscale piu equo, tnesqte e orientato alla crescita, il cui art. 5
ha delegato il Governo ad attuare “la revisiondedabenti disposizioni antielusive al fine
di unificarle al principio generale del divieto Babuso del diritto®?, in coordinamento con
la raccomandazione della Commissione europea pidlaficazione fiscale aggressiva n.
2012/772/UE del 6 dicembre 2¢t2con la quale & stata raccomandata I'adozioneai u
norma generale antiab(#8o

L’obiettivo della legge delega 23/2014 e stato eané “maggiore certezza al quadro
normativo in tema di elusione-abuso del dirittatae che gli uffici esercitino i loro poteri
di accertamento senza precise linee guida limitsindoinvocare il principio generale

antiabuso e, soprattutto, sganciare la dimostrazidella sussistenza della sostanza

8 Tra i principi e criteri direttivi, I'art. 5 ha ticato al Governo la necessita di “a) definire dadotta
abusiva come uso distorto di strumenti giuridicdridi ad ottenere un risparmio d'imposta, ancoreté t
condotta non sia in contrasto con alcuna spedifig@osizione; b) garantire la liberta di sceltaa®itribuente
tra diverse operazioni comportanti anche un diveaico fiscale [...]; ¢) prevedere I'inopponibilitiegli
strumenti giuridici [in cui si sostanzia la condotibusiva)] allamministrazione finanziaria e il seguente
potere della stessa di disconoscere il relatiyrarisio di imposta; d) disciplinare il regime dedt@va ponendo
a carico dell’amministrazione finanziaria I'oneredimostrare il disegno abusivo e le eventuali nlitéali
manipolazione e di alterazione funzionale deglursnti giuridici utilizzati, nonche la loro mancata
conformita a una normale logica di mercato, premddeinvece, che gravi sul contribuente I'oneraltiigare
I'esistenza di valide ragioni extrafiscali altefimato concorrenti che giustifichino il ricorso di ttrumenti; e)
prevedere una formale e puntuale individuazionldindotta abusiva nella motivazione dell'accedatn
fiscale, a pena di nullita dellaccertamento stesBoprevedere specifiche regole procedimentali che
garantiscano un efficace contraddittorio con I'amistrazione finanziaria e salvaguardino il dirittodifesa
in ogni fase del procedimento di accertamento taibo’.

84 Disponibile suvww.eur-lex.europa.ewNel preambolo della Raccomandazione risulta ¢hgi‘paesi
di tutto il mondo hanno sempre considerato la fisadione fiscale come una pratica legittima. dqrassare
del tempo, tuttavia, le strutture di pianificaziofiscale sono diventate sempre piu sofisticate.e Ess
sviluppano tra piu giurisdizioni e trasferiscondetffvamente gli utili imponibili in Stati con regi fiscali
favorevoli. Una caratteristica fondamentale deliatiphe in questione & che esse riducono I'ammentar
dell'imposta dovuta mediante operazioni legalienso stretto che sono tuttavia in contrasto caedpo della
norma. (2) La pianificazione fiscale aggressivasiste nello sfruttare a proprio vantaggio gli asgetnici di
un sistema fiscale o le disparita esistenti fraalpei sistemi fiscali al fine di ridurre 'ammomgadell'imposta
dovuta. [...]. (3) Nonostante gli sforzi consideraygli Stati membri hanno difficolta a proteggeeddro basi
imponibili dall’erosione dovuta alla pianificaziorfescale aggressiva. Le disposizioni nazionali wijeén
questo settore spesso non sono pienamente effsmgmiattutto a causa della dimensione transnazaatial
molte strutture di pianificazione fiscale e dellaggiore mobilita dei capitali e delle persone. KBlla
prospettiva di conseguire un migliore funzionamehéb mercato interno € necessario incoraggiare glitt
Stati membri a seguire lo stesso approccio genemaileconfronti della pianificazione fiscale aggieas
contribuendo cosi a ridurre le distorsioni esisteSul punto si rinvia a Zzo G., La nuova nozione di abuso
del diritto e le raccomandazioni della Commissi@ueopea in Corr. giur., 47-48/2015, pag. 4577.

8 Ai sensi dell'art. 4 della Raccomandazione, “4ér contrastare le pratiche di pianificazione fisca
aggressiva che non rientrano nellambito di apglimae delle norme nazionali specifiche intese alzattare
I'elusione fiscale, gli Stati membri dovrebbero #de una norma generale antiabuso adattata alkz&ini
nazionali, alle situazioni transfrontaliere liméadll’'Unione e alle situazioni che coinvolgono paegzi. 4.2.
Per dare effetto al punto 4.1 gli Stati membri smworaggiati a inserire la seguente clausola negjeslazione
nazionale: “Una costruzione di puro artificio o waie artificiosa di costruzioni che sia statatp@s essere
essenzialmente allo scopo di eludere I'imposiziershie comporti un vantaggio fiscale deve essearaga.
Le autoritd nazionali devono trattare tali costonzia fini fiscali facendo riferimento alla loro e&tanza
economica”.
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economica delle operazioni dalla sfera dei moteliadcondotta, oggettivizzandola nel senso
della effettivita”.

In attuazione dell'art. 5 della legge delega éostahanato il D.Lgs. 5 agosto 2015, n.
128 che ha disciplinato, equiparandole, le figielabuso del diritto o elusione fiscale nel
nuovo art. 1(is aggiunto alla legge 27.07.2000, n. ¥12

La collocazione della clausola generale antielusnedlo Statuto dei diritti del
contribuente muove dall’esigenza di introdurre stituto che unifichi i concetti di elusione
e di abuso ed abbia valenza generale con riguatdtii a tributi, armonizzati, per i quali
'abuso trova fondamento nei principi dell’ordinami@ dell’Unione europea, e non
armonizzati il cui fondamento la Suprema corterfthviduato nel principio costituzionale
della capacita contributi¥a La finalita primaria dell'art. 1®is, tuttavia, non & limitata alla
mera “esigenza di introdurre una tutela antiabssistema nazionale perché questa era gia
pacificamente azionabile in virtu del principio gemle antiabuso di origine
giurisprudenziale; né tantomeno puo dirsi “primdiesigenza di definire gli elementi
caratterizzanti dell'abuso, profilo in gran paria definito dagli orientamenti europei e dalla
giurisprudenza nazionale”. E invece fondamentakelamuova disciplina imbrigli la tutela
antiabuso in una clausola generale contenutalegilslazione nazionale la cui conseguenza
e il “divieto alla tutela rimediale attuata petrdmite di un utilizzo sostanzialistico dei criteri
interpretativi 88,

L’art. 10-bis, rubricato “Disciplina dell’abuso del diritto ouslione fiscale”, si compone
di due parti, sostanziale e procedimeritale

Quanto alla prima, avente carattere definitorid, mgendere gli elementi strutturali
dell’abuso del diritto come delineati dalla Supre@mate e ricavabili nella raccomandazione

8 per I'approfondimento si rinvia adRENTINO S., L'art. 10-bis ed il coordinamento delle normative
antielusive nazionaliRelazione svolta al IV Convegno Nazionale delfésiazione Italiana dei Professori di
Diritto Tributario sul tema “Nuovi elementi di capt contributiva e ricchezze nascoste”, Napoli;154
ottobre 2015, ifRiv. Guardia di Finanzg6/2015, pag. 1533 ss. L’Autore evidenzia chéagiientamenti della
Corte di giustizia [...] hanno creato un duplice &ffenell'ordinamento nazionale: da un lato, hanno
evidenziato, anche in termini di tutela antiabusojincoli del legislatore nazionale rispetto aibtri
armonizzati; dall'altro e conseguentemente, haeso critica ed in concreto sistematicamente inadste la
pregressa scelta di contrastare I'abuso con umaatora residuale di tipo settoriale e non generadéveda
altresi G\LLO F., La nuova frontiera dell'abuso del diritto in matarfiscale in VISINTINI G. (a cura di),
L’'abuso del dirittg cit., pag. 267; @VANNINI A., L'abuso del diritto tra autonomia del contribuenpeincipio
di legalita dell'imposizione e discrezionalita anmisirativa, in Riv. della Guardia di Finanzal/2017, pag.
27, nonché ®ECOF.-TOLLA M., La nuova disciplina antielusiva italianavi, 2/2017, pag. 463.

87 E stato rilevato che il legislatore non & intemwensull’art. 37bis, espungendone il solo terzo comma
e cosi trasformandolo in una “clausola generaléalnso” previa specificazione della sua applicgbif
qualsiasi tributo, bensi sullo Statuto dei diritl contribuente che, in quanto espressivo di pinc
costituzionali, tra i quali lo stesso art. 53 Castnde la soluzione finale meno vulnerabile a mugveazioni”
giurisprudenziali. Cosi MLIS G., Lezioni, cit, pag. 109.

88 Sj veda FORENTINOS.,L’art. 10-bis, cit., pag. 1538.

8 Su tale disposizione si rinvia aORASANITI G., Il dibattito sul’abuso del diritto o elusione
nell'ordinamento tributarigin VISINTINI G. (a cura di)l."abuso del dirittq cit., pag. 293.
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della Commissione europea sulla pianificazioneafscaggressiva, il legislatore rende
applicabile il nuovo concetto a tutti i tributi cda sola eccezione dei tributi doganali. In
particolare, “configurano abuso del diritto unaio @perazioni prive di sostanza economica
[0 che, pur nel rispetto formale delle norme fiscadalizzano essenzialmente vantaggi
fiscali indebiti®Xl. Tali operazioni non sono opponibili all’lamminetione finanziaria, che
ne disconosce i vantaggi determinando i tributiesibhse delle norme e dei principi elusi e
tenuto conto di quanto versato dal contribuente gifatto di dette operazioni” (primo
comma). | presupposti per I'esistenza dell’abuswd@ssenza di sostanza economica delle
operazioni effettuate, la realizzazione di un vggia fiscale indebito e la circostanza che
guesto vantaggio é I'effetto essenziale dell'opera, assumendo cosi rilevanza il profilo
oggettivo dell’abuso, conformemente alle indicazidella citata raccomandazione sulla
pianificazione fiscale aggressi‘a

In estrema sintesi, le operazioni abusive discgpindall’art. 10bis, commi primo e
secondo, non violano alcuna disposizione tributgeao inopponibili all’ Amministrazione

finanziaria e perseguono la finalita essenzialen¢@m anche esclusi¥® di eludere

% Ai sensi del secondo comma, lett. a), si consitt®réoperazioni prive di sostanza economica i fatti
gli atti e i contratti, anche tra loro collegatiidonei a produrre effetti significativi diversiidaantaggi fiscali.
Sono indici di mancanza di sostanza economicaaitigolare, la non coerenza della qualificazionéede
singole operazioni con il fondamento giuridico ldeb insieme e la non conformita dell’utilizzo diegffrumenti
giuridici a normali logiche di mercato”. La nuovispbsizione riguarda gli “atti e operazioni privisbstanza
economica’, mentre il 3Bis si riferiva agli atti “privi di valide ragioni ecamiche”. In merito, secondo l'art.
4.4 della raccomandazione sulla pianificazioneafs@aggressiva, “per determinare se la costruzidaeserie
di costruzioni € artificiosa, le autorita nazionsdino invitate a valutare se presenta una o pié@ defuenti
situazioni: a) la qualificazione giuridica dellegole misure di cui &€ composta la costruzione noae¥ente
con il fondamento giuridico della costruzione na ;sieme; b) la costruzione o la serie di cogbniZ posta
in essere in un modo che non sarebbe normalmeptegato in quello che dovrebbe essere un comportame
ragionevole in ambito commerciale; c) la costrugiona serie di costruzioni comprende elementitadrno
I'effetto di compensarsi o di annullarsi reciproeanrte; d) le operazioni concluse sono di naturaotare; e)
la costruzione o la serie di costruzioni comporssignificativo vantaggio fiscale, di cui tuttavian si tiene
conto nei rischi commerciali assunti dal contribieem nei suoi flussi di cassa; f) le previsionudii al lordo
delle imposte sono insignificanti rispetto all'impm dei previsti vantaggi fiscali”.

91 Ai sensi del secondo comma, lett. b), si consigerévantaggi fiscali indebiti i benefici, anchemo
immediati, realizzati in contrasto con le finalitdlle norme fiscali o con i principi dell’ordinamtertributario”.

In merito, & stata sollevata la difficolta di stabi“come sia possibile giudicare da una partaléipito” il
risparmio fiscale che il contribuente tenta di ¢ e dall’altra “distorto” 'uso che sia fattogliestrumenti
giuridici, peraltro realmente voluti e adempiutilaspdo contemporaneamente si affermi la mancataaiwie

di alcuna norma giuridica”. CosiABRA C., L'imposizione nell’era della positivita pluritipicaa giustizia
tributaria e la Filosofia del diritto contemporanga ZANUSO F., (a cura di)Custodire il fuocoSaggi di
Filosofia del Diritta, Milano, 2013, pag. 247. L'osservazione € piuipertte a fronte del comma 12 dell’art.
10-bisin base al quale “in sede di accertamento I'abesalidtto pud essere configurato solo se i vantagg
fiscali non possono essere disconosciuti contestandiolazione di specifiche disposizioni tribuggr

92 4...] La finalita di una costruzione o di una sewé costruzioni artificiose consiste nell’eludere
'imposizione quando, a prescindere da eventuaknrioni personali del contribuente, contrasta con
I'obiettivo, lo spirito e la finalita delle dispasoni fiscali che sarebbero altrimenti applicab{if.5.). Cosi la
Raccomandazione 2012/772/UE pianificazione fisaglgressivagit.

% Nell'ordinamento francese, ai sensi dell'art 64 ldere des procédures fiscaleson sono opponibili
al’Amministrazione finanziarialés actes constitutifs d’'un abus de droit, soit gas actes ont un caractere
fictif, soit que, recherchant le bénéfice d’une lagation littérale des textes ou de décisions adentre des
objectifs poursuivis par leurs auteurs, ils n'ont gtre inspirés paaucun autre motifjlue celui d’éluder ou
d’'atténuer les charges fiscales que l'intéresséces actes n'avaient pas été passés ou réaliséajtau
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I'imposizione ottenendo vantaggi fiscali in contason laratio delle disposizioni o dei
principi dell'ordinamento tributarft.

Anche il terzo comma concorre a definire la claasahtiabuso circoscrivende,
contrario, le operazioni abusive: “non si considerano akajsiv ogni caso, le operazioni
giustificate da valide ragioni extrafiscali, non ngiaali, anche di ordine organizzativo o
gestionale, che rispondono a finalita di miglioramoestrutturale o funzionale dell'impresa
ovvero dell’attivita professionale del contribuéntea Relazione governativa rileva che la
“possibile coesistenza di ragioni economiche eidcafi con quelle fiscali lascia margini di
incertezza sul peso specifico che le une devonmnam® rispetto alle altre, affinché possa
essere superato il connotato di abusivita dell'apiene”. A tal fine, “per cogliere la non
marginalita delle ragioni extrafiscali occorre gieme all'intrinseca valenza di tali ragioni
rispetto al compimento dell’operazione di cui sidgica I'abusivita [e, pertanto], le valide
ragioni economiche extrafiscali non marginali sstgsio solo se I'operazione non sarebbe
stata posta in essere in loro asseftza”

Il quarto comma, posto a confine tra parte sostdeze procedimentale della
disposizione, ribadisce “la liberta di scelta dehtibuente tra regimi opzionali diversi
offerti dalla legge e tra operazioni comportantidiverso carico fiscalé® nel sancire il
principio di fondo delle liberta di iniziativa ecomica e di autonomia negoziale, ai sensi del
quarto comma l'unica limitazione di queste libedaravvisabile nei “comportamenti
“patologici”, anomali e fraudolenti, suscettibili @iolare i principi di buona fede ed
affidamento sanciti dall’art. 10 dello Statuto deitti del contribuente, alterando le regole

di riparto dei carichi impositivf”.

normalement supportées eu égard a sa situation sesaactivités réellésPer I'approfondimento si rinvia a
BORGHETTIJ.S. L'abuso del diritto in Franciain VISINTINI G. (a cura di)L."abuso del dirittq cit., pag. 457.

9 Cosi MELIS G., Lezioni, cit.,pag. 109.

% In questi termini l&Relazione governativait., pag. 7.

% La scelta di un regime fiscale piti vantaggiosbainseguente risparmio d’imposta non sono vietati
dall'ordinamento nazionale, né osteggiati da qusetleranazionale. Si ha pertanto un legittimo rispar
d’'imposta quando “tra vari comportamenti posti slatema fiscale su un piano di pari dignita, il tcitnuente
adotta quello fiscalmente meno oneroso”, poiché“cé@ aggiramento fintanto che il contribuentesita a
scegliere tra due alternative che in modo strugdisiologico I'ordinamento gli mette a dispasize”. Cosi
Cass. civ., Sez. V, sent. 14.01.2015, n. 439Satieta 3/2015, pag. 383, con nota diAgkLLI M.,
Ristrutturazioni aziendali: non si configura I'abuislel diritto se manca lo strumento giuridico attativo.
Sul punto, sono ricorrenti anche le pronunce dedlgte di giustizia che elevano a principio genedakdiritto
dell’'economia la liberta di orientare le proprieke anche o esclusivamente in considerazioneadsl fiscale
che ad esse la legge colleghi. In tal senso, Cdirtgiustizia, sent. 12.09.2006, causa 196/04, Cadbu
Schweppes, iRass. trib, 3/2007, pag. 983 ss., con nota @GBIN M., La sentenza Cadbury Schweppes e il
“malleabile” principio della liberta di stabilimerd. Si veda anche IRelazione governativait., pag. 8, per
la quale “non & possibile configurare una condattasiva laddove il contribuente scelga, per dagduo
allestinzione di una societa, di procedere a wmiohe anziché alla liquidazione. E vero che lanpri
operazione € a carattere neutrale e la second@a/bag, natura realizzativa, ma nessuna dispogzidoutaria
mostra “preferenza” per I'una o I'altra operazioseno due operazioni messe sullo stesso pianoramrco
disciplinate da regole fiscali diverse”.

97 Cosi MELIS G., Lezioni, cit.,pag. 110.
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Per quanto riguarda i profili procedimentali, I'atiD-bis riprende sostanzialmente le
disposizioni gia contenute nell’art. ®fs, generalizzandole per “colmare la lacuna coséituit
dalla carenza di una disciplina procedimentalecdatetto di derivazione giurisprudenziale
di abuso del diritto®. In particolare, sono previsti: una procedurantiripelload hoc“per
conoscere se le operazioni costituiscano fattigpgicabuso del dirittd® (quinto comma);
la notifica al contribuente, a pena di nullita, llaeichiesta di chiarimenti da fornire nel
termine di sessanta giorni (commi sesto e settitag@pecifica motivazione, sempre a pena
di nullita, sul mancato accoglimento dei chiariméaitniti (ottavo comma); la ripartizione
dell'onere probatorif® nei termini gia delineati dalla giurisprudenzaiedbase ai quali
grava sullamministrazione “I'onere di dimostragesiussistenza della condotta abusiva, non
rilevabile d’ufficio, in relazione agli elementi dui ai commi 1 e 2. Il contribuente ha I'onere
di dimostrare I'esistenza delle ragioni extrafiscilcui al comma 3” (nono comm4; la
non iscrivibilita a ruolo del tributo se non doposkentenza di primo grado (decimo comma);
per i soggetti diversi dai destinatari dell’acceréanto, la possibilita di “chiedere il rimborso
delle imposte pagate a seguito delle operazionsigbu cui vantaggi fiscali sono stati
disconosciuti dall'amministrazione finanziaria” dicesimo comma).

Ai fini del presente studio meritano attenzioneudfimi due commi dell’art. 1®is, la

decorrenza temporale della nuova disciplina indigid a far data dal primo ottobre 2%5

% |BIDEM, pag. 110.

9 §j tratta dell'interpello antielusivo di cui altta 11, primo comma, lett. ¢) del D.Igs. 128/2015.

100 Sul tema di rinvia a GRRADO OLIVA C., L'abuso del diritto in ambito tributario tra onerdli
allegazione e onere della provia VISINTINI G. (a cura di)l."abuso del dirittq cit., pag. 379.

101] commi da sei a nove “recano speciali regole pdomentali destinate a garantire un efficace canfro
con I'amministrazione finanziaria e a salvaguardbaudiritto alla difesa del contribuente [...] Dallattura
sistematica risulta anche che il procedimento @lirdato costituisce I'unica modalita attraversol@buso
del diritto puo essere rilevato ed accertato”. C@Relazione governativait., pag. 8 ss.

102 Aj sensi dell’art. 1, quinto comma, del D. Lgs.812015, “le disposizioni dell’articolo 1bis della
legge 27 luglio 2000, n. 212, hanno efficacia aodexre dal primo giorno del mese successivo alta da
entrata in vigore del presente decreto e si appli@ache alle operazioni poste in essere in datéaiare alla
loro efficacia per le quali, alla stessa data, siarstato notificato il relativo atto impositiva8ul punto si veda
Cass. pen., Sez. lll, sent. 07.10.2015, n. 402¥@pir. trib., 44/2015, pag. 4362, con nota GRANSONIG.,
La “multiforme” efficacia nel tempo dell’art. 18isdello Statuto su abuso ed elusione fiscatenché irDir.
pen. cont. 09 ottobre 2015, con nota diUdcIARELLI F., Abuso del diritto e reati tributari: la Corte di
Cassazione fissa limiti e ambiti applicativsul piano del diritto penale, la sentenza rivgsagticolare
importanza per I'affermazione della retroattivitdlld norma penale piu favorevole: “I'inapplicakilitiella
statuizione d'irrilevanza penale delle operazidmisive anche alle operazioni abusive poste in egmémna
della data del 1 ottobre 2015 per le quali sisosg# notificato il relativo atto impositivo comgerebbe una
duplice violazione dell'art. 117 Cost., primo comr@st. [per il contrasto] innanzitutto con I'ats, comma
1, del Patto internazionale relativo ai diritti itiive politici adottato a New York il 16.12.1966atificato
dall'ltalia con la legge 25.10.1977, n. 881, [..ddave statuisce che “se, posteriormente alla cosiomie del
reato, la legge prevede I'applicazione di una petdieve, il colpevole deve beneficiarne” [nonclkéh I'art.
7 della CEDU, cosi come interpretato dalla CortdJEi2lla sentenza della Grande Camera del 17.09.2009
(ric. n. 10249/03, &opPOLA contro ltalia). Ed infatti, la Corte di Strasburba espresso I'avviso che tale
disposizione sancisce non solo “il principio dehaetroattivita delle leggi penali piu severe, macle, e
implicitamente, il principio della retroattivita e legge penale meno severa”. Su tale norma taiessi veda
altresi Lanzi A., Il flebile incrocio tra illuminismo, legalita e dito penale dell’economian Ind. pen, 1/2016,
pag. 7.
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nonché le definizioni di “operazioni simulate oggetmente o soggettivamente” e di “mezzi
fraudolenti” di cui all'art. 1, lettere rispettivaamte gbis e gter, del D.Lgs. 74/20083

Al dodicesimo comma, la disposizione prevede cheséde di accertamento I'abuso del
diritto puo essere configurato solo se i vantagggali non possono essere disconosciuti
contestando la violazione di specifiche disposiziibutarie”. Essa “conferma che la
disciplina dell’'abuso del diritto ha applicazionelcs residuale rispetto alle disposizioni
concernenti la simulazione o i reati tributari,particolare I'evasione e la frode: queste
fattispecie vanno perseguite con gli strumenti tbedinamento gia offre’®% Tale
disposizione non & altro che il pitl recente indicehormativé® sulla differenza ontologica
che intercorre tra evasione ed elustheradizionalmente affermata dalla dottrina per la
quale I'elusione & “un comportamento realizzata hite del sole, senza occultamenti della
materia imponibile, senza atti simulati”, caraiesnti invece I'evasiort®’. Ribadire questa
distinzione non € mero esercizio dottrinale peath@ssa conseguono gli effetti della scelta
legislativat®, contenuta al tredicesimo ed ultimo comma, delifierenza del diritto penale
di fronte all'elusione fiscale e della sua rilevanganzionatoria sul piano meramente
amministrativo: ogni tentativo di mantenere I'abusg diritto nell'area del penalmente

rilevante deve allora ritenersi errato sul piarmidaconcettuaf@®, perché definisce elusione

103 | ettere aggiunte dall'art. 1, comma 1, lett. ddl B. Lgs. 24.09.2015, n. 158, di revisione delesim
sanzionatorio, in attuazione dell’art. 8, commaddl|a legge 11.03.2014, n. 23.

104 |n questi termini l&Relazione governativait., pag. 10.

105 A titolo esemplificativo si richiama l'attenziorsail D.L. 04.07.2006, n. 223, il cui art. 35 & rehtd
“misure di contrasto dell’evasione e dell’elusidiszale”, nonché sulla citata legge 23/2014 il atti 8 ha
delegato al Governo la “revisione del sistema samaorio penale tributario secondo criteri di
predeterminazione e di proporzionalita rispetta gllavita dei comportamenti [individuando i] comfira le
fattispecie di elusione e quelle di evasione fis@atlelle relative conseguenze sanzionatorie”.

106 Nello stesso sensoWdCOE.-ARDITO F., Diritto penale tributarig Bologna, 2012, pag. 178, per i quali
“'essenza del fenomeno elusivo (qualgeciesdel genusabuso del diritto) consiste non nel contrastoadell
stesso con uno specifico divieto normativo, beeiarsua contrapposizione rispetto al fine che awuto di
mira il legislatore, elusione ed illecito finiscoper essere concetti strutturalmente diversi”.

107 Cosi TESAUROF., Istituzioni cit., pag. 242, per il quale “I'elusione, insomma, & pdatessere con
strumenti leciti, mentre I'evasione appartieneaa#ta dell’illecito”. In senso conformeAESITTA G., Spunti
critici e ricostruttivi sull'errata commistione dimulazione ed elusione nell'onnivoro contenitoeéta “abuso
del diritto”, cit., pag. 349, nonch&RNSONIG., Abuso di diritto, elusione e simulazione: rappertlistinzion;
in Corr. trib., 1/2011, pag. 13.

108 |_a scelta legislativa si presenta come un argilae‘ereativita giudiziale e soprattutto a una fioh
del diritto a trazione giudiziale”. Si richiamar®pertinenti le riflessioni di ARELLO per cui “tra le principali
cause dellaumento del potere del giudice, potesiesgprattutto inteso come la possibilita e la c#padi
incidere direttamente sulle modificazioni del dajtvi € la struttura del sistema giuridico oggetticioe il
modo in cui 'ordinamento é fatto [nonché] le ddlegla parte del legislatore” . CogE&0ONEM. (a cura di),
Sullo stato dell’organizzazione giuridica. Intemésa Giovanni RRELLQ Bologna, 1979, richiamato in
GRONDONAM., Il problema dell’'abuso tra tecnica e politica detito, cit., pag. 182.

109 E jlluminante l'avvertenza della Suprema Corte an riconfondere il riferimento alla natura
“artificiosa” dell’operazione negoziale che potrel#ssere intesa per “fraudolenza” della medesitigsache
la stessa Raccomandazione sulla pianificazioneal@saggressiva, al punto 4, nel prevedere che “per
contrastare le pratiche di pianificazione fiscalgrassiva che non rientrano nell’lambito di applicag delle
norme nazionali specifiche intese a combattereidiehe fiscale, gli Stati membri dovrebbero adettana
norma generale antiabuso adattata alle situazemionali, alle situazioni transfrontaliere limitath'Unione
e alle situazioni che coinvolgono paesi terzi”, réea ad includere la seguente clausola nellal&Egime
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quella che & invece evasidHe quanto giuridico perché deforma il tipo legale @ifetto
analogican malam parterh

Il tema della clausola generale antielusiva menitaltimo accenno per registrare il salto
qualitativo del contributo dell’'Unione europea. @u@anni dopo la raccomandazione della
Commissione europea n. 2012/772/UE é stata irddtittata la Direttiva (UE) 2016/1164
del Consiglio, del 12 luglio 2016, recante normatowm le pratiche di elusione fiscale che
incidono direttamente sul funzionamento del meraaternd?, il cui articolo 6 rubricato

“norma generale antiabusé?.

nazionale: “Una costruzione di puro artificio o ws&ie artificiosa di costruzioni che sia statatpas essere
essenzialmente allo scopo di eludere I'imposiziershe comporti un vantaggio fiscale deve essel@riga.
Le autorita nazionali devono trattare tali costouzia fini fiscali facendo riferimento alla loro stanza
economica”, donde é evidente che l'artificiositaome chiarito dal successivo punto. 4.4. della rsiede
Raccomandazione - € intesa come “mancanza di gastammerciale”, ossia proprio nel senso oggi wolut
dal legislatore nazionale con la previsione dell'a®@-bis, che, al comma 2, lett. a), definisce come “operaz
prive di sostanza economica i fatti, gli atti eontratti, anche tra loro collegati, inidonei a puoa effetti
significativi diversi dai vantaggi fiscali”)". CosTass. pen., Sez. lll, sent. 07.10.2015, n. 40@7Rjv. trim.
dir. pen. ec 3/2015, pag. 657, con nota REGLIA S., Il “nuovo” abuso del diritto o elusione fiscalkex art.
10-bis, I. 212 del 2000, c.d. Statuto del contribuentenché inCass. pen 3/2016, pag. 941, con nota di
URBANI F., Elusione fiscale alla luce del nuovo art. bi¥ qualche margine residuo di rilevanza penale?

110 Significativo, sul punto, il passaggio della mddes sentenza 40272/2015 per la quale, operata la
scelta dell'irrilevanza penale dell’elusione, “rineasalva la possibilita di ritenere, nei congrugicaehe - alla
luce delle previsioni della normativa delegata Bad®rmulazione del delitto di dichiarazione fralenta
mediante altri artifici [...] - operazioni qualifiaatin precedenza dalla giurisprudenza come sempdintgm
elusive integrino ipotesi di vera e propria evasion

111 Disponibile suwww.eur-lex.europa.ella crisi economica mondiale degli ultimi annifehiamato
I'attenzione sulla lotta alla pianificazione fiseaggressiva ritenuta causa di forti distorsiolai e@bncorrenza
e sperequazioni fiscali che riducono il benessetie gpopolazioni. Per fronteggiare tali pratichel rapporto
finale “Base Erosion and Profit ShiftingBEPS), I'Organizzazione per la cooperazione eslduppo
economico (OCSE) ha individuato le misure che tti®lovrebbero adottare nel contrasto alla piea#fione
fiscale aggressiva attuata dalle multinazionaligredere la base imponibile nei Paesi in cui opeeamaslare
i profitti in Stati a fiscalita privilegiata. Nelrpambolo della Direttiva risulta che “(1) Le atiupfiorita
politiche nella fiscalita internazionale evidenzda necessita di assicurare che I'imposta siaatersel luogo
in cui gli utili e il valore sono generati. E parta fondamentale ristabilire la fiducia nell’equi@i sistemi
fiscali e consentire ai governi di esercitare éffatnente la loro sovranita fiscale. Questi nudviéttivi politici
sono stati tradotti in raccomandazioni di aziomaete nel quadro dell'iniziativa contro I'erosiodella base
imponibile e il trasferimento degli utili (BEPS) IB®CSE. [...] (2) Le relazioni finali sulle 15 azion
delllOCSE contro il BEPS sono state pubblicate5ill®.2015. Tali risultati sono stati accolti condee dal
Consiglio nelle sue conclusioni dell’'08.12.2015)anquali [si] ritiene che le direttive dellUE dbhno essere,
se del caso, lo strumento preferenziale per I'atturee delle conclusioni del’OCSE sul BEPS a ligalkll’'UE.

E essenziale per il corretto funzionamento del atermterno che gli Stati membri attuino come mininforo
impegni in materia di BEPS e, piu in generale, gegm provvedimenti per scoraggiare le pratichdudiiene
fiscale e garantire un'equa ed efficace imposizioglUnione [...] Infine, misure nazionali di attuane che
seguono una linea comune in tutta I'Unione forrdedo ai contribuenti la certezza giuridica della
compatibilita di dette misure con il diritto delliibne”.

112 Aj sensi dell'art. 6 della Direttiva (UE) 2016/1461. Ai fini del calcolo dell'imposta dovuta sulle
societda, gli Stati membri ignorano una costruzionma serie di costruzioni che, essendo stata postsere
allo scopo principale o a uno degli scopi prindihlottenere un vantaggio fiscale che € in comr&sn
I'oggetto o la finalita del diritto fiscale applicée, non &€ genuina avendo riguardo a tutti i fate circostanze
pertinenti. Una costruzione pud comprendere piindifase o parte. 2. Ai fini del paragrafo 1, uostizione
0 una serie di costruzioni & considerata non genoiilla misura in cui non sia stata posta in egserealide
ragioni commerciali che rispecchiano la realta ecoisa. 3. Quando le costruzioni o una serie diroagini
sono ignorate a norma del paragrafo 1, 'impostautioé calcolata in conformita del diritto naziaatal
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2.4.La sanzionabilita dell’elusione fiscale: profili amministrativi e di diritto penale.

Prima dell’entrata in vigore dell’art. 1fis 'accennata caratteristica dell’elusione, che
evita il sorgere del presupposto e non lo occutiae invece accade nell'evasione, poneva
il quesito sulla sanzione da applicare alle cordimifiegranti non gia una violazione diretta
delle disposizioni tributarie, ma I'aggiramentolddbro finalita.

Anche nell’elusione fiscale il contribuente vers@imposta inferiore rispetto a quella
dovuta ponendosi quindi un problema di “fedelta’llaledichiarazione. Tuttavia,
diversamente da quanto si verifica nell’evasioaeninore imposta € qui commisurata ad
una fattispecie rilevante che il contribuente nom mmai posto in essere, ma che
I’Amministrazione finanziaria ritiene avrebbe dovuealizzaré™.

Se l'elemento che accomuna evasione ed elusioevérdamento di una minore
imposta, I'affermazione che “I'elusione tributanan costituisce un problema di percorsi,
bensi di risultati?4 consente d'introdurre una differenza tra illecitaministrativo e reato
e descrivere soltanto quest'ultimo come illecitod@le o da modalita di lesioHé con tutte
le conseguenze sulle tecniche di normazione daaaddt sul piano del diritto penale,
infatti, considerare equivalente una dichiarazidisettomanifestanté’ la capacita
contributiva significa non curarsi della necessépeita del fatto e, per essa, del rispetto
della tassativita quale corollario del principidetalita.

113 Secondo BGHIN M., Elusione e abuso del dirittdn Treccani, Diritto on line, 2014, “I'elusione
risponde a un modello di tassazione “differenzialé’tontribuente realizza, in concreto, I'operamoche
potremmo chiamare “elusiva”, ma I’Amministrazioniaanziaria manda a tassazione, attraverso il pwopri
provvedimento impositivo, un’altra operazione: itta dell’'operazione “elusa’, vale a dire quellzdl
contribuente, nel ricercare il percorso per lui faivorevole, si & guardato bene dal realizzare”.

114 In questi termini b., Abuso del diritto, giustizia tributaria e certezzi rapporti tra Fisco e
contribuente in Riv. dir. trib., 2/2009, pag. 412, per cui quel che conta ¢ chesultato sia effettivamente
conseguito e che esso possa reputarsi in contiaptidto al sistema fiscale di riferimento”.

115 Cosi G\LLO M., L’elemento oggettivo del reato. Appunti di dirigenale, Torino, 1963, pag. 9. Si
veda anche BPVEROG., Corso di diritto penaleTorino, 2012, pag. 393, per il quale “I'offesdlileresse
da tutelare appare [al legislatore] meritevoleatizione penale solo in quanto sia mediata, vegaatuna
determinata modalita di condotta, che egli appsatezione ed eleva al rango di elemento costituteloeato.
Evidentemente tale modalita di lesione si presangiaidizio del legislatore come portatrice di ueficiente
di disvalore distinto, che, innestandosi sul diswalprioritario espresso dall'offesa del bene diigo, lo
modula e lo restringe rendendolo infine “meritevibig@ena”.

116 Sul tema si rinvia a®coLA F., Tecniche di tutela penale e tecniche alternativieitdila, in DE AcuTis
M.-PALOMBARINI G. (a cura di)Funzioni e limiti del diritto penaleAlternative di tutelaPadova, 1984, pag.
67 ss., per il quale “gli artt. 25 (2° e 3° comma7 Cost. fissano principi e criteri esclusivareeniferibili
alla tecnica di tutela (penale) che ruota attolteoena detentiva o, comunque, alla sanzioneittesirdella
liberta personale [perché, in caso contrariofférimento alla “rieducazione” non avrebbe alcunssese tali
articoli avessero un terreno di espansione pit awgiso tecniche sanzionatorie di tipo diverso”.

117 Sj rinvia a D SEENA, La criminalizzazione dell’elusione fiscale e lastitvenza della fattispecie
criminosa cit,, pag. 198, per il quale “affermare che I'elusiopene capo ad una dichiarazione
sottomanifestantérecte infedele) costituisce un’ovvieta. La differenza frvasione ed elusione, infatti, non
risiede nella conclusione della sequenza acceatatia nella sostanza dei fenomeni di riferimentoek n
differente iter da esperire per giungere a talelkmione”.
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La questione della sanzionabilita dell’elusionedie presuppone lI'inquadramento del
previgente art. 3bistra le norme a carattere sostanziale ovvero protaaiale, a seconda
che la disposizione s’intendesse rivolta, altewaatiente, al contribuente oppure
all Amministrazione finanziarigt®

Con la premessa che il carattere “sostanziale’ndi disposizione comporta che il
contribuente debba tenerne conto nel predisporpedpria dichiarazione, secondo questo
orientamento l'art. 3Dis obbligava il contribuente a dichiarare “le opeoszieluse
(operazioni, queste, mai poste in essere), in ludgile operazioni elusive (le uniche
operazioni che il contribuente avesse in concretlizzato)!®, astenendosi dall'uso
distorto di strumenti giuridici per ottenere vargagributari indebiti perché tale
comportamento integra un illecito sanzionabile.l&&uitenuta natura sostanziale della
disposizione si € quindi sviluppata la prassi giiatia per la quale dal disconoscimento
dell'indebito risparmio d’imposta in forza di disgivioni antielusivé&® pud derivare una
responsabilita in termini di dichiarazione infedeleli omessa dichiaraziotté In realta,
I'art. 37-bis non prevedeva in capo al contribuente un similaligb ed attribuiva invece
al’Amministrazione finanziaria il potere di discoscere i vantaggi tributari derivanti da

operazioni che, in quanto elusive, le erano inogpldalla ritenuta natura procedimentale

118 A favore della natura sostanziale della disposizisi segnalano WésiM., Elusione tributaria ed
equiparazione al presupposto nelle imposte suiiteddiovi (e vecchi) problemin Riv. dir. trib., 1/1998,
pag. 503, nonché A&&Lo F., Rilevanza penale dell’elusione Rass. trib, 2/2001, pag. 321; per la natura
procedimentale, propendon@Zo G., Prime considerazioni sulla nuova disciplina antgtne in MICCINESI
M. (a cura di),Commento agli interventi di riforma tributari®?adova, 1999, pag. 462gDFEDERICOL.,
Elusione tributaria “codificata” e sanzioni amminrative, in Giust. trib., 2007, pag. 284, nonché, da ultimo,
LUPIR.-STEVANATO D., Tecniche interpretative e pretesa immanenza dinorena generale antielusiv@ota
a Cass. civ., Sez. Unite, sentenze 23.12.200&)0%53 30056 e 30057), @orr. trib., 6/2009, pag. 403, per i
quali “il disconoscimento (dei vantaggi fiscali) mpud che operare in sede di accertamento, essendo
inconcepibile che lo stesso avvenga in sede didat#ominazione del tributo (il che, per inciso,evald
escludere la sanzionabilitd dell’elusione sul piamaministrativo e penale)”.

119 Cosi BEGHIN M., Elusione e abuso del diritton Treccani, Dirittoon line, il quale non condivide la
tesi della connotazione sostanziale sulla basegdineenti di ordine testuale nonché sistematicoi, quaali la
considerazione che l'art. 3)s & collocato nel D.P.R. 600/1973, nel titolo detlicad “accertamenti e
controlli” e non gia nel Testo unico di cui al DRR22.12.1986, n. 917.

120 gylle ipotesi antielusive si rinviaGRISTOFORIG., Il fenomeno della “esterovestizione” fiscale delle
societa in BORSARIR. (a cura di)Profili critici del diritto penale tributariQ Padova, 2013, pag. 105AMTO,
Norme anti-elusive, abuso del diritto e convenziot@rnazionali per evitare le doppie imposizioni redditg
in ID (a cura di)Elusione ed abuso del diritto tributario: orientameattuali in materia di elusione ed abuso
del diritto ai fini dell'imposizione tributariaMilano, 2009, pag. 27 RAMPONI L., Transfer pricinge categorie
penalistiche. La selettivita dell’illecito penalgbutario tra disvalore d'azione e disvalore d’ewenin Riv.
trim. dir. pen. econ 1-2/2009, pag. 231 TBVANATO D., Il “transfer pricing”tra evasione ed elusior{aota a
Cass. civ., Sez. V, sentenze 13.07.2012, n. 1124902.2013, n. 4927), Riv. giur. trib.,4/2013, pag. 310.

121] riferimento principale & Cass. pen., Sez. dints 28.02.2012, n. 7736it. Si veda anche Sez. IlI,
sent. 27.02.2014, n. 17299, @@uot. giur, 2014, con nota di MATO G., Omissioni fiscali e societa
esterovestitgyer cui I'obbligo di presentazione della dichiaoam annuale da parte di societa avente residenza
fiscale all'estero, la cui omissione & penalmeigwante ai sensi dell’art. 5 del d.lgs. 74/200@ssiste se detta
societa abbia stabile organizzazione in Italighé si verifica quando si svolgano in territoriczioaale la
gestione amministrativa, le decisioni strategichdustriali e finanziarie, nonché la programmazidn¢utti
gli atti necessari affinché sia raggiunto il firecele, non rilevando il luogo di adempimento dexiblighi
contrattuali e dell’espletamento dei servizi.
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della disposizione discende che la dichiarazioneetkliti del soggetto che pone in essere
operazioni elusive non puo considerarsi infedelenica conseguenza normativamente
prevista sarebbe il disconoscimento del vantaggoale indebito cui consegue la tassazione
“determinata in base alle disposizioni eluse”, mssendo irrogabili sanzioni in assenza di
una base normativa espressa.

Ancor prima di considerare la natura sostanziapgazedimentale dell’art. 3M@is, il
rispetto del principio di legalita previsto in masepenale dagli artt. 25, secondo comma,
della Costituzione e 1 c.p. nonché, per le sanaomninistrative tributarie, dall’art. 3 del
D.Lgs. 18.12.1997, n. 472, avrebbe dovuto esclutiereanzionabilita delle operazioni
elusive, conformemente alle indicazioni della serm#éeH\LIFAX per cui “la constatazione
della esistenza di un comportamento abusivo noa derdurre ad una sanzione per la quale
sarebbe necessario un fondamento normativo chianoveco” (par. 93). Tuttavia, secondo
la Suprema Corté?, tale fondamento normativo “chiaro ed univoco” eravisabile proprio
nellart. 37bis in base al quale, nel disconoscere il vantaggicales indebito,
I’Amministrazione finanziaria emette un avviso dicartamento le cui conseguenze sono
anche sanzionatorie, come previsto all’art. 1, sdoocomma, del D.Lgs. 18.12.1997, n.
471%2% “da tale disposizione si evince che la legge comsidera per la applicazione delle
sanzioni quale criterio scriminante la violazioreda@ legge o la sua elusione o aggiramento,
essendo necessario e sufficiente che le voci ditedvidenziate nella dichiarazione siano
inferiori a quelle accertate o siano “indebite’gatiivo espressamente menzionato nell’art.
37-his, comma 1. In sostanza le sanzioni si applicandl geldo fatto che la dichiarazione
del contribuente sia difforme rispetto all'accereanto”.

Se la giurisprudenza tributaria impiegava promiseerie le nozioni di elusione ed
abuso del diritto per disconoscere i vantaggi fiso@ebitamente ottenuti e legittimare le

sanzioni amministrative in base al “differenzialienghosta”, in materia penale tributaria “le

122 Cass. civ. Sez. V, 30.11.2011, n. 2553Riw giur. trib,, 2/2012, pag. 107 ss., con nota diMDF.,
La condotta elusiva deve essere sanzionata putisptto dei principi generaliSi veda la posizione critica,
tra gli altri, di G®RDEIROGUERRAR., Non applicabilita delle sanzioni amministrative garviolazione del
divieto di abuso del dirittoin Corr. trib., 10/2009, pag. 771, per cui “il modo davvero p&go nel quale
vengono predicate la diretta riconducibilitd delielio di abuso all’art. 53 Cost. e l'irrilevanzalltisistenza
di una riserva di legge in materia (art. 23 Castr) bastano certo a convincere della bonta datfdrmazioni;
tuttavia, proprio i termini assiomatici delle argemtazioni utilizzate lasciano pensare che le Seklaite non
intendano prendere in considerazione diverse ceittiuesegetiche”. Si veda ancheNGHINI G., Elusione e
principio di legalita: I'impossibile quadratura delerchid?, inRiv. dir. trib., 9/2006, pag. 657 ss.

123]| riferimento € all’art. 1, secondo comma, dell@s. 18.12.1997, n. 471, a norma del quale “sanel
dichiarazione & indicato, ai fini delle singole ioste, un reddito o un valore della produzione iniipiten
inferiore a quello accertato, 0, comunque, un’intpasferiore a quella dovuta o un credito superirpiello
spettante, si applica la sanzione amministratilandeanta al centoottanta per cento della maggmposta
dovuta o della differenza del credito utilizzate. stessa sanzione si applica se nella dichiarazmmeesposte
indebite detrazioni d'imposta ovvero indebite dadnizdall'imponibile, anche se esse sono statéaite in
sede di ritenuta alla fonte”.
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strade del generale divieto di abuso del dirittiebe condotte elusive rilevargkart. 37bis
prendevano direzioni ben diversg’

Premesso che la disciplina normativa in materialdsione, esaminata in prospettiva
penalistica, non sembrava porre problemi in rel@zaoreati di dichiarazione fraudolenta in
quanto “I'elusione, per la sua caratteristica di somportare ummmutatio veri 25 non si
prestava infatti ad essere ricondotta a tali ¥€aprima dell’entrata in vigore del citato art.
10-bis, tredicesimo comma, la giurisprudenza di legittamiteneva possibile ricondurre
all’evasione penalmente rilevante ai sensi del B.[Zg/2000 le ipotesi di elusione tipizzate
dal citato art. 3'bis, terzo comma, e dalle altre disposizioni antielegarticolari, negando
ogni rilevanza penale al generale divieto di aldedadiritto. In quest’ambito, infatti, “non
puo affermarsi I'esistenza di una regola generateelasiva, che prescinda da specifiche
norme antielusive, cosi come, invece, ritenutcedaézioni Unite civili della Corte Suprema
di Cassazione, mentre puo affermarsi la rilevaresgaje di condotte che rientrino in una
specifica disposizione fiscale antielusivd

L'orientamento si & poi compiutamette manifestato nella sentenzaddice e
Gabband con [laffermazione dell'idoneita dell’elusione athtegrare i delitti di
dichiarazione infedele o di omessa dichiarazionsugleramento delle previste soglia di

imposta evasa, sulla base di un duplice dato &&ternel (ritenuto) rispetto della condizione

124 In questi termini BsI M., La rilevanza penale dell’abuso del dirittéAtti del VI seminario di
formazione interdottorale di diritto e proceduragle “Giuliano Vassalli” organizzato dall'ISISC. Mo(SR),
18-20.09.2015, iir. pen. cont. — Riv. trim2/2016, pag. 58.

125 Cosi G\LLO F., Rilevanza penale dell’elusioneit., pag. 321.

126 Sj veda ADROVANDI P.,Le definizioni fornite dall'art. 1in CADOPPIA.-CANESTRARIS.-MANNA A.-
PaPA M. (a cura di) Diritto penale dell’economigcit., pag. 623.

127 Cosi Cass. pen., Sez. Il, 28.02.2012, n. 7%39, pag. 451, con nota dil&oMETTI T., La
problematica distinzione tra evasione, elusionediis e abuso del dirittononché irRiv. giur. trib,, 5/2012,
pag. 385, con nota diABILAVECCHIA M., Quando I'elusione costituisce reatim Riv. trim. dir. pen. ecan
4/2011, pag. 865, con nota didRA G., Perché I'“elusione fiscale” non puo costituire reatin Dir. pen.
proc., 7/2012, pag. 863, con nota diNEzIANI P., Elusione fiscale, esterovestizione e dichiaraziofedele
In senso conforme, Sez. lll, 18.03.2011, n. 2672Garr. trib., 36/2011, pag. 2937, con nota ddKSOP.,
Abuso del diritto in materia penale: verso il tranto del principio di legalita?03.05.2013, n. 19100, Dir.
pen. cont — Riv. trim4/2013, pag. 325, con nota dAGOMETTI T., La Cassazione torna sulla rilevanza penale
dell’elusione fiscalp31.07.2013, n. 33187, i@ass. pen 4/2015, pag. 1431, con nota diABIPACCHIA E.,
Bada di non perdere la sostanza quando cerchi fdirafre 'ombrg Sez. feriale, 01.08.2013, n. 35729, in
Boll. trib., 23/2013, pag. 1771, con nota diABIA G., Frode carosello in materia di imposte dirette e
responsabilita penale di soggetti diversi dal dadhinte Sez. IV, 23.01.2015, n. 3307 lieggi d'ltalia.

128 In precedenza si veda Cass. pen., Sez. lll, 8&@7.2011, n. 26723, Bocieta 9/2011, pag. 1108,
con nota di @BELLI M., Il fumusdel reato di dichiarazione infedele non & escliascaso di elusionenonché
in Riv. giur. trib, 10/2011, pag. 854, con nota diARCHESELLI A., Numerosi e concreti ostacoli si
contrappongono alla punibilita di elusione fiscal@buso del dirittoNell'occasione, per la Suprema Corte “il
giudice del merito ha motivatamente ritenuto chesiste iffumusdi una dichiarazione infedele, perché in essa
sono stati esposti elementi attivi per un ammoniaferiore a quello effettivo. Questa conclusioranre
contraddetta dalla circostanza che potrebbe tsatiauna condotta elusiva [...] Ed invero, a pattelievo
che il carattere elusivo potra essere meglio agtmeih sede di cognizione, cid non toglie che, sdoola
adeguatamente motivata valutazione del giudicengeito [...] la suddetta condotta, essendosi risolttti e
negozi non opponibili alla amministrazione, avrebbmunque comportato una dichiarazione infedelehge
nella stessa gli elementi attivi non sono statbsmel loro ammontare effettivo”.
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di tassativita. In estrema sintesi, rinviando I'agpndimento critico al successivo capitolo,
per la Suprema corte le condotte elusive corrispoticlle ipotesi tassativamente previste
dagli artt. 37, terzo comma, e Bi&,terzo comma, del D.P.R. 600/1973 assumono rilevanz
penale perché depongono in tale direzione tantb Ha lett. f), del d.lgs. 74/2000, che
fornisce una nozione di imposta evasa cosi amprecdmprendere anche I'imposta elusa,
quanto l'art. 16 del medesimo decreto in forzagiedle “non da luogo a fatto punibile la
condotta di chi, avvalendosi della procedura stalilall’art. 21, commi 9 e 10, della legge
30 dicembre 1991, n. 413, si e uniformato ai padsii Ministero delle finanze per
I'applicazione delle norme antielusive previsti ldamedesime disposizioni, ovvero ha
compiuto le operazioni esposte nell'istanza sullalg si € formato il silenzio assenso”:
secondo un’argomentazio@econtrarig la Suprema Corte ha quindi ritenuto punibile la
condotta di chi non si & uniformato al parere unsigo'2°.

Una volta chiariti il contenuto ed il rapporto ghusione fiscale ed abuso del diritto ed
individuati i termini della controversa questionella sanzionabilit&?, I'introduzione
dell’art. 10bis era indispensabile per chiarire i contorni daliafa, rispondere alle esigenze
di certezza ed affidamento tutelate dallo Statub abntribuente. La nuova disciplina
rappresenta “una puntuale presa di posizione da pat legislatore [ed] il tenore letterale
del criterio di delega attesta in modo sufficieneerte chiaro che il legislatore delegante non
ha inteso adottare la soluzione radicale di eschdegni possibile conseguenza

sanzionatoria delle fattispecie elusive”. Il rifegnto dell’art. 8 della legge delega alla

129 Sul punto & stato rilevato come il tentativo deRalazione governativa al D. Lgs. 74/2000 di
tranquillizzare I'interprete affermando che la disizione di cui all'art. 16 € “unicamente di favagrer il
contribuente [...] e non puo in alcun modo esseta,lger cosi dire, a rovescio ossia come dires@naire la
rilevanza penalistica delle fattisped#éto sensuelusive non rimesse alla preventiva valutaziorodgano
consultivo”, non valeva a fugare i dubbi: infatfiart. 16, dichiarando non punibile il contribuenthe ha
ottenuto un parere in sede di interpello”, sembrtauggerire proprio I'opposto di cid che dicevaddazione
e cioé che I'elusione, fuori dal procedimento derpello, potesse “avere rilevanza penale se [copducibile
alla fattispecie di dichiarazione infedele di clliaat. 4” . Cosi ALDROVANDI P., Elusione fiscale e diritto
penale cit., pag. 657.

130 Sul tema si rinvia a 8RSARIR., Abuso del diritto e rilevanza penale dell’elusidisealg in ID (a cura
di), Diritto penale, creativita e co-disciplinaritfdPadova, 2013, pag. 232pLLI VIGNARELLI A., Elusione,
abuso del diritto e applicabilita delle sanzioni ammistrative in Boll. trib., 9/2009, pag. 67 TCONSULICHF.,
La scriminante sfigurata. Il diritto soggettivo cerfonte di incriminazione? Il caso dei reati fis¢ah Riv.
trim. dir. pen. econ 1/2014, pag. 1 ss.;HBANTIS G., Sulla rilevanza penale dell’elusione fiscéleta a Trib.
Catania, Sez. V, ord. 27.11.2014) Riv. it. dir. proc. pen 1/2015, pag. 395; ®1’'0OSSOA.M., L’elusione
fiscale al banco di prova della legalita pendleta a Cass. pen., Sez. lll, sent. 03.05.20189100, inDir.
pen. proc, 1/2014, pag. 84; CBIENA M., La sanzionabilitd penale dell’elusione fiscale allece delle piu
recenti iniziative legislative: la possibile (ragievole) fine di uno spauracchio® Riv. dir. trib., 3/2010, pag.
51 ss.; EICK G., Abuso del diritto ed elusione fiscale: quale rileza penale?n Giur. comm.4/2011, pag.
465 ss.; b., Abuso del diritto ed elusione fiscale: quali samziwibutarie?in Giur. comm.2/2012, pag. 177
ss.; Lanzi A, | riflessi penali dell’elusione fiscalén AA.VV., Studi in onore di Franco @rpi, Torino, 2011,
pag. 485 ss.d., | riflessi penali dell’elusione fiscale, ftansfer pricing il CFC, inind. pen, 1/2012, pag. 7;
MuccIARELLI F., Abuso del diritto, elusione fiscale e fattispecieriminatrici, in MAISTO (a cura di)Elusione
ed abuso del diritto tributarioMilano, 2009, pag. 421 ss.CREPANTIS., Elusione fiscale, abuso del diritto e
applicabilita delle sanzioni amministrative e panal Rass. trib.2/2011, pag. 413 ss.
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“individuazione dei confini” tra evasione ed elusgodimostra come il legislatore delegante
abbia chiaramente avvertito I'esigenza di una gracne di gravita tra le condotte che
integrano una violazione diretta di disposizionrmative e quelle che ne aggirano la
ratio”*3! comminando, nel rispetto del principio di sussiéiz, la sanzione penale soltanto
alle prime e quella amministrativa alle seconde.

Secondo la Relazione governativa “I'esclusioneadplinibilita dell’abuso del diritto
con sanzioni penali € la conseguenza della defineziche I'art. 5 della legge delega da
dell’abuso. Si e visto infatti che tale definizionger un verso, postula l'assenza, nel
comportamento elusivo del contribuente, di trattomducibili a paradigmi, penalmente
rilevanti, della simulazione, della falsita o, jitgenerale, della fraudolenza; per altro verso,
imprime alla disciplina dell’abuso caratteri diicegalita rispetto agli strumenti di reazione
previsti dall'ordinamento tributarid®2,

Quale garanzia di coerenza del sistema, ulterioriferme del carattere residuale
dell’abuso del diritto e della non punibilita deluisione fiscale®®, affermati rispettivamente
nei citati commi 12 e 13 dell’art. 1ifis, nonché della piu volte affermata differenza
ontologica rispetto all’evasione, si rilevano all.dl del D.Lgs. 74/2000 a norma del quale
devono intendersi per “operazioni simulate oggattiente o soggettivamente, le operazioni
apparenti, diverse da quelle disciplinate dall'af-bis della legge 27 luglio 2000, n. 212,
poste in essere con la volonta di non realizzaretto o in parte ovvero le operazioni riferite
a soggetti fittiziamente interposti” (lett. gs) e per “mezzi fraudolenti, le condotte
artificiose attive nonché quelle omissive realiezit violazione di uno specifico obbligo

giuridico, che determinano una falsa rappresentazitella realta” (der) 134

131 Sul punto é stato opportunamente rilevato chespuiassenza di violazione di specifiche disposizio
tributarie caratterizzava gia il concetto di elmsaricavabile dall’art. 3Bis, D.P.R. 600/1973, ed anzi ne
rappresentava I'essenza, valendo a distinguerétadeneno dall’evasione, la giurisprudenza tendeparlare
di elusione anche nel caso di diretta violazionaatime tributarie aventi semplicementatio antielusiva”.
Nella sentenza 40272/201dt., prima pronunzia in cui ha la Suprema Corte ha f@pplicazione della nuova
disciplina, & stato infatti rimarcato come rimarfgapregiudicata la possibilita di ravvisare illacitenali -
sempre, naturalmente, che ne sussistano i presiippelie operazioni contrastanti con disposizigmecifiche
che perseguano finalita antielusive (ad esempigamdo deduzioni o benefici fiscali, la cui indebita
autoattribuzione da parte del contribuente potreidoee integrare taluno dei delitti in dichiarazign€osi
ALDROVANDI P.,Elusione fiscale e diritto penaleit., pag. 664, per il quale “la precisazione appareetta,
sempre che il riferimento a “disposizioni speciécbhe perseguano finalita antielusive” venga letime
relativo alla disciplina di carattere sostanzialelta cioé a disciplinare i tributi, e per la quadefinalita
antielusiva rappresenta tutt'al pit la ratio ispice. E infatti sempre “dietro I'angolo” il peritm di
sovrapporre e confondere i concetti di elusioneasione”.

132 Cosi laRelazione governativait., pag. 11, per cui “resta impregiudicata la pdbsibdi ravvisare
illeciti penali - sempre, naturalmente, che ne isteso i presupposti - nelle operazioni contrastaan
disposizioni specifiche che perseguano finalitdcfutive (ad esempio, negando deduzioni o bentsicali,
la cui indebita autoattribuzione del contribuentér@bbe bene integrare taluno dei delitti in dickzione”.

133 5j veda ADROVANDI P.,Elusione fiscale e diritto penaleit., pag. 662.

134 5j ricorda che tali lettere sono state aggiuntéadta 1 del D. Lgs. 24.09.2015, n. 158, recarde |
revisione del sistema sanzionatorio, in attuazidel€art. 8, primo comma, della legge 23/2014 anmadel
quale il Governo ¢ stato delegato, tra l'altrojradividuare “i confini tra le fattispecie di elusie e quelle di
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Il tema dell’'abuso del diritto rappresenta un badigerova per la tenuta del sistema del
diritto penale liberale e la materia tributaria &auto il merito di destare nuovamente
I'attenzione sui riflessi che tale figura eseratdla materia penalistica. A ben vedere, tali
riflessi non investono soltanto il fatto tipicorigpetto del principio di legalita nella duplice
accezione costituzionale e convenzionale e, comesggmente, il rapporto tra legge e
giudice; riguardano l'antigiuridicita nella misua cui dal disconoscimento di un diritto,
elisa la sua efficacia scriminante, puo sorgererasponsabilita penale per un fatto tipico
ed antigiuridico, nonché la colpevolezza la quaié ‘the completare, costituisce il secondo
aspetto del principio, garantistico, di legalitigente in ogni Stato di dirittd>. In
guest’ultima prospettiva, infatti, se alla divergderpretazione di un elemento della
fattispecie consegue una piu 0 meno ampia porfibcativa, la norma penale non funge
piu da guida al comportamento del cittadino che possibilita di scegliere fra il lecito e
l'illecito 3.

Ciascuno di tali profili sara approfondito nei sessivi capitoli.

evasione fiscale e delle relative conseguenze @aaizirie”. Per I'approfondimento si vedanab®ROVANDI
P.,Le definizioni fornite dall’art. 1cit., pag. 645; GMBOGI G., La riforma dei reati tributari. Commento al
d.Igs. 24 settembre 2015, n. 198ilano, 2016, pag. 10, eUNGHINI G., Art. 1. Definizionj in NOCERINOC.-
PUTINATI S. (a cura di)l.a riforma dei reati tributari, cit. pag. 19.

135|n questi termini Corte costituzionale, senten¢#2.1988, n. 364, iRoro It., 1/1988 pag. 1385¢on
nota diFIANDACA G., Principio di colpevolezza ed ignoranza scusabildadiegge penale: “prima lettura”
della sentenza n. 364/198®8 Leg. pen, 1988,pag.448,connota diPADOVANI T., L'ignoranza inevitabile
sulla legge penale e la declaratoria d’incostituzdita parziale dell’art. 5 c.p in Riv. it. dir. proc. pen
2/1988, pag. 686, con nota dilPFTANO D., Una sentenza storica che restaura il principio dipevolezza.

136 Cosi LaNzI A.-PUTINATI S., Istituzioni di diritto penale dell’economjélilano, 2007, pag. 18.
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Capitolo terzo

Il lessico della legalita nello Stato costituzionaldi diritto.
L’abuso del diritto tra diritto penale ed intangibi lita del tipo legale.

Sommario: 3.1.11 lessico della legalita. Uno sguardo diacroniabsarallelismo tra forme
di Stato, legge e contenuti del bene giurid&@. Lo Stato di diritto tra i significati del
principio di legalita e le nozioni di reat®.3. Il costituzionalismo penale nel pensiero di
Franco BRICOLA e la funzione critica del bene giuridi®4.La forza normativa del tipo
ed i fatti offensivi non conformi al tipo legalealtipicita quale garanzia dal potere
giudiziario. 3.5. La sentenzaDolce e Gabbanatra eterointegrazione del tipo legale
con effetti analogicin malam partene (perdurante) erronea commistione di evasione
ed elusione.3.6. Crisi della riserva di legge e legalitd penale opea: limiti

costituzionali all’equiparazione tra diritto giynisidenziale e legge.

3.1.1l lessico della legalita. Uno sguardo diacrood sul parallelismo tra forme di Stato,
legge e contenuti del bene giuridico.

Il lessico e “l'insieme di parole per mezzo delleatj i membri di una comunita
linguistica comunicano tra loro”. Un suo carattdigtintivo € I'essere un sistema aperto in
continua evoluzione: “nascono parole nuove, ala@ooo in disuso o modificano il loro
significato, alcune vengono importate da altre uigd.

Per gli aspetti in comune con I'adattamento di tuesestito linguistico, I'espressione
“lessico della legalita” rivela subito, alla comtéindei giuristi, il contenuto delle riflessioni
che saranno affrontate; ai penalisti, in partiealananifesta anche la distanza concettuale di
una metafora che, per le caratteristiche del suniraeo divenire, € inconciliabile con le
aspettative del principio di legalftacertamente inteso nella sua accezione costitatgon
Accennare i tratti salienti dell’evoluzione di tapgincipio e, per le rilevanti affinita

L LANDONI E., Il lessico italiano oggiin Rass. it. di linguistica applicatd -2/2003, pag. 307.

2 Sul tema si vedamcoLA F., Legalita e crisi: l'articolo 25, 2° e 3° comma, Qosvisitato alla fine
degli anni '70,in Quest. crim.198Q pag. 179; GTTANEO M.A,, llluminismo e legislazioneMilano, 1966;
PAGLIARO A., Legge penalévoce), inEnc. dir, XXIII, 1973, pag. 1040; R.Azzo F.,Legge penal¢voce), in
Dig. disc. pen Torino, 1993, vol. VIII, pag. 346;FMsARIM., Diritto penale e CostituzioneMilano, 1966;
VASSALLI G., Nullum crimen, nulla poena, sine legeDig., VIII, 1994, pag. 278.
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concettuali, delle forme di Stato e delle funzidel bene giuridic) richiede un’indagine
storico-filosofica su alcuni aspetti del dirittostibuzionale e di quello penale: se “fare storia
significa, in realta, ricreare le attese del pagsaverificare se, e fino a che punto, esse siano
state soddisfatfg tale indagine & volta a riscontrare quali sonsee hanno trovato
soddisfazione le aspettative del principio di léggathe svolge un ruolo fondamentale
nell’ordinamento penale.

Uno sguardo d’insieme sull’accennato parallelismaoforme di Stato e legge prende
awvio dalle origini dello Stato moderno, indissalotente legate al tramonto del
particolarismo medievale ed all’avvento delle meha assolutenelle quali ogni potere &
accentrato in un’unica autorita, immedesimata n8tato, superiore alla legge e che non
riconosce autorita sovraordinate. L'impianto teoriell'assolutismo e quello delineato nel
Leviatand, opera del 1651 in cui il filosofo inglese ThontésBBES' “intercetta soggetti
storici e dinamiche politiche (I'individuo, il popm la sovranita dello Stato, e i loro nessi: il
contratto, la rappresentanza, la legalitd) chevgilano gli assi di lungo periodo della
modernita politica, gli assiomi della nuova filosopolitica che trovano realizzazione nelle

costituzioni continentali®.

3 Sul tema si vedanANGIONI F., Contenuto e funzioni del concetto di bene giuridigtilano 1983;
ANTOLISEI F., Il problema del bene giuridicdn Scritti di diritto penale Milano,1955; BRICOLA F., Diritto
penale e oggetto di tutelan Studi in memoria di Giacomo Delitglg Milano, 1984, pag. 101;ANDACA G.,

Il “bene giuridico” come problema teorico e comadterio di politica criminale in MARINUCCI G.-DOLCINI
E. (a cura di)Diritto penale in trasformazioneMilano, 1985, pag. 139; WCOE., Bene giuridico e tutela
dell'onore Milano, 1974, pag. 131;4PAzzo F.C.,I confini della tutela penale: selezione dei benrited di
criminalizzaziongin Riv. it. dir. proc. pen 2/1992, pag. 453;18LLA F., La teoria del bene giuridico e i c.d.
fatti inoffensivi conformi al tipavi, 1/1973, pag. 3.

4 Cosi ALINEI M., Dante rivoluzionario borghese: Per una lettura sterdella Commediavelletri, 2015,
pag. 9.

5 Sul tema VGNUDELLI A, Diritto costituzionale Torino, 2010, pag. 125 ss., ricorda che ‘“I'idé&thto
nasce per creare un'autorita politica capace dimmorre una situazione di conflitto ormai fuori trofio,
affermando, nel contempo, la propria indipendeigzetto alla pretesa di universalita espressa @dllasa e
dall'lmpero. [...] La condizione di profonda precaéalella popolazione europea durante I'eta feusiailese
i paesi europei, tra il XIV e XV secolo, ad accaréril potere politico nelle mani di un’unica autésovrana,
superando, cosi, il particolarismo medievale e danth al c.d. Stato (nazionale) assoluto ove dagsmo
esprime il potere del sovrano sovraordinato a dpsilaltro e per tanto non controllato”.

61l Leviatano é I'animale del caos primitivo, ilicoome ricorre nel testo ebraico della Bibbia [Gieb
40,25: “Puoi tu pescare il Leviatan con I'amo eeteferma la sua lingua con una corda [...]?". Secondo
MORABITO P.M., La strategia visuale di Hobbes. A margine di umdiki Horst BredekampBologna, 2010,
pag. 9, nota 10, éBBEScredeva di poter utilizzare questa immagine mitg@tanto richiamandosi al suo
senso espressivo e figurale, ma, nel richiamarksimbolo antichissimo, egli ha, in un certo semmvegliato
la sua forza dormiente”.

7 Per BoBBlO N., Thomas HobbesMilano, 2004 pag. 111, “kbBBES appartienedi fatto, alla storia del
diritto naturale: non vi é trattazione intorno akaria del pensiero giuridico e politico che noanzioni ed
esamini la sua filosofia, come una delle espreggipithe della corrente giusnaturalistica. D’aljparte,
HoBBES appartienedi diritto, alla storia del positivismo giuridico: la sua cemione della legge e dello stato
€ un’anticipazione, davvero sorprendente, delledguositivistiche del secolo scorso, nelle qualinina la
tendenza antigiusnaturalistica”.

81n questi termini GLLI C., All'insegna del Leviatano. Potenza e destino debetto politico moderno
Introduzione a BBBES T., Leviatanq trad. di McHELI G., Milano, 2011, pag. V, il quale rileva
significativamente che il destino dell'opera “staitto nella sua data di pubblicazione, il 1651ll{edizione
inglese), cioé a ridosso dei trattati di Westféli648 e 1649) che chiudono in Europa I'eta dellergucivili
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Per meglio comprendere il rapporto che intercaaeStato e legge, tra il sovrano ed una
delle manifestazioni del suo potededibus solutu§ occorre preliminarmente interrogarsi
sul perché dell'esistenza dello Stato, “un perciléddplice significato, causale e finale, al
quale HbBBESda una duplice inequivocabile risposta: perchébiaimo creato noi, per la
nostra salvezz&perché “durante il tempo in cui gli uomini vivoeenza un potere comune
che li tenga tutti in soggezione, essi si trovanguella condizione che € chiamata guerra e
tale guerra & quella di ogni uomo contro ogni altbono’™®.

Attraverso il contratto sociale, gli uomini rinuaoio a tutti i propri diritti naturdit
tranne il diritto alla vit& la cui salvezza & assicurata dall’'ordine garamitibto sovrano: il
fine dello Stato e dunque “la pace e la difesautdi,te chiunque ha diritto al fine ha diritto
ai mezzi”. Tra i diritti indivisibili, che costitgicono I'essenza della sovranita, il filosofo
ingleseannovera anche il potere sovrano di “fare tuttoatie pensera sia necessario che
venga fatto, sia anticipatamente per preservgrada e la sicurezza, prevedendo la discordia
all'interno e l'ostilita all'esterno, sia per riaggtare, quando si sono perdute, la pace e la
sicurezza”; di “prescrivere le regole per mezzdedglali ogni uomo possa conoscere di
quali beni puo fruire e quali sono le azioni ché fare senza essere molestato da alcuno dei
suoi sudditi” nonché di “punire con punizioni corplb o pecuniarie o con I'ignominia ogni
suddito, secondo la legge da lui fatta precedent&fienonché di “giudicatura, vale a dire,
di ascoltare e di decidere tutte le controversie pbssono sorgere relativamente alla

di religione e che segnano l'inizio dell’era dedtatualizzazione della politica; I'inizio, cioé,|lg@otagonismo
storico della moderna forma-Stato”.

% Cosi ®RGIG., Quale Hobbes?: Dalla paura alla rappresentan®ama, 2014, pag. 12.

10 In questi termini ®BBEST., Leviatang cit., cap. XlIl “Delle condizioni naturale dell’'umanita’pag.
130. Secondo 'Autore, “in una tale condizione ogamo ha diritto ad ogni cosa, anche al corpo daltno
uomo. Percio, finché dura questo diritto naturaleghi uomo ad ogni cosa, non ci pud essere sizarper
alcuno”,ivi, cap. XIV ‘Della prima e seconda legge naturglpag. 135.

11“Le leggi di natura in sé stesse, senza il terdbigualche potere che le faccia osservare sontaran
alle nostre passioni naturali che ci spingonogaiaialita, all'orgoglio, alla vendetta e similiei2id nonostante
le leggi di natura [...] se non & eretto un potese mon € abbastanza grande per la nostra sicutggrajomo
vuole e puo contare legittimamente sulla propriadce sulla propria arte per garantirsi contra glituomini.
[...] La sola via per erigere un potere comune clesa@ssere in grado di difendere gli uomini dadjfagsione
straniera e dalle ingiurie reciproche, e con c&csarli in modo tale che con la propria indusgrieon i frutti
della terra possano nutrirsi e vivere soddisfattjuella di conferire tutti i loro poteri e tutialbro forza ad un
uomo o ad un'assemblea di uomini che possa ridutie le loro volonta, per mezzo della pluralitiielgoci,
ad una volonta sola. [...] Chi regge la parte di tapersona viene chiamato sovrano e si dice cligpbtere
sovrano; ogni altro € suo suddito In questi terriloBBEST ., Leviatang cit., cap. XVII “Delle cause, della
generazione e della definizione di uno Stapag. 177.

12 Se dalla rinuncia a tutti i diritti nasce queltarrha di Stato, che dall’antichita si € chiamatgdtsmo,
la posizione di ¥BBES € intermedia tra dispotismo e Stato liberale peiaimiico diritto che gli uomini
mantengono é quello alla vita e la finalita podtidello Stato assoluto & garantirla. Deve predisdrs
“l'accordo che da origine allo Stato & possibileché, secondo la teoria del diritto naturale, esistnatura
una legge che attribuisce a tutti gl'individui ab¢diritti fondamentali di cui I'individuo pud spdigrsi soltanto
volontariamente entro i limiti in cui questa riniemconcordata con la analoga rinuncia di tuttadfli permette
la composizione di una libera e ordinata convivénZasi BoBBIO N., Liberalismo e democraziaMilano,
2006, pag. 36. Si veda anchal@ G., Storia delle dottrine politicheMilano, 2000, pag. 158.
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legge™3. Inoltre, “le regole che lo stato ha comandatas{aidito], con la parola, gli scritti 0
altro sufficiente segno della volonta, di usaredistinguere cid che é cosa retta da cio che
e torto, vale a dire, cio che é contrario da c@mhn é contrario alla regola” integrano quella
legge civile che BBES distingue dalle leggi di natura e che trova lafsuie soltanto nel
sovrano perché “nessuno puo fare leggi se nomato,gierché la soggezione e soltanto verso
lo stato”. Tali comandi, infine, “devono esserengfigati con segni sufficienti, perché
altrimenti non si sa come obbeditt”

Per questa nuova prospettiva filosofico-politicaltre che istituzionale, I'opera di
HoBBES costituisce “la prima teoria moderna dello Stdtasata sia sull'idea di una
costruzione razionale della scienza della natuaacntestualmente, su una rifondazione
dell’etica e della politica’® ormai secolarizzaté La concentrazione dei poteri, intorno alla
quale HbBBESteorizza I'assolutezza del sovrano, investe arlatiieitto penale perché “se
il sovrano si accredita come la condizione indisadiie dell’'ordine, un’efficace repressione
deidelictasembra reclamare il ricorso a un potere fortengrakzzato8, Se tra il crimine
e la legge civile esiste una relazione tale chafgo cessa la legge civile, cessano i crimini,
poiché non rimanendo altra legge che non sia qdefiatura, non c’é posto per 'accusa”
una relazione intercorre anche tra crimine e poniiche e quel “male inflitto dall’autorita
pubblica a colui che ha fatto od omesso ci0 chstéssa autorita giudica essere una
trasgressione della legge, al fine di poter medigporre con cio la volonta degli uomini
all'obbedienza [...] Se una punizione e determinapaescritta nella legge stessa e, dopo
che il crimine € stato commesso, viene inflitta po@izione piu grande, I'eccesso non é

punizione, ma un atto di ostilit®;

13 Cosi HbBBEST ., Leviatang cit., cap. XVIII “Dei diritti dei sovrani per istituziorfe pag. 190 ss.

% |BIDEM, cap. XXVI “Delle leggi civili*, pag. 280.

15Secondo GLLI C.,All'insegna del Leviatano, citpag. I1X,“la tesi di fondo del Leviatano € che l'intera
struttura di una ordinata vita associata € resailpites solo dalla politica, e non dalla morale trashale, né
dalle teologie, e neppure dalla nascente econorbiaauna politica assoluta e autonoma, scientificime
atteggiata, che ha in sé la forza di lasciarsistive@ dalle questioni e dalle ragioni della momftella teologia,

e di reinterpretarle, che le assume in sé, chesaare lascia fondere”.

16 Cosi MORABITOP.M., La strategia visuale di Hobbes, ¢ipag. 8. Si veda anche€ANEO F., Hobbes
e il modello politico modernan CHIoDI G.M.-GATTI R. (a cura di)La filosofia politica di HobbesMilano,
2009, pag. 251.

1711 fondamento di questa nuova formazione poliick sovranita che significa sommo potere, vale a
dire un potere al di sopra del quale non c'é neattumpotere: mentre nella tradizione medievalestol potere
risale a Dio, in una concezione secolarizzataaldilla societa, esso é quello dello Stato.

18 In questi termini ©STAP., Il principio di legalita: un campo di tensione reelmodernita penalein
Principio di legalita e diritto penaleQuaderni fiorentinj 36/2007, pag. 5. L'Autore evidenzia anche |l
graduale allontanamento dalla giustizia negoziataomunitaria della prima esperienza medievale per
approdare a un’'organizzazione burocratica e geiclella funzione giurisdizionale”. Sul tema, stta anche
SBRICCOLI M., Giustizia criminale in HORAVANTI M. (a cura di),Lo stato moderno in Europa. Istituzioni e
diritto, Roma-Bari, 2002, pag. 163 ss.

19 Cosi HbBBEST., Leviatang cit., cap. XXVII “Dei crimini, delle scuse e delle attenuazippiag. 309.

20 |BIDEM, cap. XXVIII “Delle punizioni e delle ricomperisgag. 329, per cui “prima dell’istituzione
dello stato, ogni uomo aveva un diritto ad ogniacedi fare tutto cid che pensava fosse necesalfaicua
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Anche se lo Stato teorizzato d@#Bes € incentrato sulla figura di un sovrano assoluto
perché cumula in sé il potere legislativo, queBeaitivo e finanche il potere giudiziario,
nelle pagine del Leviatano si scorge in filigranzelg“nesso fra sovranita, individuo e
principio di legalita®!, in seguito caratterizzante il diritto penale fédde: al principio di
legalita penale € infatti legato il diritto del saxo di punire le violazioni della “legge da lui
fatta precedentemente [...] con segni sufficienticpé altrimenti non si sa come obbedire”:
poiché in seguito al patto sociale, “azione giusiguella conforme alla legge, che deriva
dalla volonta del sovrano [ed] ingiusta quella momforme” si € qui in presenza di “una
chiara formulazione della concezione legalisticladgiustizia che e un aspetto della
concezione formale della giustizfa”

La sistematica del principio di legalita risaleeaitlee illuministiche del diciottesimo
secolo determinanti I'evoluzione dallo Stato asohllo “Stato liberale di dirittc?®,

| presupposti per una visione moderna dei rappartiegge, liberta e governo fondato
sul consenso popolare sono stati teorizzati dasdilo inglese Johndcke nel secondo
trattato sul goverrfd pubblicato nel 1689. Contrariamente al patto $ed@ndante lo Stato
assoluto di l¥BBES il cui contenuto era la cessione di tutti i difiatta eccezione per quello
alla vita, secondodCckEgli uomini entrano in societa conservando tuttrititranne quello

di farsi giustizia da sd¥. Nel criticare il dispotismo del LeviatanoptkE afferma che “la

conservazione: sottomettere qualunque uomo, nubcetgciderlo a tale scopo. Questo € il fondamatito
quel diritto di punire che & esercitato in ognigt@oiché i sudditi non hanno dato quel dirittsaVrano, ma
solo, nel deporre i propri, hanno rinforzato luil'mso del suo, nel modo che pensera sia idoneolger
conservazione di loro tutti; cosicché non glielst@to dato, ma lo si & lasciato a lui e a lui selm modo cosi
integro come nella condizione di mera natura eudrg di ognuno contro il suo vicino”.

21 Sj veda @STAP., Il principio di legalita: un campo di tensione nelinodernita penaleit., pag. 6.

22 Cosi BoBIO N., Thomas Hobbegit., pag. 113, per cui “la caratteristica della coimeg legalistica
della giustizia e la considerazione della leggequmnto comando di colui che ha il potere legittidio
comandare, come unico e non superabile criterigidsto e dell’ingiusto; & giusto cid che & comaadper
il solo fatto di essere comandato da chi ha il otk comandare; € ingiusto cid che e proibito,ipsslo fatto
che é proibito. In tal modo, come ognuno vede,dacezione legalistica della giustizia & I'ideologial
positivismo giuridico, cioé di quella concezioneairigdlica che, considerando il diritto positivo comréerio
autosufficiente del giusto e dell'ingiusto, elimittdialmente ogni riferimento al diritto naturale”.

23 Su tale passaggio ISNUDELLI A, Diritto costituzionale, cit.,pag. 115, rileva inoltre “lacrisi
dell'assolutismo tra la fine del XVII (in Inghiltea) e la fine del XVIII (nel resto d’Europa) secdio
determinata da diverse ragioni comuni ai diverati®td il passaggio alla forma di Stato liberalgemne con
modalita e tempi differenti da paese a paese. Blaifpa continentale il processo che porto all'aff@zione
dello Stato di diritto non fu né graduale (coménighilterra), né rapido (come negli Stati Uniti)arimaumatico.
In Francia, in particolare,Ancien Régim@enne rimosso in modo violento con la rivoluziored 4789 che
porto alla nascita della Repubblica, mentre ndyii paesi lo Stato di diritto si diffuse grazideatonquiste
napoleoniche, e s'impose coi moti risorgimentali®48 che portarono all’adozione di carte costitoali”.
Secondo BN R.-RTRUZZELLA G. (a cura di)Diritto Costituzionale Torino, 2016, pag. 38 ss., “la crisi dello
Stato assoluto fu dovuta soprattutto a ragioninfai@rie, connesse ai costi crescenti del suo funazigento che
portarono ad un peso fiscale ritenuto insoppomalsbprattutto dalla nuova classe borghese, ed
all'indebolimento della sua legittimazione politickerivante dalla sua incapacita di far coesidtestera della
sovranita del Re con il riconoscimento di una stiiéberta alle varie componenti della societa”.

24 Cosi RNEBIANCO A., Prefazionea Locke J., Il secondo trattato sul governilano, 2010.

25 “In tutti i luoghi in cui un certo numero di uoniisi unisce in societa cosi che ciascuno abbanilona
suo potere esecutivo della legge di natura, ens@gna nelle mani del pubblico, i e li soltantdésuna societa
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monarchia assoluta, che da alcuni e ritenuta lugieverno al mondo, € in contraddizione
con la societa civile, e dunque non puo esserécimamodo una forma di governo civile
[perché] ovunque si trovino due uomini che non poesappellarsi a una legge certa e a un
giudice comune sulla terra per la determinaziorie dentroversie di diritto tra loro, in quel
caso ci si trova ancora nello stato di natura [.cosi si trova anche ogni principe assoluto
rispetto a coloro che sono sotto il suo domiffio”

Se per KBBES tutti i poteri erano indissolubilmente riuniti nebvrano, nello Stato
teorizzato da bckEe i poteri legislativd’, esecutivé® e federativé® sono ripartiti e quello
legislativo & il “potere supremd perché la legge limita il potere del sovrano e gon

subordinata alla sua volonta privatadke fu quindi il teorizzatore dello “Stato limitatd”

politica o civile. E questo accade ovunque, unccattmero di uomini, nello stato di natura, entraacieta
per costituire un popolo, un corpo politico sotio wnico governo supremo [...] Perché in tal modo egli
autorizza la societa, o, che € la stessa cosapipstere legislativo, a fare leggi per lui in baseid che
richiedera il bene pubblico della societa, legfieakcuzione delle quali deve prestare il propriga(come

se si trattasse di suoi propri decreti). Cid polneamini al di fuori dello stato di natura e li éntrare in uno
stato, stabilendo un giudice sulla terra con l'aitdadi decidere tutte le controversie e di riparigr offese che
siano recate a qualsiasi membro di quella socielifiga; il quale giudice ¢ il legislativo o i magiati scelti

da esso. Ovungue vi sia un certo humero di uoragungque associati, che non hanno tale potereaitim
quale appellarsi, essi si trovano ancora nell@stahatura”. Cosi CkeJ.,Due trattati sul governocap. VII
“Della societa politica o civilg trad. CASALINI B., Pisa, 2007, pag. 239 ss.

26 In questi termini Ibcke J.,Due trattati sul governccit., pag. 240 ss., per il quale “il fine della soaiet
civile & evitare e rimediare quegli inconveniergild stato di natura che necessariamente derivahéatio
che ogni uomo sia giudice della propria causajlstadio un’autorita conosciuta alla quale ciascumnim® di
guella societa possa fare appello in seguito asgasiloffesa abbia ricevuto, o a qualsiasi configigepossa
sorgere, e che ciascun membro della societa ddiiiedoe”.

274 potere legislativo & quello che ha dirittoiddlicare come la forza dello stato debba esseregam
per la conservazione della comunita e dei memtassia. [...] Data la debolezza umana, incline a isgEsarsi
del potere, sarebbe una tentazione troppo forteqgdero che hanno il potere legislativo averedrenbani anche
il potere esecutivo, cosi da potersi esoneraréotiakkdienza alle leggi che essi hanno fatto e dgape la
legge, sia nella sua elaborazione che nella suwauzsae, al loro vantaggio privato, e percio giueged avere
un interesse distinto dal resto della comunitatresio al fine della societa e del governo; pergjogin stati
ben ordinati, dove il bene collettivo viene debitante considerato, il potere legislativo & nelle ndapersone
diverse che, adunate come stabilito, hanno da sé, o insieme ad altre, il potere di fare le leggi; dopo di ché,
venendo di nuovo separate, esse stesse sono sogheteggi che hanno fatto; il che costituiscelps un
ulteriore e piu preciso impegno ad aver cura cliedgi siano fatte per il pubblico bene”. CosidkeJ.,Due
trattati sul governocit., cap. XII ‘il potere legislativo, esecutivo e federativo deflatd, pag. 276.

28“Poiché le leggi, che sono fatte in una volta arrbreve periodo di tempo, hanno una forza costant
durevole, e hanno bisogno di una ininterrotta esiece e osservanza, € necessario che ci sia ureapre
in azione che provveda all’esecuzione delle legtamate e che rimangono in vigore. Cosi il potegislativo
ed esecutivo vengono spesso a essere sepagaiEMl, pag. 276.

29 “C’@ un altro potere in ogni stato che si potrebleéinire naturale, perché corrisponde al poteee ch
ogni uomo naturalmente aveva prima di entrare a@iesd. [...] Cio implica, quindi, il potere di guereadi
pace, di costituire leghe e alleanze e di fare tigaidi transazione con le persone e le comutigst trovano
fuori dello stato, un potere che, volendo, puo messhiamato federativo. [...] Questi due poteri, tpel
esecutivo e quello federativo, sebbene in reaétospoteri tra loro distinti, si trovano quasi seenpniti,
comprendendo 'uno I'esecuzione delle leggi lockdila societa al suo interno, su tutto cio cheanedrte;
I'altro la gestione della sicurezza e dell'inteepsibblico al di fuori dello stato, con tutto cidecdi vantaggio
o di svantaggio da cio puo derivareBIDEM, pag. 276 ss.

%0 In uno stato costituito, che poggi su basi propgi@gisca secondo la sua stessa natura, ovvero che
agisca per la conservazione della comunita, noregigiere che un unico potere supremo, che éislldgigo,
al quale tutti gli altri sono e devono essere sdinati”. Cosi LOCKE J.,Due trattati sul governgait., cap. XIll
“La subordinazione dei poteri dello statpag. 279.

31 ’espressione “stato limitato” o I'equivalente ‘imiti dello stato” comprende due aspetti distinti
relativi ai limiti dei poteri ed ai limiti delle fozioni dello Stato. SecondaBBION., Liberalismo e democrazja
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ed in questa nuova prospettiva, nella quale “ibpgma dello stato e visto non piu dalla parte
del sovrano ma da quella dei sudditi”, la dottdiedio stato liberale € una “dottrina dei limiti
giuridici del potere statale” che si fonda sul fpato della liberta dell'individuo rispetto al
potere sovrand?.

Lo Stato liberale di diritto € uno Stato limitatal dliritto perché assoggettato a regole
giuridiche superiori che vincolano l'esercizio gribblici poteri a garanzia delle liberta
individuali. In altre parole, in uno Stato fondasolla supremazia della legge quale
espressione della volonta del parlamento, il ppiocidi legalita non consente al potere
esecutivo di derogare alle leggi nelle quali I'amisirazione trova, al contempo,
fondamento e Ilimite al proprio agire. La legge nstabilisce piu quello che
I'amministrazione non poteva fare ma, viceversallquche poteva fare, proprio perché la
tutela delle liberta ammette interventi autoritasigltanto quali ecceziotii

Con lo Stato liberale trovarono affermazione anchmincipi della rappresentanza
politica®* e della separazione dei potetieorizzati da MNTESQUIEU nell’opera “lo Spirito
delle leggi”, pubblicata nel 1748: “quando nellassia persona o nello stesso corpo di

magistratura, il potere legislativo € unito al petesecutivo, non vi e liberta, poiché si puo

cit., pag. 37, “la dottrina liberale li comprendeitattiue, anche se possono essere trattati separdgtael’'uno

ad esclusione dell'altro. Il liberalismo & una da# dello stato limitato sia rispetto ai suoi pota rispetto
alle sue funzioni. La nozione corrente che serxaparesentare il primo € stato di diritto; la neEa@orrente
per rappresentare il secondo € stato minimo. Pamtqul liberalismo concepisca lo stato tanto catago di
diritto che non sia minimo (ad esempio lo statoiaeccontemporaneo) e si pud anche concepire @to st
minimo che non sia uno stato di diritto (com’épe#o alla sfera economica, il Leviatano hobbesiahe &
insieme assoluto nel piu pieno senso della paroldbezale in economia). Mentre lo stato di diritsd
contrappone allo stato assoluto inteso ctagius solutudo stato minimo si contrappone allo stato massimo
allora si deve dire che lo stato liberale si affernella lotta contro lo stato assoluto in difeshodgtato di
diritto e contro lo stato massimo in difesa deltat® minimo, anche se non sempre i due movimenti
d’emancipazione coincidono storicamente e praticdeieSullo “stato minimo” si rinvia all'approfonaiento

di Nozick R., Anarchia, stato e utopjaMilano, 2008, pag. 303, che ritiene “non giustibile nessuno stato
piu esteso dello stato minimo”.

32 CosiBoBBIO N., Liberalismo e democraziait., pag. 36 e 41 ss. Per I'approfondimento si veda
MATTEUCCIN., Liberalismq in BoBBIO N.-MATTEUCCIN. (a cura di)Dizionario di politica Torino, 1976.

33 In questa fase si delineano quali principi geriet) il principio della c.d. supremazia della bpg
formale; 2) il principio della esclusiva competerdgla legge quanto agli interventi limitativi inateria di
liberta e proprieta; 3) il principio della esclusicompetenza del legislatore su alcune specialténed di
rilevanza politica”. Cosi @IS S., La riserva di legge: origine e significato dell'igtto nella “monarchia
costituzionale” tedescan ID., La crisi della legalita. Raccolta di scriftMilano, 2010, pag. 22.

34 Nonostante I'introduzione del principio di rappeetanza, lo Stato di diritto ottocentesco era iler
ma non democratico perché esprimeva solo gli ingém@el ceto allora dominante conformemente atialee
del suffragio ristretto che escludeva dal voto Eggioranza della popolazione. Soltanto con I'awaetdllo
Stato democratico-liberale e I'applicazione defragfio universale, il principio rappresentativo pit@nersi
infine realizzato. In questi terminil®NUDELLI A, Diritto costituzionalecit., pag. 141.

3% “In ogni Stato vi sono tre generi di poteri: iltpee legislativo, il potere esecutivo delle cose ch
dipendono dal diritto delle genti, e il potere ega® di quelle che dipendono dal diritto civile 1orza del
primo, il principe, o il magistrato, fa leggi pen gerto tempo o per sempre, e corregge o abrodée qie
sono gia state fatte. In forza del secondo, fatm la guerra, invia o riceve ambascerie, staiilia sicurezza,
previene le invasioni. In forza del terzo, punisclitti o giudica le controversie dei privati. @meremo
quest'ultimo il potere giudiziario, e I'altro senq@mente potere esecutivo dello Stato”. CoSINVESQUIEU
Charles-Louis de Secondat spirito delle leggi con introduzione di BRNI G., trad. BOFFITTO SERRAB.,
Milano, 1967, pag. 207.
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temere che lo stesso monarca, o0 lo stesso semaatoario leggi tiranniche per eseguirle
tirannicamente®. Dividere e bilanciare il potere, realizzando ustesna di “pesi e
contrappesi” (pour qu’on ne puisse abuser du pouvoir, il faut,cuer la disposition des
choses, le pouvoir arréte le pouvdjmpone freno alla “tendenza, insita nel poterelesmo,

di abusare delle proprie prerogative, di prevaecaulla societa civile e di limitare
gravemente o addirittura distruggere le libertasueiditi’®’.

La scuola del diritto naturale ed il razionalismarglico alimentarono il movimento
illuminista dando forma al pensiero giuridico mauern cui tratti essenziali sono stati
ravvisati nella “esistenza di diritti naturali dedtividuo, la costruzione artificiale dello
Stato per mezzo del contratto sociale, nell'inteees per I'utilita degli individd?. In netta
rottura con il substrato ideologico e politi€osul quale era sorto e si era consolidato il
regime assolutistico nei secoli precedenti, I'indino fu posto al centro del sistema
giuridico®™ e i suoi diritti solennemente affermati, in pastare, nella Dichiarazione dei
diritti dell'uomo e dei cittadini adottata il 26 a@gfo 1789 dall’Assemblea Costituente
Nazionale quale passo verso la Costituzione delagpRepubblica FranceSe

Per quanto di stretto interesse, la Dichiarazioegichva ampio spazio al principio di

legalit¥?, designando la legge quale “espressione dellantélgenerale” (art. 6). In

3¢ |BIDEM, Libro XI “Delle leggi che fondano la liberta politica nel stapporto con la costituziorig
cap. VI “Sulla costituzione dell’'Inghilterfa pag. 207, per il quale “non vi &€ nemmeno libes&il potere
giudiziario non & separato dal potere legislativdalesecutivo. Se fosse unito al potere legigtatil potere
sulla vita e la liberta dei cittadini sarebbe adgib: infatti il giudice sarebbe legislatore. $sde unito al potere
esecutivo, il giudice potrebbe avere la forza dioppressore. Tutto sarebbe perduto se lo stesso,umin
stesso corpo di maggiorenti, o di nobili, o di plop@sercitasse questi tre poteri: quello di farkeggi, quello
di eseguire le decisioni pubbliche, e quello ddgtare i delitti o le controversie dei privati”.

87 Cosi BEDESCHIG., Liberalismq in Enc. scienze socialil996, www.treccani.it il quale individua
I'ideale politico di MONTESQUIEUNella bipartizione, tra governi moderati e govémminoderati, che costituisce
la chiave di volta della sua opera politica: “gox@moderato € quello fondato su un opportuno bi¢gamento
0 equilibrio dei vari poteri e dei vari corpi che tompongono, nel senso che I'uno limita l'altrovze
prevaricare su di esso; il che significa che cingmtere e ciascun corpo non agisce arbitrariamerg®sserva
regole ben precise e si muove all'interno di carfien delineati”.

38 In questi termini VLLEY M., La formazione del pensiero giuridico moderivilano, 1986, pag. 139,
per cui il positivismo giuridico (nel senso origiimdel termine) & il corollario della tesi del dmatto sociale
e dello stato di natura come stato anarchico.

39 Gia dai primi mesi della Rivoluzione francesengpose I'uso del termine “antico regime” per designa
il sistema politico che stava crollando: “non vdoghnma antico, come se una grande distanza di tempo
separazione incolmabile, s’interponesse tra i temyoivi, fondati sulla pari condizione di tutti dohte alla
legge, e gli innumerevoli secoli, finiti poche s@tne prima, fondati sul privilegio”. In questi teini CORRAO
P.-VioLA P.,Introduzione agli studi di storigRoma, 2005, pag. 109.

40 Cosi MezzeTTIL., Diritti e doveri, Torino, 2013, pag. 142. L'individuo si pone cocestro dell'ordine,
fondamento e fine della sovranita. Tale ordine eafz una decisione dei soggetti; la decisione digre
gualcosa della totale liberta originaria per otterie cambio dal sovrano la sicurezza: “la somntatti queste
porzioni di liberta, sacrificate al bene di ciastimeo, forma la sovranita di una nazione”. In questinini
BECCARIAC., Dei delitti e delle penea cura di BBIETTI R., Milano, 1973, pag. 7.

41 Adottata appena sei settimane dopo la presaBatifiglia del 14 luglio 1789, la Dichiarazione pii®
a quella di indipendenza delle colonie americand tlgglio 1776. Per il testo si rinvia a&ARETTI DIRUFFIA
P.,Le Costituzioni di dieci Stati di “democrazia sthhiata”, Milano, 1994.

42 Per I'approfondimento si veda AATROPAOLOA., Note a margine della Dichiarazione dei diritti
dell'uomo e del cittadino (26 agosto 178B)Arch. dir. e storia costituzionalR011:www.dircost.unito.it
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particolare: “I'esercizio dei diritti naturali diascun uomo ha come limiti solo quelli che
assicurano agli altri membri della societa il goeimo di questi stessi diritti. Questi limiti
possono essere determinati solo dalla legge (grta4egge ha il diritto di vietare solo le
azioni nocive alla societa. Tutto cio che non é&at@ dalla legge non puo essere impedito
(art. 5); la legge deve stabilire solo pene stnettate ed evidentemente necessarie e nessuno
puo essere punito se non in virtu di una leggeligtab promulgata anteriormente al delitto,
e legalmente applicata” (art. 8). Il principio dighlita &€ pertanto uno dei tratti essenziali
dello Stato liberale e la sua caratterizzazione ee@tato di diritto comporta che ogni
limitazione della sfera di liberta avvenga per ntedella legg®, la cui funzione garantista
poggia su due premesse: da una parte, sui camdlxigeneralita ed astrattezza nel senso
che essa detta modelli di comportamento validitptt, a prescindere dai casi concreti,
senza che sia quindi possibile limitare la sfetkedi®erta se non al ricorrere delle condizioni
legalmente predeterminate; dall’altra, che la leggg@ima la volonta dei rappresentanti della
Nazione secondo il principio rappresentatfvo

In ambito penale, il principio di legalita rappratela “quintessenza dello stato di diritto
nell'accezione degli ordinamenti divil law”. esso infatti non si limita a postulare la
necessita della legge nella disciplina del potemeitiyo, ma congiunge tale necessita al
principio della divisione dei poteri (la tassatvitmpedisce al potere giurisdizionale di
dilatare la sfera dell'illecito; lirretroattivit¥incola il legislatore stesso a una previsione
incriminatrice verso il futuro) e corona, poi, fipcipio di uguaglianza (perché la disciplina
deve rifarsi a “fatti’, non a qualita personat?’La necessaria origine legale della pena &
poi intimamente connessa al fine ultimo dello Stat® € garantire la pacifica convivenza
dei cittadini anche attraverso la minaccia dellago@otendo la legge “vietare solo le azioni
nocive alla societa”, la finalita del diritto peaaé circoscritta alla protezione dei beni

giuridici, secondo una concezione di fondo cheleisaB=ccARIA* ed a EUERBACH", e

43 Significativo quindi HBBEST., Leviatang cit., cap. XXI ‘Della liberta dei sudditi pag. 231, per il
quale “la piu grande liberta dei sudditi dipendédilenzio della legge”.

44 Cosi BN R.-PTRUZZELLA G. (a cura di)Diritto Costituzionalecit., pag. 44.

45 Cosi RDOVANI T., Jus non scriptura crisi della legalita nel diritto penajéNapoli, 2014, pag. 9 ss.

46 || “diritto del sovrano di punire i delitti” & fatato “sulla necessita di difendere il depositoaishiliute
pubblica dalle usurpazioni particolari”. Cost®&ARIA C., Dei delitti e delle penecit., pag. 8. Lo scopo del
sistema dei delitti e delle pene non é infattidalizzazione di un ideale di giustizia ultraterrenastratto, ma
la protezione di quei beni o interessi, dalla ctéle dipende la garanzia di una convivenza pacifit questi
termini HANDACA G.-MuscoOE., Diritto penalg cit., pag. 6. Si veda anchengioni F., Contenuto e funzioni
del bene giuridicocit., pag. 5, il quale rileva come nonostante il bgieidico sia assurto “a vero e proprio
dogma liberale, non € corrisposta altrettanta szza sul suo I'ambito di operativita, né sul sunteouto”.

47 Agli inizi del XIX secolo, I'esigenza dell'originkegale della pena fu sintetizzata dal giuristeesed
Anselm FEUERBACH nelle tre massimmulla poena sine crimin@ullum crimen sine poena legalhulla poena
sine legein seguito rielaborate nel noto brocamidlum crimen sine legprincipio cardine di quasi tutti i
moderni sistemi giuridici. BUERBACH J.P.A.,Lehrbuch des gemeinen in Deutschland glltigen jobieh
Rechts, Giessen, 1847, pag. 41. Sul ruoloetieRBACHnella teorizzazione del principio di legalita penal
rinvia a Naucke W., Die zweckmafRige und die kritische Strafgesetkieit, dargestellt an den Lehren J.P.A.
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puo funzionare a condizione che i consociati coangcpreventivamente i divieti e gli
obblighi sanzionaf?f.

Infine, nel prevedere all’articolo 16 che “ogni &da in cui la garanzia dei diritti non &
assicurata, né la separazione dei poteri deteraginan ha costituzione”, la Dichiarazione
francese del 1789 segna anche una svolta nelia sielfo Staté lo Stato di diritto & uno
Stato costituzionale in quanto basato sulla cadaddmentale posta al vertice
dell’'ordinamento ed a garanzia delle liberta indiixdli e della separazione dei poteruna
garanzia subordinata, pero, al valore della castine a seconda che essa prevalga sulla
legge ordinaria o abbia il medesimo vigore formptgendo percio essere modificata da una
legge successiva

Introdotto nei codici preunitari e sancito nell@sto albertin®?, il principio di legalita
si affermo nel codice sardo piemontese del ¥8p8i esteso ai territori del Regno, e nel

codice ZANARDELLI del 1889 con formulazione in seguito ripresa dall’art. 1 dedice

Feuerbachs (1775-1832),mnincipio di legalita e diritto penalgQuaderni fiorentinj cit., pag. 321 ss. Si veda
anche 80GNAMIGLIO M., Principio di legalita e divieto di analogia: notaul§origine del principio nullum
crimen sine lege, in A VV., Regole e garanzie nel processo criminale romarwino, 2016, pag. 137.

48 Secondo EUERBACH, “Una minaccia puo essere efficace soltanto se & imessa contenuto viene
rappresentato come un male che si verificherate@ente”, b., Anti-Hobbes ovvero i limiti del potere
supremo e il diritto coattivo dei cittadini contilosovrang trad. QTTANEO M.A., Milano, 1972, pag. 108.

4 In questi termini ERANDREI F., Saggio sulla teoria della costituzionen ID., Scritti di diritto
costituzionale Torino, 1965, pag. 31. Si veda anchesBIO N., Origini e caratteri della Costituzionan
BoveErROM. (a cura di),Dal fascismo alla democrazia. | regimi, le ideolkegie figure e le culture politiche
Milano, 1997, pag. 180, per cui “le nostre costinz scritte sono figlie delle costituzioni illumstiche che
sono nate a un tempo con I'abbattimento dell'assoho e con I'instaurazione di regimi rappresentati

50 Sj afferma cosi il principio secondo cui il potg@@itico non agisce libero da vincoli giuridici,an
€ss0 stesso sottoposto al diritto con il fine dagtre la liberta dei cittadini contro i pericdéll’abuso di chi
detiene il potere. Si vedaMBR.-RATRUzZELLA G. (a cura di)Diritto Costituzionalecit., pag. 12.

51 Sirinvia @ MGNUDELLI A., Diritto costituzionalecit., pag. 142, per il quale nei paesi in cui costinegi
e legge ordinaria sono “posti sul medesimo pianaguanto frutto di una concessione del sovrano §i..]
dovrebbe parlare, pit propriamente, di Stato lagisd, siccome & la legge l'atto fondamentale cheed
assicurare i diritti ed il principio di separaziorele costituzioni del XIX secolo erano, appunéiiarquasi
totalita di tipo flessibile”. Il riferimento, ad eppio, € allo Statuto del 1848 concesso da Cafberfd: “con
lealta di Re e con affetto di Padre Noi veniamoiaggompiere quanto avevamo annunziato ai Nostri
amatissimi sudditi col Nostro proclama dell’8 deltimo scorso febbraio, con cui abbiamo voluto dsinare,
in mezzo agli eventi straordinarii che circondavamaese, come la Nostra confidenza in loro creseeolla
gravita delle circostanze, e come prendendo uningem@nsiglio dagli impulsi del Nostro cuore fofsana
Nostra intenzione di conformare le loro sorti adigione dei tempi, agli interessi ed alla dignig#lalNazione”:
www.quirinale.it

52 Art. 26, secondo comma: “Niuno puod essere armstatradotto in giudizio, se non nei casi previsti
dalla legge, e nelle forme ch’essa prescrive”.

53 Art. 3 “Nessun reato pud punirsi con pene che e@mno pronunciate dalla legge prima che fosse
commesso”. Per I'approfondimento si vedaneGIGUERRAS., | codici penali sardo-piemontesi del 1839 e
del 1859 in ID. (a cura di)Diritto penale dell'ottocento. | codici preunitad il codice ZanardelliPadova,
1999, pag. 350, nonch&BNELLI D., Il codice penale Rattazzi e il riconoscimento déllerta costituzionali:
riflessi sulle scelte di penalizzazignpag. 21, e METTI M.N., “Piemontizzare le contrade italiahe
L'adeguamento del codice penale sardo alle provimegidionali pag. 105, entrambi inINCIGUERRAS. (a
cura di),ll Codice penale per gli Stati del Re di Sardegnzeel'ltalia Unita (1859) Padova, 2008.

54 Per l'approfondimento si rinvia aUNOLONE P., Giuseppe Zanardelli e il codice penale del 1889
CHIARINI R. (a cura di)Giuseppe Zanarde|liMilano, 1985, pag. 163.
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Roccodel 1936° a norma del quale “nessuno pud essere punitorpéatto che non sia
espressamente preveduto come reato dalla leggepmépene che non siano da essa
stabilite”.

A dispetto delle logiche liberali sottese al prpioi ed all'affermazione dello Stato di
diritto, con la prima guerra mondiale I'Europa cbhe una metamorfosi del diritto penale
che dal liberalismo evolse verso il totalitarisfitornando strumento di oppressione per
mantenere l'autorita attraverso la legfgéa flessibilita delle Costituzioni e la consegteen
incapacita a difendere le liberta fondamentalisancite favorirono I'avvento dei regimi
totalitarP® che sovvertirono le istituzioni dello Stato liblerger sostituirlo, attraverso leggi

specialt®, con un nuovo ordine politico ed istituzionale.dapertura del rispetto meramente

% Per l'approfondimento si vedaINCIGUERRA S., Dal codice Zanardelli al codice Rocco. Una
panoramica sulle ragioni, il metodo e gli esiti ldesostituzionein ID. (a cura dj, Il Codice penale per il
Regno d'ltalia (193Q)Padova, 2010, pag. 11, nonchRdSscC.F.,Le grandi correnti del pensiero penalistico
italiano tra Ottocento e Novecentm VIOLANTE L. (a cura di),Storia d’ltalia. La criminalitg Annali, 12,
Torino, 1997, pag. 7 ss.

56 Sul valore paradigmatico di questi fondamentalcerrenti modi di essere del diritto penale, sivia
a MANTOVANI F., Diritto penale Padova, 2009, pag. XL.

57 In merito $RICcoLI M., Storia del diritto penale e della giustizia: scriétditi e inediti (1972-2007)
Milano, 2009, pag. 38 ss., rileva come la legislagipenale del regime si muove tra le leggi faissiste del
1926 e quelle antiebraiche del 1938. In mezzo188D, una imponente riforma dell'intero sistemdegdta
ai due codici, penale e di procedura, voluti daredd Rocca Le leggi del 1926 annientano I'opposizione
politica, sopprimono i partiti e la stampa liberigyistinano la pena di morte per i reati politistituiscono il
Tribunale speciale per la difesa dello Stato. licadel 1930 si ispirano ad una visione merameifendiva,
alzano il livello della repressione inasprendo d@®volmente il sistema delle pene, puntano
all'intimidazione. Interi titoli del codice tradum® infatti “in norme penali alcuni capisaldi dalkologia
politica del fascismo: lo Stato-persona e la s#@aralella Nazione, la natura totalitaria del parfiascista
identificato con lo Stato, I'intolleranza per lepmsizioni. L'idea fascista della famiglia, la retige dello Stato,
I'economia corporativa, 'ossessione per la puraiedka stirpe [...] vennero protetti alla stregudeni primari
della societa e della nazione in diversi, e talppositi, titoli introdotti nel codice”.

%8 NIcOTRA I., Diritto pubblico e costituzionaleTorino, 2013, pag. 41, rileva come tali regimares
“basati sull'illimitato potere del Capo (Duc€audillo o Fuhrer), unico interprete della volonta del popolo e
dello spirito del popolo, in virtu della sua forearismatica e della sua capacita di fusione dstéaze sociali
in un superiore e trascendente Stato totale”. PRENAT H., Le origini del totalitarismo(1951), con
introduzione di MRTINELLI A., Torino, 2004, pag. 572 ss., “la politica degirei totalitari non € la vecchia
politica di potenza, sia pure spinta a un estrenwrutalita; dietro la loro politica di potenza,me dietro la
loro Realpolitik si nasconde una concezione radicalmente nuolapt#knza e della realta. Il disprezzo delle
conseguenze immediate piu che la spietatezzajiffémenza per i motivi utilitari piu che lo sconsidto
perseguimento degli interessi egoistici; I'idealisrioé I'incrollabile fede in un fittizio mondoédlogico, piu
che la sete di potere — tutte queste cose insiemaochintrodotto nella politica internazionale utidee di
perturbamento ben pitu grave della mera aggressikdapotenza, com’e concepita dal totalitarisma, st
esclusivamente nella forza prodotta mediante I'oizyazione [...]. Nei regimi totalitari lo stato fuagla
facciata, rappresentando il paese nel mondo etérrquanto tale, esso € il naturale erede del mentm di
cui adotta la struttura organizzativa”. Un esenmgidnviene all’art. 1, primo comma, della Cartd Havoro
del Gran Consiglio fascista del 1927 a norma delgtia Nazione italiana & un organismo avente fiita,
mezzi di azione superiori per potenza e durataefliglegli individui divisi e raggruppati che lammpongono.

E una unita morale, politica ed economica che silizea integralmente nello Stato fascista”:
www. historia.unimi.it Richiamando il pensiero dirENDT e degli “orribili guasti generati dalle ideologie
dalle speculazioni filosofiche sulla natura delbom’ si veda SELLA F., La giustizia e le ingiustizjdBologna,
2016, pag. 56.

59| riferimento principale & all'art. 48, paragrafy della Costituzione della Repubblica di Weimar
dell'll agosto 1919 a norma del quale “il presideptid prendere le misure necessarie al ristabitimen
dell'ordine e della sicurezza pubblica, quando sissio turbati o minacciati in modo rilevante,enscessario,
intervenire con la forza armata. A tale scopo paspsndere in tutto o in parte la efficacia deittliri
fondamentali”:www.dircost.unito.it Sul punto, in particolare sullo “stato di eccew si veda S8HMITT C.,
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formale del principio di legalita, all'interno dino Stato apparentemente di difito
consentiva quelle incriminazioni finalizzate allaonservazione del potere e
all'annientamento dell’opposizione politica e cibec“un sistema penale libero avrebbe
dovuto combattere e scongiurare, quel sistema @émalcoraggiava e attuava’ In effetti,
I'approccio della penalistica del tempo era impabmtalla “sterilizzazione politica” quale
riflesso del rigido positivismo giuridico imposta dArturo Rocca “per lo studioso |l
principale oggetto d’indagine deve essere costitddlle norme penali vigenti, valide in
guanto emanate dallo Stato, il loro fondamentatigolio filosofico, la loro corrispondenza
a criteri di giustizia sostanziale, assurgono astjaei metagiuridiche che come tali non
interessano direttamente il giurista”. Questo aamd alla fedelta alle norme scritte, “lungi
dal garantire la completa “apoliticitd” della scarpenalistica, si prestava oggettivamente a
dare una copertura teorica alle tentazioni aut@gitaulminate nel regime fascista

Un simile contesto politico-istituzionale riverbeiosuoi effetti anche sul modo

d’intendere il bene giuridico, sul relativo contéme sui rapporti con la legge.

Teologia politica. Quattro capitoli sulla dottrindella sovranita(ll ed. 1934), trad. in MsLIO G.-SCHIERAP.

(a cura di)Le categorie del “politico”. Saggi di teoria polite, Bologna, 2013, pag. 39 ss., e la sua tesi per
cui la sovranita non deriva dai popoli: “I'eccezéa cio che non é riconducibile; essa si sottrBipatksi
generale, ma nello stesso tempo rende palesedlutesspurezza un elemento formale specificamentedito:

la decisione [...] il sovrano crea e garantiscetlaagione come un tutto nella sua totalita. Egli maonopolio
della decisione ultima. In cio sta I'essenza detlaranita statale, che quindi propriamente non assére
definita giuridicamente come monopolio della sangio del potere, ma come monopolio della decidioria

60 Sul tema si vedaA3TANEO M.A., Lo Stato totalitario come “Anti-Stato di dirittq'in ID., Terrorismo
ed arbitrio. Il problema giuridico del totalitarisoy Padova, 1998, pag. 97 ss.

61 Per BRICCOLI M., Storia del diritto penale e della giustizia, cipag. 38 ss. non piccola fu la
responsabilita dei giuristi: “immersi senza residuiina cultura dell’autoritarismo che aveva calatelin essi
ogni preoccupazione per i diritti, lasciarono cleze nella societa uno spirito di dominio che siregava sulle
persone e sulle formazioni sociali, nelle relazjpolitiche e nella vita quotidiana”. Tra le posizipiu estreme
si seghala MGGIOREG., Diritto penale totalitario nello Stato totalitaridn Riv. it. dir. pen11/1939, pag.140
ss., per cui lo Stato totalitario, nato dalla rivmibne fascista, ingloba “valori positivi’, “quali popolo, la
razza, la religione, 'economia, I'arte”; &€ “unarpena versa non finta, perché s’incarna nella peadga stessa
del suo capo”; “controlla tutte le energie operdséla vita individuale e morale”; “non ha compitghi e
utopistici di eguaglianza, di fraternita, di fetéci ma compiti concreti di potenza”. Nel respindareoncezione
illuministica ed il “culto feticistico della libedt, la sopravvalutazione dell'individuo”, peradcIore il delitto
deve essere punito “perché attenta all'autorit@esta dello Stato, portatore dell’ordine etico-gign”; ogni
delitto & un delitto di fellonia, di lesa maestén fondo, un delitto politico”. Nonostante un fatkia
“sostanzialmente, ma non formalmente reato, pemohéncriminato da nessuna disposizione di leggglf..
Stato totalitario comandera ai suoi giudici di penicreando essi la norma mancante [...] Il giudioa n
sbagliera mai, né fara un uso arbitrario dellagatasta, quando, interpretando la volonta, sia faurealmente
inespressa, dello Stato e del suo capo, castighed&linquente che si ribella contro lo Stato [...].
Nell'incertezza diviene fonte di diritto, per lagislazione tedesca, il “sano sentimento del poggésundes
Volksempfinden Per noi potrebbe avere valore di fonte la va@ail Duce, quale si puo ricavare dalla sua
parola, dal suo insegnamento, dalla sua dottrimeuesto caso il giudice “applica e non crea, lpérta
creazione appartiene al Capo”. Si veda anckier &NEO M.A., Il rifiuto della certezza del diritto nel pensiero
di Giuseppe Maggiordn ID., Terrorismo e arbitro, cit., pag. 281 ss.

62 Cosi FANDACA G.-MuscoOE., Diritto penale, cit, pag. XXXI ss., i quali evidenziano come durante il
fascismo “i potenziali risvolti autoritari del tecismo ebbero modo di trovare sfogo nella manidgta p
inequivoca. In questa fase storica, infatti, I'zizo in parola si tradusse in un pressoché compateallo del
nuovo codice del 1930". Per I'approfondimento sdiidtrina durante il fascismo si rinvia @8NARA S., Sul
metodo tecnico-giuridico e sull’evoluzione dellanpkstica italiana nella prima meta del XX secola
AA.VV., Studi in onore di Mario Romand Napoli, 2011, pag. 599 ss.
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L’affermazione di un modello autoritario di diritjgenale, inteso quale strumento di
affermazione del potere dello Stato, impediva qasigunzione critica del bene giuridico
che venne piu proficuamente impiegato come strumanetodologico nellattivita
interpretativd® “accertare quale ¢ il bene e l'interesse lesaaatiato da un dato reato,
significa null'altro che accertare lo scopo chddgge penale si propone di raggiungere
vietando sotto minaccia di pena una determinatanazbp omissione. Significa, in altri
termini, interpretare la legge penale secondo gtips suoi®. Sulla scia di questo
formalismo dilagante la tradizionale aspirazionbetdale del bene giuridico venne
sconquassata da definizioni, come quellaidDBIG, per cui “bene giuridico e tutto cio che
ha valore agli occhi del legislatore come condigiper una sana vita dei consocfRti”

Il consolidarsi del positivistico giuridico e dettancezione metodologica, che trasfiguro
il bene giuridico al punto di ricondurvi qualsiasintenuto legalmente voluto, portarono ad
un punto di non ritorno. Al mutare del rapporto t&mdividuo si affermo infatti, in
particolare nella Germania nazionalsociaffstan diritto penale eticizzante: il contenuto del
reato non € piu la lesione di un bene giuridico,langiolazione del dovere di fedelta nei
confronti dello Stato etico.

A chiusura del nostro accenno diacronico, o Stattemporaneo.

Con la fine del secondo conflitto mondiale e lautadiei regimi nazifascisti, in risposta
alla crescente disuguaglianza delle condizioni envoo-sociali dei cittadini inizio ad

affermarsi lo Stato democratico che non travolsa aggiunse qualcosa allo Stato liberale

63 Sul tema si rinvia ad MGIoNI F., Contenuto e funzioni del bene giuridi@it., pag. 20, che sottolinea
come all'origine di questa tesi vi era non solddeetticismo derivato dalla coscienza dell'inardtgli sforzi
diretti al rinvenimento di un concetto sostanziilbene giuridico con funzione critica, ma anctsmprattutto
il riconoscimento dell'inutilita di un concetto gerale di bene giuridico con funzione meramentesiatica”.

54 In questi termini RCCOA., L'oggetto del reato e della tutela giuridica penaf@ontributo alle teorie
generali del reato e della penpdorino, 1913, pag. 580. In senso conformeIPARO A., Bene giuridico e
interpretazione della legge penale, in Studi inrendi Antolisej Il, Milano, 1965, pag. 392, per cui “il bene
giuridico non é piu realta naturale sociale od ecaina tutelata dal diritto, non € guid che €, ma uquid
che deve essere: si tratta di un risultato dedifiptetazione di scopo”; contrarioNOLONE P., Il sistema del
diritto penale Padova, 1975, pag.236, muove un rimprovero aléa per cui il bene giuridico & strumento
interpretativo nell’esegesi delle singole normeghefe chiaro che tale punto di vista presuppone Itoggetto
venga identificato a priori indipendentemente dai¥rpretazione; sembra, cosi, difficile sfuggireeello
stesso rimprovero di petizione di principio chensiove nella teoria dello scopo: per stabilire qs@édo scopo
di una norma occorre interpretarla, e, d’'altro J&dscopo serve all'interpretazione della norma”

% BINDING K., Die Normen und ihre Ubertretung, Neudruck, 19p&g, 353, citato da MGIONI F.,
Contenuto e funzioni del bene giuridiait., pag. 79.

% Questo radicale cambiamento di rotta deve atnsballa scuola di Kiel, la cui posizione, “sia pun
una prospettiva di fondo meno esasperata e pittatédle esigenze della legalita formale [...] trovaualche
eco anche nella dottrina italiana pressoché co&¥asi FANDACA G.-MUSCOE., Diritto penale, cit, pag. 11
nel riferirsi ad ANTOLISEIF., Il problema del bene giuridican ID., Scritti di diritto penale Milano, 1955, pag.
107, per il quale, conformemente alla svolta inssegtico dello Stato, il diritto penale non dovreliimitarsi
solo alla protezione di beni preesistenti ma, aania propositivo, dovrebbe “trasformare le condizidi vita
della comunita sociale ed anche la coscienza dalpallo scopo di conseguire determinate finadd@aionali
e sociali”. Si vedano anchen&ioNi F., Contenuto e funzioncit., pagg. 35 e 46, nonchéABATTA A.,
Positivismo giuridico e scienza del diritto penaspetti teoretici e ideologici della scienza pestada tedesca
dall'inizio del secolo al 1933Jlilano, 1966, pag.114.
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di diritto®”. Questa fase, che in Italia puo farsi risaliresaffragio universale per il
referendum istituzionale del 2 giugno del 1946 0atemporaneamente per I'’"Assemblea
Costituent®®, & contraddistinta dall’ampliarsi della rappresginita delle istituzioni e dalla
difesa delle liberta che non € piu statica, conaglizionalmente intesa nell’'ottica del
principio delluguaglianza formale, bensi dinamgmstanziale perché “accanto alla
garanzia dei diritti di liberta si chiede I'affermiane e I'attuazione dei diritti civili, di
prestazione, e la pari opportunita per tutti digyoe, riscoprendo il valore dell’eguaglianza
non solo come principio politico ma come regolarigiga”. Dallo Stato democratico si
passa infine allo Stato sociale che & I'evoluzidekprimd®.

L’'affermazione della forma democratica pluralis&llal Stato italiano si ebbe con la
Costituzione del 1948, come si desume dal combid&mosto degli articoli 1 (“L’'ltalia &
una Repubblica democratica, fondata sul lavorosdaanita appartiene al popolo, che la
esercita nelle forme e nei limiti della Costituzdf?) e 49 (Tutti i cittadini hanno diritto di
associarsi liberamente in partiti per concorrere s@todo democratico a determinare la
politica nazionale”). Una Costituzione rigida pe¥charantita dalla prevalenza delle sue
regole rispetto a qualsiasi altra regola (art. Jitimo comma), dal controllo di legittimita
delle leggi (art. 134) nonché dal procedimentoegigione costituzionale (art. 138)che
recupero “gli strumenti di garanzia gia propri deftadizione liberale del XIX secolo: la
separazione dei poteri ed il loro equilibrio, laaglamazione dei fondamentali diritti di

liberta, la sanzione della loro inviolabilita e di@lo carattere innato e pre-statuale, lo Stato

57In questi terminlVIGNUDELLI A, Diritto costituzionalecit., pag. 146.

%8 Sulla politica italiana del tempo e, in particelasu questa prima occasione di voto per le dasine,
rinvia ad ANSELMI T.-VINCI A., Storia di una passione politicdilano, 2006; piu in generale, aNSBORGP.,
Storia d’ltalia dal dopoguerra a oggiTorino, 2006. Si veda ancheoRAVANTI M., Le due trasformazioni
costituzionali dell'ltalia repubblicanain La Costituzione ieri e oggiAtti del Convegno dell’Accademia
nazionale dei Lincei, Roma 9-10 gennaio 2008, pagww.lincei.it, per cui i costituenti “vollero certamente
emanare una Costituzione nel segno della discat&timon solo ovviamente verso il regime fascista,anche
verso il precedente regime liberale. E vollero uresto senso una costituzione rigida. Ma nello stesmspo
furono anche dei costituenti prudenti, che si sfovmo sempre di scrivere una Costituzione non agcd,
non dogmatica, adatta ad essere recepita in unaifdudi direzioni, ed anche a recepire essa niedealta
nuove, che gli stessi Costituenti, nel loro tenguwdo in parte potevano prevedere”.

89 Sul tema si vedauwcoLoF., Forme di Stato e di governim Dig. disc. pubhl VI, 1991, pag. 504 ss.

70 Secondo BBBIO N., Il futuro della democraziaTorino, 2005, pag. 4, “l'unico modo di intendersi
quando si parla di democrazia, in quanto contrappetutte le forme di governo autocratico, € disiderarla
caratterizzata da un insieme di regole, primaf@nodamentali, che stabiliscono chi & autorizzgpoemdere le
decisioni collettive e con quali procedure”.

" Per BoBBIO N., Liberalismo e democraziait., pag. 37 ss. “dello stato di diritto in senso épithe &
quello proprio della dottrina liberale, sono pantegrante tutti quei meccanismi costituzionali phecludono
0 ostacolano 'esercizio arbitrario e illegittimelghotere e ne impediscono o scoraggiano I'abu®sercizio
illegale. Di questi meccanismi i pit importanti sori) il controllo del potere esecutivo da parté pietere
legislativo o piu esattamente del governo cui spiétpotere esecutivo da parte del parlamento peita in
ultima istanza il potere legislativo e d’indirizpolitico; 2) I'eventuale controllo del parlamentellfesercizio
del potere legislativo ordinario da parte di unateaqgiurisdizionale cui € demandato il sindacato di
costituzionalita delle leggi; 3) una relativa awdona del governo locale in tutte le sue forme algriapetto
al governo centrale; 4) una magistratura indipetaldal potere politico”.
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di diritto, la riserva di legge come principale gazia di tutela e di certezza dei diritti
individuali, il concetto di democrazia rappreseivtit’2. Ed ¢ il profilo della riserva di legge
ad esprimere le tradizionali istanze garantistedemocratiché che sottendono il principio
di legalitd® e nella Carta fondamentale trovano distinta aituwez per quanto d’interesse,
agli articoli 25, secondo comma (“Nessuno puo espanito se non in forza di una legge
che sia entrata in vigore prima del fatto commes®101, secondo comma (“I giudici sono
soggetti soltanto alla legge”); istanze fondamemtassumibili, da una parte, nell’esigenza
che “'amministrazione come i tribunali sia sottsfaalla legge” e noreh dehors de la 1bi

e, dall’'altra, nell'idea che spetta al parlamentore le regole generali cui tutti, giudici e
funzionari, dovranno conformar&i Nell'accezione costituzionale di legalita, pettamon
puo esservi pena al di fuori della legge: esprinoseihdParlamento la volonta del popolo

sovrano, dalla giustificazione democratica del ggio di legalitd’ ne deriva “che

2 |n questi termini NCOTRA., Diritto pubblico e costituzionaleit., pag. 42 ss.

3 'esigenza & quella di “porre limiti al dispiegiad®l potere, di contrapporre all'arbitrarieta getere
la regolarita e prevedibilita del diritto”. Cosb€TAP., Il principio di legalita, cit., pag. 13, per il quale “la
legge racchiude in se stessa una doppia valerzhude nella forma del diritto I'onnipotenza del o, ma
al contempo ambisce a proporsi come binario obtaligango il quale I'azione dello Stato deve svosjerPer
I'approfondimento si rinvia adis S., La riserva di leggecit., pag. 23, per cui il principio di legalita si ispi
allidea di “legge in senso democratico” e quingiyt 0 meno esplicitamente e direttamente, derivia da
concezione della “sovranita popolare”. [Esso] nolo significa che il popolo, attraverso la partecipne
della sua rappresentanza all’'esercizio della fureilegislativa, subisce vincoli giuridici solo dallerno e
non dall'esterno — significa quindi che la leggeaggisce, a favore del popolo, un™autoimposiziorefion
un’eteroimposizione” — ma che attraverso tale gapazione crea la volonta suprema dello Stato”.

74 Secondo BCCARIAC., Dei delitti e delle peneit., pag. 10, “le sole leggi possono decretar le seine
delitti, e quest’autorita non puo risiedere chespeeil legislatore, che rappresenta tutta la saciatta per un
contratto sociale”. In particolare, conferire aligge il monopolio della enunciazione della fatisie
penalmente sanzionata e delle sue conseguenzeppoesu “una riflessione particolarmente attentaesull
ragioni che portano a qualificare reato un certimfamano, nonché la possibilita alle minoranzieidirvenire
sugli indirizzi e sulle scelte di politica crimimadella maggioranza: in un processo dialettico ualey si
partecipa — si dovrebbe partecipare — per convineer essere convinti”. CosiaAG.0 M., Diritto penale
italiano. Appunti di parte generalé, Torino, 2014, pag. 36.

S La legalita e funzionale alla limitazione del petgrealizzata mediante la supremazia della legaéeq
atto degli organi di rappresentanza democraticalumice valenza, garantista e democratica € aohetmno
in comune il principio di legalita e la riservaldgge che tuttavia assolvono la funzione di lingtéupotere in
modi differenti. Cosi GRLASSAREL., La concezione della legalita in Sergio Fois VIGNUDELLI A. (a cura
di), La dottrina di Sergio FoisModena, 2012, pag. 30 ss.

76 “L'equazione legge-volonta generale fornisce laebaer ricondurre la legalita ad uno dei cardini
dell'ideologia della Rivoluzione: il principio deromtico”. IBIDEM, pag. 33 ssS.

7 La riserva di legge non presuppone una democrpmidsiasi, “una democrazia assunta in un senso
molto generico e indifferenziato: implica, piuttosi riferimento a un certo modello di democraiia i diversi
possibili), che [¢] compromesso o ricerca di intesdlaborativa tra maggioranza e opposizione”. Cosi
FIANDACA G., Aspetti problematici del rapporto tra diritto pemaé democrazian SriLE A. M., (a cura di),
Democrazia e autoritarismo nel diritto penaldapoli, 2011, pag. 137. In senso conforme Coott.csent.
23.10.1989, n. 487, i&ito uff. Corte cost[la quale] nel ricercare fatio della riserva di legge, ha sottolineato,
in particolare, il procedimento di formazione ddbgge, aperto al confronto tra maggioranza e raimza,
adeguato a tutelare i diritti dell’'opposizione rsthdacare le scelte di criminalizzazione adottaa#lad
maggioranza, [ed] individud il fondamento del pipig di riserva di legge penale nel fatto che iggetto-
Parlamento, I'organo produttore della legge, vedeito, attraverso i suoi rappresentanti, tuttgdpolo
sovrano: e questo non puo legiferare “contro s&sste Sul confronto tra la produzione di penalitbgoverno
e il parlamento prodotti dal sistema elettorale giagtario si vedaNSOLERAG., La produzione del “penale”:
tra Governo e Parlamento maggioritarim Dir. pen. cont.17 giugno 2016, pag. 4, nonch@MlA A, Il lato
oscuro del diritto penalePisa, 2017, pag. 23 ss.
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attribuirgli il monopolio della produzione delle mee penali, significa assicurare - a
garanzia delle liberta dei cittadini - una piu éolegittimazione politica delle scelte punitive
dello Stato”. Non sono pertanto ammissibili interpretazioniravéeffetto di estendere
I'area del penalmente rilevante oltre i limiti dhailegittima interpretazione estengia
come verificatosi con la commistione tra evasiodekisione fiscale: nel ribadire che “la
pitl grande liberta dei sudditi dipende dal silenddtia legge®’, con I'affermazione della
rilevanza penale dell’elusione, tale silenzio &cstisturbato dalla giurispruderfzail cui
crescente potere normativo & concausa dell’afferneasi del principio di legalitd e

dell'allontanamento del diritto penale dal monopgdroduttivo del parlamerftd

3.2.Lo Stato di diritto tra i significati del principio di legalita e le nozioni di reato.

Il principio di legalita riguarda cosi intimamenterapporto fra individuo e Stato di

diritto, al punto che una sua crisi & tale anchdgé&tato di diritt§* allorquando un potere

8 Cosi MARINUCCI G.-DoLCINI E., Manuale di diritto penale. Parte General®lilano, 2015, pag. 41.
Con I'entrata in vigore della Costituzione repubéitia, le ragioni sottese alla riserva di leggemgile@no ed
alla tradizionale garanzia di certezza affiancapodfilo della garanzia democratica.

 In generale, BRLASSAREL., La concezione della legalita in Sergio Foi#t., pag. 29, distingue tra
legittimita e legalita. Anche se “entrambe attribdél potere, I'una riguarderebbe il “titolo” debtere
medesimo, l'altra il suo esercizio”. Secondo quedistinzione, con specifico riferimento alla materi
penalistica, un'interpretazione analogica ¢ illégid perché “I'analogia vietata inizia dove finidteffettivo
significato delle parole”. CosiA$SEMERJ., AK-StGB, 19908 1, Rn. 80, citato da MRINUCCIG., L’analogia
e la “punibilita svincolata dalla conformita allaaftispecie penale”in Riv. it. dir. proc. pen 4/2007, pag.
1268. Il divieto di analogia € corollario del pripio di legalita e, nell’'ambito di un diritto pematlemocratico,
quest’ultimo “non abbisogna di particolari giustézioni: esso serve a garantire la liberta indiald@anche se
la sussunzione del fatto sotto la norma non vaiite senso puramente meccanico, eliminando ogsilptta
di apprezzamento da parte del giudice”. CasiBoL G., Il problema penalgPalermo, 1948, pag. 49. Si rinvia
anche alla precisazione dioRINI M., Disposizioni e nhorma nell’ermeneutica penal#., pag. 112, per cui
“I'analogia suppone che non sia pit possibile urarda interpretazione della legislazione esistédtEorre
una nuova norma. Essa implica pertanto un’integrezdel diritto non dall'interno della disposiziomea pur
sempre dall'interno dell’ordinamento, mediante &itgrazione. Sennonché, trattandosi di un’opergzio
dichiaratamente paralegislativa, essa non vald gaitto penale”.

80 Cosi HOBBEST., Leviatang cit., cap. XXI ‘Della liberta dei sudditi, pag. 231.

81 Secondo BccARIA C., Dei delitti e delle penecit., pag. 10, se “nessun magistrato (che & parte di
societa) pud con giustizia infliggere pene contloua altro membro della societa medesima. Ma uma pe
accresciuta al di la del limite fissato dalle le@gia pena piu giusta piu un’altra pena: dunque mai un
magistrato, sotto qualunque pretesto di zelo cedi fubblico, accrescere la pena stabilita ad ungietnte
cittadino”. La medesima esigenza fu ravvisata rali€e penale RrTAzz del 1859 il cui art. 4 prevedeva che
“le pene imposte dalla legge non potranno dal @midiumentarsi, diminuirsi, né commutarsi, se nocaE
ed entro i limiti dalla legge stessa determinatitvw.qgiustizia.it

82 Sui sintomi e ragioni di crisi della riserva dgée, a partire dalla fine degli anni '70 (del NoseD),
si rinvia a FANDACA G., Crisi della riserva di legge e disagio della demexia rappresentativa nell’eta del
protagonismo giurisdiziona)en Criminalia, 2011, pag. 84 ss., nonché rasscoC.F., |l fascino discreto della
conservazione (considerazioni in margine all’assecrisi del principio di riserva di legge in matampenale),
ivi, pag. 125.

83 |n questi termini GRGANI A., Verso una “democrazia giudiziaria”? i poteri normeaitdel giudice tra
principio di legalita e diritto european Criminalia, 2011, pag. 107.

841n guesto senso anchelES.,Legalita (principio di) in ID., La crisi della legalita, cit.2010, pag. 386
ss., per cui il principio di legalita riveste “emtna importanza, non solo perché incide su probidmminelle
nostre esperienze giuridiche assumono un ruolaaentuale quelli dell'ordine delle fonti normaiy...] e
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e esercitato in modo costituzionalmente impropAdfermare perdo che la legalita e
funzionale alla limitazione del potere non corrisge alla storia né risponde
immediatamente alle esigenze liberali perché m@pio & declinabile in una prospettiva
tanto formale quanto sostanziale, pervenendo dtaiswliametralmente opposti. Nella
medesima duplice prospettiva € possibile argomersiaifa nozione di Stato di diritto, sul
conseguente legame con le nozioni di legge e neelle rispettive accezioni formali e
sostanziaf®, nonché, infine, circa le implicazioni sulle fuoai svolte dal bene giuridico.

Se la formula “Stato di diritto” e stata tra le plortunate della scienza giuridica
contemporanea, essa € pero “nozione generaleial@iiperché fornisce una “direzione di
sviluppo dell'organizzazione dello Stato, senzaiseimplicazioni riguardo al contenuto
delle attivita che incidono sulla posizione detadini”. Di questa espressione puo allora
fornirsi una definizione formale, legata all'autarstatale come tale e del tutto “indifferente
ai contenuti e agli scopi dell’azione statdfebppure, al contrario, una sostanziale che vede
le leggi subordinate “al limite materiale del ricmeimento di alcuni diritti fondamentali
considerati costituzionalmente, e quindi in lineé@rihcipio “inviolabili” 8’.

In materia penale, il principio di legalita formalene il divieto di punire un qualsiasi
fatto che, al momento della sua commissione, neSpressamente preveduto come reato
dalla legge e con pene che non siano dalla leggessamente stabilite. Esso trova la sua
prima e tradizionale espressione nella riservagi€® formulata agli articoli 1 c.p. e 25,

secondo comma, della Costituzihed & specificato dagli ulteriori corollari.

della garanzia dei diritti individuali, ma anche ¢® appare in intima connessione con quel conaetteglio,
principio del cosiddetto Stato di diritto, che, almo nella cultura occidentale, viene consideratoldmentale
conquista dell’esperienza giuridica moderna e coptganea”.

85 Evidenzia che “non é che fosse chiaro il principiguestione, ma non era chiaro a quale conceétto d
legge si riferisse e specialmente a quale idedigBi ispirasse. Si trattava di un concetto “falef di legge,
che cioé aveva riguardo da chi e come essa eraftapd invece si trattava di un “concetto matefidi legge,
che cioé aveva riguardo al suo contenuto, cioé antgudoveva rappresentare il contenuto del precetto
legislativo”. Cosi BISS.,La riserva di leggecit., pag. 25.

86 Cosi ZAGREBELSKY G., Il diritto mite, cit., pag. 20 ss., per cui “con una simile nozionStdto di diritto
priva di contenuti, si perveniva a uno svuotamesite trascurava cio che, dal punto di vista propeiate
politico costituzionale, era invece essenzialeg ¢cicompiti e fini dello Stato e la natura dellgde”.

87 Sj veda ®BBIO N., Liberalismo e democrazjait., pag. 38, per cui “si pud parlare di stato dittdirin
senso forte per distinguerlo dallo stato di diriticsenso debole che € lo stato non dispotico, @te non
dagli uomini ma dalle leggi, e dallo stato di doiin senso debolissimo, qual € quello kelseniaaogndo cui,
una volta risolto lo stato nel suo ordinamentoigiap, ogni stato & stato di diritto”.

88 Sul carattere di riserva tendenzialmente assalotala possibilita che, in settori particolarmetetenici
e in rapporto per esempio a precise esigenze érggnento, alla fonte sublegislativa sia assegihatonpito
di conferire alla descrizione dell’illecito “quelfaecisione di espressione e quella puntualizzazietia regola
di condotta che emergono quali obiettivi di undigypo obbligato del principio di legalita rettamemteso”,
si veda RMANO M., Art. 1, Commentario sistematico al codice pendiilano, 2004, pag. 37. Si veda anche
MANES V., L’eterointegrazione della fattispecie penale metkafonti subordinate, tra riserva “politica” e
specificazione “tecnica’in Riv. it. dir. proc. pen 1/2010, pag. 84.

8 Sul raccordo tra l'art. 25, secondo comma, Cogliartt. 1 e 2 c.p., si rinvia arR&coOLA F., La
discrezionalita nel diritto penaléMilano, 1965, pag. 229.
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In primo luogo, la determinateZ2gnella costruzione) o tassativita (nell’applicamd
della fattispeci®' che, in quanto “presiede alla formulazione delltigpecie penali da parte
del legislatore” & tanto un principio politico apgaente “alle tradizioni costituzionali quale
corollario del principio di certezza del diritf8] quanto “un concetto della dottrina del
reato®>. Diversamente dalla riserva di legge, il princigiadeterminatezza non riguarda la

fonte, ma le modalita espressive della perlitisso € strettamente legato al divieto di

% Per l'approfondimento si rinvia aaPazzo F., Il principio di determinatezza nel diritto penalea
fattispecie Padova, 1979, nonché aelhERI G., Il principio di determinatezza e il principio di
precisione/tassativita e le sue ricadute nella teardi formulazione della fattispecie pengaile CADOPPIA.-
CANESTRARIS.-PAPA M.-MANNA A. (a cura di),Trattato di diritto penale. Parte generale. Il dio penale e
la legge penalevol. |, Torino, 2012, pag. 182 ss. Secondo lat€opstituzionale, “a base del principio di
tassativita della fattispecie contenuto nella riaeassoluta di legge in materia penale, di cuadll25 Cost.,
sta in primo luogo l'intento di evitare arbitrii li@pplicazione di misure limitative di quel benersmo ed
inviolabile costituito dalla liberta personale. Réfetto di tale principio, onere della legge penalquello di
determinare la fattispecie criminosa con conngiegcisi in modo che l'interprete, nel ricondurréipotesi
concreta alla norma di legge, possa esprimere udizip di corrispondenza sorretto da fondamento
controllabile. Tale onere richiede una descriziantellegibile della fattispecie astratta, sia pat&averso
I'impiego di espressioni indicative o di valore isuita soddisfatto fintantoché nelle norme penalsia
riferimento a fenomeni la cui possibilita di reabzsi sia stata accertata in base a criteri cloesdito delle
attuali conoscenze appaiano verificabili”. Cosit€aost., sent. 08.06.1981, n. 96Sito uff. Corte cost.

91 Sulla distinzione tra determinatezza e tassatisitiitamente impiegati in maniera fungibile, sivia
a Corte cost., sent. 16.05.1989, n. 247, kNEEB V., Principi costituzionali in materia penale (diritjgenale
sostanziale) 2014, pag. 19, per cui la determinatezza e integale modo (di formulazione e,
conseguentemente) di essere della norma (o diaelemento) ed assume “contenuto piu vasto eddotdn
guello di tassativita”Sito uff. Corte cost

92 pPer la Corte di giustizia, sent. 12.12.1996, calige}/95 e C-129/95, “il principio che ordina dimo
applicare la legge penale in modo estensivo a giigcdell'imputato, che é il corollario del prinagpdella
previsione legale dei reati e delle pene, e pigeinerale del principio di certezza del diritto,aoatche siano
intentati procedimenti penali a seguito di un contgrmento il cui carattere censurabile non risultmodo
evidente dalla legge. Tale principio, che fa pddéeprincipi generali di diritto poiché si trovdabase delle
tradizioni costituzionali comuni agli Stati membgistato altresi sancito da diversi trattati irdzranali e, in
particolare, dall'art. 7 della ConvenzioBeu” (par. 25):www.curia.eu

% In questo sensofBCOLA F., Teoria generale del reajait., pag. 22, per il quale “la rivalutazione del
significato di tali norme [artt. 25, comma 2, e 28mmi 1, 2 e 3], enucleato in forma autonoma dadieme
ordinarie, [consente] di formulare una teoria gateedel reato, intesa come sintesi di connotagresali
dell'illecito penale, sulla base dei principi ctstionali, non pit esclusivamente appartenenti pdtica
criminale”. In senso contraricABLIARO A, |l fatto di reato(Palermo, 1960), irDl,, Il diritto penale fra norma
e societa. Scritti 1956-2008 Milano, 2009, pag. 227, ritiene che “la scieiiel diritto, almeno nel suo aspetto
di scienza del diritto positivo, che & quello chata in una indagine sulle categorie fondameng&ladiottrina
del reato (diversa cosa &, ovviamente, la politid@inale), non tiene in considerazione i critdreguidano i
soggetti che pongono in essere le leggi, ma seftettivo risultato della normazione legislativa”.

% Secondo RMANO M., Art. 1, Commentario, cit pag. 42, “la determinatezza & I'ultimo e pitfirafto frutto
dell'evoluzione del principio di legalita [...] memtia riserva di legge tende a bloccare I'arbitré potere
esecutivo, la determinatezza tende a prevenirdagdel potere giudiziario. L'art. 25, co. 2° Costhiede al
legislatore di fare egli stesso le sue sceltedinmnazioni e di non farne scivolare il peso pratsul giudice,
cio si verifica invece quando la norma emanata eatesalla magistratura una gamma applicativa malta

e un campo di intervento eccessivo [...] Il princigioradica dunque sullimportanza della preciside#ia
formulazione dell'illecito penale”. Quale consegrmerdellimprecisione GrTA G.L., Abolitio criminis e
successione di norme integratrici: teoria e praddiilano, 2008, pag. 6 ss., individua linterpratae
giudiziale integratrice che si ha “quando le nopmeali sono imprecise: quando cioe il legislatoraettendo
di formulare leggi precise e chiare, fa si cheiildgce assuma un ruolo creativo e che il perimeted
penalmente rilevante venga tracciato, caso per, cdsingolo giudice e non gia, in via generakstatta,
dalla legge”. Una simile attivita “é senza dubbietata dal principio di separazione dei poteriwil@rt. 25,
secondo comma, Costhe declina una versione particolarmente rigidia meateria penale”. Cosi Corte cost.,
ord. 26.01.2017, n. 24, Idir. pen. cont, con note di MNESV., La Corte muove g, in tre mosse, da scacco a
“Taricco”. Note minime all'ordinanza della Corte Gtituzionale n. 24 del 20113 febbraio 2017, nonché di
SoTisC., Tra Antigone e Creonte io sto con Porzia, cit.
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analogia, ulteriore corollario della legalita, @elnisura in cui l'indeterminatezza della
fattispecie penafé e, conseguentemente, il suo indefinito ambitopgiliaazione rendono
superflu&® l'integrazione della norma in via analogiéaCoerentemente con il “significato
storico-costituzionale del principio di legalitaeck quello di consacrare il monopolio del
potere legislativo nella formazione della legge glet) il divieto di analogia vieta
I'aggravamento “della situazione giuridica delantino (elementi di reato, sanzioni), non di
per sé I'attenuazione o I'eliminazione di consegaeper lui dannosé?,

La necessaria determinatezza della fattispecieerswitanto un corollario del principio
di legalita perché “riflette ulteriori caratterisie ed esigenze interne alla tutela penalistica”
a ragione del collegamento, da una parte, conincimio della frammentarieta in base al
quale “la tutela penale e tendenzialmente appeesttanto contro determinate forme di
aggressione ai beni giuridici’; dall’altra, condalpevolezza quale “secondo aspetto della
legalitd’®® che & “condizione indispensabile perché la norevale possa efficacemente

fungere da guida del comportamento del cittaditfo”

% Sull'illegittimita costituzionale di norme penaion determinate si veda la sentenza 08.06.19885, n.
cit., nella quale la Corte costituzionale ha dichmigtegittimita del delitto di plagio di cui al&rt. 603 c.p. a
causa della imprecisione ed indeterminatezza delima e, conseguentemente, dell'impossibilita wibatire
ad essa un contenuto oggettivo, coerente e raeiomglertanto I'assoluta arbitrarieta della sua &ac
applicazione, astrattamente riferibile a qualdiaito che implichi dipendenza psichica di un essenano da
un altro essere umano, senza che vi sia alcurosgarametro per accertarne l'intensita”.

% In senso conforme BCCIAS., Lo Statuto della Corte Penale Internazionale: ifilralella legalita, in
DoLCINI E. (a cura di),Studi in onore di Giorgio Marinucci, Milanovol. I, 2006, pag. 493, per cui la
previsione del divieto di analogia, “in mancanzaraguisiti della determinatezza, si riduce ad toranula
vuota. La determinatezza/tassativita viene, quiadiappresentare un aspetto di non poco momento del
rapporto tra autorita ed individuo”.

9 |l divieto di analogia in malam partenche vieta al giudice di ricondurre sotto la norcasi non
riconducibili a nessuno dei suoi possibili sigratic € una delle conseguenze dell’obbligo di fedeél giudice
alla legge imposto dall’art. 101, secondo commd#adegostituzione: “il giudice fuoriesce dall'intergtazione
allorché riferisce la norma a situazioni non ricocitili a nessuno dei suoi possibili significatitézali”. Cosi
MARINUCCI G.-DoLCINI E., Manuale di diritto penalecit., pag. 72.

9 Cosi FOMANO M., Art. 1, Commentario, cit pag. 47, per cui dall'art. 25, secondo commastGauo
pertanto derivarsi un divieto dnalogia in malam partemia considerato nell’art. 14 delle preleggi. Sorda
che, ai sensi dell’art. 129, terzo comma, del tapjarovato dalla Commissione bicamerale per lamgodella
Costituzione, istituita ai sensi della legge cogiibnale 24.01.1997, n. 1, “le norme penali norspas essere
interpretate in modo analogico o estensivweivw.camera.it/parlam/bicam/rifcost/dossier/dsprahfal. Si
veda RGLIARO A., Il diritto penale fra norma e societait., vol. lll, 2009, pag. 145, nonché &RDACA G.,
La giustizia penale in bicamerala Foro it., 5/1997, pag. 161.

9 Cosi Corte cost., sent. 24.03.1988, n. 364t uff. Corte costper cui “il principio di colpevolezza,
in questo senso, pit che completare, costituiseEeibndo aspetto del principio, garantistico, gilia, vigente
in ogni Stato di diritto”. Per I'approfondimento ghvia a MANTOVANI F., Ignorantia legiscusabile e
inescusabilein Riv. it. dir. proc. pen 2/1990, pag. 379.

100 1n questi terminFIANDACA G.-MUSCOE., Diritto penale cit., pag. 86, per i quali la determinatezza
delle fattispecie incriminatrici e si proietta apchel campo del diritto processuale nella misuracun
“I'elusione del principio in esame pregiudicherebdbestesso principio dell’obbligatorieta dell'az®mpenale
[e lederebbe] il diritto costituzionale alla difes#ata la difficolta di confrontarsi con un’imputaze ben
precisa in assenza di una puntuale descriziondelaf fatto contestato”. Sul parallelismo tra pijii di
legalita ed obbligatorieta dell'azione penale slardUSCOE., A proposito... di legalita penalén Arch. pen,
3/2014, pag. 826, per il quale se, da una partajniio “vieta che alcuno possa essere punito gérrfan
sanzionati dalla legge, impone, invece, che ciascaiba essere punito se il fatto era gia preeisioe reato
e dunque sanzionato dalla legge stessa. [Dallldltpaincipio di obbligatorieta dell'azione penatietermina
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Da ultimo, il divieto di retroattivita di una leggecriminatrice 0 comunque aggravatrice
della situazione giuridica del cittadino e non andklla legge che migliora detta situazione,
eliminando dall'ordinamento una fattispecie cringacoppure attenuandone gli efféti
all'irretroattivita della norma penale sfavorevolE accompagna inoltre I'obbligo
dell'applicazione retroattiva di quella piu favoods, previsto all'art. 2, commi secondo e
terzo, c.p., che, sebbene non sia stato costitalzaato, ha rilevanzas(bcostituzionale
attraverso l'art. 117, primo comr?a Il riferimento ¢ al principio di legalita, previsall’art.

7 della Convenzionebu, che “permea di sé I'intero impianto della Conveneieuropea
dei diritti del’'uomo, molteplici essendo le disfmeni di questa che richiamano il concetto
di legalita o la nozione di legge [...] che e un faménto di ogni societa democratica e
patrimonio comune degli Stati membri del ConsigliBuropa’®?

sul piano processuale un identico vincolo, togl@atpubblico ministero poteri discrezionali suifortunita
di agire”.

101 Cosi POoMANO M., Art. 1, Commentario, cit pag. 45 ss. Per I'approfondimento si rinviaAbGrpI
A., Il principio di irretroattivita, in INSOLERA G.-MAZZACUVA N.-PAVARINI M.- ZANOTTI M. (a cura di),
Introduzione al sistema penale Torino, 2000, pag. 178.

102|n questo senso Corte cost., sent. 22.10.20@48per cui “non significa che le norme della CEDU,
quali interpretate dalla Corte di Strasburgo, astgmio la forza delle norme costituzionali e son@ipemmuni
dal controllo di legittimita costituzionale [...] Rydo perché si tratta di norme che integrano ilapagtro
costituzionale, ma rimangono pur sempre ad unldislb-costituzionale, & necessario che esse s@rformi
a Costituzione. La particolare natura delle stewsene, diverse sia da quelle comunitarie sia ddlejue
concordatarie, fa si che lo scrutinio di costituzilita non possa limitarsi alla possibile lesioee mtincipi e
dei diritti fondamentali [...] o dei principi suprerpi.], ma debba estendersi ad ogni profilo di costvdra le
“norme interposte” e quelle costituzionali”, 8ito uff. Corte costSul tema si vedae®RrI V., Il valore e la
posizione delle normesbu nell'ordinamento interngnota aCorte Cost., sent. 24.10.2007, n. 348 e 349), in
Cass. pen.6/2008, pag. 2296; LI PriscoLl L.-FIORENTI F., La Corte costituzionale e il principio di
retroattivita della legge piu favorevole al reim Riv. it. dir. proc. pen 3/2009; GQMBARDELLA M., L'art. 2
del codice penale tra nuova incriminazigrabolito criminis,depenalizzazione e successione di leggi nel
tempq in Riv. it. dir. proc. pen 3/2009, pag. 1194; MUGERIA.M., La dichiarazione di incostituzionalita di
una norma per la violazione di obblighi comunitaxartt. 11 e 117 Cost.: si aprono nuove prospettifrefa
a Corte cost., sent. 28.01.2010, n. 28Riw it dir. proc. pen 3/2011, pag. 1150;A/ENTINI V., La giustizia
penale convenzionale e I'oltranzismo dei contrdiinm AA.VV., La convenzione europea dei diritti del’'uomo
e I'ordinamento italiano. Problematiche attuali eogpettive per il futurpTorino, 2015, pag. 255. Sul tema si
vedano altresi @PELLI C., Il casoTariccoe il controlimite della riserva di legge in mateneenale pag. 331,

e MANES V., La “svolta” Tariccoe la potenziale “sovversione di sistema”: le ragiai controlimiti pag.
203, entrambi in BRNARDI A. (a cura di),| controlimiti. Primato delle norme europee e diedei principi
costituzionalj Napoli, 2017.

103 Cosi Cass. pen. Sez. Unite, sent. 13.05.201®288l. inLeggi d’ltalia. Secondo la Suprema Corte,
nonostante appaia “debole” e scarsamente “incigiggétto ai connotati degli ordinamenti penali thoentali
(riserva di legge, irretroattivita, determinatezdmjeto di analogia)”, I'art. 7 della&bu “presenta, in realta,
contenuti particolarmente qualificanti, resi praggigamente espliciti dalla giurisprudenza dellat€apu,
che ha esteso la portata della disposizione, iecidavi il principio di determinatezza, il divietd @halogia
in malam partenjsent. 22.06.2000, caso n. 32492/199&KE e altri c. Belgio], il principio implicito della
retroattivita della legge meno severa [sent. 12@30, caso n. 10249/0X8PPOLAC. Italia.], e ha enucleato
dal sistema della Convenzione un concetto di “iegahateriale”, in forza del quale possono raggarsg
livelli garantistici, per certi aspetti, piu elevadi quelli offerti dall’art. 25 della Costituziofie Per
I'approfondimento si rinvia a @IBARDELLA M., Il “caso Scoppola”: per la Corte europea I'art. 7EDU
garantisce anche il principio di retroattivita dallegge penale piu favorevelm Cass. pen.5/2010, pag.
2020, nonchéd., Lex mitiore giustizia penaleTorino, 2013, pag. 47 ss. Sulla retroattivitdalabrma penale
piu favorevole si veda anche I'art. 15, primo como Patto internazionale sui diritti civili e tadi, siglato
a New York 16 dicembre 1966: “se, posteriormente@@mmissione del reato, la legge prevede I'applane
di una pena piu lieve, il colpevole deve benefivgarAl di fuori del citato art. 25, secondo comiaajlevanza
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Rinviando le considerazioni sulle maggiori gararcoenesse alla “visione sostanziale
del principio di legalita” espressa dall’art. 7 ldeCepu, che appare al contrario meno
garantista nella misura si prescinda dalla risefivegge, la legalita costituzionalmente
intesa “é “principio supremo dell'ordinamento, pmosa presidio dei diritti inviolabili
dell'individuo”!% e risponde alle esigenze di certezza e di garaletia liberta individuale
perché sono “non punibili le azioni non espressdaemémcriminate dalla legge pur se
antisociali e, viceversa, punibili le azioni dalégge espressamente incriminate anche se
socialmente non pericolosé?®.

Nella sua accezione formale, tuttavia, il princididegalita presenta I'inconveniente di
“costituire un ostacolo alla difesa sociale controrimine e di legittimare fratture anche
gravi tra criminalita legale e criminalita realeérphé, da una parte, non consentendo di
punire condotte non legislativamente previste cora#, “avvantaggia coloro che agiscono
ai margini della legge o che, sfruttandone le irfg@oni, svicolano impunemente tra le sue
maglie”; dall’altra, “porta a punire, per il solatto che sono ancora previste come reati dalla
legge, condotte che non sono antisociali 0 non paineentite come tali, puo porre la legge
in contrasto con il senso di giustizia sostanzi@ka comunita®®,

Al contrario, I'accezione sostanziale del princididegalita permette di considerare reati
“I fatti socialmente pericolosi, anche se non esgaenente previsti dalla legge, e ad essi
vanno applicate le pene adeguate allo scopo”. kstguprospettiva, la legalita penale

esprime una scelta a favore della difesa soffaesoddisfa I'esigenza di una giustizia reale

costituzionale di tale principio puo individuargresimilmente nell’art. 10 o, comunque, all’art.71primo
comma, della Costituzione.

104 Cosi Corte cost., ord. 26.01.2017, n.&#,Sul punto per BURELLA R., Oltre la vexata queestidella
natura della prescriziond.’actio finium regundoruntdella Consulta nell’ordinanza Taricco, tra sovramis
(strisciante) e richiamo (palese) al rispetto deoli, in BERNARDI A.-CUPELLI C. (a cura di)|l caso Taricco
e il dialogo fra le Corti. L'ordinanza 24/2017 dellCorte CostituzionaleAtti del convegno tenutosi
all'Universita degli Studi di Ferrara il 24 febboa2017, Napoli, 2017n corso di pubblicazioneg'al di la del
comprensibile irrigidimento provocato dalla spteticatezza mostrata dalla Corte di Giustizia sélvero
monito a rispettare le identita costituzionédrdinanza parrebbe riflettere la scelta della €idta di sottrarsi
alla (in verita necessaria) rilettura del testotitagonale alla luce delle basilari acquisizioml gorocesso di
integrazione europea e piu specialmente della @paeione dello stesso — quale sviluppo dell’'attCbst. —
alla definizione della identita costituzionale deRepubblica italiana. Una ri-lettura, ancora, chema in
causa non solo il complesso normativo dell’ordinatmezuropeo ma altresi le specifiche dinamiche ench
istituzionali su cui questo riposa, gdprimis l'interlocuzione diretta tra la Corte di Lussempaired i giudici
interni nel loro ruolo di giudici ordinari europeii € demandata I'applicazione quotidiana del tdiguropeo
e per tale loro ruolo investiti di prerogative egrg anche tracimanti la mera attivita interpretae inclusivi
di giudizi valutativi fisiologicamente dis-funziolaspetto al mantenimento del&tatus qualell’ordinamento
interno in cui operano”.

105 |n questi termini MNTOVANI F., Diritto penale cit., pag. 3 ss.

106 |gIDEM, pag. 10. Sul punto per bdcOE., Consenso e legislazione penaleRiv. it. dir. proc. pen
1/1993, pag. 80 ss., esiste di “una relazione diticoo, una implicazione contenutistica reciproa,
conformita al riconosciuto ruolo del consenso qfatelamento della democrazia. Valido in generateogei
tipo di legislazione, questo rapporto acquistaigniicato ancor piu pregnante nel settore deltslkazione
penale in considerazione della peculiare naturé otgressi in essa coinvolti e da essa pregiudica

107 Sulla rilevanza penale dell'abuso del diritto, m@o GNSULICH F., La scriminante sfiguratacit.,
pag. 2 ss., “la trasformazione ermeneutica del pigoale in campo tributario risponde, oggi, ad w@araato
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in cui rileva penalmente “tutto cio che offendertime sociale di un determinato tipo di
Stato”, con la conseguenza che “sono punibili lerazsocialmente pericolose anche se non
espressamente incriminate dalla legge e, vicevess@mo non punibili le azioni
espressamente incriminate dalla legge se sociadrmemt pericolose®,

All'antagonismo tra accezione formale e sostanzlelgrincipio di legalita segue quello
tra le nozioni formale e sostanziale di reato, pdtsi qualificare tale, da una parte, I'ipotesi
descritta nel tipo legale per cui la legge comménaanzione pend®; dall’altra, il fatto
pericoloso per la societa, a prescindere che @ieotio meno, con la conseguenza che “la
criminosita del fatto non si attinge piu soltantalla legge, ma da fonti normative
extralegislative, sostituendosi o aggiungendaguitlizio sostanziale di riprovazione sociale
al giudizio di riprovazione legislativd®®. Paradigmatiche della non immediata
significativita dell’espressione Stato di dirittardno le modifiche, illiberali ed orientate ad
una nozione sostanziale del reato, delle dispasizol principio di legalita contenute nei

codici penali spagnold! e tedesct? nonché una proposta di modifica del codice

bisogno di pena”. L’Autore rileva infatti, opportamente, che “la conformazione di alcune fattispeeied.
Igs. 74/2000, per come interpretate dalla Cassazitspondono ad una logica funzionale, che readmtme
incriminatrici molto duttili per le agenzie del doollo penale” e, soprattutto, ad un impiego deksa “non
piu solo come strumento reattivo all'illecito, mache proattivo rispetto all'implementazione di ttiiei piu
ampie di politica del diritto” in una prospettivguasi moralizzante” che tende alla “criminalizzazsalelle
forme di devianza economica” come I'elusione fiscéter questa logica funzionale ed eticizzanteditlo
penale sirinvia aRIERO C.E.,L’agora € il palazzo. Quale legittimazione periiiiio penale?, inCriminalia,
2012, pag. 101.

108 Cosi MANTOVANI F., Diritto penalecit., pag. 6, il quale rileva che il principio di Idig@a & in questa
accezione “denominato polemicamentdlum crimen sine poena piu pacatamentaullum crimen sine jure
o qualificabile, forse meglio, conmullum crimen sine iniuria

109 |_a definizione formale del reato & 'altro nomé dencipio di legalitd. Cosi RGLIARO A., |l reato,
in GROSSOC.F.,PADOVANI T.-PAGLIARO A. (diretto da),Trattato di diritto penaleMilano, 2007, pag. 13, il
quale, a fronte del “pregio di consentire, nellaggiar parte dei casi, una rapida individuazion&tti che, in
un certo ordinamento giuridico, costituiscono reatdifettosa dal punto di vista teorico perchéi cmme &
formulata, lascia scivolare facilmente in un ciccolzioso”. Infatti, “gli stessi autori che defiigno il reato
attraverso la sanzione penale, al momento di chigrest'altro concetto affermano che la sanziemajfe €
la conseguenza giuridica del reato. Cosi, la da@ine di reato presuppone quella di sanzione pgpale
definizione di sanzione penale presuppone quelteatd”.

110 Sempre MINTOVANI F., Diritto penalg cit., pag. 18, in cui I'Autore evidenzia come “il neol
essenziale della teoria generale del reato nonuél'akzione tipica ma l'azione antisociale. Oggetto
dell'interpretazione € non tanto il testo legistatibensi il fatto storico nella sua antisocialita”

11| riferimento ¢ all’art. 3 del codice penale spalp, modificato nel 1928: “nel caso in cui un gl
si convinca che un fatto meriti repressione, e obe sia punibile a norma di legge, nella sua dewcesi
definitiva esporra il fatto al Governo, con le @giche inducono a ritenerlo meritevole di sanzipesale”,
in Gaceta de Madridp. 257 del 13.09.1928, pag. 1458vw.boe.esPer I'approfondimento si vedaANA
Q., La lotta contro i criminali nel codice penale spadm del 1928in AA.VV., Il codice Rocco e le recenti
codificazioni penaliRoma, 1932, pag. 75 ss., nond&®B0 DEL ROSAL G., El proceso de elaboracion del
Cadigo penal de 1928, in Anuario de historia dekedeo espafiol, 2012, pag. 56%&rH contesto storico-
politico di riferimento si rinvia 8EN AMI S., La Dictadura de Primo de Rivel®23-1930Planeta, 1984.

112 5j tratta della modifica del paragrafo secondoaelice penale del 1935: “é punito chi commette un
fatto che la legge dichiara punibile o che & meoite di punizione secondo il pensiero che sta ddomento
di una legge penale e secondo un sano sentimeptulgse. Se contro il fatto non possa trovare immauadi
applicazione nessuna precisa legge penale, il fétae punito secondo quella legge il cui pensiero
fondamentale meglio gli sia applicabile”,Riv. dir. pen, 1935, pag. 1048. Per I'approfondimento si rirevia
NUVOLONE P., La riforma del § 2 del cod. pen. germani@oRiv. it. dir. pen, 1938, pag. 530; ASSALLI G.,
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italianc**®>. Queste esperienze dimostrarono l'inefficacia alefiera proclamazione del
primato della legge e dello Stato di diritto e lacessita di “individuare parametri
metalegislativi di validita, che impediscano laaedl’'assolutezza al potere statuale e un
impiego dispotico della leggE™ tali parametri sono individuabili nei diritti folamentali
dell'uomo la cui affermazione segnala la nascita abstituzionalismo contemporaneo.
All'indomani della seconda guerra mondidfe infatti, quel costituzionalismo gia presente
nella Dichiarazione francese del 1¥89assunse una vocazione universale attraverso il
progressivo allargamento della sfera pubblica deittid'”. i diritti non sono pil
fondamentali solo all'interno della dimensione akatma sono riconosciuti come tali anche
dalla comunita internazionale come solennemenggratto dalla Dichiarazione universale
dei diritti del’'uomo, approvata il 10 dicembre Bdall'’Assemblea delle Nazioni Untfé

e dalla Convenzione del Consiglio d’Europa perlaaguardia dei diritti del’'uomo e delle

La giurisprudenza penale germanica in materia dlagé. Applicazioni e proposte d'applicazione del
paragrafo secondo del Codice Penale Relich, inRiv. dir. pen, 1937, richiamato da@AROG., Il valore
della Resistenza nell’esperienza di Giuliano Vdssah P=zziNl B.-RossIS. (a cura di)| giuristi e la
Resistenza. Una biografia intellettuale del Padddano, 2016, pag. 52 ss. Quest'ultimo Autorevd che,
coerentemente con i postulati del metodo tecnioddjco, che imponeva al giurista di “stare rigao®ente
dentro il recinto della sistematica e della congrudella logica e della dogmatica, vietando idigio politico,
la valutazione di merito, la considerazione dettategie punitive o la critica delle politiche p&reacriminali
che la legge perseguiva’AgsALLI si astenne dalla formulazione di giudizi esplici#® per un popolo sia
preferibile la soddisfazione del bisogno di “gia&imateriale” piuttosto che il bisogno di tuttalee esigenze
a cui risponde ihullum crimen sine leg®ssia la certezza del diritto e 'uguaglianzaatdialla legge, “é una
formidabile questione politica”.

113 Al secondo paragrafo del codice penale tedesispisd MAGGIOREG., Diritto penale totalitario nello
Stato totalitariq cit., pag.140 nel proporre un'analoga modifica dell'at del codice penale: come
“nell'incertezza diviene fonte di diritto, per ladislazione tedesca, il “sano sentimento del pofgdsundes
Volksempfinden Per noi potrebbe avere valore di fonte la va@ail Duce, quale si puo ricavare dalla sua
parola, dal suo insegnamento, dalla sua dottrina”.

114 Cosi @sTA P., Il principio di legalita, cit., pag. 32, il quale ricorda che “il giuspositiviem
ottocentesco € stato chiamato sul banco degli iatpcon I'accusa di aver favorivo un’acritica oblatza al
potere in nome di una concezione meramente fordwle validita della legge”.

115 a seconda guerra mondiale costituisce un torretoteeo fondamentale perché segna I'affermazione
a livello planetario dei principi del costituziorsaho come principi non propri di questo o quel dopm di
questa o quella area geopolitica, ma tendenziabnamversali. Cosi @DA V., La Costituzione del 1948, ieri
e 0ggi in La Costituzione ieri e ogggit., pag. 14 ss.

116 Syl tema si rinvia ad RDESIL., Dai diritti umani ai diritti dei popolj in BACCARINI E.-FORAMONTI
L. (a cura di),Diritti umani. Cinquant'anni doppRoma, 1999, pag. 83 ss., il quale si riferiscehanalla
Dichiarazione di indipendenza delle colonie amerécdel 4 luglio 1776, che chiama il popolo a “premd tra
le potenze della terra, il posto separato ed eqlajaale le leggi della natura e divine gli dawliritto”.

117 Secondo ERRAJOLIL., i diritti non sono mai calati dall’alto ma etanente il frutto di lotte sociali e
rotture istituzionali: a partire dalle rivoluzioamericana e francese, attraverso i moti ottocenigmer gli
statuti, infine le lotte operaie, femministe, patd ed ecologiste del Novecento. Caosjlldiritti fondamental
in VITALE E. (a cura gi Diritti fondamentali. Un dibattito teoricdRoma-Bari, 2001, pag. 22.

118 Nel preambolo della Dichiarazione universale deitddell’'uomo si rileva come sia “indispensabile
che i diritti umani siano protetti da norme giucidé, se si vuole evitare che 'uomo sia costretticarere,
come ultima istanza, alla ribellione contro laniné e 'oppressione’ivww.senato.it
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liberta fondamentali, siglata a Roma il 4 novemt@50' tra i diritti e le liberta
fondamentali dell'uomo ¢ altresi compreso il piigidelnulla poena sine legé.

Non & qui possibile indugiare sul fondamento teodei diritti fondamentalf’. Basti
accennare che le sue radici sono collegate altertel giusnaturalismo in base alla quale,
a prescindere dall’autorita che emana la singodgedee le conferisce una determinata
configurazione storica o positiva, il diritto ha fomdamento naturale ed agli individui sono
connaturati diritti inalienabit?? per cui “la violazione del diritto avvenuta in panto della
terra & avvertita in tutti i punfi3,

Il profilo di interesse € una certa convergenzéetrasioni giusnaturalista e positivistica
del diritto'?* che si realizza sui diritti fondamentali allorqda nelle democrazie a
costituzione rigid&>, sovraordinata e col controllo giurisdizionalelaukegittimita delle

leggi, la Costituzione riconosce, formalizza elat®mme inviolabili questi diritti: “le norme

119 Nel preambolo della Convenzioaeu, gli Stati membri del Consiglio d’Europa riaffernm‘il loro
profondo attaccamento a tali liberta fondamentadi costituiscono le basi stesse della giustizialla gpace
nel mondo e il cui mantenimento si fonda essenaats) da una parte, su un regime politico effettisate
democratico e dall'altra, su una concezione comane comune rispetto dei diritti dell’'uomo di cugse si
valgono”: www.coe.int

120 | a Convenzioneepy, all'art. 7 (Nulla poena sine legedispone infatti che “Nessuno pud essere
condannato per una azione o una omissione chepmlemto in cui € stata commessa, non costituiva reat
secondo il diritto interno o internazionale. Paniiienon pud essere inflitta una pena piu graveudlla
applicabile al momento in cui il reato e stato cassd”. Una deroga € tuttavia contenuta al secoodona
a norma del quale il principio deulla poena sinéege “non ostacolera il giudizio e la condannardi persona
colpevole di una azione o di una omissione chep@hento in cui &€ stata commessa, costituiva uniceim
secondo i principi generali di diritto riconosciutalle nazioni civili”. Per I'approfondimento sintia a
VASSALLI G.,Formula di Radbruch e diritto penale. Note sullanfmione dei “delitti di Stato” nella Germania
postnazista e nella Germania postcomunistdano, 2001, per il quale “la locuzione “formuth Radbruch”
[intende] l'invalidita nascente dall'intollerabit.

121 Sulla questione si rinvia adgsio N., Sul fondamento dei diritti del’'uomo, RelazioneCanvegno
sul fondamento dei diritti del’'uomd.’Aquila, 14-19 settembre 1964, Riv. int. fil. dir., 42/1965, pag. 302,
nonché a ERRAJOLIL., Sui fondamenti dei diritti fondamentali. Un appraxmultidisciplinare in Studi sulla
questione criminaleg2/2010, pag. 11 ss.

122 Significativo il mito greco della giovane Antigorbe sfida il potere fino alla morte pur di assarer
al corpo del fratello Polinice la sepoltura chedtite, il re di Tebe, non vuole concedere per mgidlitici: “i
tuoi bandi io non credei che tanta forza avessartadsiche le leggi dei Celesti, non scritte, ed inctilla
potesse soverchiare un mortal: ché non adesso furon sancite, o ieri: eterne vivono esse; € niuno conosce il di
che nacquero”, richiamato imBsOG., Il diritto naturale, Torino, 1964, pag. 6.

123 Cosi KaNT I, Per la pace perpetyaon prefazione di KCAS., Milano, 1991, pag. 53 ss., per il quale
“l'idea di un diritto cosmopolitico non € una rappentazione fantastica di menti esaltate, ma issario
coronamento del codice non scritto”.

124|n estrema sintesi, come efficacemente spiegaos@io N., Giusnaturalismo e giuspositivismio
Enc. scienze socialvol. IV, Roma, 1994, pag. 367 ss., “per giusnaturalismiotende quella corrente di
pensiero giuridico che ha costantemente, se pteepietate in diversi modi, queste due carattelisti 1)
esistono tanto il diritto naturale quanto il dwipositivo; 2) il diritto naturale € assiologicarntesuperiore al
diritto positivo. Per positivismo giuridico s'intda quella corrente di pensiero giuridico che nomaite
I'esistenza di un diritto naturale accanto al thripositivo e sostiene che non esiste altro digtie il diritto
positivo [...]: mentre il giusnaturalismo affermadistenza di entrambi i diritti ma insieme la di#ara di
grado, il positivismo giuridico afferma del diritfmsitivo rispetto al diritto naturale non la supata ma la
esclusivita. Il giusnaturalismo é dualistico, ilgitovismo giuridico € monistico”.

125 Una volta confluiti nelle Costituzioni, i princigienerali, ispirati ai grandi ideali di liberta iisfizia,
sono “diventati per i giuristi criteri di valutazie al di sopra delle leggi ordinarie. Pero, in dqadali principi
ideali sono entrati a far parte di costituzionitsey sono diventati anch’essi diritto positivo seihso comune
di questa parola” BIDEM, pag. 373.
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con le quali vengono positivizzati diritti fondanmein e principi di giustizia, investendo la
sostanza delle norme prodotte, [...] esprimono quleapossiamo chiamare la dimensione
sostanziale o costituzionale della democrazia, daéodettano limiti e vincoli di contenuto
ai poteri altrimenti illimitati della maggioranz#®. Questa nuova impostazione segna
I'evolversi del giuspositivismo verso il giuscostitonalismé?’, che nell’ordinamento
italiano trova la sua “norma fondamentaf@nella Costituzione del 1948: con la forza
derivante dalla loro costituzionalizzazione, itifiondamentali sono stati assunti nella loro

accezione e funzione di limite al pot&fe

126 Cosi FERRAJOLIL., Sui fondamenti dei diritti fondamentatit., pag. 15 ss. “Il ruolo tradizionalmente
rivestito dalle Carte costituzionali, dalle condeisttocentesche nellambito degli Stati unitamosalle
Costituzioni entrate in vigore dopo il secondo tittofmondiale, & stato quello di “limite” alla Igg ordinaria,
nel senso che i principi costituzionali sono sérpier I'appunto, a limitare sia il potere legislat, che quello
governativo, che, infine, il giudiziario, mediantaffermazione, in particolare, dei diritti fondamtali della
persona”’. In questi termini MiNA A., Diritto penale e costituzionén CADOPPIA.-CANESTRARIS.-PAPA M.-
MANNA A. (a cura di),Trattato di diritto penale. Parte generale. Il dio penale e la legge penaleol. |,
Torino, 2012, pag. 62.

127 per I'approfondimento si rinvia &RRAJOLIL. Principia iuris.Teoria del diritto e della democrazia
Roma-Bari, 2007, nonché aNDRKIN R., | diritti presi sul serig Bologna, 2010.

128 5j veda KELSENH., Lineamenti di dottrina pura del dirittdrad. TREVESR., Torino, 1967, pag. 95 ss.,
per cui “nella norma fondamentale, in ultima is@nzova la sua base il significato normativo dii tufatti
che costituiscono l'ordinamento giuridico. Soltanito base al presupposto della norma fondamentale il
materiale empirico pud essere inteso come digitee come sistema di norme giuridiche. Secondatara
di questo materiale, cioé secondo gli atti che dablessere determinati come atti giuridici, si fagmche il
contenuto particolare di quella norma, fondamenthtesta alla base di un determinato ordinamenitodigo.
Essa € soltanto I'espressione del presupposto s@oegper comprendere positivisticamente il malkeria
giuridico. Essa non vale come norma giuridica pasitperché non e prodotta nel corso del procedineel
diritto; essa non & posta, ma € presupposta contizione di ogni posizione del diritto, di ogni peglimento
giuridico positivo”.

129 1n questi termini BRTOLI R., “Chiaro e oscuro” dei diritti umani alla luce del pcesso di
giurisdizionalizzazione del dirittdn MECCARELLI M.-SOTIS C.-PALCHETTI P. (a cura di)|l lato oscuro dei
diritti umani: esigenze emancipatorie e logicheldminio nella tutela giuridica dell'individudMadrid, 2014,
pag. 146, che del costituzionalismo moderno disinga una prima fase, caratterizzata dalla ladta diritti
vinta attraverso I'eliminazione di “tutte quelldtfapecie che incriminavano proprio I'eserciziattuni diritti”
ed una seconda e piu complicata in cui il costitmalismo si apre al bilanciamento continuo trarittii Con
riferimento a questa seconda fase, ritiene chihiiamo alla Costituzione deve oggi “confrontarsnda
chiassosa legione del “neocostituzionalismo” clheéualeo di garanzie individuali ricavabili dallea@a sul
presupposto di queirgumentum libertatishe ne riflette 'originaria componente liberale] contrappone il
proliferare di diritti e garanzie, da immettere bdanciamenti, ricavati da processi interpretatiel testo,
anche di quello della Legge fondamentale, fruttovaiiegate istanze sociali o di pretese conformaita
giurisprudenze/fonti sovranazionali”. CoNSbLERA G., La produzione del “penale”, cit.pag. 2. Per
I'approfondimento si rinvia a nonché akrABiA M., (a cura di)] diritti in aziong Bologna, 2007; MITELLO
V., | diritti fondamentali come oggetto di tutela pemdlapporto della Carta european Dir. pen. XXI secolp
1/2003, pag. 47; RAzzo F., Costituzionalismo penale e diritti fondamentali, Diritti, nuove tecnologie,
trasformazioni sociali. Scritti in memoria di PaoRarile, Padova, 2003, pag. 585, nonchgeRLO P.,La
Corte costituzionale interviene sull'istituto dellavisione al fine di garantire I'obbligo di adegunto alle
sentenze della Corte europea dei diritti dell’'uofnota a Corte cost., sent. 04.04.2011, n. 113pj\nit dir.
proc. pen, 3/2011, pag. 1169. Sia infine consentito il ina RBELLOP., | diritti fondamentali come limite
alla politica criminale in Riv. Guardia di Finanza6/2014, pag. 1745.
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3.3.1l costituzionalismo penale nel pensiero di FrancBRICOLA e la funzione critica del

bene giuridico.

Esiste un filo conduttore che lega inscindibilmemtienomeno normativo allo Stato
nelle sue diverse forme. In materia penale un ialercollegamento e ravvisabile tra
legislazione ed il bene giuridico che, nella suagiparia teorizzazione, rispondeva
all'esigenza illuministica “di ancorare gli oggedglla tutela a beni o interessi avvertiti come
meritevoli di particolare considerazione nella coitiu sociale®®®. Se I'accennato
parallelismo tra forme di Stato e paradigmi deitidirpenale ha riempito di contenuti, nel
tempo differenti, la nozione di bene giuridico, dbstituzionalismo determind la
riprogettazione dei sistemi normatit4 ivi compreso quello penale, e diede nuovo vigore
ruolo del bene giuridico quale limite alla potegtaitiva nella sua funzione critica.

Verso la fine degli anni sessanta e l'inizio detasga, in seno alla dottrina tedeSéad
italiana33 si inizio a ricercare un concetto materiale diéogiuridico in grado di limitare la
politica criminale del legislatore secondo la tzamiale matrice liberalé®. Era avvertita
'esigenza di emancipare il diritto penale da ognplicazione etica perché lo Stato
democratico di diritto, essendo uno Stato laicay poo perseguire il perfezionamento

morale dei cittadini, bensi la realizzazione deigelo mediante la creazione ed il

130 Cosi FANDACA G.-MuscoOE., Diritto penaleg cit., pag. 7.

1311n senso conforme perddiNI M., L’eredita di Bricola e il costituzionalismo penateme metodo.
Radici nazionali e sviluppi sovranazionah Dir. pen. cont. Riv. trim, 2/2012, pag. 55, “i valori e i principi
contenuti nella Costituzione imponevano una rismdt completa del codice penale. Mutava pertantieme
al clima storico-politico, la base “normativa”, raache politica, del positivismo giuridico rispettbtempo
del tecnicismo. La fonte costituzionale prescriveuavi contenuti alla legge ordinaria [...] Mutandmgetto
della ricostruzione, rappresentato da regole ejpiisovraordinati, si modificava anche il metodaida teoria
fondata sull'esegesi: non piu l'orizzonte chiusdladéegge ordinaria, immodificabile se non “dai fitar
politici” [...] ma un patto costituzionale vincolarnitd®arlamento verso la costruzione di nuovi obiesiociali,
nuovi progetti economico-politici, nuove tavole daiori di immediata incidenza anche penale”.

132 1n Germania, il collegamento tra diritto penal€eastituzione “non era quello di rifondare il dioitt
penale esclusivamente alla luce dei valori costnali, bensi, in modo certamente piu riduttivooprattutto
meno “impegnativo”, di “liberare” lo stesso dirithenale dal suo congenito collegamento con la radral
per approdare ad un diritto penale di caratteregupiu possibile “laico”, nel senso di tutelardosoconcreti
interessi, magari desumibili anche dalla Carta itasbnale, come era infatti avvenuto nel “Progetto
alternativo” tedesco del 1966”. CosiaAMNA A., Diritto penale e costituzioneit., pag. 64, che riporta in nota
RoxIN C., Sinn und Grenzen staatlicher Strafe, in Jus61Pag. 377 ss., edROLPHH.J., Die verschiedenen
Aspekte des Rechtsgutsbegriff, in Honig FestscHr#70, pag. 158 ss.

133 Sj vedano BRICOLA F., Teoria generale del reatfvoce), inNoviss. dig. it Torino, vol. XIV, 1973,
pag. 7; b., Scritti di diritto penale a cura di GNESTRARIS.-MELCHIONDA A., Milano, 1997, vol. I, pag. 539
ss., € MUISCOE., Bene giuridico e tutela dell’onoreMilano, 1974, nonchéHRRAJOLIL., Diritto e ragione.
Teoria del garantismo penalé&koma-Bari, 1989; MNES V., Il principio di offensivita nel diritto penale
Torino, 2005, pag. 283;URITANO D., Il laboratorio del giurista: una discussione trawtenti e scopiin Riv.
it. dir. proc. pen, 1/2003, pag. 108;18E A. M. (a cura di),Bene giuridico e riforma della parte speciale
Napoli, 1985.

134 La preoccupazione risale aiskzT. F., Der Begriff des Rechtsgutes im Strafrecht undder
Encyclopéadie der Rechtswissenschatft, in ZStw, 188§, 128 ss., citato inANDACA G.-MUSCOE., Diritto
penale cit., pag. 7.
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mantenimento delle condizioni che ne rendano pibssib sviluppd®. Fissati questi
compiti, la funzione del diritto penale & garantipgei beni fondamentali solennemente
affermati nella Costituzione, gli unici oggetti prri & legittimo l'intervento punitivig®.

Il costituzionalismo € stato quindi il parametrdlaeelezione dei fatti legittimamente
assoggettabili a pena nonché la base per unataisne della teoria generale del reato
avviata dal fondatore della Scuola bolognese FraBricoLA, che ricerco il contenuto
materiale del bene giuridico non in riferimenti agitiridici e prepositive’, ma all'interno
dell'ordinamento ed in particolare nella Costitumt®. Nella sua opera piti importante,

BRricoLA vide nella Costituzione, in una fonte sovraordirata legge ordinarta®, il limite

135 Secondo MRx M., Zur Definition des Begriffs 2 Rechtsgut. Probmgena einer materialen
Verbrechenslehre, Miinchen, 1972, anziché il conitedel bene giuridico bisogna prestare attenzidlze a
scopo del diritto penale che, in progressione aimete, portera a determinare lo scopo del dinttgeinerale
e dello Stato stesso. Lo scopo dello Stato, infatda rintracciarsi nelluomo come si ricava aatl’ 1 della
Costituzione di Bonn del 23 maggio 1949 per cuidignitd umana ¢ intangibile. E dovere di ogni pate
statale rispettarla e proteggerla”, con la consegmeche lo Stato, anche attraverso il diritto pgnekve
garantire le condizioni per la libera e dignitosalizzazione delluomo. Come rilevatougco E., Bene
giuridico, cit., pag. 102, che riporta questo passaggio, se dutiesce cosi ad individuare il contenuto
materiale dell’illecito penale, ponendo I'accensdle sue riflessioni sul’'uomo, dimentica tuttaléarelazioni
che esso immancabilmente sviluppa all'interno dpiinampio contesto quale la societa, come evidimzia
AMELUNG K., Rechtsguterschutz und Schutz der Gesellsdhefhkfurt, 1972. Sulla Legge fondamentale del
maggio 1949 e sull'istituzione della Corte costituale federale nel 1951, quali documenti fondatieila
Repubblica federale, nonché sull’evoluzione dettdipenale nella democrazia tedesca, si rinvivaiRRC.,
Lectio magistralisdalla dittatura alla democrazia. Tendenze evolutieediritto penale e processuale tedesco
in STILE A. M. (a cura di)Democrazia e autoritarismait., pag. 59 ss.

136 Nell'individuare gli oggetti tutelati dalla normaenale RXIN C., Liszt und Alternativentwurf, in
ZStW, 1969, pag. 622 ss., non si cura di partitBimdividuazione del bene giuridico ed a proposifierma
che ‘il concetto di bene giuridico non & un cappeathagico mediante il quale siano separabili tramite
sussunzione e deduzione le condotte penalizzabitiuklle non penalizzabili; esso € soltanto un name
contrassegno di cid che in base alle funzioni drittal penale pud essere ritenuto legittimamentelabile.
Soltanto dalla determinazione di quelli che songappi della pena si pud ricavare cio che si dmresiderare
come bene giuridico”, in RGIONI F., Contenuto e funzionipag. 101, nota 83. Quest'ultimo Autore,
sottolineando che perdXIN bene giuridico & espressione convenzionale attididare tutto cio che e
tutelabile in base a considerazioni di teleologiladpena, segnala il rovesciamento di prospetisgetto alla
dottrina liberale del bene giuridico in quanto se @ssa é tutelabile penalmente solo cio che é dianidico
per FOXIN solo cid che & penalmente tutelabile potra edsanmato bene giuridico.

137 Secondo RGLIARO A., |l reato, cit., pag. 11, questa concezione critica del benédifor‘ha il difetto
di rimanere in una equivoca meta strada tra gicwidd@ pregiuridico. Se “bene giuridico” &€ ogni “éati
meritevole di tutela da parte del diritto”, bisogstabilire dal punto di vista di chi giudicare qiaes
meritevolezza di tutela. Ora, se il punto di vistquello della legge, la teoria in esame rimaneaamgezione
“giuridica”, ma non & pil una concezione “critica¥,quanto si limita a recepire |'esistente; seeire, il punto
di vista € un altro, la concezione rimane “criticaia non € piu una concezione “giuridica”; in quediventa
un mezzo per introdurre surrettiziamente nellaigiurtidenza componenti politiche estranee all’'ongieato”.

138 per DoNINI M., L'eredita di Bricolg cit., pag. 51 ss., “BICOLA non credeva nel diritto naturale,
nell’argomentazione solo giusfilosofica o in ungydwtica sovratemporale, staccata da un ordinamargo,
nell’esigenza di trovare un aggancio e una baseiridto positivo alle conquiste del pensiero giuci'.
Sottolinea i meriti dell’approccio costituzionalendioni F., Contenuto cit., pag. 153, perché consente di
percorrere “la strada della funzione critica maaasel contempo sul terreno del diritto positivaeque
vincolante” diversamente dalle altre basi metadiahie che sono inefficaci perché non vincolantmeocad
esempio la teoria sociologica dei fatti socialmet@anosi.

139 Basti considerare il procedimento attraverso dlgwiene dichiarata illegittima costituzionaleutia
leggeexart. 134 della Costituzione. Ai sensi dell'art. p8mo comma, della legge 11.03.1953, n. 87, infatt
“nel corso di un giudizio dinanzi ad una autoritargdizionale una delle parti o il Pubblico Miresb possono
sollevare questione di legittimita costituzionalediante apposita istanza, indicando: a) le dispmsizlella
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ed il fondamento al diritto penaf@sviluppati nel duplice senso di circoscrivere terimiti

di stretta necessita I'area dell'illecitét e di ricorrere alla sanzione penale “solo in pneae
della violazione di un bene, il quale, se pure dopari grado rispetto al valore (liberta
personale) sacrificato, sia almeno dotato di rdieostituzionale*? con la conseguenza di
dover ritenere costituzionalmente illegittime gaeihcriminazioni che tutelano un bene
privo di significativita costituzionale anche imptal3. L’aggancio costituzionale, tuttavia,
non comporta la “rinuncia a soddisfare nuove esigeti tutela*** che scaturiscono dal
continuo evolversi della realta sociale e come ‘tatin sussunte né sussumibili entro

I'originaria cornice della Costituzion¥®, come dimostrato I'applicazione degli articoli 2,

legge o dell'atto avente forza di legge dello Statti una Regione, viziate da illegittimita costitnale; b) le
disposizioni della Costituzione o delle leggi chitionali, che si assumono violate”.

140 Sul punto si veda ancheoRINI M., Ragioni e limiti della fondazione del diritto perasulla Carta
costituzionale. Il significato dell’esperienza itla, in Foro it.,, 2001, parte V, pag. 29. Secondo I'Autore,
“nella Costituzione non ci sono solo vincoli e éitviper il Parlamento, una sorta di ostacoli creweovrebbe
sempre evitare, ma li € scritto il “volto costitzale” del reato, una specie di sinopia di un affeeche la
legge ordinaria portera a opera compiuta, vincalarah disposizioni tassative I'applicazione giudief, ID.,
L’eredita di Bricolg cit., pag. 51.

141 Cosi BRICOLA F., Teoria generale del reatait., pag. 14. A riprova di cio la Costituzione, ait.a25,
secondo comma, affidando la normazione penalesgalente al potere legislativo o al Governo rigltene
del decreto legge o legislativo, muove dall’'esigedz una riduzione del campo dell’illiceita pengler cui
nullum crimen sine legall’art. 27, primo comma, affermando il carattdedla personalita della responsabilita
penale, pone un limite strutturale allillecito @& all'art. 27, terzo comma, contenente una wisio
“polidimensionale” della pena caratterizzata da fureione rieducativa aggiunta a quella retributbzane
“momento logico ed ineliminabile”, dispone che déassi ricorso alla pena solo per i fatti offengili valori
che possono assumersi a meta del processo di aizdne del condannato.

142 IpIDEM, pag. 15. Secondo I'Autore, il concetto di rilevarestituzionale dei beni oggetto di tutela
non deve pero intendersi in senso strettamenterdddt ma semplicemente come “non antiteticita @eleb
rispetto alla Costituzione, bensi come assunziahangdesimo tra i valori esplicitamente o impligiente
garantiti dalla Carta Costituzionale”. Inoltre, iflecito penale pud ledere un valore privo di mie
costituzionale, ma legato ad un valore costitudzmla un rapporto di presupposizione necessaf@éda
lesione del primo sia necessariamente ed inequiilotante idonea a mettere in pericolo il second®beEM,
pag. 14 ss. In senso conformeNbACA G., Il “bene giuridico”, cit., pag. 151.

143 A fronte della ritenuta illegittimita costituzioleadelle incriminazioni a tutela di beni privi di
significativita costituzionale, BCoOLA esclude che sia configurabile un obbligo (pereislatore) di
penalizzazione degli interessi costituzionali pigngicativi, 1D, Tecniche di tutela penale e tecniche
alternative di tutelacit., pag. 9. Sul tema si rinvia anche aLPANO D., Obblighi costituzionali di tutela
penale?inRiv. it. dir. proc. pen 2/1983, pag. 495, e addoLERAG., Obblighi costituzionali di tutela penale
in ID., Democrazia, ragione e prevaricazione. Dalle vicert# falso in bilancio ad un nuovo riparto
costituzionale nella attribuzione dei potgrMilano, 2003, pag. 21 ss.

144 per questa obiezion@®LIARO A., Principi di diritto penale. Parte general@980, pag. 220, nota 15.

145 Cosi RANDACA G., Il “bene giuridico”, cit., pag. 148. Sul tema dei beni tutelabili & statseovato
che “il sistema dei valori e la gerarchia dei bginridici tutelati penalmente non stanno mai imnficha sono
soggetti nel tempo a un processo d'incessantetraafzione”: da cio deriva I'inesistenza di valenmutabili
e la necessita per il legislatore di non perdernedinasta I'estrema modificabilita di beni e valoella societa.
Cosi ANGIONI F., Contenuto e funzioneit., pag. 97 ed anche pag. 146 in cui guarda con godpeesigenze
di tutelare nuovi beni giuridici perché ritiene didp se trattasi di norme realmente a tutela di nb@ni
giuridici o di disposizioni che approntano nuovenie di tutela per beni giuridici esistenti. Al edio della
rinuncia a soddisfare le nuove esigenze di tute@arsposto che proprio I'estensione della tugelbeni di
rilevanza costituzionale anche implicita depone lganmissibilita di tutela di beni non ancora emersl
periodo in cui la Costituzione ha visto luce. Iregtiitermini FANDACA G.-MUSCOE., Diritto penalg cit., pag.
15. A conferma, si veda l'art. 129, primo e secooolmma, del testo approvato dalla Commissione lecai®,
cit., per cui “le norme penali tutelano beni di rilaza costituzionale. Non & punibile chi ha commessfatto
previsto come reato nel caso in cui esso non atidfti@rminato una concreta offensivitd”. Come risdlih
Dossier del Servizio Studi della Cameri., “il primo e il secondo comma del testo approvatopongono la
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10, primo comm#®, 11 e 117, primo comma, quali canali di comunisagicontinua con il
diritto sovranazionale, che hanno permesso il otstadattamento (aggiornamento) della
Costituzione e la garanzia dei diritti fondamensaltcessivamente affermafi

Il rilievo alla chiave di volta individuata darBCOLA nell’art. 13 della Costituzione
muoveva dalla considerazione che la pena non irsmttanto sulla liberta personale, ma
anche su altri valori primari (ad esempio la digrsbciale) tutelati dagli articoli 2 e 3 della
Costituzione, frustrando cosi la piena estrinsereziella personalita uméfit Sulla base
di queste osservazioni, un principio specificamésgato al diritto penale, dotato di concrete
capacita informative sui beni da tutelare e daleaadurre i contenuti tipici dell’illecito
penale ed i limiti dell'intervento punitivo, fu indduato all'art. 27, terzo comma, della
Costituzione: dalla funzione rieducativa della pemdatti, si ritenne di poter ricavare
indicazioni concrete sull'identita del bene giuc*®. In conclusione, sulla base delle
accennate riflessioni,®BcoLA individuo una definizione sostanziale di reatoaaggata alla
norma fondamentale dell’ordinamento (é reato gfagtd lesivo di un valore costituzionale

la cui significativita si riflette sulla misura dlpena”).

costituzionalizzazione del principio di offensivitasecondo il quale, posto che il diritto penalevé
legittimazione soltanto nella tutela di beni satiahte rilevanti, ai fini della sussistenza di uatoenon basta

la realizzazione di un comportamento materiale,émeecessario che tale comportamento leda o ponga in
pericolo beni giuridici. Le disposizioni in esameigolgono quindi sia al legislatore (primo comnehe alla
giurisdizione (secondo comma) e sono tra loro tstmetnte e funzionalmente connesse. Esse, in sastanz
propongono la costituzionalizzazione quei principé si compendiano nella formula “diritto penal@imio”.

146 Con espressione fortunata I'art. 10, primo com@ust. & stato definito un “trasformatore permariente
delle norme del diritto internazionale generalmemteonosciute in norme interne sostanzialmente
corrispondenti. Cosi @\DORELLI L., Il “riconoscimento generale” delle consuetudini émhazionali nella
Costituzione italianain Riv. dir. int, 1979, pag. 16.

147 Sull'ingresso, nell’ordinamento italiano, dellerne internazionali sui diritti fondamentali si veda
Cosi Corte Cost., sent. 24.10.2007, n. 348 e 34Giur. it., 3/2008, con nota di @\FORTIB., La Corte
costituzionale e gli obblighi internazionali def&iato in tema di espropriaziongag. 565, nonchéi¥ANO F.,
L’adeguamento del sistema penale italiano al “d@ieuropeo” tra giurisdizione ordinaria e costitonale,
in Dir. pen. cont.- Riv. trim2/2014, pag. 167.

148 |n questi termini MUSCOE., Bene giuridice pag. 116, nonchéANDACA G., Il “bene giuridico”, cit.,
pag. 148. L’incidenza su valori ulteriori rispetila liberta personale € meglio percepibile nedlazsoni di
natura pecuniaria che, non incidendo certo suflarfa dell'individuo ma sul patrimonio, “influiscorpur
sempre negativamente sulla dignita sociale deb@udel reato stante la forte carica di stigmatizzse
comungue connessa al procedimento penale”. GasbECA G.-MuscOE., Diritto penalg cit., pag. 14.

149 Si veda ancora Msco E., Bene giuridico pag. 124 ss. Il riferimento ai valori immanenti
all'ordinamento riflette un ulteriore ed impresainite aspetto del bene giuridico, che ben si affean quello
della necessaria afferrabilita, quale il carattBrgoricita: per esso deve esistere una ben detatarelazione
tra norma vigente e realta sociale in guisa ch&dibre non rappresenta un’entita di puro conianaiivo,
privo di qualsiasi contatto con la realta; piuttostel suo costituirsi e nel suo conformarsi, tsabndizionato
dall'insieme delle rappresentazioni culturali cleedeterminano la validita all'interno di un detemato assetto
sociale”. In questo modo I'Autore riesce a rispaedalle critiche ed alle esigenze di chi vuolecatmire la
teoria del bene giuridico con apporti sociologaie prime, quando afferma non che una teoria éekb
giuridico che abbia alla sua radice nella Costitoei & priva di un costitutivo apporto con la regidiché
cercherebbe i propri criteri non gia in dati e datempirici ma in sistemi teoretici-normativi; @lseconde
perché, ponendo la teoria del bene giuridico cedpper terra, si prefigge d’'individuare i fatteociali che
presiedono il processo legislativo in sede penale.
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Ai fini delle successive considerazioni, il profili maggior interesse della teoria
generale del reato di FrancariBoLAX™ & il suo presentarsi quale “scienza dei limiti
dell'intervento penale®®: poiché il suo carattere frammentario “@ in cotidliagione con una
visione omnicomprensiva della tutela penale [essgjone una selezione sia dei beni
aggrediti da proteggere sia delle forme di aggoessi>2 Il costituzionalismo penale € una
prospettiva che limita e vieta, nell'applicazioredld norme, di colmare vuoti di tutela al di
fuori del tipo legale. La pluricentenaria ereditd liberalismo, fatta propria dall'accezione
costituzionale della legalita, non permette chgdeanzie di certezza e democraticita insite
nella riserva di legge siano piegate, nonostanggona di difesa sociale, a favore di
un’accezione sostanziale di reato. Nemmeno laariga costituzionale di un bene giuridico,
quale l'interesse erariale alla percezione deutrjlpud consentire di integrare la fattispecie
penalé® attraverso un’interpretazione teleologica che ipait fini del diritto penale, a

ritenere equivalenti fenomeni differenti: evasi@ueelusione fiscale.

3.4.La forza normativa del tipo ed i fatti offensivi non conformi al tipo legale. La
tipicita quale garanzia dal potere giudiziario.

Si é gia affermato che generalita ed astrattezita ldgge sono premesse della funzione
garantista dei principi di legalita e di uguaglianatesa in senso formale: la legge detta
modelli di comportamento validi per tutti ed a mieslere dai casi concreti, occupandosi
degli atti giuridicamente rilevanti “in quanto tigi atti”.

Il tipo € “lo strumento concettuale che permettefate riferimento ad una classe

omogenea di atti, indipendentemente dalle singalenerete realizzazioni degli atti stessi”,

150 Secondo DBNINI M., Il modello costituzionale di illecito penal@ ID., Il volto attuale dell'illecito
penale Milano, 2004, pag. 68, il modello teorizzato dri®LA “ha rappresentato il tentativo piu serio per
rendere davvero giustiziabili principi non solorfa@li, ma anche sostanziali, di garanzia rispettosaelte di
incriminazione del Parlamento [...] un modello checbasentito di costituzionalizzare in modo tecnieate
pil previso vari principi (riserva di legge, detématezza, proporzione, sussidiarieta, offensivita,
ragionevolezza, colpevolezza, finalita rieducatiisacializzante della pena), anche se non tuttinbala
medesima forza di legge, la medesima giustiziabilit

151 Nella prospettiva di BICOLA, “una volta ridotto il diritto penale, depenalitzajuanto necessario
secondo il principio diltima ratio, abolite le contravvenzioni, eliminati i reatipiricolo presunto, riportato
il contenuto dei reati a offensivita e colpevoleeza loro scrittura a riserva di legge e tass@tj\uello che
sarebbe rimasto avrebbe dovuto essere ritenutiihegie veniva per cio stesso fondato, e non witarente
ridotto”. In questi termini BNINI M., L'eredita di Bricolg cit., pag. 55, nota 13.

152 Cosi BricOLA F., Tecniche di tutela penaleit., pag. 4. Secondo 'Autore, “gli artt. 25 (2° ec@mma)

e 27 della Costituzione fissano principi e crieselusivamente riferibili alla tecnica di tutel@(ale) che ruota
attorno alla pena detentiva 0, comunque, alla saezrestrittiva della liberta personale [perchécaso
contrario], il riferimento alla “rieducazione” naawvrebbe alcun senso se tali articoli avessero wante di
espansione piu ampio verso tecniche sanzionatotigoddiverso”, BIDEM, pag. 67 ss.

153 | nullum crimen sine legédominando il settore del diritto penale neglatstn cui il principio della
tutela della liberta del cittadino viene considerptevalente rispetto a quello della difesa sociedelude la
possibilita del ricorso alla consuetudine o allalagia per la produzione o integrazione delle norme
incriminatrici”. Cosi RGLIARO A., Il fatto di reatq cit., pag. 228.
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caratterizzato dall’appartenenza a due aree sechardistinte, quella della classificazione,
perché “identifica una classe di fenomeni ai gliatdinamento connette determinati effetti
giuridici”*>4 e quella della esemplarita costituendo “un madeilriferimento che orienta
I'azione di chi quegli effetti giuridici voglia ahere™>® oppure evitare, per quanto riguarda
il diritto penale.

Nella funzione di esemplarit® si scorge la funzione di garanzia assolta dattsfeecie
legale intesa quale complesso degli elementi cinéraddistinguono ogni singolo illecito
penale: “cio che non rientra in una fattispecialegente tipizzata non puo costituire materia
di divieto e non pud, di conseguenza, integrareiliegito penale®®’. Come tutte le
disposizioni di legge, pertanto, anche quelle péetta@hdono a collegare nella forma del
diritto un certo fatto storico con una determinad@seguenza. In questo meccanismo, la
fattispecie rappresenta I'espressione unitariauttietle disposizioni che concorrono a
configurare un fatto giuridico: essa €, dunque, progosizione linguistica, che esprime in
forma unitaria il significato che deve possederacdadimento perché si renda
giuridicamente necessario il prodursi di una ceoiaseguenza giuridic&®.

Una simile descrizione del contenuto e della funeidella fattispecie segnala, subito ed
agevolmente, I'erronea commistione tra evasioneecledione fiscale che sta alla base
dell'affermata rilevanza penale di quest'ultima. lfedelta del giudice alla legge,
costituzionalmente imposta dall’art. 101, secondmma, non concede infatti spazi ad
interpretazioni orientate al principio di autorg@pure ad esigenze di difesa sociale se queste

vanno oltre o contro i possibili significati letadirdella norma perché, in questo caso, “la

154 Cosi RASSERINIGLAZEL L., La forza normativa del tipo. Pragmatica dell’attaugdico e teoria della
categorizzazioneMacerata, 2005, pag. 28.

155|BIDEM, pag. 24 ss., che ritiene pit fecondo domandarshe il concetto di “tipo” si collochi a cavallo
tra queste due aree semantiche, ed in che sersoatguisca una sorta di trait d’'union tra diefss

156 “|] fatto tipico inteso come sola conformita al delo legale, cioé come tipo di illecito, sottolne
espressivamente che il divieto o il comando sombeswti in proposizioni normative che rappresentaetese
di adeguamento rivolta dall’ordinamento a tuttonsociati”. Cosi RMANO M., Pre-Art. 39 in Commentario
sistematicocit., pag. 310.

157 In questi termini ANDACA G.-MUSCOE., Diritto penaleg cit., pag. 223.

158 Cosi RGLIARO A., Il fatto di reato, cit, pag. 463 ss., per cui il rapporto di causalitaidica opera
previa “la sussunzione di un significato nell’ajttomodo che ne resti accertata la rispondenza siéliazione
concreta a quella rappresentata nel modello legale sia legittimata, quindi, la risposta dell' oiainento
secondo lo schema prefissato”. L'Autore, tuttapiggcisa con annotazioni critiche che “una tale su@sne
richiede la preliminare risoluzione di un duplicelplema interpretativo. Occorre, cioe, preliminantee
interpretare tutte le disposizioni di legge che amrono a formare una fattispecie, onde determicare
precisione il significato di questa; e occorreedsltrinterpretare il fatto storico, al fine di gicdie se esso
possegga un significato che possa essere sussirgigmificato della fattispecie”. Sul caratterdipenso del
“fatto” si veda LEINERI G., “Fatto”, “fatto tipico” e “fattispecie” , in CADOPPIA.-CANESTRARI S.-PAPA M.-
MANNA A. (a cura di),Trattato di diritto penale. Parte generale. Il reatvol. Il, Torino, 2012, pag. 8 ss., il
quale ripropone le osservazioni di GiacomeLDALA : “il termine “fatto” &€ usato assai frequentemedédia
nostra legge e dalla nostra dottrina [...]. Eppaterno a questo concetto regna ancora oggi lagpainde
disparita di opinioni, ed il termine viene assuitsgconda dei diversi autori, nelle acceziontdigparate [...].
E non mancano neppure alcuni autori che identificait et simpliciteril concetto di “fatto” con quello di
reato”. D., Il fatto nella teoria generale del reatoit., pag. 7.
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giurisprudenza fa le veci del legislatore, inframge il vincolo normativo di soggezione alla
legge impostole dalla Costituziorte®

Secondo un’accezione piu ristretta e confacentesakenze sistematiche della
scomposizione analitica del reato, nella dogmagieaalistica la nozione di fattispecie
descrive anche il fatto in senso stréife coincide con la categoria del fatto tipico, éhe
distinta da quelle dell’antigiuridicita e della pelolezz&. Quale espressione del “dominio
pitl diretto dei principi di stretta legalita e détdrminatezzd®? al fatto tipico spetta il
“compito di selezionare le forme di offeseeritevoli di sanzione penale e prospettare la
limitazione delle liberta personali del cittadino caso di mancato adeguamento alle
prescrizioni normative®®® assicurandosi, soltanto in questo modo, il duplicello di
garanzia insito nella riserva di legge: certezdamocraticita.

Oltre a quelle di classificazione ed esemplargiacdtegoria del fatto tipico svolge la
fondamentale funzione di “descrivere specifiche alité di aggressione ai beni penalmente
protetti [nel senso che] la tipicita del fatto gionnette intimamente alla lesione del bene
giuridico™®4 ragione per cui un fatto che non sia capacefdindere il bene tutelato dalla
norma “é solo in apparenza conforme al tipo dia®4t secondo la concezione realistica del
reato desunta dall'art. 49 c.p. Occorre pero pressdtenzione, perché al di fuori delle
modalita di aggressione legalmente descéPfitéa capacita offensiva di un fatto non lo rende,
per cio solo, un fatto tipico.

159 Cosi MaRINUCCI G.-DoLCINI E., Manuale di diritto penale, cit pag. 84.

160 per la dottrina penalistica, che ha cercato dosarto ad una qualche funzione di diritto sostaezia
tramite la tipicita il fatto “esplica una funziomk carattere politico, rispondente ai principi deitleologia
liberale”. Cosi RGLIARO A., Il fatto di reato, cit, pag. 226, che riconduce questa corrente dottriaahlune
affermazioni di EELING E., Die Lehre vom Verbrechen, Tubingen, 1906, Ragss.

161 Secondo la formula “il reato e un fatto umanojgutidico e colpevole” teorizzata daeDITALA G.,

Il “fatto” nella teoria generale del reatpPadova, 1930, ora imJ, Diritto penale. Raccolta degli scriftvol.
I, Milano, 1976, pag. 11. Per I'approfondimentwsida $ENAA., Gradualismo nella tripartizione del reato.
Una analisi criticg in AA.Vv., Studi in onore di Mario Romanweol. I, Napoli, 2011, 1263 ss.

162 |n questi termini RMANO M., Pre-Art. 39 in Commentario sistematigoit., pag. 312.

163 Cosi LEINERIG., “Fatto”, “fatto tipico” e “fattispecie” , cit., pag. 5. Per I'approfondimento si rinvia
VASSALLI G., Tipicita (voce), inEnc. dir, Milano, 1992, XLIV, pag. 535, nonché @aRcoM., Il principio di
tipicita della fattispecie penale nell’ordinamentmente Torino, 1979.

164 In questi termini ANDACA G.-MUSCOE., Diritto penale. Parte genera)eit., pag. 195.

165+ ’illecito penale nel sistema positivo vigenteseprattutto in forza dell’art. 25, comma 2°, Cos.
configura come illecito formale e in specie a folggale” con la conseguenza di possibili scartifatto
conforme al tipo e offesa all'interesse tutelatguimnto “il tipo, per sua stessa natura e per guassativo ai
sensi dell'art. 25, comma 2°, Cost., non & maidalscontare tutte le varianti del caso concretuégi possono
rendere i singoli elementi nel contesto della $ptticie concretamente inoffensivi”. CosIB0LA F., Teoria
generale cit., pag. 68 e 77. Si veda anchedTiI L., La legge penalein BRICOLA F.-ZAGREBELSKY V. (a
cura di),Giurisprudenza sistematica di diritto penale Torino, 1984, pag. 36, nonch&esLA F., La teoria
del bene giuridico e i c.d. fatti inoffensivi confo al tipo, cit., pag. 3 ss.

166 Syl tema si veda £&&LO M., L’elemento oggettivo del reato. Appunti di dirifienale Torino, 1963,
pag. 9, nonché BVEROG., Corso di diritto penalgTorino, 2012, pag. 393, per cui la “modalitaakibne si
presenza a giudizio del legislatore come portattiaen coefficiente di disvalore distinto, che, @éstandosi sul
disvalore prioritario espresso dall'offesa del begieridico, lo modula e lo restringe rendendoloiriaf
“meritevole di pena”.
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Per la combinazione degli art. 25, secondo commaQk secondo comma, della
Costituzione I'attivita giurisdizionale e soggetifagoverno della legge. Dato questo limite,
se nella prospettiva teleologica “I'interprete gitémato a sviluppare e portare alle estreme
conseguenze le considerazioni di valore e gli Glidtnalistici presi di mira al momento
dell’emanazione della norm&”, questi ultimi non possono essere surrettiziamstateiliti
dall'interprete. Sconfina pertanto il limite costitonale affermare che “il senso da attribuire
alla legge dipende anche dal modo in cui questdegpiretata® perché, “in difetto di una
normativa che predefinisca analiticamente casi mdiemoni”, al giudice penale non e
consentito raggiungere lo scopo (nel caso di spéxidutela dell’interesse erariale
costituzionalmente rilevante ai sensi dell’art. 58pn qualunque mezzo rinvenuto
nell'ordinamento”. Il tratto costitutivo degli omimenti costituzionali degli Stati divil
law, infatti, € che essi “non affidano al giudice dtere di creare un regime legale penale, in
luogo di quello realizzato dalla legge approvathRElamento, e in ogni caso ripudiano
I'idea che i tribunali penali siano incaricati daggiungere uno scopo, pur legalmente
predefinito, senza che la legge specifichi con iqoazzi e in quali limiti cid possa
avvenirei,

Dal limite costituzionale derivante dalla sinergielle disposizioni appena richiamate
derivano due conseguenze intimamente connesse.

In primo luogo, la forza normativa del tipo non igenita soltanto alla funzione di
esemplarita esercitata dalla fattispecie come gasdeadeguamento dei comportamenti dei
consociati. Essa e altresi collegata alla soggezdm giudici ai quali e fatto divieto di
affermare la responsabilita penale al di fuori tieb legale e dei limiti del principio di
frammentarieta. In secondo luogo, la lesione dnteresse costituzionalmente garantito non
puo colmare le eventuali carenze del tipo né amm@ifiambito di applicazione perché sono
penalmente irrilevanti i fatti offensivi non confor al tipo legalé’®.

Nei termini sopra descritti, la tipicita € garandspetto al potere giudiziario perché la
funzione di certezza del tipo legale si rivolgelanai giudici nel richiedere un certo grado

167 In questi termini ANDACA G.-MUSCOE., Diritto penale. Parte genera)eit., pag. 121.

168 Cosi Cass. pen., Sez. V, sent. 12.01.2016, n.c#9(pag. 693.

169 Cosi Corte cost., ordinanza 26.01.2017, nci4,

1701] riferimento concreto corre sempre all’'elusiatieui deve disconoscersi la conformita al tipe fis
base alla somiglianza formale fosse possibile stende leggi penali ai casi non nominati, il gitelic
invaderebbe del tutto lo spazio del politico e ldgislatore”; “in tal modo scomparirebbero tuttianfini tra
potere legislativo e potere giudiziario e il potgiadiziario conterrebbe in sé anche il potere aowerdel
legislatore”. Cosi EUERBACH J.P.A.,Revision der Grundsatze und Grundbegriffe des ipesitpeinlichen
Recht, II, 1800 (Neudruck 1966), pag. 24 ss., @itit MARINUCCI G., L'analogia e la “punibilita svincolata
dalla conformita”, cit., pag. 1258. Seppure lesiva dell'interesse emregsa resta comunque all’esterno del
fatto tipico modellato sull’evasione, anche facemamrso all'interpretazione estensiva ritenutaittéga
“facendo leva sul rilievo che I'esigenza di proteggyi beni giuridici deve prevalere sull’ossequiidesmore
letterale delle norme”. CosiANDACA G.-MUSCOE., Diritto penalg cit., pag. 137.
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di fedelta alla lettera della legge, con la consega che non € loro permesso applicare
norme penali contenute in fonti diverse da quallidlativa né estendere creativamente le
fattispecie penali incriminatriti™,

Una simile conclusione, tuttavia, deve essere sict@rata nella prospettiva della legalita
convenzionale che riconosce al giudice un ruolodémnentale nell'individuazione
dell’'orizzonte della norma penale, il cui significa reso esplicito dalla combinazione del
dato legislativo e di quello interpretativo. In gteediversa visione, tra potere legislativo e
potere giudiziario si e instaurata una “relazionga concorrenziale” nel senso che “il reale
significato della norma, in un determinato contessicio-culturale, non emerge unicamente
dall'analisi del dato positivo, ma da un piu conggl@unicum che coniughi tale dato con
I'atteggiarsi della relativa prassi applicativa”.u€ta realtd supera la concezione
sillogistico/deduttiva dell'interpretazione, comesgpulata dal legalismo positivistitd, e
riconosce un ruolo creativo dell’interpretazionee cpotra essere costituzionalmente
legittima “purché non si varchi la linea di rottutal dato positivo*”3

Nell’accezione costituzionale di legalita, tuttgviana cosa il giudice non deve mai fare,

quali che siano i valori da tutelare: invadereainpo della produzione normativé* per

171 Cosi mNO G., L'insostenibile leggerezza della legalita penateCriminalia, 2014, pag. 176, per cui
“nulla impedisce in astratto che la certezza deftdipenale possa essere assicurata da fontisdivda quella
legislativa”, quale il diritto giurisprudenzialecs®do “il diverso significato della legalita penalesente negli
ordinamenti dcommon laywnonché nella giurisprudenza della Cate), che utilizza una nozione materiale
di legalita nella quale la legalita formale (legisla) € integrata dagli apporti interpretativi ldel
giurisprudenza”. Si veda anche$eBIL., L'insostenibile leggerezza del testo: la responk@perduta della
progettazione politico-criminaldn Riv. it. dir. proc. pen 4/2016, pag. 1684, il quale pone l'alternatiif:
giudice penale deve avere dinnanzi a sé la noronarima- trice, per concludere se ad essa possemdursi,
nella loro attualita, le caratteristiche del fatto di cui si discuta; oppure deve avere dinnanzi a sé il problema
criminale, valutando se quel fatto ne sia una neatazione e, ove lo ritenga, in che modo (o fin® ghnto)
la lettura della norma possa adattarsi alle sueljeita?”.

172 Sul tema si vedanmOLERAG., Ancora sul problema del concorso esterno nei delitsociativj in
Riv. it. dir. proc. pen 2/2008, pag. 632; @NINI M., Il concorso esterno “alla vita dell’associazione”ie
principio di tipicita penalein Dir. pen. cont, 13 gennaio 2017, nonchéaMLLO V., Il concorso esterno tra
indeterminatezza legislativa e tipizzazione giwisienziale Torino, 2014, pag. 89 ss. Si veda anco@NIRI
M., Disposizioni e norma nell’ermeneuticat., pag. 74 ss., per cui “qualunque discorso sulltiptetazione
giuridica non puo essere veramente e totalmentectgée”, ma se cerca di esserlo, deve fare i cohtliritto
penale” [perché] la differenza civile/penale, inrtmalare, pone linterprete di fronte a diverseggaoke
ermeneutiche. La legge stessa gli prescrive come d@on puo interpretare, come deve “ragionare”.

173 |In questi termini NSOLERAG., Qualche riflessione e una domanda sulla legalitagie nell’“epoca
dei giudici”, in Criminalia, 2012, pag. 287, il quale si chiede se “¢ cormlBaquesta realta con requisiti di
legittimazione che si sono costruiti sulla ben dégenarrativa giuspositivistica, sulla separazideipoteri,
sulla soggezione del giudice alla legge, sulla muitée’. Sul tema si veda anche.|Luci ed ombre del diritto
penale vivente tra legge e diritto delle Coiti AA.VVv., Studi in onore di Mario RomandV, Napoli, 2011,
pag. 2366, ove I'Autore segnala l'importanza dédacisione delle SS.UU. che, in tema di confisca pe
equivalente, conclude affermando “che I'utilizzdla@ormativa sovranazionale, allo scopo di integrae di
elementi normativi, va escluso allorquando [...] ghiti di una esegesi siffatta si traducano in una
interpretazionén malam partentella fattispecie penale nazionale”. Il riferimemdt a Cass. pen., Sez. Unite,
sent. 06.10.2009, n. 38691, @ass. pen 1/2010, pag. 101, con nota dANES V., Nessuna interpretazione
conforme al diritto comunitario con effetth malam partem”.

1741n questi termini Cass. pen., Sez. lll, sent. @8.997, n. 9617, iheggi d’Italia, per la quale “il giudice
deve applicare le norme cosi come sono: & quesffarthazione fondamentale. Il giudice pud colmare |
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infrazioni d’origine giurisprudenziale non vi e gpma legittimo perché “il formante
giurisprudenziale non ha valore formale di ledgegd accanto alla risert/8 dell’art. 25,
secondo comma, resta fermo l'obbligo costituziordildedelta alla legge imposto dal

successivo art. 101, secondo comfha

3.5.La sentenza “Dolce e Gabbana” tra eterointegrazionelel tipo legale con effetti
analogici in malam partem e (perdurante) erronea camistione di evasione ed

elusione.

Prima di esplicitare perché é erronea la commistima evasione ed elusione fiscale,
come é stata conseguentemente errata I'afferntevamniza penale dell’elusione fiscale nella
sentenzaDolce e Gabbarfaoccorre ribadire che il vincolo del giudice alegge impone
di contenere il piu possibile l'interpretazione atrea delle norme incriminatrici,
circoscrivendo le scelte valutative del giudicetterimiti corrispondenti al significato, sia
pure teso all'estremo, del testo di legge”. Ricana® che “'assumere come barriera
invalicabile la massima espansione linguisticatdsto normativo, non equivale certo ad
indicare un criterio di sicura e risolutoria effota, perché lo stesso linguaggio utilizzato dal
legislatore possiede ampi margini di ambiguitd’t@iviene che tale criterio e “pur sempre
un irrinunciabile limite tendenziale, che nellamparte dei casi potra essere osservato senza

eccessiva difficolta?8

“insufficienze” normative ma solo con corretto naointerpretativo, nel rispetto dei valori fondartain
dell'ordinamento; nel rispetto, prima di tutto, geincipio di stretta legalita”.

175 Cosl RILITANO D., Paradossi della legalita. Fra Strasburgo, ermeneatt riserva di leggeit., pag.
49, il quale ricorda che “contro tendenze ad aeceshlla legge la rilevanza della giurisprudenzdek
mutamento giurisprudenziale, ha preso posizion€dae costituzionale nella sentenza n. 230 del 2012
dichiarando non fondata la questione di legittintitétituzionale dell'art. 673 c.p.p., nella pariecui non
prevede la revoca della sentenza di condanna seldianutamento giurisprudenziale (decisione d&dlgioni
Unite) che escluda che un certo tipo di fatto sevisto come reato”. Si veda inoltm. | Crisi della legalita e
confronto con la giurisprudenza Riv. it. dir. proc. pen 1/2015, pag. 35; MNESV., Prometeo alla Consulta:
una lettura dei limiti costituzionali all’equiparame tra diritto giurisprudenziale e legdaota a Corte cost.,
sent. 12.10.2012, n. 230),@iur. cost 2013, pag. 3474, nonch@RbLEON!V., Mutamento di giurisprudenza
in bonam partene revoca del giudicato di condanna: altola dellanSalta a prospettive avanguardistiche di
(supposto) adeguamentodictadella Corte di Strasburgan Dir. pen. cont. — Riv. trim 3-4/2012, pag. 164.

176 Nonostante la riserva di legge resti “ad oggisiaumento in astratto ancora piu soddisfacente e
comungue in linea con la nostra storia penaligtitane tuttavia opportuno] assecondarne unatdaftuchiave
di maggiore complessita, se non di possibile naiatazione [senza] escludere che la componentdicaea
dellinterpretazione giurisprudenziale — una rea#tastenuta da ragioni difficilmente confutabili giano
teorico — possa sopperire al crescente deficgglitimazione delle scelte legislative di crimizatzione. Ad
alcune owvie condizioni la piu importante delle kjua (oltre all'indipendenza della magistratura)echi
consegua una maggiore stabilizzazione giurisprudkriz Cosi D GIoVvINE O, Come la legalita europea sta
riscrivendo quella nazionale. Dal primato delle ¢gg@ quello dell'interpretazionecit., pag. 164 ss.

177 per 'approfondimento si rinvia alGIovINE O., L’interpretazione nel diritto penale tra creativigy
vincolo alla leggeMilano, 2006.

178 Cosi RANDACA G.-MUscOE., Diritto penale. Parte generajeit., pag. 136 ss.
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Il tema da affrontare &€ se l'elusione possa legdatente rientrare nella “massima
espansione linguistica” del termine evasione; pitparticolare se, prima dell’entrata in
vigore dell’ultimo comma dell’art. H0is dello Statuto del contribuente, la nozione di
imposta evasa comprendesse anche quella di implosia; e se, anche a prescindere dalla
dichiarata irrilevanza penale, all’elusione potemgglicarsi la disciplina penale tributaria.

Prima di confutare i passaggi che hanno portat8uprema Corte ad affermare la
rilevanza penale dell’elusione fiscale, occorredre alcune “chiavi di lettura”.

In primo luogo, € indispensabile ricorrere nuovateealla dottrina tributaria che
descrive I'elusione quale “comportamento realizzita luce del sole, senza occultamenti
della materia imponibile, senza atti simulat® caratterizzanti invece I'evasiofi&
nell’elusione non vi sono artifici perché quant@are € quello che realmente esiste.

In secondo luogo, successivamente all’entratagare della riforma penale tributaria di
cui al D.Lgs. 74/2000, la questione della rilevapeaale dell’elusion&® si & posta “solo
con riferimento al reato di dichiarazione infedéndo per scontato che I'elusione, per la
sua caratteristica di non comportare unenutatio verie di essere in frode alla legge e non
al fisco, non puo in ogni caso integrare l'ipotaisilichiarazione fraudolenta di cui agli artt.
2 e 3 dello stesso decreto legislativo realizzaggiamte I'uso di fatture o altri documenti
falsi 0, ancora, di altri maliziosi artifici®2,

In terzo luogo, nella prospettiva della dichiarazonfedele, incriminata al successivo

179 In questi termini ESAUROF., Istituzioni cit., pag. 242, per il quale “I'elusione, insomma, & past
essere con strumenti leciti, mentre I'evasione Hjgyee all’area dell'illecito”. In senso conformesfsITTA
G., Spunti critici e ricostruttivi sull’errata commisthe di simulazione ed elusione nell'onnivoro coittea
detto “abuso del diritto’] cit., pag. 349; RANSONIG., Abuso di diritto, elusione e simulazigredt., pag. 13;
MuscoE.-ARDITO F., Diritto penale tributariq cit., pag. 178.

180 | a differenza rende chiaro che ricondurre I'impostusa allimposta evasa non é il risultato di una
legittima interpretazione estensiva, ma di un’aggdione analogica costituzionalmente vietata. Insse
conforme MUCCIARELLI F., Abuso del diritto, elusione fiscale e fattispecieriminatrici, in MAISTO G. (a cura
di), Elusione ed abuso del diritto tributarigit., pag. 431 ss., nonché BETTA G., Abuso del diritto nella
prospettiva penalén GIOVANNINI A.-DI MARTINO A.-M ARZADURI E. (a cura di)Diritto penale e processuale
in GIOVANNINI A. (diretto da),Trattato di diritto sanzionatorio tributarioMilano, I, 2016, pag. 1048.

181 Sulla rilevanza penale dell’elusione, ancor pridefla sentenzaDolce e Gabbaria ha preso una
significativa posizione il Trib. Catania, Sez. Bent. 29.05.2010, n. 2741,@ass. pen 1/2012, pag. 279, con
nota di WGINI A., In tema di elusione fiscal®el rilevare che “al momento di adozione del §sL74/2000
vigeva da tempo l'art. 3Bis[...], ed un generale principio antielusivo si @mitito rintracciabile nel sistema
anche anteriormente [...], il Tribunale etneo newg$ela rilevanza penale ritenendo che “propriorfianenza
nell’ordinamento del principio del divieto d’abudel diritto e di un generale principio antielusiva] rende
irragionevole una normazione che, volendo attrbul fenomeno riflessi penali, non ne faccia esares
menzione in occasione di una riforma radicale d#iBlaiplina dei reati tributari; tenuto conto dediacussione
all'epoca gia aperta sulla disciplina delle fatéisig elusive € quantomeno improbabile che si sicidéa una
tematica di tale spessore e problematicita allaretinterpretativa di una norma dettata in viaraniia per
altre ipotesi. Al contrario, € noto che nel diktatfurono espresse posizioni volte ad inserirauine tra le
condotte penalmente rilevanti e che tale orientaoesultd soccombente”.

182 Cosi G\LLO F., Rilevanza penale dell’elusioneit., pag. 321.
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non ¢ stata fornita all'art. 1 del medesimo D.LZ% 200323, All'interprete si & quindi posta
I'alternativa tra “il considerare fittizi solo gélementi passivi inesistenti rerum natura
cioé non effettivi, non realt®¥, o invece ricomprendere nel concetto anche i abstj pur
effettivi, non risultassero deducibifi®® e 'adesione alla seconda opzione ha determiaato |
possibilita di valorizzare, nella prospettiva pemahte rilevante della dichiarazione infedele,
anche i comportamenti elusivi che generano costdeducibili®® senza tuttavia
distinguere le situazioni profondamente differealfinterno della generale categoria
dell'indeducibilita®”.

183 | ’art. 1, lett. b), del provvedimento definiva ¢éilementi attivi o passivi’ intesi quali “comporten
espresse in cifra, che concorrono, in senso positinegativo, alla determinazione del reddito dedeési
imponibili rilevanti ai fini dell’applicazione dedlimposte sui redditi o sul valore aggiunto”. Si&éAnzi A.-
ALDROVANDI P.,Diritto penale tributario,Assago, 2017, pag. 205 ss.

184 Sulla coincidenza dei concetti di fittizieta esistenza si vedae®10G., Disarmonie nei trattamenti
punitivi delle varie dichiarazioni e dei vari compamenti che incidono sullimposta dovute AA.VV.,
Fiscalita d'impresa e reati tributari. Gli effettlella riforma sulle medie e grandi imprese: apprafomenti e
riflessioni critiche Milano, 2000, pag. 95. In merito, € stato inodvédenziata la significativita dell’aggettivo
fittizio, che nel linguaggio penalistico e non sottesigna cid che non esiste. In tal senso la aliahione
infedele conterrebbe l'indicazione dei i costi mastenuti”. Cosi ASuMMA B., Effettivita e fittizieta nel delitto
di infedele dichiarazionevi, pag. 101.

185 Cosi ALDROVANDI P., Elusione fiscale e diritto penalén CADOPPIA.-CANESTRARI S.-MANNA A.-
PaPA M. (a cura di),Diritto penale dell’economiacit., pag. 655 ss. Sulla non coincidenza tra i condétti
fittizieta ed inesistenza si vedaTE¥ANATO D., Gli “elementi passivi fittizi” tra “inesistenza” e
“indeducibilita” , in AA.VV., Fiscalita d'impresa e reati tributari, citpag. 107. In questo senso anchel®
F., Rilevanza penale dell’elusioneit., pag. 321 ss., per cui “la conseguenza non po¢rehe essere quella
che nella fattispecie evasiva dell'art. 4 va ricoega anche la condotta di elusione, anche sedakdotta €
stata realizzata - come ¢ indiscutibile - attrawdisdicazione nella dichiarazione di elementi gigsreali. Se,
insomma, la fittizieta & intesa come mera indedliigiftlei costi, € evidente che “costi fittizi” somnche quelli
che non concorrono a formare il reddito non pergfesistenti, ma semplicemente perché fiscalmente
irrilevanti, come - ripeto - puo essere il casoatesti che derivano da una condotta elusiva fiseatmillecita”.

186 Secondo @LLO F., Rilevanza penale dell’elusioneit., pag. 322 ss., tale interpretazione troverebbe
conferma tanto diretta, attraverso lo stesso arjuénto indiretta, tramite il successivo art. & pui €
“abbastanza scontato che attraverso tali espréssia@ per presupposto il carattere fittizio destt non
deducibili anche nelle ipotesi in cui la indedutibidipende dalla violazione del principio di coetenza o di
altri criteri valutativi in tema di reddito di impsa”. L’accezione pit ampia del concetto di elefmgassivi
fittizi fu originariamente fatta propria nella Calere del @ MANDO GENERALE DELLA GUARDIA DI FINANZA
n. 11400 del 14.04.2000, iRisco, 18/2000, pag. 6230. Tale posizione fu in segaitoolta anche dalla
giurisprudenza di legittimita, in particolare Cassn., Sez. Ill, sent. 26.11.2008, n. 320Riw trim dir. pen.
econ, 1-2/2009, pag. 439, con nota dsPORELLI L. Per I'approfondimento si rinvia a MIGIONE A., La
dichiarazione infedelein Musco E. (a cura di),Diritto penale tributariq Milano, 2002, pag. 128 ss.;
TERRACINAD., Riflessi penali dell’evasione fiscalRoma, 2012, pag. 170.

187 Secondo ERRACINAD., Il concetto di fittizieta nel diritto penale tribartio, in BORSARIR. (a cura di),
Profili critici del diritto penale tributarig Padova, 2013, pag. 19, “lindeducibilitd & dovatssituazioni
profondamente differenti. Ai sensi dell’art. 109 @i®&JIR, infatti, il costo & indeducibile in tre diiste ipotesi:
se inesistente, non inerente o non sufficienteme@mentato. Tutte e tre le situazioni sono, inpfat
accomunate dall'indeducibilita del costo che rappnta a tutti gli effetti una sanzione conseguewtein
comportamento irregolare tenuto dal contribuentd. Ebbene, la prima delle tre ipotesi & legatarsimente
a ragioni di carattere sostanziale: il costo nde@ucibile dal contribuente in quanto mai sosterniLaderza
legata a ragioni di carattere strettamente formidesto e stato effettivamente sostenuto dalrimmente, ma
non € documentato secondo quanto prescritto dattaativa tributaria. La seconda ipotesi sembrerehieee
una collocazione intermedia, a cavallo tra ragidnicarattere formale e sostanziale: il costo éostat
effettivamente sostenuto dal contribuente, ma édandibile in quanto non inerente, non funzionaieg calla
produzione di reddito. [...]. Nella prima delle totesi di indeducibilita il contribuente rappreseat fisco
in maniera infedele la propria capacita contribativNella seconda il contribuente comunica
allamministrazione finanziaria quella che effettimente & la propria ricchezza, ma il costo sostenah
poteva essere dedotto perché, come detto, norohalezi alla produzione di reddito. Anche nella téprdesi
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Nella sentenza 7739/20%9 la Corte di Cassazione ripercorre la giurispradesulla
rilevanza penale dell’elusione fiscale rilevandsipmni contrarie. In senso preclusivo, si
era infatti affermato che “la violazione delle n@rantielusive, in linea di principio, non
comporta conseguenze di ordine pen&feal contrario, si € ritenuto sussistereftinusdi
una dichiarazione infedele [quando] in essa somi sisposti elementi attivi per un
ammontare inferiore a quello effettivo [...] concluse non contraddetta dalla circostanza
che potrebbe trattarsi di una condotta elusivatnamte fra quelle previste dall’art. ®rs
[...]"*°% nonché del reato di omessa dichiarazione “in chsdolazione dell’'obbligo di
presentazione della dichiarazione annuale IVA déepdi societa avente residenza fiscale
all'estero [...] se questa ha stabile organizzaziaritalia” 1%

A sostegno della rilevanza penale la Suprema Gwitappa diverse argomentazioni
fondate sull’'interpretazione sistematica della igigta penale tributaria del D.Lgs. 74/2000
e desunte dai principi di politica criminale ai usispira il medesimo decreto.

Sul piano dell'interpretazione sistematica, in rilmogo la Corte di Cassazione osserva
che “il D.Lgs. n. 74 del 2000, art. 1, lett. f),riisce una definizione molto ampia
dell'imposta evasa: “la differenza tra I'impostéetfivamente dovuta e quella indicata nella
dichiarazione, ovvero l'intera imposta dovuta red@di omessa dichiarazione, al netto delle
somme versate dal contribuente o da terzi a tidolacconto, di ritenuta 0 comunque in
pagamento di detta imposta prima della presentaziela dichiarazione o della scadenza
del relativo termine”, definizione idonea a ricompdere I'imposta elusa, che &, appunto, il
risultato della differenza tra un imposta effetthente dovuta, cioe quella della operazione

che é stata elusa, e 'imposta dichiarata, cio#iajaatoliquidata sull’operazione elusivé?

il contribuente rappresenta al fisco correttaméatpropria capacita contributiva, il costo & fumate alla
produzione di reddito, ma documentato in maniesafficiente”.

188 per la sintesi della vicenda si vedaoRA G., Perché I"“elusione fiscale” non puo costituire reat
cit., pag. 865.

189 Cosi Cass. pen., Sez. V, sent. 18.05.2006, n.@2¥0Bforme Sez. Ill, sent. 26.11.2008, n. 14488, p
cui “la figura del cosiddetto abuso del diritto [.ndn ha valore probatorio perché implica una preisune
incompatibile con I'accertamento penale”, entrannbleeggi d’ltalia.

190 Cosi Cass. pen., Sez. Ill, sent. 18.03.2011, Ti226inLeggi d'ltalia, per la quale, “a parte il rilievo
che il carattere elusivo potra essere meglio agtmeih sede di cognizione, cid non toglie che, sdoola
adeguatamente motivata valutazione del giudicengeito (che in questa sede non potrebbe esseraratas
nemmeno sotto il profilo della manifesta illogigita suddetta condotta, essendosi risolta in atégozi non
opponibili alla amministrazione, avrebbe comunguegortato una dichiarazione infedele, perché rstdasa
gli elementi attivi non sono stati esposti nel laramontare effettivo”.

191 Cosi Cass. pen., Sez. lll, sent. 26.05.2010, T229inLeggi d'ltalia, per la quale “anche una distinta
societa italiana puo svolgere il ruolo di stabilgamizzazione di una societa straniera [...] Si Hara stabile
organizzazione di una societa straniera in Italiamglo questa abbia affidato, anche di fatto, la dei propri
affari in territorio [...] ad altra struttura muniteno di personalita giuridica. Si prescinde, quiddila fittizieta
0 meno dell’attivita svolta all’estero dalla soéiehedesima. Quel che interessa accertare, ai fiogte se
essa abbia una stabile organizzazione”.

1921n senso conforme £&&LO F., Rilevanza penale dell’elusioneit., pag. 325, per cui “la disposizione
dell'art. 1 lettera f), a sua volta, da una defmie talmente generica di imposta evasa - individota nella
differenza tra “I'imposta effettivamente dovuta getia indicata nella dichiarazione” - che pare wezate
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In secondo luogo, elencate le diverse ipotesi derpello preventivo previste
dall'ordinamento tributario (ivi compresi gli infglli antielusivo e disapplicativo), la
Suprema Corte valorizza l'art. 16 del D.Lgs. 74/2@0norma del quale “non da luogo a
fatto punibile a norma del presente decreto la otiadli chi, avvalendosi della procedura
stabilita dalla legge 30 dicembre 1991, n. 413 2drtcommi 9 e 10, si & uniformato ai pareri
del Ministero delle finanze o del Comitato consutiper I'applicazione delle norme
antielusive previsti dalle medesime disposizioryeyo ha compiuto le operazioni esposte
nellistanza sulla quale si € formato il silenze&sanso”. Sul punto, in particolare, la
Cassazione ha inteso discostarsi dall'avvertermateauta nella Relazione governativa al
medesimo decreto, che la disposizione non puo eedetta come “diretta a sancire la
rilevanza penalistica delle fattispeciato sensuelusive non rimesse alla preventiva
valutazione dell’organo consultivo”; al contrarissa rileva come la “disposizione induca
proprio a ritenere che I'elusione, fuori dal prooeento di interpello, possa avere rilevanza
penale e cio &€ confermato dal contesto in cui érittsil citato art. 16 che é quello del Titolo
[l “Disposizioni comuni” concernenti proprio la rneaia penale (pene accessorie,
circostanze attenuanti, prescrizione) e, in padme subito dopo l'art. 15 che concerne le
“violazioni dipendenti da interpretazione delle mertributarie®®® inteso come riferibile ai

casi di evasione e di elusione.

difficile negare che essa ricomprenda anche l'intgpehkisa. Anche questa, infatti, & il risultatdaldifferenza
tra un’imposta effettivamente dovuta (quella, cidéyuta in relazione all'operazione alternativasajue
un’imposta dichiarata (quella, ciog, autoliquiddéd contribuente sull'operazione elusiva)”, nonbhérTINI
A., Reati in materia di finanze e tribyin GROSSOC.F-PADOVANI T.-PAGLIARO A. (diretto da),Trattato di
diritto penale Milano, 2010, pagg. 402 e 405 il quale conclud $enso della rilevanza penale delle condotte
di indicazione nelle dichiarazioni di componentivatinferiori al reale o di componenti passiviti#i, seppure
compiuti ricorrendo a tecniche elusive [provveddralbinquadramento giuridico delle dichiarazioniasive
perpetrate mediante elusione”. Confermerebbe tadézjpne “lo stesso art. 1 lett. d), nel definiréfine di
evadere le imposte” che, come dolo specifico, teniata soggettivamente la fattispecie di dichismae
infedeleexart. 4, fa — tra I'altro — espresso riferimentolamalla finalita di “conseguire un indebito rimbats
divenendo cosi in cio sovrapponibile alla “dispasie antielusiva’ex art. 37bis d.P.R. 600/1973 che fa
proprio espresso riferimento, fra I'altro, anche iadebiti rimborsi”. Cosi kNzi A., | riflessi penali
dell’elusione fiscalgin AA. Vv., Studi in onore di Franco Copprorino, 2011, pag. 487.

193 Secondo questa impostazione, I'art. 16 del D. 442000 non avrebbe senso se I'elusione non avesse
rilevanza penale, tenuto conto che tra le ipotesitdrpello preventivo rientra anche quello ants#vo. Sul
punto per @LLO F., Rilevanza penalecit., pag. 322, la disposizione dell'art. 16, che “ferimento
all'elusione, é tesa non ad attribuirle autonorfevainza penale, ma solo a instillare il sottile lmiokche una
gualche connessione possa esserci, nel contedih tigk. n. 74/2000, tra la fattispecie di elusienguella di
evasione”. SecondoAhzl A., | riflessi penali dell’elusione fiscajeit., pag. 487, “e chiaro che una siffatta
disciplina postula che in realta I'elusione possigetminare conseguenze penali, tant'é vero cheene fornita
la relativa previsione di non punibilita (solo) egsito di apposita procedura amministrativa’ardtini A.,
Reati in materia di finanze e tributit., pag. 404, rileva come “escludenitoapicibusche per il tramite di
una condotta elusiva si possa pervenire ad unaadézione la cui falsificazione € penalmente rifgea tale
disposizione risulterebbe del tutto superflua [..grt. 16 deve allora intendersi nel suo significdicmorma
che introduce una regola eccezionale (quella dwitapunibilita delle condotte di infedelta in diatazione)
in presenza di un elemento aggiuntivo che conniotédl'operato del dichiarante, appunto il prevemti
interpello”. In senso contrarioHIEPPAG.P.,Art. 16, in CARACCIOLI I.-GIARDA A.-LANZI A. (a cura di)Diritto
e procedura penale tributaria (Commentario al DsL40 marzo 2000, n. 74yadova, 2001, pag. 447, per il
quale “la disposizione di cui all'art. 16 & unicartedi favore per il contribuente, e non pud irualenodo
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Il passaggio piu importante, che fa ritenere ala€azione di muoversi nel rispetto della
riserva di legg¥’ si coglie nella precisazione che il parere dell’'d6 - riguardando
I“applicazione, ai casi concreti rappresentati dahtribuente, delle disposizioni contenute
nel D.P.R. 600/1973, art. 37, comma 3, e artbi37- si riferisce soltanto alle specifiche
fattispecie elusive ivi previste, con la consegaeaffermazione del “principio che non
gualunque condotta elusiva ai fini fiscali puo asste rilevanza penale, ma solo quella che
corrisponde ad una specifica ipotesi di elusiompeessamente prevista dalla legge”. In altri
termini, se “nel campo penale non pud affermarssistenza di una regola generale
antielusiva, che prescinda da specifiche normelasive, cosi come, invece, ritenuto dalle
Sezioni Unite civili**®, puo affermarsi la rilevanza penale di condotte iantrino in una
specifica disposizione fiscale antielusiva”.

Quanto agli argomenti desunti dai principi di goétcriminale, avvalora in primo luogo
“la tesi della rilevanza penale dei comportameftisigi specificamente previsti dalla
normativa di settore la stessa linea di politiagensrale adottata dal legislatore, nell’ambito
delle scelte discrezionali che gli competono, icasione della riforma introdotta con il
D.Lgs. n. 74 del 2000, che sono state ampiamenigedée dalle Sezioni Unite di questa

esser letta, per cosi dire, “a rovescio”, ossiaediretta a sancire la rilevanza penalistica daliEspecie lato
sensu elusive non rimesse alla preventiva valutgzaell’'organo consultivo”; MCCIARELLI F., Abuso del
diritto, elusione fiscale e fattispecie incriminigfr cit., pag. 441, nonchéd®sARrIR., Diritto penale, creativita
e co-disciplinarita. Banchi di prova dell'esperiengiudiziale Padova, 2013, pag. 236, per cui & “ogni caso, &
quantomeno curioso pretendere di utilizzare invahjzer cosi dire “incriminatrice” una norma che f@altro
che ribadire — a favore del contribuente — il ppredell’art. 5 c.p., nella versione derivanteldaentenza n.
364/1988 della Corte costituzionale. Sulla portif’art. 16 tanto sul piano sostanziale quantdisaffptti
che la norma produce anche sull’agire dell Ammiaigione finanziaria, a proposito della configuridib
meno, comunque, di un@otizia criminis si veda BzzuTo G., L'esclusione della punibilita in caso di
adeguamento al parere del Comitato consultivo pagglicazione delle norme antielusiviem MUSCOE. (a
cura di),Diritto penale tributariq cit., pag. 442 ss.

194 Nel riconoscere che ‘il contesto normativo [prgpmte non consente di assegnare rilievo penale
indiscriminato alla elusione fiscale, a meno diei@re un serio pericolo di violazione del prinoipi legalita”,
per LaNzi A., | riflessi penali dell’elusione fiscaleit., pag. 490, il rapporto tra gli artt. 4 del D. L§4/2000
e 37hisdel D.P.R. 600/978i spiega “nel senso che I'elemento normativo &manti passivi fittizi) cui la
fattispecieexart. 4 fa riferimento, sarebbe — in parte quaseiglinato nell’art. 37is. In pratica, secondo un
fenomeno di “integrazione” del tutto usuale in pd@e a norme penali, in tutto o in parte, in b@nc
quest’ultima richiama, per dar corpo al precettqen delineare — come nel caso di specie — gli edim
puod ben avvenire col limite, perod, che la fontenmativa richiamata sia anch’essa legislativa; ctrinadnti vi
potrebbe essere una violazione del principio daligggsubspecie della riserva assoluta di legge”.

195 §j tratta delle sentenze n. 30055, 30056 e 30@528112.2008¢it. Inoltre, sul punto del divieto
comunitario dell'abuso del diritto, alla Supremar@gpreme evidenziare che “l'interpretazione chedewe
ad attribuire rilevanza penale ai comportamentisigluin materia fiscale € conforme all’'ordinamento
comunitario e I'affermazione contenuta nella serggriaLIFAX (21 febbraio 2006, C-255/02, par. 93) secondo
cui la contestazione di un comportamento abusivm “dleve condurre ad una sanzione, per la qualblsare
necessario un fondamento normativo chiaro ed univbensi e semplicemente a un obbligo di rimboiso d
parte o di tutte le indebite detrazioni dell'lVAsadta a monte”, non pud avere carattere generaleyele per
tutte le contestazioni facenti leva sul carattdvasavo dei comportamenti del contribuente, [benigye,
invece, essere letta come la semplice specificazi@h caso concreto all’esame della Corte di giisstielle
obiettive condizioni di incertezza derivanti dalhiovativa applicazione nel settore fiscale del altvi
comunitario di abuso del diritto, come regola gateiche prescinde dalla individuazione di specifieh
tassative fattispecie”.
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Corte %l e dalla Corte Costituzional®™”. In particolare, “in occasione della riforma
introdotta con il D.Igs. n. 74 del 2000, con unaltscdi radicale alternativita rispetto al
pregresso modello di legislazione penale tributdilitegislatore] ha inteso abbandonare |l
modello del c.d. reato prodromico, caratteristi@lad precedente disciplina di cui [alla]
legge 7 agosto 1982, n. 516 - modello che attessdirzea d’intervento repressivo sulla fase
meramente “preparatoria” dell’evasione d’'imposia favore del recupero alla fattispecie
penale tributaria del momento dell'offesa deglenmessi dell’erario. Questa strategia [...] ha
portato a focalizzare la risposta punitiva sullzhdirazione annuale, quale atto che “realizza,
dal lato del contribuente, il presupposto obietteodefinitivo dell’'evasione, negando
rilevanza penale autonoma alle violazioni a morgkaddichiarazione stessa”. Inoltre, la
medesima scelta legislativa porta a ritenere chde'sattispecie criminose sono incentrate
sul momento della dichiarazione fiscale e si caimzano nell'infedelta dichiarativa, il
comportamento elusivo non puo essere considévatacourtpenalmente irrilevante. Se |l
bene tutelato dal nuovo regime fiscale € la carettrcezione del tributo, 'ambito di
applicazione delle norme incriminatrici pud bennsmigere quelle condotte che siano
idonee a determinare una riduzione o una esclusiel& base imponibile”.

Nei limiti sopra specificati, secondo la Supremat€affermare la rilevanza penale
dell'elusione non contrasta con il principio di #ita: “in presenza di una espressa
previsione nel sistema tributario di una specifioadotta elusiva, non €, invece, ostativo
alla configurabilita della rilevanza penale delladasima condotta, trattandosi di un risultato
interpretativo “conforme ad umagionevole prevedibilitd[il corsivo e nostro], tenuto conto
dellaratio delle norme, delle loro finalita e del loro ingeento sistematico”.

Ciascuna delle argomentazioni addotte nella seatén29/2012 é stata ritenuta inidonea
a sostenere la rilevanza penale dell’elusione espatente in contrasto “con i piu elementari
principi costituzionali e dogmatici che costituisco la struttura portante, [se non]
ontologica, dellillecito penale ed in base ai gi&n pud affermarsi che “I'elusione fiscale
non puo costituire reat&®. A tale posizione s'intende aderire, soprattuttddrza della

19 Sj veda Cass. pen., Sez. Unite, sent. 25.10.200¥, inDir. pen. proc, 6/2001, pag. 732, con nota
di LANZI A., Non € piu reato utilizzare fatture per operaziamsistenti: si pronunciano le Sezioni Unite.

197 riferimento e a Corte cost., sent. 15.03.200249, inRass. trib, 4/2002, pag. 1424, con nota di
MoNGILLO V., L’emissione di fatture per operazioni inesistentvaglio della Consulta

198 Cosi EORA G.,Perché I'“elusione fiscale” non puo costituire restcit., pag. 868 ss., per il quale, in
senso critico, la rilevanza penale dell’elusiorsedile potrebbe affermarsi “in un sistema che dissceu il
principio di riserva di legge, il principio di tes$vita, il principio di retroattivita, il princi di tipicita della
fattispecie e del carattere frammentario o “puntife” della tutela penale; il principio di persotaldella
responsabilita penale e, forse, anche il princitiionaterialita del fatto e dellonere della provecarico
dell'accusa”. In senso conforme CONSULIEHLa scriminante sfiguratecit., pag. 25, nonché, a commento
di Cass. pen., Sez. lll, sent. 03.05.2013, n. 190A0L'OSSOA.M., L’elusione fiscale al banco di prova della
legalita penale,cit.;; PERINI A., La “societa non necessaria” come nuova frontierdl'diisione fiscale
penalmente rilevante™ Riv. dir. trib., 4/2013; ROYERL.-INGRASSIAA., La rilevanza penale dell’elusione
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ricognizione finora effettuata sul principio cogtitonale di legalita, che non concede
copertura a quanto definito “autoritarismo bennaztenato” dagli scopi di tutela.

Il primo argomento della Suprema Corte poggia sudlaione di imposta evasa fornita
dall'art. 1, lett. f) del D.Lgs. 74/2000 e ritenutamprensiva, anche da una parte della
dottrina penalistic®®, del'imposta elusa secondo considerazioni basdtgisultato”: tanto
nell’evasione, quanto nell’elusione il contribuemi&ga meno di quanto avrebbe dovuto
pagare. Per tale ragione, al superamento dellesdigiunibilita, € integrata la dichiarazione
infedele di cui all’art. 4 avendo il contribuentedicato “in una delle dichiarazioni annuali
[...] elementi attivi per un ammontare inferiore ato effettivo”. L’evento della fattispecie
criminosa e tendenzialmente ampio e si identifieglla non corrispondenza dell'imponibile
accertato (e in via tralatizia dell'imposta dovugdip risultanze dell’autodichiaraziorf€®
potendosi quindi riscontrare anche a seguito aeligestazioni ai sensi dell’art. drs.

Senza ritornare sulla distinzione tra natura primeedtale o sostanzig@ della
disposizione di cui all'art. 3Bis ed anche a prescindere da questa, l'interpretazietia
Suprema Corte presuppone un sillogismo [a. unaaamtielusiva rende dovuta un’imposta
(quella corrispondente alla fattispecie aggiraka)j'imposta dovuta € imposta evasa; c.
I'imposta corrispondente alla fattispecie aggimtan’'imposta evasa, rilevante a fondare la
punibilita"?°? il cui esito viola il principio di legalita. Seud certamente condividersi che
entrambi i fenomeni comportano nessuno o un pagamaferiore rispetto allimposta
dovuta, deve pero accettarsi che evasione ed sisano fenomeni differenti, diversamente
intesi anche sul piano legislati?§ e soprattutto ricordarsi che il reato € illeciBomodalita

di lesione. Abbiamo gia introdotto la categoria féi offensivi non conformi al tipo legale

e il triangolo di Penrosénota a), irRiv. it. dir. proc. pen 4/2013, pag. 2086.

199 Sj veda @LLO F.,Rilevanza penale dell’elusioneit., pag. 321 ss.

200 Cosi D SIENA M., La criminalizzazione dell’elusione fiscale e ddiiieso del diritto. Un caso irrisolto
della giurisprudenza penale tributatign Riv. trim. dir. trib.,2/2015, pag. 339, il quale riporta (nota 24) un
riferimento a GOVANNINI A., L'abuso del diritto nella legge delega fiscakiv. dir. trib., 1/2014, pag. 242
per cui “se la disposizione sanzionatoria che afide applicare e di evento, ovvero ha come suoeglem
costitutivo I'evasione d’'imposta, senza specifioakiulteriori sui fatti ad essa prodromici, anclevdsione
determinata da un comportamento abusivo € sustetlitesservi compresa”.

201 Syl puntogfr. cap. 2 par. 4.

202|n questi termini MRCHESELLIA., Elusione, buona fede e principi del diritto punitiyn Rass. trib,
2/2009, pag. 401 ss.

203 Secondo la Suprema Corte, “non esiste una normeudacavare una immediata equiparazione
dell'elusione all'evasione, categorie concettuladi eengono ancora distinte in interventi legisiatecenti,
seppure ispirati da una logica di comune intervertiaconfronti di entrambe (si pensi al D.L. 4 ioc?006 n.
223, il cui art. 35 dedicato a “misure di contradédl’evasione e dell’elusione fiscale”, ovverdial. 06 luglio
2011, n. 98, art. 24 che al comma 29 detta regetailfari “al fine di contrastare la diffusione dgbco
irregolare ed illegale, I'evasione, I'elusione fise e il riciclaggio nel settore del gioco”. In gtigermini, in
senso contrario alla sentenZ2olce e Gabbaria Cass. pen., Sez. V, sent. 06.09.2013, n. 368439yy. e prat.
trib., 4/2015, pag. 730, con nota dE&LLA P.M., Rilevanza penale dell’elusione fiscale ed abusaldto:
un auspicato ritorno alla legalita in attesa dettaazione della delega fiscaleonché irDir. pen. cont. — Riv.
trim., 1/2014, con nota diROYERL.- CAVALLINI S.,Elusione, progressione criminosa e specialita: gassi
avanti e uno “a lato” su treopoiin materig pag. 237.
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precisando che l'offesa al bene giuridico non digehte, attraverso interpretazioni di
scopo, a colmare le lacune del &ffmé a costruirne uno diverso fondato su modalgivée
differenti. In merito & stato efficacemente rilevathe “I'elemento differenziale fra una
condotta elusiva ed un comportamento evasivo nadesiifica nel (solo) risultato finale
vale a dire nellevento dedotto a livello di fapexie criminosa (ossia linfedelta
dichiarativa); tale risultato (fatti salvi casi ezoonali) si realizza senz’altro tanto nell’'uno
guanto nell’altro caso [...]. lWliscrimenfra evasione ed elusione, infatti, non risieddanel
conclusione della sequenza accertativa (che, pedlssoché totalita dei casi, € la medesima)
ma presuppone una differenza che attiene allarststiei fenomeni di riferimenté’® e che

il tipo legale, nell’accezione garantista finorapugnaté’®, ha fatto propri&”.

Accanto all'insopprimibile rispetto della legalitistituzionale, estendere all’elusione
codificata le sanzioni penali comminate per I'ewgasi tributaria presenta criticita non
superabili. In primo luogo perché anche le conisia incentrate sull’'abuso del diritto
danno luogo ad una dichiarazione infedele con leseguente irragionevole disparita di
trattamento tra le infedelta dichiarative basaterahtivamente sulla clausola antielusiva

tipica (penalmente rilevanti al superamento dediglie di punibilita) o sulla figura atipica

204 Nello stesso sensoA®INUCCI G., L’analogia e la “punibilita svincolata dalla confamita”, cit., pag.
1254, nel segnalare “i pericoli che i piu diverg&todi interpretativi fanno correre al divieto dedogia” e che,
“per assicurare una tutela senza lacune [...] siceddnla punibilita dalla conformita alla fattispeg@enale”.

205 Cosi Cosi DSIENA M., La criminalizzazione dell’elusione fiscaldt., pag. 347, per cui “non si tratta
soltanto di non condividere la visiopan-penalizzantdella Suprema Corte che attribuisce all’'art.b@eel
D.P.R. n. 600/1973 [in quanto] anche a voler presmie dalla natura sostanziale o procedurale dedi@detta
clausola (semi)generale di natura antielusiva cargenel D.P.R. n. 600/1973, € I'enfasi posta sdla falsita
dichiarativa che appare eccessiva e sotto molfilprgiustificata”.

206 3 funzione di certezza o garanzia formale del tiphiede infatti la determinatezza, cioe la psiErie
nella formulazione delle fattispecie penali. CasidRG., L'insostenibile leggerezza della legalita penali.,
175. E se al tipo viene ricondotto in via interpteta un fenomeno differente, che produce il medesiffetto
ma & pur sempre differente, & violato il princigiolegalita in forza del quale “il giudice penalempud
limitarsi a prendere atto dell’esistenza di unac#ma disposizione antielusiva, ma deve piuttostavare
dall'ordinamento previsioni sanzionatorie che vawaitre il mero divieto per il contribuente di pegsire
vantaggi fiscali indebiti [...] per aversi sanzior@nali occorrono previsioni esplicite, indicativdlderolonta
del legislatore di apprestare - dinanzi alla ipdia violazione di qualsivoglia norma, tributarianeno - la
tutela di maggior rigore”. Cosi Cass. pen., Sezsant. 06.09.2013, n. 36859,

207 Secondo BrINI A., La tipicita inafferrabile, ovvero elusione fiscatgbuso del diritto”, e norme
penali in Riv. trim dir. pen. ecan3/2012, pag. 742 ss., “proprio il principio dssativita della norma penale
si porrebbe ad argine di una dilatazione delle arizdi imposta evasa, di elemento attivo effettevali
elemento passivo fittizio tale da ricomprenderehenquegli ampliamenti della base imponibile scattire
dall'applicazione dell’art. 3'Bis’. In senso conforme MCcCIARELLI F., Abuso del diritto, elusione fiscale e
fattispecie incriminatricicit., pag. 421, nonché MCcoE.-ARDITO F., Diritto penale tributariq cit., pag. 178,
per cui lirrilevanza penale dell’elusione si fondalla “natura essenzialmente atipica del compagtam
costituente elusione fiscale [che] si pone in igdliabile contrasto con il principio di tipicita dualunque
fattispecie penalmente sanzionata: affinché ibfath punibile occorre che la condotta posta ie da’agente
sia prevista come reato in tutti i suoi elememtiztzanti ed in una fattispecie antielusiva penaleadattere
generale non si vede come possa essere predet&xrdnselezione e le modalita di aggressione deébe
giuridico, prerogative queste proprie del legisiate non dell'interprete”.
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dell’abuso del diritto (penalmente irrilevanti @pcindere da qualsiasi sogt¥) Le criticita
aumentano considerando che la criminalizzazionéelisione fiscale, che si ricorda
integrare I'esercizio formalmente legittimo di strenti negoziali, “non rileva tanto come
conseguenza della condotta illecita (e ad ess#aeigaun pertinente nesso causale) ma come
situazione che, verificandosi in ambito accertgtiaosi che la ricognizionex postoperata
dallAmministrazione finanziaria implichi anche @myuenze criminak®. Nella logica
della sentenzaDolce e Gabbana un fatto diventerebbe tipié# soltanto in presenza
dell’'accertamento antielusivo restando, altrimepéinalmente indifferente. A ben vedere,
alla prova dei fatti, questa tipicita e presuppodtd disconoscimento di operazioni
formalmente legittime, a sua volta fondato sulla lutazione discrezionale
del’ Amministrazione finanziaria circa I'assenzawdilide ragioni economicR¥, giudizio
che per certi aspetti richiama sostanzialmente rakanoria l'istituto della pregiudiziale
tributarigt*2

208 Secondo DSIENA M., La criminalizzazione dell’elusione fiscalgit., pag. 350 “lasumma divisian
termini di conseguenze punitive fra elusione codih ed abuso del diritto, infatti, presuppone
un’interpretazione a geometria variabile del ppieidi tassativita della fattispecie criminosa”.

209 |BIDEM, pag. 349.

210|n senso conformelkek G.M., Reati fiscali, principio di legalita @e bis in idemvariazioni italiane
su un tema europedn Dir. pen. cont, 14 settembre 2014, pag. 7: “se € pur vero caecértamento
dell'operazione elusiva avviene necessariamentestepori rispetto al fatto accertato, I'elastiditdi requisiti
sostanziali puo rendere aleatorio e scarsamemnteditele I'esito di esso. Cid implica necessariataashe il
riferimento normativo al tipo di operazioni congiale potenzialmente elusive non € ritenuto suffigead
esaurire il disvalore della condotta sotto il pfiggettivo. Deve essere integrato dalla valutaeex postad
opera di un terzo (controparte), la quale diverssenziale per individuare una componente soggedtida
scopo; quest’ultima componente assume il vero rdotipizzazione della condotta penalmente rilegant

211n guesto senso anchedRA G., Perché I"“elusione fiscale” non pu0 costituire reatcit., pag. 873,
per cui “il reato dipende dunque da un giudiziogmente discrezionale che interviene “a cose fattd"¢
effettuato da un organo amministrativo”.

212+ pur sempre l'accertamento fiscale che costiriisfondamento dell’azione penale, nella misara i
cui, come nello specifico, si ritenga ravvisabitacondotta elusiva disciplinata da una norma taitie, quale
quella di cui all'art. 3is d.P.R. 600/73 gia citato, idonea a conseguireillecito vantaggio fiscale”; in
guesta prospettiva, € significativo evidenziare ofentre l'influenza dell'esito del processo tribigasul
contiguo processo penale € stata costantementdanaga recente orientamento della giurisprudenza di
legittimita (Cass. 14.02.2011 n. 5640) - pur ndaraiandaout courtla natura vincolante della determinazione
accertata del quantum evaso operata dal giudicetario - afferma la necessita che un eventuaferdifite
apprezzamento (in astratto possibile) dellimp@astasa, da parte del giudice penale, debba fornggyeto di
adeguata motivazione”. Cosi Trib. Catania, Sezond, 27.11.2014, imRiv. it. dir. proc. pen 1/2015, pag.
395, con nota di BSANTIS G., Sulla rilevanza penale dell’elusione fiscal¥a ultimo, ai fini della integrazione
del reato di cui all'art. 5 D. Lgs. 74/2000, second Suprema Corte per “imposta evasa” deve intsnde
“l'intera imposta dovuta, da determinarsi sulla dakella contrapposizione tra ricavi e costi d’ezévc
fiscalmente detraibili, in una prospettiva di prevaea del dato fattuale reale rispetto ai critérndtura
meramente formale che caratterizzano I'ordinamitiatario. E rimesso, quindi, al giudice penaledmpito
di accertare 'ammontare dell'imposta evasa, dard@harsi sulla base della contrapposizione ti@viie costi
d’esercizio detraibili, mediante una verifica chéyilegiando il dato fattuale reale rispetto ateri di natura
meramente formale che caratterizzano I'ordinamefiscale, pud sovrapporsi ed anche entrare in
contraddizione con quella eventualmente effettdatanzi al giudice tributario. [...] Ai fini del supg@mento
della soglia di punibilita [...], il giudice pud ldtimamente avvalersi dell'accertamento induttivo
dell'imponibile compiuto dagli uffici finanziari [.].a condizione che non si limiti a constatarneittsza e
non faccia apodittico richiamo agli elementi in@ssidenziati, ma proceda a specifica, autonomatazabone
degli elementi nello stesso descritti comparancimhi quelli eventualmente acquisiti aliunde”. Coas€& pen.,
Sez. Ill, sent. 31.01.2017, n. 4516 eggi d'ltalia.
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Nonostante qualche posizione contrérida rilevanza penale delle condotte elusive non
ha tardato ad imporsi nellambito della giurisprmg&!* prima dell’espressa irrilevanza
sancita dall’art. 1@is dello Statuto del contribuente: in questo passgfyiappare
interessante segnalare la conclusione della vicébdize e Gabbana

Nella sentenza 43809/2015, di annullamento dellzdaona per il reato di omessa
dichiarazioneex art. 5 del D.Lgs. 74/206%, la Sezione Il della Suprema Corte affronta
una serie di profili problematici in materia tribu e penal-tributaria in un quadro
normativo che si énedio temporerricchito con i decreti legislativi 128/2015, aete
“disposizioni sulla certezza del diritto nei rappdra Fisco e contribuent&®”, e 158/2015
sulla “revisione del sistema sanzionatofi8” Nel prendere le distanze dal precedente
orientamento con l'affermazione che “il disvalorspeesso dalla condotta penalmente
sanzionata deve essere individuato esclusivamditgeano della norma che la descrive

che deve essere a sua volta applicata in confoanggncipi di stretta legalita, tassativita e

213|n senso contrario Cass. pen., Sez. V, sent. B89, n. 3685%;it.

214 1n senso conforme Cass. pen., Sez. Il, sent. @010, n. 41087 e Sez. lll, 23.05.2013, n. 8797,
entrambe inLeggi d'ltalia; Sez. Ill. sent. 06.03.2013, n. 191@,; 12.06.2013, n. 33187, i@ass. pen
4/2015, pag. 1431, con nota diAMPACCHIA E., Bada di non perdere la sostanza quando cerchifériadre
'ombra; Sez. feriale, sent. 29.08.2013, n. 3572%i1ich. pen, 3/2014, pag. 964, con nota divEBRDITI M.,
Oltre i confini dell’elusione fiscale: consideramiosul caso MediasgSez. V, sent. 09.09.2013, n. 36894, in
Riv. dir. trib.,, 10/2013, pag. 194, con nota di ®ENA M., La criminalizzazione dell’elusione fiscale e la
dissolvenza della fattispecie criminosa

215 5j segnala che con la sentenza 07.10.2015, n240R27 la stessa Sezione Ill della Suprema Corte
aveva ribadito prima dell’entrata in vigore dell@¥s. 128/2015 I'elusione fiscale aveva rilevanzagbe come
I'evasione e che, dal primo ottobre 2015, “le cetaeioni fondate sull’elusione fiscale e sull'abuaisd diritto
non danno mai luogo a violazioni penali tributarie”

216 Nell'occasione, la Suprema Corte ha ravvisatojm parte, la mancanza di adeguato accertamento,
nel giuridico di merito, in ordine all’effettivo doicilio fiscale della societa, ponendo I'accentiasnecessita
di rispettare le regole di accertamento che caiatno il processo penale, “rifuggendo da inverisio
dellonere della prova frutto del ricorso alle presgioni tributarie”; dall'altra, l'inadeguatezza
dell'accertamento di merito circa la sussistenzgpdEgnante coefficiente soggettivo richiesto ddittb di cui
all'art. 5”. Sul punto si rinvia ad BlDROVANDI P.,Elusione fiscale e diritto penaleit., pag. 661.

217 sulla significativa intitolazione del provvedimensi veda BNDAROLI D., Osservazioni in merito alla
rilevanza penale dell’elusione fiscala Arch. pen, 1/2017, pag. 1, la quale evidenzia le reaziontmastatnti
suscitate dalla relativa emanazione: “da un la@@cbnfortante presa dato, consacrata addiriteiratolo del
provvedimento, di uno stato latente e diffuso itti fusettori giuridici, in par-ticolare in quelltibutario, di
incertezza del diritto, che € incertezza non saomativa, poiché impregna di sé anche il “diritivente”,
fonte ribadita costantemente dalla Corte costingl®, da ultimo anche nell’ordinanza n. 24 del 217
relazione al “caso Taricco”, e ormai divenuta partegrante del quadro di riferimento. Dall’altfammediata
delusione, nella prospettiva del penalista debotenéluminata dallo spiraglio di luce che la rifoanasciava
presagire, a fronte del rinnovarsi del dibattitograto dal dettato del comma 13 del neo-introdattol 0bis
[...] E infatti il precetto, apparentemente limpidigll'art. 10bis, comma 13, |. n. 212/2000, secondo cui “Le
operazioni abusive non danno luogo a fatti punibilisensi delle leggi penali tributarie. Resta ferm
I'applicazione delle sanzioni amministrative triatie”, in realta si mostra gravido di insidie, netante la
definizione dellabuso del diritto” contenuta ned. 1 dell’art. 10bislegge n. 212 del 2000".

218 Cosi ®RsOP., “Ne bis in idem”glusione fiscale e concorso nel reato tributario@edo la sentenza
“Dolce e Gabbana’(nota a Cass. pen., Sez. lll, sent. 30.10.20183809), inRiv. giur. trib, 1/2016, pag.
66. Sulla medesima sentenza, si veda anaherdRATO B., Note in tema di estero-vestizione e concorso
eventuale nel reato omissivo progria Giur. it., 4/2016, pag. 971.
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determinatezza che governano linterpretazioneadigljge penalé*®, con la sentenza
43809/2015 la Suprema Corte stabilisce che le dtmeédtusive di cui agli artt. 37, comma
3, e 37bis*®° del D.P.R. 600/1973, “non solo non esauriscondisivalore dell’illecito
tributario penalmente sanzionato, ma non esten@gmh@sse nemmeno la tipicita delle
singole fattispecie incriminatrici che devono ingedmanere saldamente ancorate alle
condotte tassativamente e specificamente prevesteipscuno reato. La condotta elusiva,
in buona sostanza, non e di per sé penalmenteos@ataie non legittima interpretazioni
estensive della fattispecie penale, né I'adozioneriteri di accertamento del reato che
attingano a piene mani alle presunzioni (semptrddutarie”. Le disposizioni antielusive
assumono “rilevanza in quanto concorrono a defirsté piano oggettivo, gli elementi
normativi della fattispecie penale ed, in particeld’imposta effettivamente dovuta e gli
elementi attivi e passivi rilevanti ai fini dellee@rminazione del reddito o delle basi
imponibili; in quanto norme che concorrono a deéngli elementi normativi della
fattispecie ed, in particolare, della condotta make, si traducono, sul versante penale, nella
generica consapevolezza e volontarieta di tali efgintostitutivi del reato e dunque della
condotta”.

La Suprema Corte richiama infine I'attenzione solodspecifico, precisando che “il
“dolo di elusione” non si identifica [...] con il “do di evasione” che esprime un disvalore
ulteriore tale da selezionare gli illeciti penalrteenilevanti da quelli che non lo sono; in
nessun caso le condotte elusive possono avere déegeenale rilevanza estendendo il fatto
tipico oltre i confini tassativamente determinati][Ove si dovesse dimostrare I'esistenza

di un’imposta effettivamente dovuta superiore algugichiarata (o non dichiarata affatto)

219 Secondo la Corte di Cassazione, infatti, “la fonei della pena, l'inviolabilita della liberta pensde
che viene in gioco, la ineliminabile valorizzazioshegli elementi soggettivi della condotta che inaeo e
danno sostanza alla natura esclusivamente persdabideresponsabilita penale e alla funzione riatlua
della pena, impongono una lettura “autonoma” detieme penali tributarie, secondo i canoni inteigrei
che l'inviolabilita del bene potenzialmente a rischmpongono (i soli “casi e modi previsti dallegtge” -
scilicetpenale - entrata in vigore prima del fatto comrapgin particolare,] la presenza nella fattispgmeale
di elementi normativi altrove disciplinati non prappresentare la falla attraverso la quale il sawdi istituti
giuridici di altri rami del diritto possa geneticante mutare la norma penale. [...]. E in questo ctatehe
deve essere trattato il tema dell’elusione fisadle la sentenza di questa Corte n. 7739 del 2QiEDai
penalmente rilevante in considerazione del richigimdiretto e ai fini della punibilitd) che ne fall. Lgs. n.
74 del 2000, art. 16, ma che il Collegio reputaavaidolto esclusivamente nellambito di ogni sirgol
fattispecie penale e nei limiti in cui concorragreosi vedra, ad individuarne non la condotta muss@mente
il suo oggetto e nei limiti in cui la rigorosa inpeetazione della norma lo consente”.

220 Secondo la Suprema Corte, I'art. Big-“fornisce un criterio legale di accertamento deifosta o
della maggiore imposta dovuta [e, pertanto] nonduébio che le disposizioni antielusive di cuiait: 37-
bis, hanno rilevanza anche in sede penale ai finiadekrtamento non solo della “imposta effettivareent
dovuta” ai sensi dell'art. 1, lett. f), ma anchdlalquantificazione degli “elementi attivi o pagsiehe, ai sensi
dell'art. 1, lett. b), concorrono, in senso positiv negativo, alla determinazione del reddito dedbhsi
imponibili rilevanti ai fini delle imposte sui redido sul valore aggiunto. Trattandosi di elemextstitutivi del
reato, non v'é altrettanto dubbio che [...] il giuglipenale deve procedere in modo del tutto autoredrawo
accertamento secondo le regole e i criteri di giedimposti dalla Costituzione (la presunzionergiacenza,
prima di ogni altro) e prescritti dal codice di pedura penale”.
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e/o di componenti positive di reddito inferiori adile effettive o di elementi passivi fittizi,
I'indagine non avrebbe accertato altro che alceglidelementi costitutivi del reato, quelli
che qualificano, sul piano oggettivo, I'offesa degteressi erariali e giustificano (ma non
esauriscono) la rilevanza penale della condottatdiéaindagine non assorbe quella relativa
all'accertamento del dolo specifico di evasione hiereati dichiarativi concorre a tipizzare
la condotta. [...] La volontaria elusione dell'impas¢ffettivamente dovuta, pertanto, si
traduce, sul piano penale, nella consapevolezakdni degli elementi costitutivi del reato
e non é pertanto sufficiente a integrare il fineegtasione, che quella consapevolezza
presuppone, [perché] I'esclusivo perseguimento rdirigparmio fiscale (o, a maggior
ragione, la presenza anche solo marginale di ragidrafiscali) se puo valere a qualificare
I'operazione come elusiva (e dunque a definaa € il guantumdell'imposta effettivamente
dovuta e non dichiarata) non e di per sé suffieiemtdimostrare il dolo di evasione,

soprattutto quando I'operazione economica sia redleffettiva???,

Tralasciando l'incongruenza per cui nel fatto tipid’elusione € ricompresa
nell’evasione, mentre il fine di eludere e divedsoquello di evadere, il quadro normativo
di riferimento e radicalmente cambiato con I'erdriatvigore dei decreti attuativi della legge
23/2014 con la quale il Governo é stato delegatveionare la disciplina dell’abuso del
diritto ed il relativo riflesso penale. Sotto quekimo profilo, prevedendo all’'ultimo comma
dell’art. 10bis nello Statuto del contribuente che “le operazaimnisive non danno luogo a
fatti punibili ai sensi delle leggi penali tribuier Resta ferma I'applicazione delle sanzioni
amministrative tributarie”, il legislatore ha “noativamente sancito la contrapposizione tra
I'elusione fiscale [...] e rilevanza penale, ponemiotapporto di mutua esclusiorfé® Tale
alternativita e ben presente alla Corte di Cassazibe nella sentenza 40272/2015, la prima
successiva all’entrata in vigore dell’art. bi®; ha fissato i criteri selettivi per stabilire qual

condotte sono qualificabili come elusive e, pedapenalmente irrilevarté®

221 Nel rilevare che “il delicatissimo tema relatiibedlemento soggettivo del reato [...] & sbrigativantee
liquidato dalla Corte di appello di Milano”, la genza € stata annullata per “insufficienza dellaivaaione
che trae dall'aspetto oggettivo della condotta argiato per ritenere sussistente il dolo specificevdisione,
una sorta didolus in re ipsatautologicamente dedotto da uno scopo riorgarnizaaocietario asseritamente
ancorato a ragioni esclusivamente fiscali secondoragionamento contraddetto dalla esistenza di real
motivazioni economico-finanziarie dell'intera opei@e che nemmeno il Giudice di primo grado aveeaso
in discussione, essendosi egli posto solo il dubkite ragioni della collocazione della sede indamburgo.
La motivazione &, altresi, insufficiente ed erropeesché confonde il dolo generico (la consapevaleieia
natura elusiva dell'operazione) con lo scopo daladotta, identificato peraltro con un fine lainigussistenza
la difesa aveva tentato di dimostrare allegandedémonianze ingiustamente escluse”.

222 CosiKELLER A., La dichiarazione infedeldén CADOPPIA.-CANESTRARI S.-MANNA A.-PAPA M. (a
cura di),Diritto penale dell’economigcit., pag. 782.

223 Per un primo commento si rinvia aUgCIARELLI F., Abuso del diritto e reati tributari: la Corte di
Cassazione fissa limiti e ambiti applicat{miota a Cass. pen., Sez. lll, sent. 07.10.2014)2i72), inDir. pen.
cont, 9 ottobre 2015.
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In base alla nuova disposizione, secondo la Sup€ona “I'abuso del diritto puo essere
configurato solo se i vantaggi fiscali non poss@ssere disconosciuti contestando la
violazione di disposizioni del D.Lgs. n. 74 del PQOovvero la violazione di altre
disposizioni. Il che conferma che la disciplinaldbluso del diritto ha applicazione solo
residuale rispetto alle disposizioni concernentislenulazione o i reati tributari, in
particolare, I'evasione e la frode: queste fatitgperanno perseguite con gli strumenti che
I'ordinamento gia offre. Se, ad esempio, una sitraz configura una fattispecie regolata
dal D. Lgs. n. 74 del 2000, in quanto frode o semidne, I'abuso non puo essere
invocato®?, La Suprema Corte ribadisce cosi I'imprescindib#servanza del principio di
legalita: “perché una condotta sia penalmenteails occorre che la stessa sia sussumibile
sotto una figura d’incriminazione. E alla definiae della tipicita contribuisce ora anche
I'art. 10-bislegge 212/2000, che ridisegna per sottrazionattespecie di reato, escludendo
dal loro perimetro i comportamenti rientranti nellazione di abuso del diritté?®.

In un’ottica di coerenza sistemica, tale posizidneva riscontro non soltanto al
dodicesimo comma dell’art Uifis a norma del quale “in sede di accertamento 'atueso
diritto puo essere configurato solo se i vantagggali non possono essere disconosciuti
contestando la violazione di specifiche disposiztabutarie” ivi comprese quelle penali
tributarie, ma anche attraverso ulteriori dispasizdefinitorie.

In primo luogo la nuova letteralys) introdotta all’'art. 1 del D. Lgs. 74/2000 dalla
riforma del sistema sanzionatorio ai sensi del §s.1158/2015, a norma della quale per
“operazioni simulate oggettivamente o soggettivaiersi intendono le operazioni
apparenti, diverse da quelle disciplinate dalltato 10bis della legge 27 luglio 2000, n.
212, poste in essere con la volonta di non realzazatutto o in parte ovvero le operazioni

riferite a soggetti fittiziamente interpost®,

224 Cosi Cass. pen., Sez. lll, sent. 07.10.2015, 27 2@it.

225|n questi termini MUCCIARELLI F., Abuso del diritto e reati tributari, citper cui “coerentemente con
il principio informatore dettato dall’'art. 8 leggkelega (per il quale la reazione penale deve essemnvata
soltanto ai “comportamenti fraudolenti, simulatooi finalizzati alla creazione e all'utilizzo della
documentazione falsa”), dovranno considerarsi au& dunque estranee al rilievo penale) condbite mur
nel rispetto formale delle norme fiscali, sianovpridi sostanza economica e volte essenzialmerde all
realizzazione di un vantaggio fiscale”.

226 Secondo ADROVANDI P., Le definizioni fornite dall'art. 1in CADOPPIA.-CANESTRARI S.-MANNA
A.-PAPA M. (a cura di),Diritto penale dell’'economiacit., pag. 645 ss., I'affermata diversita rispetto alle
operazioni disciplinate dall’art. 16is “ha una mera valenza chiarificatrice, giacchémportamenti elusivi
non integrano condotte simulate, in quanto il dbognte intende realmente porre in essere le ojpetiaz
rappresentate allAmministrazione finanziaria”.v8da anche UNGHINI G., Art. 1. Definizionj in NOCERINO
C.-RUTINATI S. (a cura di)l.a riforma dei reati tributari, citpag. 19 ss., per culi, oltre questo requisito negat
la disposizione introduce anche un requisito pasii sua volta diversamente articolato per la saziahe
oggettiva e per la simulazione soggettiva, integrasolo una delle condotte rilevanti per il delitio
dichiarazione fraudolenta mediante altri artigiart. 3 del D. Lgs. 74/2000 (“compiendo operazidmigate
oggettivamente o soggettivamente ovvero avvalerdiasicumenti falsi o di altri mezzi fraudolenti”).
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In secondo luogo, la successiva lettetargintrodotta con il medesimo provvedimento
di riforma, secondo cui “per “mezzi fraudolenti” isitendono condotte artificiose attive
nonché quelle omissive realizzate in violazioneudo specifico obbligo giuridico, che
determinano una falsa rappresentazione della téItA questo requisito positivo, il terzo
comma dell’art. 3 ne affianca uno negativo chewskzla configurabilita della dichiarazione
fraudolenta in quanto “non costituiscono mezzid@enti la mera violazione degli obblighi
di fatturazione e di annotazione degli elementiviatielle scritture contabili o la sola
indicazione nelle fatture o nelle annotazioni @neénti attivi inferiori a quelli reali”.

Da ultimo, la formulazione del riformato art. 4,echl nuovo comma lis prevede che
“ai fini dell’applicazione della disposizione debrama 1, non si tiene conto della non
corretta classificazione, della valutazione di edatn attivi o passivi oggettivamente
esistenti, rispetto ai quali i criteri concretanmeeapplicati sono stati comungue indicati nel
bilancio ovvero in altra documentazione rilevantéra fiscali, della violazione dei criteri
di determinazione dell’esercizio di competenzaladebn inerenza, della non deducibilita di
elementi passivi reali”.

La lettura congiunta delle sopra indicate disposizconferma I'assoluta volonta del
legislatore di distinguere cio che é fraudolentmusatorio e falso da cio che e mero abuso
del dirittc®®® e descrive un rapporto di reciproca esclusithi@ base al quale, a nostro
avviso, I'abuso del diritto sarebbe comunque pepatm irrilevante anche a prescindere

227 | a locuzione “condotte artificiose attive”, nomsigra “avere una capacita di definizione superiore a
quella del concetto che si intende definire; I'atjge “artificiose” € infatti idoneo ad abbracciagealsiasi
falsa rappresentazione della realta, nonché ogatagemma, ogni espediente con il quale si osthcotirretta
rappresentazione della stessa. Esso si specifighionselo quando lo si prenda in considerazionecnatesto
della fattispecie di cui all’art. 3, ove si chiagsche i mezzi fraudolenti devono risultare “idoagiostacolare
l'accertamento e ad indurre in errore 'amminisimae finanziaria”: sembra quindi assumere rilevaogai
condotta attiva che integri uno stratagemma coagrente idoneo ad ostacolare I'accertamento, atsave
I'induzione in errore dell’lamministrazione finand@. Cosi ALDROVANDI P.,Le definizioni fornite dall’art.
1, cit., pag. 650. Si veda anch@NGHINI G., Art. 1. Definizionj cit., pag. 22, per cui “la disposizione ha il
pregio di avere individuato i requisiti necessamighé possa parlarsi di mezzo fraudolento: si @dewoluto
contrassegnare puntualmente la portata decettisiffaiti mezzi, richiedendosi espressamente ndtarso —
come nel caso di dichiarazione fraudolenta medialite artifici — I'idoneitd ad ostacolare I'accanento,
quanto piuttosto il conseguimento di un concrefet&f dissimulatorio, come & dimostrato dall’'utziiz del
verbo all'indicativo: “determinano una falsa rapgestazione della realta”.

228 per queste considerazioni si vedaLER A., La dichiarazione infedele, cjtpag. 785 ss. In questo
senso anche Cass. pen., Sez. lll, sent. 16.11.2048293, irLeggi d’ltalia, per cui “attraverso la limitazione
della rilevanza penale alle sole operazioni pastssere con la volonta di non realizzarle in tattan parte,
o riferite a soggetti fittiziamente interposti, ldgislatore ha escluso la rilevanza penale delleragoni
meramente elusive, nelle quali, come nella spe@aga adottato uno schermo negoziale articolatalé¢gu
quello descritto) allo scopo di conseguire un indebantaggio fiscale, in relazione, pero, ad uparazione
economica realmente verificatasi e che ha datodwofiussi finanziari effettivi ed al trasferimerdodiritti”.

229 Negli stessi termini DNELLI F., Irrilevanza penale dell'abuso del diritto tributari entra in vigore
I'art. 10-bis dello Statuto del contribuenté Dir. pen. cont, 1 ottobre 2015, per il quale “i rapporti fra il
campo di applicazione dell'abuso del diritto etéirvento del presidio penalistico sono dunque im@atballa
mutua esclusione: I'abuso del diritto non pud essentestato se I'operazione perseguita dal sagggtnte
e suscettibile di ingenerare responsabilita perglest'ultima, d'altro canto, non pud poggiare switka
contestazione di abuso del diritto” che pud pegeierare una responsabilita amministrativa.
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dall’espressa previsione dell’'ultimo comma dell'df@-bis. Il rapporto cosi descritto appare
piu corretto rispetto all'accennato carattere diidealita della disciplina dell’abuso del
diritto di fronte “alle disposizioni concernentidamulazione o i reati tributari, in particolare,
I'evasione e la frode&®.

Quest'ultima accezione, fatta propria dalla Supremde nella sentenza 40272/2015,
puod comportare almeno due conseguenze tra loro essen da una parte, la
marginalizzazione del concetto di abuso attraversm’inaccettabile inversione
concettuale®®!, indotta dal dodicesimo comma dell’art. bi8?%? in forza della quale il
diritto penale sarebbe la chiave di lettura di wmoetto tributaristico, espressamente
individuato dal legislatore come limite all'intemv® penalistico e questo non & possfbile
dall'altra, l'affermata rilevanza penale dell’elose ogni qual volta sia connotata da
fraudolenza ai sensi e per gli effetti dell’'artd@ D.Lgs. 74/2008* come, per esempio, in
tutte quelle operazioni che risultino prive di sosta economica, proprio in quanto nella

realta simulate o fraudolert& Quando il requisito dell’assenza di sostanza @cuce’=°

230 Cosi Cass. pen., Sez. lll, sent. 07.10.2015, 272@:it., per cui “queste fattispecie vanno perseguite
con gli strumenti che l'ordinamento gia offre. 8d,esempio, una situazione configura fattispedjelata
dal D. Lgs. n. 74 del 2000, in quanto frode o samigne, I'abuso non puo essere invocato”.

231 |n questi termini IANZI A.-ALDROVANDI P., Diritto penale tributariq cit., pag. 274.

232 Nell'affermare che “l'abuso diritto puo essere figarato solo se i vantaggi fiscali non posson@ess
disconosciuti contestando la violazione di spebdialisposizioni tributarie”, la disposizione ribsck un
concetto ricavabile nella stessa definizione disaelusione contenuta al primo comma, ovvero clmeshba
abuso in presenza di “violazione di specifiche d#gpioni fiscali”.

233 |a definizione di elusione/abuso del diritto érfite dal diritto tributario e rimane all'esterno
dell'orizzonte delle fattispecie incriminatrici, epando cosi come limite esegetico. Il diritto pendeve
prenderne atto in quanto il 12° comma dell’'artkfesclude la possibilita di ravvisare I'abuso sole asulti
violata una “specifica disposizione tributaria”lsda violazione di una norma volta a disciplindr&ibuto
pud determinare evasione, escludendo fin dall'negthe la condotta che costituisce la violazionss@ao
ricondursi alla definizione di elusione/abuso deittd.

234 per questa posizione si rinvia @mATI S.,Art. 3, in NOCERINOC.-PUTINATI S. (a cura di),a riforma
dei reati tributari cit., pag. 56, per cui I'art. 3 € “la norma destinatpoter fornire usbergo e ospitalita alle
ipotesi elusive che, se connotate dalla frode cwsie descritta nella condotta tipica dell’art. 3.][integrino
ipotesi di vera e propria evasione”. Secondo I'Aefoa tal fine, sono “due i presupposti indefeltibi
individuare ipotesi normativamente sanzionate disiehe nell'ordinamento tributario e verificare lee
condotte tenute dal contribuente siano connotaiguéfia fraudolenza oggi tipizzata nella norma esaare
il superamento delle soglie di punibilita [...] Preatio del perimetro ristretto oggi tracciato intoralla
dichiarazione meramente infedele di cui all'annddificato, il rilievo penale delle condotte, esdue ipotesi,
0ggi positivizzate, di abuso del diritto, potreldssere rinvenuto solo andando a caccia della frodeello
che resta della elusione”. In senso conformeT®RIELLO C., Abuso di diritto ed elusioneit., 91 ss., che
ravvisa nell’art. 1(is “uno spazio per riconoscere valenza criminale real eondotta di elusione fiscale o di
abuso di diritto [...] quando il privato tenga unandotta elusiva con modalita fraudolente”.

235 NOCERINO C, Art. 4, in NOCERINOC.-PUTINATI S. (a cura di)La riforma dei reati tributarj cit., 97
ritiene in questo caso “difficile qualificare le enazioni come semplicemente elusive e non penaément
rilevanti ai sensi dell’art. 3”. In senso contrar@ ritiene che “se la simulazione fosse premiaaigpetto
all'abuso fino al punto di assorbirlo, si finireblper espandere in maniera incontrollata le fattigpe
penalmente rilevanti [...] a prescindere dalla stissz 0 meno dei presupposti della pretesa tributasi
come accertati dalla Amministrazione finanziariadal giudice tributario. Cosi #sONIME Circolare
04.08.2016, n. 21, D.L.vo n. 128 del 2015 sullaezna del diritto nei rapporti tra fisco e contrémte: la
disciplina sull'abuso del dirittppag. 55www.assonime.it

236 || requisito della mancanza di sostanza econoragsolve alla stessa funzione del concetto di
costruzione di puro artificio previsto nella Rac@mdazione della Commissione del 6 dicembre 201B, su
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previsto al primo comma dell’art. 1fls & equiparatoréctius confusé®’) con quello di
fraudolenza penalmente rilevafifesi dimentica che la carenza di sostanza econongica
pud essere valutata partendo dalla norma p&fgberché essa €, al contempo, tratto

specializzante la figura dell’elusione e limite atgo per la dichiarazione fraudolenta

pianificazione fiscale aggressivat., (4.4 “una costruzione o una serie di costruzepaitificiosa se manca di
sostanza commerciale”) e “ne coglie quindi il sualao essenziale [perché] la funzione & quellatdstare
che la motivazione sottostante all'operazione a sdlquenza negoziale & prettamente di naturadiscabsi
ASSONIME, Circolare 04.08.2016, n. 21, cipag.37. Tale precisazione ne consente una ultericaetifltio
richiamato nella citata Raccomandazione non punciére quello penalmente rilevante ai sensi dell&
del D. Lgs. 74/2000. In senso contrario, I'imposgiae della Suprema Cortef(. Sez. V, sent. 16.01.2013, n.
36859, cit.) - per cui “intanto si pud parlare di operaziariasiva in quanto I'operazione € effettivamente
esistente sotto il duplice profilo giuridico ed aomico; con il risultato di ritenere ricadente aedfera punitiva
penale (gbart. 2 o art. 3, a seconda dell'utilizzo o mentatiure o documenti equipollenti) I'operazione che
pur se valida sotto il profilo giuridico, € in réaffittizia (nel senso di inesistente) sul pianoremico” - &
ritenuta valida “anche di fronte al nuovo dato natino rappresentato dal citato art. ii8che, nel definire le
operazioni “abusive” come quelle “prive di sostamzanomica che, pur nel rispetto formale delle rorm
fiscali, realizzano essenzialmente vantaggi fistalebiti” (comma 1), le sottrae espressamente edsifisi
sanzione di carattere penale (comma 13): la “seatatonomica” [...] dovrebbe attenere alla “ragione
economica”, ossia alla sola “inidoneita delle opénai (fatti, atti, contratti) a produrre effettigmificativi
diversi dai vantaggi fiscali”, ma sempre perd s@lsppposto che le operazioni siano qualificabithed'non
inesistenti” sotto il profilo del loro contenutoromerciale. Al contrario [...] potrebbe essere messamente

in discussione, in forza della espressa previsidnegge, la sorte penale di operazioni dotate ediler
consistenza economica, ma poste in essere nelle tdsenza di ragioni diverse dal risparmio feschie le
possano giustificare economicamente; operazionirsleze nel passato, pur con qualche incertezra, state
ritenute penalmente rilevanti in presenza di spehafdisposizioni fiscali antielusive, quali quetliecui all’art.
37, comma terzo, e [ed] all'abrogato successivo Jfbis del d. P.R. n. 600 del 1973". CosOKTE DI
CASSAZIONE. UFFICIO DEL MASSIMARIO, Decreto Legislativo n. 24 settembre 2015, n. 158yistone del
sistema sanzionatoridrelazione n. 111/05/2015 del 28.10.2015, pags.7veww.cortedicassazione.it

237 Sul punto si rinvia a&LSITTA G., Spunti critici e ricostruttivi sul’errata commisthe di simulazione
ed elusione nell’onnivoro contenitore detto “abudel diritto”, cit., pag. 349. Per I'AsoNIME Circolare
04.08.2016, n. 21cit., pag. 54, “secondo alcuni commentatori, il prggmgio della mancanza di sostanza
economica non sarebbe facilmente distinguibile’igatiesi di costruzione di una fattispecie artifisa, ossia
di una fattispecie che non trova corrispondenzianmehlta effettuale e che contribuisce all’ocaukésmto di
tale realta. In particolare, la mancanza di sost@&tonomica evocherebbe il fatto che gli atti @iusino solo
apparenti e che, in virtu di questa apparenzapmderebberan toto all’archetipo della simulazione, in cui,
per coprire una realta negoziale diversa, la fodimerge dalla sostanza e la struttura dell’atto camisponde
alla sua funzione. In quest’ottica, in definitil@fotalita delle condotte di natura abusiva, da\eimcardinarsi
sulla mancanza di sostanza economica, potreblealtaricondursi allo schema della simulazioneund,
essere sempre oggetto di contestazione quale ctanpamto di natura evasiva. Le ricadute di questa te
sarebbero molto gravi non solo dal punto di visséesnatico, dal momento che azzererebbero di tajto
rilevanza della codificazione dell’labuso, ma anshiepiano pratico applicativo, specie se si tieoita delle
eventuali conseguenze penali connesse alla sironkaz alla frode”.

238 Cosi Cass. pen., Sez. lll, sent. 05.10.2016, W53,lin Leggi d’ltalia, secondo cui “pud definirsi
elusiva, e pertanto, sulla base della disciplifa@ovenuta, penalmente irrilevante, solamente esazione
che, pur principalmente finalizzata al conseguirmalitun vantaggio tributario, sia tuttavia carattesta da
una effettiva e reale funzione economico socialeitewle di tutela per I'ordinamento, tale non puatesi
ritenere un’operazione che sia, viceversa, meragrgmulata. In tale seconda fattispecie, la quetenerebbe
laddove la operazione costituisse un mero simulpdw® di qualsivoglia effettivo contenuto, ci sbtverebbe
di fronte non tanto ad una ipotesi di abuso di ungussistente e valido negozio giuridico quantoirzal vera
e propria macchinazione priva di sostanza econoih@a unico scopo, anche attraverso il sapieniiezro
di strumenti negoziali fra loro collegati, sarelsheello di raggiungere un indebito vantaggio fistale

291n senso conforme, nella previgente disciplindadelgge “manette agli evasori”, pet#SSANDRIA.,
L’elusione fiscalgin Riv. it. dir. proc. pen 3/1990, pag. 1076, “invocare l'intervento deltarma penale, ed
in particolare quella della frode fiscale, per pidg ad intervenire sul fenomeno dell’elusionedisprospetta,
all'evidenza, uno sforzo interpretativo di notevatepegno e tale da porre in tensione la struttiebad
fattispecie. Deve essere ben chiaro che si finind®jona sostanza, per chiedere alla norma pena&icarsi
tutto il peso derivante dall’'assenza di una claaigenerale tributaria, trasformando anzi la norereafe stessa
nella clausola generale enti-elusiva”.
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mediante altri artifici ai sensi della letterabig?*®. Quale elemento specializzante, in
particolare, la mancanza di sostanza economicahadhruolo di certificare la presenza di
operazioni o negozi dissimulati, ma ha una funzidiversa e specifica: quella di rivelare
che la costruzione della fattispecie impositiva f@vorevole &€ avvenuta per motivi
eminentemente fiscaf*.

Deve quindi ritenersi, piu correttamente, che iagtto di frode penalmente rilevante,
ricavabile dal combinato disposto degli articoliléttere gbis e gier, e 3 del D. Lgs.
74/2000, si trovi in radicale rapporto di antitesin quello di elusione/abu®d fino a
quando si rimane entro i confini dell’'elusione eispettano formalmente le norme, evitando
(e non nascondendo) l'insorgere del presuppostmlésnon pud esservi spazio per la
sanzione penal’. In questo senso, come efficacemente osservatt, 10bis opera come
“causa di esclusione della tipicita”, ridisegnarildoportata delle fattispecie incriminatrici”

ed escludendone “dal relativo perimetro i compogatinabusiviZ*4

3.6.Crisi della riserva di legge e legalita penale eupea: limiti costituzionali

all’equiparazione tra diritto giurisprudenziale e legge.

Uno dei temi che pili accomuna tecnici del diritton solo penafé®, filosofi nonché
politici del diritto riguarda i profili problematicdella legalita. Esso riveste quindi

importanza e delicatezza estreme.

240 Proprio quest’ultima disposizione “lascia interelehe le operazioni “volute” dal contribuente ofe |
pone in esseradctiusi cui effetti sono voluti), anche se prive di s3&ta economica e poste in essere per
motivi fiscali non sono operazioni simulate, malialite possono essere disconosciute tramite lasolau
antiabuso, mentre quelle non volutectiusi cui effetti non sono voluti) sono qualificabdome simulate e
integrano il reato di dichiarazione fraudolenta raate artifici, ove utilizzate per evadere le imigosui redditi
o sul valore aggiunto”. CosigsoNIME, Circolare, cit, pag. 55.

241 |BIDEM, pag. 56, per cui “l'ulteriore conseguenza [¢] cleequesto elemento si combina con il
conseguimento di un vantaggio indebitectius con la violazione della ratio delle norme o dengipi
dell'ordinamento) puo attivarsi la clausola antistu

2421| comportamento fraudolento, ad esempio una falppresentazione della realta, integra un fenomeno
evasivo e non elusivo; al contrario, fino a quasdomane entro il “rispetto formale delle normsckli”, il
comportamento elusivo non avra rilevanza penalél p@posto dell’art. 1(is, 13° comma, d.lgs. 74/2000".
In senso conforme pers&oNIME, Circolare, cit, pag. 56, “la distinzione tra abuso e simulazjahenque,
risiede proprio nel requisito individuato dall’att.lett. gbis e cioé nel fatto che le operazioni simulate sono
caratterizzate dalla volonta del contribuente di sottoporsi agli effetti che promanano dalle opera
compiute e di conformarsi invece agli effetti drightti o operazioni ovvero a nessun effetto rispa quelli
manifestati all'esterno. Viceversa, nel caso deli'so, poiché il contribuente pone in essere I'afieree per
costruire la fattispecie applicativa del regimecdie prescelto, gli effetti delle operazioni contpisono
accettati e voluti (anzi selezionati ad hoc in fone della disciplina fiscale che si vuole sia &qib)”.

243 Riguardo all’elusione fiscale rileva I'evidenzallde“eterogeneita, quanto alla morfologia dei
comportamenti ed alla natura della lesivita, daasraotta imperniata su di una ingannevole infoiora da
parte del contribuente che artificiosamente é ®@iratfrustrare la conoscenza del fatto imponibdepdrte
dell’lamministrazione finanziaria”. CosiLASSANDRIA., L'elusione fiscalecit., pag. 1079.

244 1n guesti termini MBROSETTIE.M., | reati tributari, in AMBROSETTIE.M.-MEZZETTI E.-RONCOM.,
Diritto penale dellimpresaBologna, 2016, pag. 470.

245 perPaLAzzO F., Legalita penale: considerazioni su trasformazioncamplessita di un principio
fondamentalgin Principio di legalita e diritto penaleQuaderni fiorentinj cit., pag. 1281, infatti, “I'idea che
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Un argomento estremamente importante “non soldhgearncide su problemi che nelle
nostre esperienze giuridiche assumono un ruoloaenguale quelli dell'ordine delle fonti
normative [...] e della garanzia dei diritti individlis, ma anche perché appare in intima
connessione con [il] principio dello Stato di dwitnonché delicato perché si riconosce che
“il principio di legalita si rivela oggi in una sidzione di crisi piu 0 meno profonda [...] che
implica anche una crisi del concetto dello Statdidito” 2*° nei termini sopra intesi. Si tratta
di una crisi multifattoriale, perché le cause affano le radici nell’economi&, nella
politica?*® e nel diritto. Questo effetto complessivo si niams nella crisi del monopolio
statuale di produzione normativa, maggiormente diaeel settore del diritto penale che
pill risente della globalizzazione giuridica e drifopeizzaziorfé®.

Sul fronte giuridico, il sistema socio-economicolgdle contemporaneo ha incrinato il
modello classico delle fonti di produzione ed iresga complessita il “diritto penale statale”

@ stretto fra la morsa (della interpretazione) eddtinti internazionali ed europ@ e

il diritto penale possa essere impermeabile e inemispetto ai fenomeni di grave crisi istituziondiella
legalita, senza condividere le sorti dell'interalta ordinamentale, rimanendo fedele ai proprigipin non
puo essere realisticamente coltivata”.

246 Cosi oIS S., Legalita (principio di), in b., La crisi della legalitacit., pag. 386 ss.

247 Sul tema rileva efficacemente che egli scambi eowd, per intimo sviluppo e per inesauribile ricar
del profitto non conoscono i vincoli della terri@ita. Essi tendono a svolgersi in qualsiasi lugggssun punto
della superficie terrestre & escluso o rifiutatenide politica e diritto si rinchiudono [tradizidnmeente] nella
sfera statale, 'economia freme d'impazienza, gaaittre le frontiere, abolisce la distinzione titiaclini e
stranieri”. Cosi RTI N., Norma e luoghi. Problemi di geo-dirittéiRoma-Bari, 2006, pag. 8 ss., secondo cui,
poiché “il moderno capitalismo sempre eccede lard@hazione territoriale degli Stati [...] il diritiegli Stati
si trova percio nella necessita d'inseguire latdiane spaziale degli scambi [...] Lo Stato noaltro modo
puo uscire dal vincolo territoriale che: o mercé&adi con altri Stati, e cosi generando norme ditdi
internazionale; o mercé I'impiego — dati certi p@sosti ed elementi — del contenuto di norme stranied e
I'ufficio proprio del diritto internazionale prival.

248 Sj registra anche una crisi della rappresentaezalmeno due ragioni: da una parte, perché essa si
manifesta non piu attraverso i partiti soltanto, ‘mapiu sedi e in piu stadi attraverso i gruppiinteresse, le
associazioni professionali, i movimenti collettivimass media”. BSQUINO G., Corso di scienza politica
Bologna, 1997, pag. 153; dall'altra, in maniera gignificativa rispetto al profilo della democrati; perché
il superamento del sistema proporzionale a favoguiello maggioritario ha alterato “il rapporto narito fra
voti espressi e rappresentanti eletti. In questezione il Parlamento & diventato specchio medeléedel
corpo sociale. Le distorsioni determinate dai prémmaggioranza e dall’eliminazione della possiaildi
scegliere fra i candidati hanno alterato I'immagiiprodotta dallo specchio. Il principio di rappeesanza
formalmente ¢ rimasto; nella sostanza ¢ risultato inevitabilmente distorto”. Cosi GROSSOC.F., Il fascino
discreto della conservazione (considerazioni in givae all’asserita crisi del principio di riserva dégge in
materia penale)in Criminalia, 2007, pag. 127. Per I'approfondimento si rinddNsOLERAG., La produzione
del “penale”: tra Governo e Parlamento magagioritaricit., pag. 4.

249 Sul tema 8uBBI F., Principi costituzionali in materia penale e fontiwanazionalj in FONDAROLID.

(a cura di)Principi costituzionali in materia penale e fontisanazionalj Padova, 2008, pag. 3 ss.

250 Fondamentale il rinvio a MNESV., Il giudice nel labirinto. Profili delle intersezidtra diritto penale
e fonti sovranazionaliRoma, 2012, e la sua constatazione che “per Binnigdenza delle fonti sovranazionali
sull’ordinamento penale & apparso fenomeno qui¢ésaefuturibile, e comunque periferico: ma oggi @ith
chiaro che il diritto penale non & piu padrone @&sa propria [...] il ruolo del giudice, al cospettelld
“frantumazione stellare” delle fonti, appare ornmbfondamente trasfigurato: la sua opera quotidiana
assomiglia a quella di un rapsodo, o, meglio, dbricoleur, coprotagonista del legislatore nella tessitura di
una trama normativa sempre piu poliedrica, complessarticolata. Cosi, chi giudica ha spesso laasgone
di trovarsi imprigionato in un “labirinto”.
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I'accentuarsi del fenomeno di etero-integrazionéadattispecie incriminatrice ad opera di
fonti sub-legislative, che da sempre pregiudicas@utezza della risersfa

Sul piano strettamente penalistico, la crisi digltgalita € una crisi della riserva di legge
perché riguarda la fonte della penalita, ma € anofe crisi della sua determinatezza,
collegata alla descrizione del fatto penalmentvahte ogni qualvolta lI'interpretazione del
tipo produca criptoanalogief come per la rilevanza penale dell’elusione.

Nonostante non abbia origini recenti, il tema detiai della riserva di legge e rimasto
attuale perché si sono nel tempo manifestati nismomeni, endogeni ed esogéhiche ne
hanno incrinato la funzione di garanzia democraticiorso alla decretazione d’urges?a

poi sostituito da quello alla legislazione delegatd affermazione del diritto dell’'Unione

251|n gquesti termini GRGANI A., Verso una “democrazia giudiziaria’jzit., pag. 100, il quale evidenzia
un “predominio del principio tecnocratico sul piipio democratico”. Si veda ancheAMFREDA S.-SORBELLO
P., Autorita amministrative indipendenti e nuovi ruaella Guardia di Finanza. | profili sanzionatori
dell'ostacolo “mediato” all'esercizio delle funziddi vigilanza in Riv. Guardia di Finanzal/2017, pag. 149,
i quali rilevano come a partire dagli anni novants, € potuto assistere alla nascita del modello
dell’'amministrazione indipendente che si & affeoysatl piano europeo di pari passo copdécy comunitaria
volta a portare gli Stati membri a dismettere irpatell'imprenditore e predisporre strutture amrsirative di
carattere eminentemente regolatorio. Rispetto aifeninistrazioni ed enti di tipo tradizionale, let@ita
indipendenti si connotano oltre che per un martasso di tecnicita e di professionalita, sopraitpier un
marcato grado di indipendenza dal potere esecutiteso che le stesse si sottraggono all'indirjzalitico
amministrativo del Governo [...]. L'attribuzione doteri di regolazione molto estesi si € resa necessa
considerazione della crisi della legge come strumeln disciplina di attivita soggette a rapidi muinti
tecnologici e di mercato e di complessita tecnieaata, tanto che alla delega di poteri quasiambd da parte
del Parlamento, corrisponde un’amplissima potestinativa secondaria, poteri amministrativi presiefit
autorizzatori, sanzionatori, a difesa dei consumatei rapporti con le imprese regolate ed infinache
paragiurisdizionali, nel senso di una certa asaiohe con il modo di operare degli organi giudgatali”.
Per I'approfondimento si rinvia aASSESES., Le autorita indipendenti: origini storiche e probhé odierni in
CASSESES.-FRANCHINI C. (a cura di)| garanti delle regoleBologna, 1996, pag. 217 ss.

252 Sul tema si rinvia a ®NINI M., Disposizioni e norma nell’ermeneutica penali., pag. 112, per il
quale, in tema di criptoanalogia, rileva che “iptetazione teleologica, orientata alle conseguemfatiori,
ad absurduma maiori ad minusa contrarig evolutiva, sistematica, conforme ai principi [.sdno tutti
argomenti che possono in concreto celare un'opemazihe mira a colmare una lacuna”. Si veda arectera
posizione di MRINUCCI G., L’analogia e la “punibilita svincolata dalla confamita”, cit., pag. 1254 nel
segnalare “i pericoli che i piu diversi metodi iqieetativi fanno correre al divieto di analogia”.

253 per l'approfondimento si rinvia aR&NDI C., Riserva di legge e legalita penale europ#gilano,
2010, pag. 48 ss.

254 Gija alla fine degli anni settanta la dottrina lamaea “la persistente tendenza del legislatorerad u
affievolimento del carattere assoluto della risdrv3, (affievolimento) prevalentemente avallatoldaCorte
costituzionale, e ulteriormente favorito da orieméati contingenti del quadro politico: orientamecité
inclini ad annacquare la dialettica maggioranzadsjgione, per favorire convergenze politiche maltopie
intorno a interventi normativi a carattere urgetitespirazione e impulso governativi, in un climangrale di
solidarieta nazionale imposto dal succedersi demdi® emergenze (mentrerkio democratica sottesa alla
riserva di legge avrebbe, appunto, dovuto in tesuiggerire un atteggiamento di diffidenza verspoilere
normativo dell’esecutivo)”. CosiI&NDACA G., Crisi della riserva di legge e disagio della demaxia
rappresentativacit., pag. 84, che si richiama &BOLA F., Art. 25 in BRANCA G. (a cura di)Commentario
alla Costituziong Bologna, 1980. Da ultimo si rinvia alle riflessiali RUGA RivA C., Stato di emergenza e
delimitazione territoriale. Verso un nuovo diripenale dell'eccezione Riv. it. dir. proc. pen 3/2009, pag.
1090, con particolare riferimento alla “formalizaaze del’'emergenza come elemento costitutivo din@
fattispecie di reato”.

255 Sullargomento si vedanol®DATO S., Riforma del diritto penale tributario tra abuso pamentare
della delegazione legislativa e abuso governatigedegislazione delegatin Riv. trim. dir. pen. e¢ 1/2001,
pag. 109; ©PELLI C., La legalita delegata. Crisi e attualita della risex di legge nel diritto penaléNapoli,
2012; MUSCOE., Realti tributari(voce), inEnc. dir., Annali, I, 2007, pag. 1042, per cui “la sceltaidorrere
allo strumento della delega legislativa per riforendsettore dei delitti tributari lascia trasparcon sufficiente
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europe&® nonché il diritto penale giurisprudenziale quatatisa principale della crisi della
legalita penale a carattere democratico parlamei{ear Quest’ultimo profilo, che andremo
ad affrontare nell'introdurre una nozione di legalpenale parallela alla legalita penale
costituzionale, supera lo scarto tra il momentative della norma penale, che e politico
perché riservato al parlamento, e quello della m@gcanica applicazione da parte del
giudice attraverso un’interpretazione fedele atiboata del legislatore.
L’entrata in vigore della Costituzione e l'affern@ze dei principi e dei diritti

inviolabili da essa garantiti ha progressivamendagedato il tradizionale formalismo
interpretativé®®. L’assolutezza della soggezione dei giudici adlgge, infatti, deve essere

realisticamente riconsiderata nella prospettivdidtrpretazione costituzionalmerité e

chiarezza le difficolta del tempo: limitato il ceahto parlamentare ai soli “principi”, si evitanorceleganza
e facilita gli ostacoli piu consistenti e piu asptii reali e concreti contenuti delle specifichéispecie
criminose senza peraltro correr rischi sul piandladéegittimita costituzionale, in costanza di una
giurisprudenza morbida” della Corte costituziornalerdine all'art. 76 Cost.”

256 Sul tema ®ASSOG., Introduzione. Diritto penale ed integrazione eurapi@ GRASSOG.-SCURELLA
R. (a cura di)Lezioni di diritto penale europedilano, 2007, pag. 56 ss., rileva che, prima’dettata in
vigore del Trattato di Lisbona, alla configuraziatiaina competenza comunitaria in materia penakvasi
tradizionale limite del c.ddeficitdemocratico delle Istituzioni nonché, in particeldiassenza di una esplicita
base giuridica nei trattati costitutivi, nonch@.,l1l Trattato di Lisbona e le nuove competenze penali
dell’'Unione, in AA.VV., Studi in onore di Mario Roman®apoli, 2011, IV, pag. 2326.

257 Cosl FANDACA G., Crisi della riserva di leggecit., pag. 85 ss., per cui ulteriori mutamenti
“nell’'ambito della democrazia reale hanno concasendere ancora piu deboler&io democratica della
riserva di legge [come] fattori aggiuntivi di crigspetto a quelli gia noti, e si tratta inverofditori che
rimandano allo stato di crescente “disagio” debendcrazie contemporanee, come effetto di un insidime
cause quali: il declino della centralita del parmtio e la sua sempre maggiore inettitudine a fundariuogo
istituzionale di esercizio di razionalita discogsiy...]; I'indebolimento dei partiti e le derive palstiche delle
maggioranze governative; la tendenza alla personalizzazione e alla mediatizzazione della politica; lo
scadimento della qualita e del livello culturalalieprofessionalitaddel personale politico ecc. [ai quali si
affiancano altri] fattori distorsivi che attengoatha disciplina del procedimento legislativo e dtigica dei
rapporti tra governo e parlamento (assunzione d jgiel governo della leadership del processo |k&gis
anche in materia penale, maxi emendamenti, frequétrso al voto di fiducia ecc.)”.

258 Nell'originaria impostazione illuministica, il gilice doveva limitarsi ad essere “bocca della legge”
non essendogli consentito d'interferire sull'at@vdi “creazione normativa”. Questa esigenza eeaente in
VOLTAIRE F.M.A., Dizionario filosofico delle leggiRoma, 1996, pagg. 195-199, per cui € “interpeefir
legge] equivale quasi sempre a corromperla”. Emataa del formalismo interpretativo € I'affermazodi
Robespierre alla seduta dell’Assemblea naziondl&g8leovembre 17901¢ mot jurisprudence doit étre effacé
de notre langue. Dans un Etat qui a une constitytigne Iégislation, la jurisprudence des tribunanigst
autre que la Idj, riportata da HLAIRE J., Jugement et jurisprudence, in Archives de pbjhie du droit, Paris,
39/1995, pag.186 ss., il quale evidenzia comaenbuvelle séparation des pouvoirs s’accompagdait
Iégalisme exacerbg..]. La thése de Robespierre est bien connue: le jugdoitepas substituer sa propre
volonté a celle exprimée par la représentation avaie. On retrouve ici le syllogisme du juge qui,
théoriguement, le contraint a 'immobilisme factadoi [...]". Questo formalismo interpretativo “si &, cdn i
tempo, ammorbidito, ed ai giudici & stata riconeciun’importante funzione interpretativa delladeg
propedeutica alla sua applicazione al caso concketenagistratura, si € sostenuto, per applicaeelegge
deve innanzitutto interpretarla, utilizzando i erittradizionali dell'interpretazione letteralegloa, storica e
sistematica, ed attraverso l'interpretazione attréalla norma il suo significato “reale” fra glventuali suoi
diversi significati possibili”. Cosi 80ssoC.F., Il fascino discreto della conservazione, gitag. 1133.

29 Sj rinvia a BN R., L'applicazione diretta della costituzione, le serme interpretative,
I'interpretazione conforme a Costituzione dellagegn BURATTI A. (a cura di)La circolazione dei modelli e
delle tecniche del giudizio di costituzionalitd Europg Napoli, 2010, pag. 202 ss. Attraverso questa
conformita ermeneutica “il discostamento dal tentmtterale della legge ordinaria pud risultare aaco
maggiore” avuto riguardo, ad esempio, “ai probldninplementazione applicativa di principi [...] qualelli
di lesivita e colpevolezza; o si pensi anche ai procedimenti di riconversione interpretativa di vecchi beni
giuridici ereditati dal passato e divenuti, suceessente, non piu compatibili con I'impianto assigico della
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convenzionalmenté® orientata nonché della disapplicazione del diritioproduzione
nazionalé®, con un significativo potenziamento del ruolo eneagtico del giudice la cui
visione si pone radicalmente agli antipodi rispattpuella di mero applicatore della le¢ge
L'impatto delle “disposizioni senza norme” delle r@a europee dei diritti sulla
discrezionalita ermeneutica ha prodotto un effespansivo perché, oltre alla legge, |l

giudice nazionale si trova ad applicare direttameumincip?®s tratti dalla Costituzione e

Costituzione repubblicana”. CosiANDACA G., Crisi della riserva di leggecit., pag. 95 ss., per il quale “tutta
quest’opera di lettura o rilettura costituzionalteearientata di testi normativi vecchi o nuovi,dgsosi di
correttivi ortopedici per renderli legittimi a cat della Costituzione, si avvale di tecniche # st
argomentativi [...] che non potrebbero essere pitaloirda quella scienza 0 dogmatica di stampo atrethte
concettualistico-legalistico che appariva, fincadmini anni addietro, la piu congeniale a un ppiecdi riserva
di legge concepito”. Significativa e I'affermaziodelle Sezioni Unite per cui le decisioni interptete di
rigetto della Corte Costituzionale non hanno effiaaerga omnesa differenza di quelle dichiarative
dell'illegittimita costituzionale di norme, e penta determinano solo un vincolo negativo per ildige del
procedimento nel quale la relativa questione @ sallevata, nel senso che quest'ultimo non plgrpmétare
la disposizione impugnata attribuendole il sigmifi ritenuto dal giudice delle leggi incompatibden la
Costituzione, pur essendogli consentito sceglitire soluzioni ermeneutiche che, quantunque nomoddénti
con quella della decisione interpretativa, nonidatio con norme e principi costituzionali, mentegjlhaltri
procedimenti il giudice conserva il potere-doveieinderpretare in piena autonomia quella disposiejo
sempre che il risultato ermeneutico risulti adegaaprincipi espressi nella Costituzione. Cosi<Cpen., Sez.
Unite, sent. 31.03.2004, n. 23016Leggi d'ltalia. In senso critico, peNsOLERAG., Dall'imprevedibilita del
diritto all'imprevedibilita del giudizigin Riv. it. dir. proc. pen 4/2016, pag. 2002, tale approccio esprime una
“polverizzazione dell'interpretazione conforme” cteconforme a valori, non a regole e neppure \ateo
allo stesso testo di una costituzione vigente ,ndreavrebbe lacune, spazi vuoti”.

260 per I'approfondimento si rinvia aeEBNARDI A. (a cura di),L’interpretazione conforme al diritto
dell’'Unione europea. Profili e limiti di un vincolproblematico Napoli, 2015; MNACORDA S., Carta dei
diritti fondamentali e €pu: una nuova topografia delle garanzie penalistich&uropa in AA.Vv., Studi in
onore di Mario Romand\apoli, IV, pag. 2400 ss.Il$ESTRI G., Fonti interne, fonti esterne e tutela integrata
dei diritti fondamentaliin AA.Vv., Studi in onore di Franco Modugndlapoli, 2011, pag. 3416 ss., nonché
CAMPANELLI G.,Interpretazione conforme alla CEDU e al diritto conitario: proporzionalita e adeguatezza
in materia penale,in D’AMICO M.- RANDAzzO B. (a cura di), Interpretazione conforme e tecniche
argomentative Quaderni del “Gruppo di Pisa”, Torino, 2009, pa§5, per cui € “il settore processual-
penalistico quello che risente in maniera particoknte incisiva del ruolo attribuito all'interpretane
conforme rispetto alle fonti sovranazionali”.

261 Tralasciate le fonti del’Unione europea direttameeapplicabili, per cui si rinvia aaScuniI G.,
L’europeizzazione del diritto penale: problemi eogpettive Milano, 2011, pag. 231 ss., per la restante
normativa internazionale priva di effetto direttadeprimazia si rinvia alle sentenze gemelle délarte
costituzionale del 2007: I'eventuale contrastonmama interna e obbligo internazionale, non elirbilgadal
giudice ordinario attraverso l'interpretazione adktgice, dovra essere valutato dalla Corte costihage con
eventuale dichiarazione di illegittimita costituaae delle norme interne contrastanti. Sul terada MANES
V., La lunga marcia della Convenzione europea ed i ‘nuw@incoli per I'ordinamento (e per il giudice)
penale internpin AA.VV., Studi in onore di Mario Romandapoli, IV, pag. 2423 ss. Si evidenzia che, ai
sensi dell'art. 6, primo comma, del TUE, poichéQarta dei diritti fondamentali dell'lUnione europga] ha
lo stesso valore giuridico dei trattati”, in magedi diritti fondamentali il potere di disapplicare deve essere
riconsiderato alla luce della diretta applicabiliatale Carta, limitatamente a “I'ambito di appliione del
diritto dell’'lUnione europea” ai sensi dell’art. 5&condo comma, della medesima. Sul punto si éipoiata
la Corte costituzionale precisando che il “presigbpali applicabilita della Carta di Nizza €, dungdiee la
fattispecie sottoposta allesame del giudice s&iglinata dal diritto europeo — in quanto inereatk atti
dell'Unione, ad atti e comportamenti nazionali afi@nno attuazione al diritto dell’lUnione, ovveroeall
giustificazioni addotte da uno Stato membro per migura nazionale altrimenti incompatibile coniiiittb
dell’lUnione — e non gia da sole norme nazionalig@di ogni legame con tale diritto”. Cosi Cortetcosent.
11.03.2011, n. 80, iGiur. it., 4/2012, pag. 777, con nota deERRUTI T., CEDU, UE e parametri di
costituzionalita: & cambiato qualcosa dopo I'en&rét vigore del Trattato di Lisborra

262 |In questo sensoARGANI A., Verso una “democrazia giudiziaria’zit., pag. 111.

263 Secondo BBBIO N., Giusnaturalismo e giuspositivismoit., pag. 373, “i criteri con cui i giudici
stabiliscono diritti e doveri, assolvono o condammasono anche altri, come i principi, che non lwapar
contenuto una determinata condotta da comandareio permettere, ma esprimono un’esigenza denera
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persino da altri ordinamenti, con il rischio che valutazioni si svolgano “secondo
convinzioni personali, piuttosto che nell'alveo deferi fissati dal legislatore [che] & I'unica
autorita che nel nostro sistema pud vantare una@apiegittimazione democraticd*. In
questa nuova fase, efficacemente definita qualeoc@pdel giudice’®>, attraverso
interpretazioni conformi e disapplicazioni dellagge contrastante, il vincolo della
soggezione alla legge “si allenta progressivamgeitesi conferiscono al giudice interno
poteri ben piu ampi di quelli ricavabili dalla Carfondamentale”: questo avviene, in
particolare, in materia di diritti umani nella gedlla legalita convenzionale comporta i
fattori innovativi piu dirompenti sul piano dellariuta della riserva di legge in rapporto al

potere normativo giudiziarig®®.

di giustizia. [...] Piu che di un’alternativa al dio positivo si tratta di un allargamento dell'ads criteri in
base ai quali i giudici rendono giustizia”, un ajlamento determinato dall’avvenuta costituzionalizane
dei principi ispirati ai grandi ideali della libére della giustizia, come tali diventati per i ggtircriteri di
valutazione al di sopra delle leggi ordinarie”.v@ida ancheNSOLERA G., Dall'imprevedibilita del diritto
all'imprevedibilita del giudizigcit., pag. 2001, per cui “la trasformazione della @ozibne da tavola delle
regole a officina di valori alimenta un’ideologieeativa del momento interpretativo che, come urszata
attraversa e “dice” il diritto in tutte le giurisdoni, azionando il proliferare di sempre nuoviittiida porre
sulla bilancia [che si vuole sostituita al sillagig], a detrimento di altri. In questa storia il penha una
posizione speciale che, da un lato, ruota attota@apressa, “tirannica” portata di alcune regolgituzionali:
gli artt. 25 e 13 riferiti all'art. 101, dall’altré diritto che [...] costituisce la lesione piu profia, irreversibile,
conclamata dei diritti civili del singolo”.

264 |n questi termini BN R., A discrezione del giudice. Ordine e disordine. Wmaspettiva quantistica
Milano, 2013, pag. 7, il quale rileva che “ogniteisa giuridico ha il suo metodo per scegliere iuise i
giudici, ma in nessun sistema essi godono di ueagpiegittimazione democratica; né, d’'altra partesono
sistemi in cui & ammesso che i giudici operino ienp liberta, liberi di creare diritto a loro piamnto. II
principio universalmente accettato & che sia la fmggezione alla legge a legittimarne I'operatldgge &
espressione del parlamento, massima sede di rempaeza democratica: la fedelta alla legge & qulndi
medium che giustifica il potere del giudice in ustesma democratico. Se questa fedelta diviene dpatae
la sua discrezionalita si sovrappone a quellaatgslatore, il sistema non regge piu e I'operagiledice perde
qualsiasi giustificazione”. Oltre al profilo delldiscrezionalita @GRGANI A., Verso una “democrazia
giudiziaria™?, cit., pag. 106, evidenzia quello della “responsabiignocratica” nel senso che “dopo aver
perso il monopolio della politica criminale penkiidenza della normazione di fonte eurounitaripalamento
non é piu l'unico arbitro delle scelte punitive véado fare i conti con il controllo e l'intervenpmsitivo di
organi giurisdizionali che fissano obblighi punitidon dovendo rispondere agli elettori”. Sul puicANO
F.,L’arbitrio del non punire. Sugli obblighi di tutelaenale dei diritti fondamentalin AA.Vv., Studi in onore
di Mario RomangNapoli, vol. IV, 2011, pag. 2696 ss., segnafadblema della “competenza delle due Corti
internazionali a dettare obblighi ai legislatorzimnali nella materia del diritto penale, specidave [...] tale
materia sia a livello interno coperta da una rigediviegge. Simili obblighi in effetti escludonocomunque
limitano fortemente la discrezionalita del legist& nazionale nella determinazione cira@nle il quantum
della sanzione penale, precludendogli a priorivéintualmente pervenire ad una valutazione di ncesmta
dello strumento penale”. Si veda, da ultima2Za D., Obblighi di tutela penale del diritto alla vita ed
accertamento del nesso causale. Riflessioni a mardella decisione della Corte europea dei dittthani
sul caso “Smaltini c. Italia” Atti del VI seminario di formazione interdottogadli diritto e procedura penale
“Giuliano Vassalli” (Noto 18-20 settembre 2015)Dir. pen. cont.— Riv. trim2/2016, pag. 41.

265 per questa definizionaANDACA G., Crisi della riserva di leggecit., pag. 92.

266 Cosi B\RGANI A, Verso una “democrazia giudiziaria’xit., pag. 114 ss. Sul puntoAMES V., Il
giudice nel labirintg cit., pag. 14, segnala, da una parte, che questeo&impni senza norme [...] di per sé
scarne ed essenziali, spesso ellittiche, [sonoJuocge insoddisfacenti senza le relative concretiona
giurisprudenziali, che ne offrono -hére and noWw — il significato attuale; dall’altro, e paralletente,
erompono sempre piu “fonti senza disposizione”|dérgquali campeggia appunto la giurisprudenza-foetie
Corti europee, che ha ormai acquisito un ruolo rait@mente fondativo nei singoli ordinamenti donwést
acquisendo un valore “supra-legislativo” e persipara-costituzionale”.
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Allo Stato costituzionale di diritto si affiancasial fenomeno del costituzionalismo
giurisdizionale, la cui conformita ai principi delseparazione dei poteri e della soggezione
del giudice alla legge deve attentamente valifdserché I'espansione del ruolo dei giudici
ha compresso il momento politico legislativo al fwurda dover “riconoscere alla
giurisprudenza il ruolo di fonte normativa accaatdiritto legislativo?®®, Un approccio
realistico rivela infatti che, nell’applicare i pgipi desunti da fonti sovraordinate alla legge,
il giudice crea diritto e lo “crea persino quandteipreta e applica le norme penifi” Si
tratta, evidentemente, di un diritto applicato seneggé’® e nonostante la realistica
affermazione che il giudice “finisce con I'essereativo non per voluta infedelta al suo
ruolo, non perché animato da una perversa inteaziomanipolare o eludere la legge scritta,
ma perché [...] la visione (cara soprattutto al pstetradizionale) dell'interprete fedele e

passivo servitore del legislatore-padrone assollgb diritto non e altro che pura

267 A fronte della rilevanza costituzionale della sezjgne del giudice alla legge, “nel nostro sistema
giuridico non vi & spazio per concezioni che mettandubbio I'esistenza della legalita quale paraméi
giudizio preesistente all'interpretazione e indisipde da parte del giudice. Ecco perché, sul terrdella
funzione esercitata dalla magistratura ordinariadéde d’interpretazione ed applicazione della lqugeale
interna italiana, non e prospettabile un problemarisi del principio di riserva di legge determioa
dall'interferenza interpretativa dei giudici sylleoduzione normativa. Se una tale interferenzarsgifestata,

0 i magistrati hanno tenuto un comportamento lano consentito, o si € trattato di patologia dowaltenodo
improprio con il quale il Parlamento ha legifergta] Se il giudice, nell'interpretare la legge, sfioa
arbitrariamente in un’attivita di creazione legisla compie un’attivita illecita. Punto e basta8ideM, pag.
133 ss. Un significativo riferimento €& alla noziodella “volonta statuale, finalisticamente intesadie
costituisce I'intenzione del legislatore ai senpee gli effetti dell'art. 12 delle preleggi: “nquo certo negarsi
che proprio I'intenzione del legislatore deve essestratta” dall'involucro verbale (“le parole’gttraverso il
quale essa € resa nota ai destinatari e all'irgégpiIChe poi detta intenzione non si identifichn cuella
dell’Organo o dell’Ufficio che ha predisposto ikte, ma vada ricercata nella volonta statualeligitieamente
intesa e fuor di dubbio”. Cosi Cass. pen., SeztdJsent. 27.05.2016, n. 2244,

268 CosiancoraFIANDACA G., Crisi della riserva di leggecit., pag. 96. Negli stessi termini Cass. pen.,
Sez. Unite, sent. 13.05.2010, n. 1828& &ss. pen 1/2011, pag. 26, con nota digSoR., Il ruolo dellalaw
in actione la lezione della Corte europea dei diritti umahvaglio delle sezioni unite. Un tema ancora dper
per cui “il giudice riveste un ruolo fondamentakdla precisazione dell’esatta portata della norche, nella
sua dinamica operativa, vive attraverso lintergzaine che ne viene data. La struttura necessamtame
generica della norma € integrata e riempita diewuti dall’attivita “concretizzatrice” della giupsudenza.
Per I'approfondimento si rinvia aADopPPIA., Il valore del precedente nel diritto penale. Unadib sulla
dimensionén actiondella legalitg Torino, 2014, pag. 1 ss.

269 Cosi FANDACA G., Crisi della riserva di leggecit., pag. 99, per cui & “illusorio continuare a coafigl
che, per contenere 'ampio spazio della concretioree giudiziale delle fattispecie penali e, qujndpotere
creativo dei giudici, il rimedio risolutore congish una piu precisa tipizzazione legislativa @i founibili”.
Secondo I'Autore, infatti, “anche la legislazionié pcrupolosa, sotto il profilo di una descrizignentuale e
accurata dei presupposti della responsabilita pema&i potrebbe avere I'effetto di annullare I'avdmia e
I'inevitabile “creativita” della funzione interprativo/applicativa”. Sulla crescente consapevola&groprio
ruolo di co-produttrice del diritto si vedaoRINI M., Europeismo giudiziario e scienza penale. Dalla
dogmatica classica alla giurisprudenza-fonitéilano, 2011, pag. 92 ss\\$OLERAG., Dall'imprevedibilita del
diritto allimprevedibilita del giudizigcit., pag. 2002, infine, constata quella “teorizzagiomnmainstream
che coinvolge anche parte della scienza giuridicaarriva alla conclusione che fra creazioneszpmétazione
della norma non vi sarebbe differenza perché larsta € la prima”.

270 Sul tema 8TIS C., Il diritto senza codice. Uno studio sul sistemaglereuropeo vigenteMilano,
2007.

132



ideologia®’%, non bisogna stancarsi di ribadire che la fedglélegge permane nella misura
in cui la ricercata conformita al principio “nonredi la linea di rottura del dato positivd?

In realta, piu in generale, questa linea e staaciata dalla Corte costituzionale,
dapprima nelle sentenze “gemelle” del 2007, cofidfemazione che la rilevanza ai sensi
dell'art. 117, primo comma, “non significa che rme della CEDU, quali interpretate dalla
Corte di Strasburgo, acquistino la forza delle rooostituzionali e sono percio immuni dal
controllo di legittimita costituzionalé™, in seguito, nelle “seconde sentenze gemelle” del
2009 nelle quali, ribadito che I'integrazione dargmetro costituzionale rappresentato dal
primo comma dellart. 117 della Costituzione nonveleintendersi come una
sovraordinazione gerarchica delle nornep( in sé e per sé e quindi a prescindere dalla
loro funzione di fonti interposte, la Corte costibnale afferma che, a fronte di un diritto
fondamentale, “il rispetto degli obblighi internazali non pud mai essere causa di una
diminuzione di tutela rispetto a quelle gia predse dall’ordinamento interno, ma puo e

deve, viceversa, costituire strumento efficace wliplamento della tutela stes$&!

271 Ancora FANDACA G., Crisi della riserva di leggecit., pag. 93.

272 |n questi termini NISOLERAG., Qualche riflessione e una domanda sulla legalitagde nell“epoca
dei giudici”, cit., pag. 287. In senso conform&@ssoC.F., Il fascino discreto della conservazione, giiag.
133 ss. per cui l'interpretazione “non pud mai es$ibera, deve tenere rigorosamente conto dellddtrale,
pur potendo essere estensiva non puo stravolgdedtéaa della legge. C’'e, quindi, un limite eségetsi
sostiene, costituito dalla dizione lessicale, cha pud essere superato se si vuole evitare di ndefe i
confini fra la funzione di creazione legislativa ¢dmpetenza parlamentare) e quella interpretapgicativa
(di competenza giurisdizionale”.

273 Secondo la Corte costituzionale, “I'esigenza ehedrme che integrano il parametro di costituzitéal
siano esse stesse conformi alla Costituzione éuaasoinderogabile, per evitare il paradosso arenorma
legislativa venga dichiarata incostituzionale irsdbaad un’altra norma sub-costituzionale, a suaaviolt
contrasto con la Costituzione”. Cosi Corte cosnt.s24.10.2007, n. 349, faiur. cost, 5/2007, pag. 3564,
con nota di GRTABIA M., Le sentenze “gemelle”: diritti fondamentali, fongiiudici, ed inCass. pen.6/2008,
pag. 2296, con nota dePrIV., Il valore e la posizione delle norme&Qu nell’'ordinamento internoSul tema
si veda anche M.ENTINI V., La giustizia penale convenzionale e I'oltranzisned @ntrolimiti, cit., pag. 255,
nonché DGIOVINE O., Come la legalita europea sta riscrivendo quellaianale. Dal primato delle leggi a
quello dell'interpretaziongin Dir. pen. cont. - Riv. trim 1/2013, pag. 161, la quale rileva come all"ingami
delle sentenze gemelle, quand’anche fosse statalagbroblematicita del passaggio da un sisteatistdi
diritto ad un’architettura fluida e in divenire,mearebbero comunque mancate buone ragioni pdeiuche
le cose andassero per il meglio penalistico”.

274 Cosi Corte cost., sent. 04.12.2009, n. 317Giur. it., 8-9/2010, pag. 1779, con nota dida S.,
Ancora sul rapporto tra diritto interno e Cedu: ut@ntaminazione virtuosa” delle due prospettigecondo
la Corte “se si assume questo punto di partenda oehsiderazione delle interrelazioni normatiaitwvari
livelli delle garanzie, si arriva facilmente allenclusione che la valutazione finale circa la cstesiza effettiva
della tutela in singole fattispecie € frutto di weembinazione virtuosa tra I'obbligo che incombElsgislatore
nazionale di adeguarsi ai principi posti dallabO - nella sua interpretazione giudiziale, istituzbnente
attribuita alla Corte europea ai sensi dell'art.d@lla Convenzione - I'obbligo che parimenti incamgul
giudice comune di dare alle norme interne unajimétazione conforme ai precetti convenzionali blligo
che infine incombe sulla Corte costituzionale <ipeltesi di impossibilita di una interpretaziondesuatrice
- di non consentire che continui ad avere effica@l’ordinamento giuridico italiano una norma dii Gia
stato accertato il deficit di tutela riguardo ad dintto fondamentale”. Si veda anche Corte costnt.
26.11.2009, n. 311, i€orr. giur., 5/2010, pag. 624, con nota ddiCri R., Corte Costituzionale e CEDU:
qualcosa di nuovo all’orizzonte®u questa “contaminazione virtuosa” si rinviaagdprofondimento di MNES
V., La lunga marcia della Convenzione europed., pag. 2460, il quale invita a riflettere sulleogsibili
ricadute interpretative che determinate istanzetdia dei diritti umani possono fomentare in capgiudice
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conformemente all'art. 53 della Convenzioeeu a norma del quale “nessuna delle
disposizioni della Convenzione puo essere inteapgeh modo da limitare o pregiudicare i

diritti del’'uomo e le liberta fondamentali che pasio essere riconosciuti in base alle leggi
di ogni Parte contraente o in base a ogni altroraiccal quale essa partecifi?,

Sulla base di questi riferimenti, fintantoché atlserva di legge sia attribuito il
significato di massimo standard di gararZiaessa € destinata a prevalere ed essere difesa
rispetto a sistemi alternatf{. Ciononostante, occorre chiedersi se, rispettofatizioni di
garanzia e democraticita tradizionalmente svoltdladdegge penale, il diritto
giurisprudenziale possa legittimamente costituiréaquivalente funzionale della riserva di
legge®’® tenuto conto dell’affermazione che “non esisterapporto “causa/effetto” tra
riserva di legge e garanzie del reo e nemmenatradiismo interpretativo e garanzie del

reo”’® nonché della rilevata presenza di interpretazémstanzialmente analogiche anche

domestico, stretto appunto tra I'obbligo di intexaizione conforme alla Cedu e I'obbligo di rispettialimiti
a questa imposti dalla Costituzione, segnataméptaicipio di legalita in materia penale”.

275 In senso analogo le disposizioni dell’art. 52 aélarta dei diritti fondamentali dell’'Unione eurape
in particolare la previsione che “il diritto delliibne conceda una protezione piu estesa” rispdido a
ConvenzioneebU (terzo comma) ed il rinvio alle “tradizioni costiionali comuni agli Stati membri” quale
parametro di interpretazione dei diritti fondamdinteconosciuti dalla medesima Carta (quarto comma)
nonché del successivo art. 53 a norma del qualsstma disposizione della presente Carta deve essere
interpretata come limitativa o lesiva dei diritéltuiomo e delle liberta fondamentali riconosciog] rispettivo
ambito di applicazione, dal diritto dell’'Unione,|dfritto internazionale, dalle convenzioni interi@nali delle
quali 'Unione o tutti gli Stati membri sono patiiti, particolare dalla Convenzione europea perlizagaardia
dei Diritti del’lUomo e delle Liberta fondamentale dalle costituzioni degli Stati membri’. Per
I'approfondimento si rinvia a ARTABIA M., Commento all’art. 53, Livello di proteziona BIFULCO R.- M.
CARTABIA M.-CELOTTO A. (a cura di),L’'Europa dei diritti. Commento alla Carta dei dititondamentali
dell’'Unione Europea Bologna, 2001, pag. 360;R&ELLI E., Art. 53 in BARTOLE S.-DE SENA P.-
ZAGREBELSKY V., Commentario breve alla Convenzione europea pealzaguardia dei diritti del’'uomo e
delle liberta fondamentaglPadova, 2012, pag. 774 ssUJRERIA., Alla ricerca del retto significato dell’art.
53 della Carta dei diritti dell’Unione (noterelle margine delle Conclusioni dell’Avv. gen. Y. Botuwa
guestione d’interpretazione sollevata dal Tribunetsstituzionale spagnolpin | quaderni europei45/2012;
VIGANO F., Il principio di prevedibilita della decisione giudale in materia penalecit., pag. 228, il quale
rimarca che “la logica del diritto internazionalei diritti umani € sempre quella della massimizaaeidelle
tutele [...] Se, dunque, I'ordinamento costituzionitéddiano prevede che soltanto la lex parlamentardeatti
aventi forza equiparata — siano legittimati a pamressere norme penali, questa garanzia restzgialicata
dall'art. 7 Gepu, che semplicemente si aggiunge alle garanzietapgthali”.

276 Ritiene che la mancata previsione della riservdedge nel sistemaEDU costituisca urvulnus
all'assetto di garanzie dei sistemi continentallive&®la BERNARDI A., 1l principio di legalita dei reati e delle
pene nella Carta Europea dei Diritti: problemi egspettivein Riv. it. dir. pubbl. comun4/2002, pag. 683.

277 Cosi D GlovINE O., Come la legalita europea sta riscrivendo quellaionale, cit, pag. 164.

278 Sul tema si veda IGNTA F., Verso un equivalente funzionale della riserva dple(nota introduttiva
al dibattito), inCriminalia, 2011, pag. 78. Considerato che “la riserva djéeg una categoria storica e non
logica del diritto penale” I'Autore si chiede sesigte allo stato un’alternativa garantistica ettegante del
diritto penale compatibile con la Costituzionedahli prospettive dischiude I'allontanamento deikai penale
dal monopolio produttivo del Parlamento”.

278 Cosi D GlovINE O., Antiformalismo interpretativo: il pollo di Russedl la stabilizzazione del
precedente giurisprudenzialie Dir. pen. cont- Riv. trim, 2/2015, pag. 12 ss. Secondo I'Autrice “il comfim
tra la giurisprudenza interna, spesso sedicentensetiordinata alla legalita formale ma assai pecargista,

e quella in particolare Ebu, coraggiosamente sviluppata in chiave coerentigtagmatista e tuttavia attenta
(almeno per ora) ad assicurare ai diritti indiville&evati standard di tutela, ha fatto emergettedppole insite
nella presunta a-valutativita del giudizio fondatdla lettera della legge. E gia molte pagine sstate scritte
sullo strano fenomeno per cui un sistema cosi tantka quelli a legalita formale riuscirebbe (citvdioneno?)
ad assicurare soluzioni piu avanzate, in puntadiggie, di quelle delle nostre giurisdizioni imigt. In senso
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nei sistemi caratterizzati dalla riserva di legoggradigmatica la rilevanza penale dell’abuso
del diritto affermata a partire dalla sentenza 72892 sopra esaminata.

E ritornando proprio a questa sentenza, secon8apaema Corte I'interpretazione che
porta ad affermare la rilevanza penale dell’elusioon contrasterebbe con il principio di
legalita trattandosi di un risultato “conforme athuagionevole prevedibilitd” tenuto conto
dellaratio delle norme, delle loro finalita e del loro ingeento sistematico”. Un simile
argomento permette di abbinare alla nozione diig@ora intesa in senso costituzionale,
una sua diversa accezione che mette in crisi fcjpio della riserva di legge quale
monopolio della produzione penalistica.

Il riferimento & all'art. 7 fjulla poena sine legalella Convenzionebu?®®a norma del
quale “nessuno puo essere condannato per una aziame omissione che, al momento in
cui & stata commessa, non costituiva reato sedbdilitto interno [...]"%%%. Anche in questo
caso, la legalita penale esprime la tradizionateiftne di salvaguardia dell'individuo a
fronte dei “rischi di sopraffazione e di strumer#zhzione insiti nel meccanismo e nel potere
punitivo” ed assume una “fisionomia sostanzialmediplice” perché investe le fonti
legittimate alla produzione del diritto penaleactessibilita della norma penale da parte del

cittadind®. Quest'ultimo obiettivo si realizza riconoscendo ttadino il diritto

critico, MARINUCCI G., L'analogia e la “punibilita svincolata dalla confanita”, cit., pag. 1267, ricorda che
tra “le ragioni perenni del divieto di analogia’dedma € “interamente politica: “fedelta alla leggemocrazia
parlamentare, strenua difesa della liberta e dplfaglianza dei cittadini. E lotta contro 'odiertemdenza a
spostare gli equilibri della potesta punitiva dallagge” ai “giudici”, i quali si ritengono (e vewngo
considerati) come “legislatori di riserva”, capdtcuna “giustizia del caso concreto” da preferita &ertezza
del diritto”. Per I’Autore “questi attacchi soncsistibili perché I'odierno quadro storico e costibnale non
piu quello dell'ltalia e della Germania negli artlle dittature fascista e nazionalsocialista; ectdae
altamente desiderabile che ne fossero consapewetiliq“spensierati teorici dell'interpretazione’empre
dimentichi che “in Germania I'abolizione normatidal divieto di analogia fu uno dei tanti corollaella
dittatura, e che in ltalia I'élite dei giuristi sippose a un’analoga abolizione, nel nome dellartBbe
dell'uguaglianza dei cittadini”. Tra questi, si @ eBELITALA G., Criteri direttivi del nuovo codice penalan
Riv. it. dir. pen, 1935, pag. 590 ss., per il quale milita in semgposto all’abolizione del divieto di analogia
“il bisogno della certezza del diritto ed il prip@ di eguaglianza: i giudici potrebbero essergapienti del
legislatore; ma la legge é la legge, e la sentngantenza. Quella impone una decisione uniforenduyti i
casi consimili; questa &€ un comando concreto clapglica ad un caso soltanto. Aprire la porta adlagia
significa consentire che il medesimo caso posseresteciso domani da giudici diversi in manieraedia. E
poi, un po’ di diffidenza verso i giudici, in maik&penale, non ¢ irrispettosa”.

280 Sj rinvia a BERNARDIA., Art. 7, in BARTOLE S.-CONFORTIB.- RAIMONDI G. (a cura di)Commentario
alla Convenzione europea per la protezione dettdiimani e delle liberta fondamentaRadova, 2001, pag.
249; D GIoVINE O., Il principio di legalita tra diritto nazionale e dito convenzionalgin AA.VV., Studi in
onore di Mario RomanoNapoli, IV, 2011, pag. 2197; MIES V., Art. 7, in BARTOLE S.-DE SENA P.-
ZAGREBELSKY V., Commentario breve alla Convenzione europea pealzaguardia dei diritti del’'uomo e
delle liberta fondamentaleit., pag. 258; MzzACUVA FR., Art. 7. Nulla poena sine legeit., pag. 236. Si veda
altresi MGANO F., Il nullum crimenconteso: legalita “costituzionalevs. legalita “convenzional&, in Dir.
pen. cont 05 aprile 2017.

281 || testo & ripreso negli stessi termini dall'ar® del Patto internazionale sui diritti civili e ljtici e
dall'art. 49 della Carta dei diritti fondamentaglbUnione europea.

282 Cosi RALAZZzO F., Corso di diritto penale. Parte generat2016, pag. 92.
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fondamentale a poter conoscere preventivamentereitefto normativo e le relative
conseguenze sanzionatdfre

Nel testo convenzionale, il principio di legalittme costruito sulla riserva di legge
perché la nozione di “diritto” ivi impiegata compee il diritto di origine sia legislativa che
giurisprudenziale. Questa diversa accezione dilitag@ basata su una “nozione
autonoma?®* di legge; essa risponde ad una “lettura sostanzéaon gia formale, del
concetto di legalita penale” che consente di teoato dei differenti sistemi giuridici degli
Stati del Consiglio d’Europa perché il riferimerdlba sola legge di origine parlamentare
avrebbe limitato la tutela derivante dalla Conveneirispetto agli ordinamenti dommon
law?®>. Alla luce del rilevante apporto che la giurispeoda fornisce all'individuazione
dell’'esatta portata e all’evoluzione del dirittongée, il principio convenzionale di legalita
penale & stato quindi ritenuto “valevole dalla €oduropea anche in rapporto agli
ordinamenti divil law” 28,

Nell’accezione convenzionale di legalita penale, nmmecomprensiva rispetto

all’'omonimo principio recepito dall’art. 25, secandomma, della Costituzione perché priva

283 Sj veda BOLETTA M., La legalita penale nel sistema europeo dei difittidamentaliin PALIERO
C.E.-ViGANO F. (a cura di)Europa e diritto penaleMilano, 2013, pag. 215, che precisa “la legai@guindi
funzione della “liberta di scelta” dell'individucadtanti al precetto sanzionatorio dell'autorita plidat.

284 Cosl ZAGREBELSKY V., La Convenzione europea dei diritti dell’'uomo e iingipio di legalita in
materia penalein MANES V.- ZAGREBELSKY V. (a cura di),La Convenzione europea dei diritti del’'uomo
nell’ordinamento penale italiandvlilano, 2011, pag. 74.

285 a Corteepu ha saputo “distillare dalla disposizione dell’@rtl condensato dei pit importanti principi
espressivi della civilta giuridica europea”, coiaido, all’interno di una realistica visione delngipio di
legalita, aspetti peculiari di ordinamenti giuriditiversi. In considerazione delle differenze chigicorrono,
sul piano del sistema delle fonti del diritto, glaordinamenti dcommon lawe quelli dicivil law, il principio
convenzionale di legalita & stato inteso, per dos, in senso “allargato”. In questi termini Cagen., Sez.
Unite, sent. 13.05.2010, n. 18288 Lieggi d’ltalia. In questa occasione, la Suprema Corte ha riteshedil
mutamento di giurisprudenza intervenuto con deotsidelle Sezioni Unite, integrando un nuovo elemelit
diritto, rende ammissibile la riproposizione, irdeeesecutiva, della richiesta di applicazione ohellilto in
precedenza rigettata”, superandosi in questo mMagoadicato esecutivo stabilito dall’art. 666 c.pSulla base
di questa posizione, con l'ordinanza del 21 ludli®ll il Tribunale di Torino ha sollevato questiodie
legittimita costituzionale dell'art. 673 c.p.p.,€lfa parte in cui non prevede l'ipotesi di revoedla sentenza
di condanna (o di decreto penale di condanna ertesza di applicazione della pena su concordéestzh
delle parti) in caso di mutamento giurisprudenzialetervenuto con decisione delle Sezioni Unitdkad@orte
di Cassazione — in base al quale il fatto giudicato € previsto dalla legge penale come reato” didbliarare
non fondata la questione, nella sentenza 12.10,201230,cit., la Corte costituzionale ha affermato che
“I'orientamento espresso dalla decisione delle @gzinite “aspira” indubbiamente ad acquisire sii@be
generale seguito: ma [...] si tratta di connotatbsténdenziali”, in quanto basati su una efficawim cogente,
ma di tipo essenzialmente “persuasivo”. Con la egnenza che, a differenza della legge abrogatiella
declaratoria di illegittimita costituzionale, la owa decisione dellorgano della nomofilachia resta
potenzialmente suscettibile di essere disattespatunque tempo e da qualunque giudice della Rejcabb
sia pure con I'onere di adeguata motivazione; nedetistesse Sezioni unite possono trovarsi a doxesiere
le loro posizioni, anche su impulso delle sezigmgsle, come in pit occasioni € in fatto accaduto”.

286 Cosi Corte cost., sent. 12.10.2012, n. 220,In tal senso, nella giurisprudenza della Cane si
richiamano, tra le altre, le sentenze 17.09.20@®P80LAC. Italia,cit., e 14.04.2015, G\NTRADA c. ltalia e,
in particolare, il paragrafo (66) di quest’ultima,cui “la Corte fa notare che non & oggetto ditestazione
tra le parti il fatto che il concorso esterno irs@sgazione di tipo mafioso costituisca un reatmugine
giurisprudenziale”. Per I'approfondimento si rimndaVIAIELLO V, La Consulta e la Corte EDU attestano la
matrice giurisprudenziale del concorso estefnota a Corte cost., sent. 26.03.2015, n. 48,réee@alu, sent.
14.04.2015, n. 66655/13), ir. pen. proc, 8/2015, pag. 1019.
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della riserva di legge nella sua valenza demoefAficil giudice assume un ruolo
fondamentale nella individuazione dell'esatta partiella norma pend, il cui significato

e reso esplicito dalla combinazione del dato latjigb e di quello interpretativé’. Alla
medesima accezione & invece ritenuta non estrangadizionale garanzia di certez%a
perché, a prescindere dalla sua fonte legislatiggudsprudenziale, secondo la Corte di
Strasburgo la norma penale deve presentare leziondiualitative dell’accessibilita e della
prevedibilita delle sue conseguefiZe“non si puo interpretare I'art. 7 della Convemgo

287 In senso conformeGRLETTA M., La legalitd penale nel sistema europeit., pag. 216, nonché
VIGANO F., Il principio di prevedibilita della decisione giudlale in materia penalen AA.VV., La crisi della
legalita. Il “sistema vivente delle fonti penajiNapoli, 2016, pag. 225, il quale rileva che aflao dell'art. 7
CEDU ¢ “estraneo il principio della separazione migri legislativo e giudiziario, che costituiazea delle
anime della riserva di legge riconosciuta dall’@®% co. 2 Cost.; e tra i suoi corollari non si arera,
conseguentemente, la riserva di legge, a fronta gedsenza — tra le stesse parti originarie d&iavenzione
— di Stati che conoscono (ancor oggi, seppur ip@mzione oggi affatto marginale) reati di pura eieae
giurisprudenziale (i c.dcommon law crimg4 Si veda anche BRNARDI A., | principi di sussidiarieta e di
legalita nel diritto penale europem Riv. trim. dir. pen. e¢ 1/2012, pag. 30 ss., secondo il quale puo a vers
un “riconoscimento della riserva di legge nell’a\della legalita europea attraverso il richiame diladizioni
costituzionali dei Paesi Ue, sia che si adottritecio delmaximum standardsia quello debetter law.

288 GARGANI A., Verso una ‘democrazia giudiziaria’? | poteri normatdel giudice tra principio di
legalita e diritto europepin Criminalia, 2011, pag99.

289 Nella sentenzac®PPOLAC. Italia, cit., per la CorteeDU “anche a causa del carattere generale delle
leggi, il testo di queste ultime non pud presentan@ precisione assoluta. Una delle tecniche-tipo d
regolamentazione consiste nel ricorrere a categgaieerali piuttosto che a liste esaustive. Moltggiesi
servono anche, per forza di cose, di formule pitemo vaghe la cui interpretazione e applicazioperdiono
dalla pratica (sentenze 25.05.1998KKINAKIS c. Grecia, par. 40, e 15.11.199&NTONI c. Francia, par. 31).
Pertanto, in qualsiasi ordinamento giuridico, pgargo chiaro possa essere il testo di una disposai legge,

ivi compresa una disposizione di diritto penaleistesinevitabilmente un elemento di interpretazione
giudiziaria. Bisognera sempre chiarire i punti as@i adattarsi ai cambiamenti di situazione. Irglta
certezza, benché fortemente auspicabile, &€ spessmpagnata da un’eccessiva rigidita; il diritteel@vece
sapersi adattare ai cambiamenti di situazione (p20). La funzione decisionale affidata alle gidizgoni
serve precisamente a dissipare i dubbi che potrebiessistere per quanto riguarda l'interpretazideke
norme (sent. 12.02.2008,AKKARIS c. Cipro, par. 141). Del resto & solidamente &tabmnella tradizione
giuridica degli Stati parte alla Convenzione chegjiarisprudenza, in quanto fonte di diritto, cobtrisce
necessariamente all’evoluzione progressiva ddtalipenale (sent. 24.04.1990RH¥SLIN c. Francia, par. 29).

2% Secondo DGIOVINE O., Antiformalismo interpretativacit., pag. 12 ss., “un sistema cosi lontano da
quelli a legalita formale riuscirebbe (cid nondirop ad assicurare soluzioni piu avanzate, in pulito
garanzie, di quelle delle nostre giurisdizioni m&. In senso conformeC®LETTAM., La legalita penale nel
sistema europecit., pag. 234, rileva che “la legalita europea senautdirittura offrire garanzie superiori
rispetto a quelle della tassativita che, nei sistdimivil law, pone normalmente lo sbarramento nei confronti
della sola interpretazione analogica, tollerandwede quella estensiva [Nella] logica dualisticalalel
prevedibilitd/imprevedibilita del risultato appliozo [per la legalita convenzionale] anche un’iptetazione
meramente estensiva, se concretamente imprevedibi@mento della commissione del fatto, pud irdegyr
una violazione” del principio di legalita.

21 |’accessibilita e la prevedibilita del comando dig anche nell'ipotesi in cui il precetto sia di
derivazione giurisprudenziale, rappresentano ieruuti “basici” e “astorici” dell’art. 7 della €bu. Sul tema
si rinvia a MaNES V., La lunga marcia della Convenzione europei., pag. 2443, per cui “quello che pud
apparire un’anomalia ed una antinomia al penalitthano, viene “normalizzata” attraverso una sua
riconduzione alle (ed un adattamento delle) redagjaranzie. Cosi quanto ai corollari dallum crimen e al
loro ambito applicativo, & affermazione consueta lehgaranzia dell'irretroattivita si applica andidliritto
giurisprudenziale, e, in particolare, tanto allaidwa interpretazione” giurisprudenziale su una rativa
“oscura”, quanto al mutamento giurisprudenzialeafavole ed imprevedibile (il c.dverruling con effettin
malam parter)y perché entrambe le ipotesi possono essere egtépalla introduzione di un nuovo precetto
normativo”. Sugli effetti di un ipotetico mutamemiello statuto formale del (nella capacita forntleincolo)
del precedente giudiziario si rinvia @IPTANO D., Paradossi della legalita. Fra Strasburgo, ermeneate
riserva di leggecit., pag. 50 ss., per cui “dall’angolo visuale defadtno, destinatario di doveri e potenziale
parte nel processo, [...] piu rischi che vantaggr. IRegomentazione (anchae diritto) della parte, cioé del
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nel senso che esso vieta la graduale chiarificazilmtie norme in materia di responsabilita
penale mediante linterpretazione giudiziaria da wausa all'altra, a condizione che il
risultato sia coerente con kostanzail corsivo € nostro] del reato e ragionevolmente
prevedibile®®?. Nella dimensione convenzionale della legalita Gbrollario della
determinatezza non e piu un parametro di legithir@@k antg della legge in s€, ma diventa
la lente attraverso la quale valutare la “prevéititii della norma punitiva cosi come
globalmente risultante dal concorso di tutte letifmormative che disegnano la concreta
dimensione applicativa della previsione astratta’valutazione di legalita/determinatezza
si sposta sul diritto vivente e quindi sulla “coster possibilita di prevedere il carattere
illecito di una determinata condotta e le consegaguunitive sulla base della pregressa
applicazione della legge pena®’ In questa prospettiva, il principio convenziondie

legalita vincola il giudice ad “un’interpretaziorsgionevole della fattispecie penale, cioé di

cittadino, la soggezione del giudice alla leggenéunto di forza: & cid che consente di poter gensalla
protezione del diritto, anche di fronte a indirizgiudiziari autorevoli, ma ragionevolmentiscutibili o
francamente sbhagliati. Non & solo questione dettspdi una (forse fantomatica) volonta politichldgislatore
storico; € questione di dignita e di liberta defadini di uno Stato di diritto. Un ipotetico virleorigido al
precedente — negato dalla Corte costituzionala selhtenza n. 230/2012 — rischierebbe di rafforiralieizzi
non altrimenti in grado di reggersi, eiddebolire la dignita e liberta del discorso ermetieo di tutti (giudici
e parti, teorici e pratici del diritto) in ciascaontesto di discussione. Sarebbe un mutamentorddiggna di
dubbia compatibilita non solo con I'art. 101 Costa anche con la sostanza del diritto di difesa”.

292Cosi Corte EDU, sentenza@&rPoLAC. Italia,cit., par. 101. Sul puntaANDACA G.,Crisi della riserva
di legge cit., pag. 97 ss., nell’evidenziare che “l'accentoauatcessibilitd e conoscibilita delle norme [...]
enfatizza I'esigenza che il cittadino sia mess@gatamente in condizione di percepire il discrimtra lecito
e illecito (mentre non si considera necessariolzliente della norma penale sia una legge in setrstto)”,
si chiede fino a che punto una certezza giuridasa concepita “regge a un vaglio critico che tecmyato della
molteplicita e della complessita delle dinamiche atanno oggi alla base, per un verso, dei prochssi
costituzionalizzazione, europeizzazione e intenadizzazione degli ordinamenti giuridici e, peralerso,
dell'applicazione delle norme nei casi concretied®elo I'Autore, infatti, “il concetto di certezzadrebbe
ormai problematizzato: un ordinamento giuridico paincostituito da sole regole, ma sempre piu ehito di
principi enucleati in laboratori giudiziari mulillo non puo, infatti, assicurare alle decisionidiziarie lo
stesso grado di prevedibilita reso possibile dstesii legali di matrice ottocentesca”. Sul puntoveia
HABERMAS J.,Fatti e norme. Contributi a una teoria discorsival diritto e della democrazjdrad. it., Milano,
1996, pag. 262, nonchéiMreLLo V., L'identita della scienza giuridica penale nell’ordimento multilivellp
in Riv. it. dir. proc. pen 1/2014, pag. 109, il quale rileva il cambio dradigma rispetto alla materia penalistica
“costituita essenzialmente da norme tanto di feegeslativa interna al rispettivo ordinamento séddt) quanto
ordinate secondo un rigido schema gerarchicaméntitusato per prevenire antinomie. Situazione ragss
crisi dal progressivo affermarsi di un intreccigp@ini normativi riferibili ad autorita ed ordinamtediversi e
variamente collegati reciprocamente, che concoreomario titolo a determinare i comportamenti vietale
rispettive conseguenze penali”. Si veda altresi FRANCESCO G., Le sfide della politica criminale:
“integrazione” e sviluppo dei sistemi repressivelmuadro dell'internazionalizzazione della tutglenale in
FOFFANI L. (a cura di),Diritto penale comparato, europeo e internaziongbeospettive per il XXI secolo,
Milano. 2006, pag. 47.

293 Cosi SOLETTA M., La legalita penale nel sistema europei., pag. 234. In senso conforme D
GlovINE O., Come la legalita europea sta riscrivendo quellaionale. Dal primato delle leggi a quello
dell'interpretazionecit., pag. 175, per cui “quel che in definitiva coatehe il reo possa liberamente orientarsi
nel mondo dei valori penalistici e possa anticipaate sapere che cosa € lecito e che cosa nomlldida, a
questo punto, di quale sia l'autorita che decidamirito. Innegabili le somiglianze tra la “prevetiih
dell’esito giudiziario” ed il concetto (a noi piarhiliare) di “tassativita”, la quale finisce coagsumere - come
abbiamo piu volte rilevato anche in altre sedia dimensione assorbente e nella sostanza confemntlla
stessa legalita penalistica interna”.
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un’interpretazione ragionevolmente prevedibile aelia applicabilita al caso concreéfs!
con la conseguenza legittimita di un’interpretaei@stensiva e finanche analogica purché
prevedibil&®®.

Senza andare oltre nell’affrontare le implicazideila legalita europea, gli accenni
finora riportati consentono di verificare la legtita dell’interpretazione contenuta nella
sentenza Dolce e Gabbana ricercando dapprima il requisito della prevetiiai della
rilevanza penale dell’'elusione. La circostanzainlguest'occasione la Suprema corte abbia
rilevato precedenti contrastaiifi che siano in seguito rimaste, anche se minagijtari
affermazioni contrarie all’incriminazione dell’eiose e non vi sia stato nessun intervento
delle Sezioni Unite, porta a chiedersi: quante esez@ erano necessarie prima che
I'orientamento giurisprudenziale diventasse previset®’ e, in questo modo, fonte di
produzione penale funzionalmente equivalente atigd®®?

Se per il principio di legalita convenzionalmentéeso I'art. 7 della €bu € rispettato
guando “la persona sottoposta a giudizio puo sapepartire dal testo della disposizione
pertinente [...] per quali atti e omissioni le vieatribuita una responsabilita penale e di
quale pena é passibile per tali atti” ed alla Cepetta “verificare che, nel momento in cui
un imputato ha commesso l'atto che ha comportaselcizio dell’azione penale e la

condanna, esistesse una disposizione di leggeertteva I'atto punibile, e che la pena

2% Ancora SOLETTA M., La legalita penale nel sistema europeit., pag. 236 ss., il quale precisa che
“questo modello di ermeneutica riproduce sostan®ate i meccanismi dei sistemiaimmon lawin cui il
diritto giurisprudenziale (anche quello sanzionafpé caratterizzato da una dimensione tutt’altre statica
e immutabile, ma al contrario dinamica ed evoltitiva

2% puo considerarsi ragionevole anche il mutamentb ptecedente giurisprudenziale “quando
corrisponda ad obiettivi mutamenti della realtaisaeilturale nella quale la norma & contestualazag
dimensione vivente del diritto giurisprudenzialensente infatti alla norma di adattarsi a nuoveositanze e
a nuove situazioni concrete, che, sebbene non mhesttamente in considerazione dal testo legistati
originario (dal legislatore “storico”) siano tutiawoerenti con l'originaria “essenza del reata@heetto che,
impiegato in chiave di interpretazione teleologiedla norma penale “richiama i passaggi logico argpotativi
proprio dellanalogia legis. IBIDEM, pag. 238.

2% |n senso contrario alla rilevanza penale, Cags., g&z. V, sent. 18.05.2006, n. 23730; Sez.dlit.s
26.11.2008, n. 14488it; in senso favorevole 18.03.2011, n. 26748,

27 Sulla base della “essenza del reato”, segnalarapmimente come “il meccanismo evolutivo del
diritto penale sia predicabile — senza porsi inflittm con la legalita — soprattutto in relazioniecad. reati
naturali [mentre] piu rigida — quindi meno perméalai mutamenti interpretativi — dovrebbe esserseads, la
tipicita degli illeciti “artificiali”, descritti daelementi normativi di tipo “giuridico” la cui defizione € ancora
a fonti formali”. Cosi 8OLETTA M., La legalita penale nel sistema europet., pag. 240. Si veda anche
MANES V., Art. 7, cit., pag. 7, per il quale “a fronte di reati artifiti— ed in assenza #ulturnormenche
possano orientare la condotta dei consociati -utmento giurisprudenziale possa essere persidi@to”

di imprevedibilita, entrando in collisione con largnzia del nullum crimen”. Su quest'ultimo temar p
I'approfondimento, si rinvia aM.LINI A., Antiche e nuove tensioni tra colpevolezza e dipéoale artificiale
Torino, 2003, pag. 85 ss.

2% gez. feriale, sent. 29.08.2013, n. 3572%iich. pen, 3/2014, pag. 964, con nota divEBRDITI M.,

Oltre i confini dell’'elusione fiscale: consideranicsul caso Mediaset
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inflitta non eccedesse i limiti fissati da tale mhisizione®® si ritiene che l'affermata
rilevanza penale dell’elusione ha violato anched&zione convenzionale di legalita nella
misura in cui tale interpretazione, “in assenzaatime di cultura che possano orientare la
prevedibilita sociale’®, non poteva allora ritenersi ragionevolmente paéite*t. Anche
a volere ammettere la prevedibilita di tale ristltaterpretativo, a fronte della conformita
al principio della legalitd convenzionale resteebiplata la legalitad costituzionale perché
la funzione di garanzia dell’art. 25, secondo com@wst. non puo infatti essere menomata
da un’applicazione dell'art. 7 dellaeGu indifferente alle tradizioni costituzionali.
Coerentemente con la posizione della Corte cosgtitak*?, la legalita convenzionale non
puo sostituire, ma soltanto integrare quella nagm®nella prospettiva di una maggiore tutela
dei diritti fondamentaf?

La seconda condizione qualitativa della norma penguarda I'accessibilita oggettiva
e soggettiva della fattispecie punitiva. Questdfijaroin particolare la sua declinazione
soggettiva, deve opportunamente essere trattaltamblto della colpevolezza perché
attiene “al momento in cui si valorizza, come fomeatale pre-condizione del rimprovero,
I'aspetto della necessaria conoscibilita della ropanale®®*. L’affermata rilevanza penale
dell’elusione fiscale introduce pertanto un ultegiprofilo di incidenza dell’abuso del diritto
sul sistema penale. Oltre alla tipicita ed all'gnfridicita che si andra ora ad affrontare, esso
investe la colpevolezza quale secondo aspettordwlipio di legalita, per cui si rinvia al

quinto capitolo.

299 Cosi Corteepy, sent. 21.10.2013, caso n. 427509 Rio PRADA c. Spagna, parr. 79-80, Dir.
pen. cont 30 ottobre 2013, con nota dildzACUVA FR., La Grande Camera della Corte EDU su principio di
legalita della pena e mutamenti giurisprudenziédiverevoli

300 |n questi termini MNES V., La lunga marcia della Convenzione europei&, pag. 2444.

301 Nello stesso sensoo®sULICHF., La scriminante sfiguratecit., pag. 33 ss., per il quale “le sentenze
della Cassazione che hanno aperto la strada varstevanza dell’abuso del diritto si rivelano adp ad
un’analisi integrata della legalita, doppiameniggitttime:i) perché indebitamente estensive del tipo legale, i
violazione dei principnazionalidi riserva di legge e determinatezid;perché imprevedibili per il repel
momento in cui sono state pronuncjagssendo espressive di un principio di diritto amticipato da una
pregressa giurisprudenza, né ambientandosi in mbestm socio-culturale di riferimento favorevoldaal
criminalizzazione di siffatte categorie di condbtte

302¢] rispetto degli obblighi internazionali non pugai essere causa di una diminuzione di tutelattisp
a quelle gia predisposte dall'ordinamento intema, pud e deve, viceversa, costituire strumentcafé di
ampliamento della tutela stessa”. Cosi Corte cesht. 04.12.2009, n. 314it.

303 In senso conformeWRITANO D., Paradossi della legalitacit., pag. 53, che ritiene “teoricamente
regressivo recepire un linguaggio che riduca lalligga prevedibilita”, nonché@suLICHF., La scriminante
sfigurata cit., pag. 35 ss.

304 Cosi SOLETTAM., La legalita penale nel sistema europeib., pag. 245.
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Capitolo quarto

Antigiuridicita e rilevanza dell’abuso del diritto.

Sommario: 4.1. Antigiuridicita, cause di giustificazione e funzerdi liceita del fatto
conforme al tipo.4.2. Il fondamento sostanziale delle cause di giustzimae e
I'esercizio del dirittoexart. 51 c.p4.3.Diritto penale e normativa dell’'Unione europea.
Le liberta fondamentali di circolazione quali dwmitscriminante.4.3.1. L'interesse
generale quale limite esternd.3.2. L’abuso del diritto quale limite internel.4. Il
disconoscimento del diritto e I'antigiuridicita gl fatto che @ia tipico. Un esempio.

4.1.Antigiuridicitad, cause di giustificazione e fuzione di liceita del fatto conforme al

tipo.

L’affermata intangibilita del tipo legale rendef#dtispecie necessariamente immune ad
un’interpretazione analogica che, attraverso 'alie diritto, includa nell’area di rilevanza
penale tributaria dell’evasione anche I'elusionee§o non esclude, tuttavia, che I'abuso
del diritto abbia dei riflessi per il diritto pemasostanziale.

Il ricorso alla formula abuso del diritto (in luogoquella, normativamente equivalente,
di elusione fiscale) consente di richiamare alcuancetti precedentemente espressi
nell'approfondimento della figura in esame e faradire I'attenzione sul diritto riconosciuto
dall'ordinamento, il cui esercizio rappresenta waasa di giustificazione che esclude
I'antigiuridicita. Per affrontare questo tema bisagpreliminarmente chiarire che I'abuso del
diritto comprende, ma non si esaurisce nell’elusifiscale: se € assolutamente condivisibile
I'affermazione che l'inapplicabilita della scrimimi& non comporta di per sé la rilevanza
penale dell’abuso del diritto, dovendo la condotba scriminabile essere altresi tipica ai
sensi di una norma incriminatrigeal di fuori della materia tributaria si presterdesso
attenzione all'ipotesi in cui l'abuso del dirittoerrde inapplicabile una causa di

giustificazione, non eliminando 'antigiuridicita dn fatto che & conforme al tipo legale.

1 In senso conforme MECIARELLI F., Abuso del diritto, elusione fiscale e fattispecieriminatrici, cit.,
pag. 433, il quale segnala “la necessita, anckguazioni nelle quali si verta in tema di eserigabusivo) di
un diritto, di una fattispecie d’incriminazione pi@mente dettata dal legislatore, restando altrtimi&tuso
del diritto al di fuori del mondo penale”. In paxiare, “esistono azioni obiettivamente antigiwfai, ma non
tipiche, cosi come azioni tipiche, ma non antigligtie; ma sono soltanto le azioni ad un tempo hipied
obiettivamente antigiuridiche che possono concereecostituire il reato”. In questi terminEBNG E., Die
Lehre vom Verbrechen, Tubingen, 1906, pag. 31tacita RDOVANI T., Alle radici di un dogma: appunti su
I'origine dell’antigiuridicita obiettiva, in Riv. it. dir. proc. pen2/1983, pag. 533 ss.
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Questo distinto profilo dell’abuso del diritto sullepressione penale non investe il fatto
tipico; esso guarda la scriminante dell’art. 51ué pgevolmente comprendersi in seno alla
concezione tripartita all'interno della quale I'éisadel reato si compie attraverso la sua
scomposizione in parti di un tutto “fra loro diggnma non separafte’ln questa prospettiva,

il reato € dunque composto “secondo un ordine ede \al primo rango il “fatto” e solo al
secondo la sua “antigiuridicitd”, che non si coafggquando il fatto e “conforme al diritto”,
integrando una norma che prevede una causa difigiagibne’®. Questo riflesso dell’abuso
del diritto non appare agevolmente spiegabile dakeia bipartita in cui I'antigiuridicita

investe tutti gli elementi del reato e rappreséata qualifica dell'insieme (il reato) e non
una parte o momento che dir si voglia dell'insiestesso®* essa accomuna infatti, sul

medesimo piano oggettivo, elementi positivi e niegdel fatto® che sono invece presupposti

2 Cosi ELITALA G., Il “fatto” nella teoria generale del reatpcit., pag. ss. Si veda anche®ano M.,
Pre-art. 39 in Commentario sistematico, ¢itpag. 308, il quale ribadisce come nonostante tgques
scomposizione “il reato & un tutto, un accadimemtitario da valutare nella sua episodicita stoeagel suo
significato irripetibile, per chi ne & I'autore cemer la singola vittima o per la societa che khistono”. Tra
gli ulteriori fautori della concezione tripartitaldreato si vedalENDACA G.-MUSCOE., Diritto penaleg cit.,
pag. 191; MRINUCCI G., Fatto e scriminantiNote dogmatiche e politico-criminalin Riv. it. dir. proc. pen
4/1983, pag. 1190 ss.,A¢sALLI G., Il fatto negli elementi del reatdn Riv. it. dir. proc. pen 2/1984, pag.
529. Per la concezione quadripartita, inclusivahandella punibilita, si veda MRINucCI G.-DoLCINI E.,
Manuale di diritto penalgcit., pag. 185 ss.

3 In questi termini MRINUCCI G., Antigiuridicita, in Dig. disc. pen.), Torino, 1987, pag. 174. Si veda
anche Rpovani T., Alle radici di un dogmacit., pag. 534, per cui ‘“tipicitd ed antigiuridicita ietiiva
sembrano difficilmente comprensibili fuori di uniroh culturale e di una prospettiva scientifica tedi
affermare il primato delle valutazioni di strettoittio positivo sin dai primi due, fondamentali menti di
qualificazione della condotta, quello della rilezarpenale e quello del suo disvalore, entramtspstanza,
rigidamente formalizzati: il primo nel quadro delfattispecie legale ed il secondo con la riduzione
dell'antigiuridicita obiettiva a polo dialettico e cause di giustificazione”.

4 Cosi G\LLO M., Diritto penale italiano. Appunti di parte generalg Torino, 2014, pag. 209. Tra i
sostenitori della teoria bipartita, la cui imposta si fa risalire alla distinzione in forza fiaie forza morale
elaborata da FrancescarRARA, si veda AITOLISEIF., Manuale di diritto penaleMilano, 2003, pag. 214 ss.;
FIORELLA A., Teoria generale del reatfvoce), inEnc. dir., XXXVII, Milano, 1987, pag. 771 ss.;0WOLONE
P., Il sistema del diritto penalePadova, 1975, pag. 103 ssAGRIARO A., Fatto, condotta illecita e
responsabilita obiettiva nella teoria del reato Riv. it. dir. proc. pen 3/1985, pag. 623, nonchéAMTOVANI
F., Diritto penale, cit.,pag. 102, per il quale “I'antigiuridicita & intesasenso non piu soltanto oggettivo ma
globale, in quanto, essendo il reato un fatto peaate antigiuridico, I'antigiuridicita € una quadéizione che
investe l'intero fatto in tutti i suoi elementi, @ettivi e soggettivi. Essa, percio, non pud essarelemento
del reato da porsi sullo stesso piano del fattella @¢olpevolezza, ma € I'essenza stessa: I'ireséedto [...].

Il rapporto tra elementi oggettivi-soggettivi edigiuridicita € il rapporto tra valutato e valutame, Mentre
tali elementi rappresentano I'aspetto naturalistiebreato, I'antigiuridicita € I'aspetto valutadivNella sua
essenza, essa non € che un giudizio di relaziormntraddizione: tra il fatto interamente consatere la
norma penale”. Per un’analisi complessiva si rirgi®z R., La teoria generale del reato nella dottrina
italiana. Considerazioni sulla tripartizionén Ind. pen, 1981, pag. 607 ss.

5> Diversamente dalla teoria tripartita che accoghia concezione ristretta del fatto tipico, limitaigli
elementi oggettivi, quella bipartita muove da uoaricezione estensiva, come insieme degli elemggéttivi
e soggettivi, essenziali per I'esistenza del reaB@’si MANTOVANI F., Diritto penale, cit.,pag. 102. In senso
conforme RGLIARO A., Il fatto di reatq cit., pag. 265, per cui “la teoria che nelle causgiwktificazione, di
discolpa e di esclusione della sola pena vede eigmegativi del fatto presenta una altrettantwiriestabile
superiorita dommatica [rispetto alla] opinione doamte, la quale non pud spiegare la estraneita dsinenti
al fatto di reato, se non ammettendo che la iliicpenale, la quale per sé costituisce una ecaeaitmliceita,
che puo considerarsi la regola, subisca una uteegocezione, per cui il fatto normalmente illeciemga ad
apparire giustificato o scusato: donde la qualjfpEx queste ipotesi, di liceita eccezionale”.dnso contrario,
per MARINUCCI G., Fatto e scriminanti pag. 1196, anche a distinguere “tra elementi thegad elementi
costruiti negativamente, si deve poi ammettere-cdal punto di vista lessicale e strutturale -oihaetto di
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della punibilita differenti, come diversa € la fiorze da questi svolta: mentre quella del tipo
legale & funzione di esemplarita, costituendo tilofaéipico un modello di orientamerfto
I'antigiuridicita & una qualificazione del medesifatto tipico e ne descrive la sua oggettiva
contrarieta all'ordinamento giuridico. Secondo daesmpostazione, espressa dalla
concezione tripartita, il fatto e la “pietra angeladel reato”, ma é soltanto la “pietra
angolare: il primo gradino giuridico”, attraversajuale il legislatore individua “specifiche
e verificabili offese a beni giuridici offendibikg bilanciando punti di vista politico-criminali
contrapposti, ha optato come ultimsio per una reazione penale”.

Se la tipicita e sintomo della contrarieta deldat/’'ordinamento, essa non si risolve
immancabilmente nel senso della rilevanza penatehpe‘la parola successiva, la dice
I'intero ordinamento giuridico”. Alla sintesi valate espressa dalla politica criminale nei
termini della punibilita di un fatto possono ancoomtrapporsi finalita diveréemeritevoli
di tutela analogamente al bene giuridico fesbe sono espresse da norme diverse da quelle
penali: I'effetto di queste norme e rendere confaitordinamento quel fatto illecito che

€ necessariamente tipico per la responsabilital@erthatipico per quella aquiliaex art.

elemento negativo abbraccia, indistintamente, d'um l'altra specie di elementi. A questo punto aull
vieterebbe, anzi: coerenza linguistica e struteuralina volta sciolte le scriminanti nel fatto cosfementi tra

i tanti — che il nome di elementi negativi del ¢étvenisse riservato, indistintamente, a tuttiejgmenti che
devono mancare. Seguitare a circoscriverne I'anaitosola mancanza di scriminanti &, invece, pilessolo
rinnegando la premessa: risuscitando, cioe, landiene tra fatto e scriminanti”. Segnalano, infiohe la
scelta del modello teorico allinterno del qualecasellare gli elementi del reato riveste un profilo
essenzialmente dottrinale e di appartenenza aesdudiritto penale: “il fatto che il diritto vivea non registri
queste diverse costruzioni teoriche [...] consigiiprdcedere oltre e concentrare I'attenzione sofilpteorici

e di disciplina che hanno una diretta rilevanzdimii dell'applicazione delle norme [cosi evitandoh
esasperato concettualismo lontano dal diritto memchle vive ogni giorno nelle aule dei tribunali"ost
PELISSEROM.-PETRINI D.-PISA P.,Manuale di diritto penale. Parte generaldilano, 2013, pag. 177.

5 Per PMANO M., Pre-Art. 39 in Commentarigcit., pag. 310, “il fatto tipico inteso come sola canfiita
al modello legale, cioé come tipo di illecito, sditiea espressivamente che il divieto o il comasdno
contenuti in proposizioni normative che rappresemfaretese di adeguamento rivolte dall’ordinamentiatti
i consociati”.

”In senso conformel&RES., Cause di giustificazione e fatti colppBiadova, 1996, pag. 7 ss., per cui “la
categoria dell'antigiuridicita segna I'area doweercare i criteri regolativi dei conflitti sociatia intendersi sia
nel senso di conflitti tra interessi individualirtcastanti, sia nel senso di conflitti tra gli irgssi dei singoli
ed esigenze superindividuali. In una prospettiffatsh, la categoria dell'antigiuridicita, dovraigdi offrire,
in rapporto alle singole situazioni di conflittay ariterio risolutivo [che] sia il risultato dellpplicazione di
principi regolativi della vita sociale, che attres® la categoria dell’'antigiuridicita penetranolieetlinamento
al fine di assicurare il massimo livello possitdieconformita tra il sentire sociale e la valutamoin termini
di Unrech, da parte dell'ordinamento giuridico”.

8 Secondo MRINUCCI G., Fatto e scriminantipag. 1239, “il sacrificio del bene giuridico lai offesa &
incarnata nel fatto, e il prezzo giuridico — imposiall’'ordinamento — per il perseguimento dellecaome
finalita sottostanti alle singole norme scriminama questa prospettiva, che sembra essere lagitivap
dell'ordinamento, si lascia districare anche il\ggtio di eccezioni alle eccezioni in cui & stat@cciato il
problema della estensione analogica delle normems@nti. Non essendo le scriminanti eccezioni o
frammenti delle norme penali, bensi autonome navomepenali dell'intero ordinamento con effetti Satkero
ordinamento, ne segue pianamente la loro possbitnsione analogica, vietata alle sole norme peaalle
peculiari esigenze garantiste che circondano sleokme penali. Lo riconosce apertamente anch@uwhi
trattando le scriminanti come “elementi negativifd&o” e pur ripetendo che le norme scriminanti@ norme
eccezioni rispetto a una regola, finisce con anmemetia loro possibile estensione analogica, peplato in
quanto espressioni di “principi generali” dell’andimento (cfr. nota 158).
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2043 c.c. Questo conflitto tra conseguenze giuridiche cesaealla conformita della
condotta a due norme distinte manifesta la diveliwazione del fatto tipico e
dell'antigiuridicita. Una condotta conforme al tipprima facieillecita; se & perd conforme
anche ad una qualsiasi altra norma dell’'interor@iento, che la facoltizza o impone, la
stessa condotta non e antigiuridica perché il @omfira norme di conformita e risolto da
“una scelta giuridica, che viene operata dall'iaterdinamento giuridico: prevarra la norma,
dovunque situata, che attribuisce la facolta o inepib dovere di realizzare il fatto, e il cui
scopo giuridico legittimera il sacrificio del bengelato dalla norma penale soccombettte”
In questi termini I'antigiuridicita € uno dei prggosti della punibilita, emerso storicamente
per ultimo nella teoria generale del reato per aujare sistematicamente le cause di
giustificazioné! “affiorate nella “parte generale” delle trattaziodottrinali e delle
legislazioni, dopo essere restate a lungo confinatla “parte speciale”, riferite a pochi
gruppi di reato, e prive di sicuri contorni conoatt”2.

L’autonomia concettuale dell’antigiuridicita rispeetal tipo legale si coglie nel
considerare il fatto (in senso stretto) penalmeiggante come contrario all’ordinamento
soltanto a condizione dell’assenza di cause ditifitezione?. Se il fatto tipico &
sintomatico di antigiuridicit®, esso sara alternativamente antigiuridiceesundum ius.

seconda che manchino o sussistano situazioni,sgivéa quelle rilevanti per la tipicita, che

9 E stato rilevato che anche la disciplina del t@itdle e amministrativo mostra chiara la presedeh
connotato dell'antigiuridicita del fatto, come rapf di contraddizione con tutte le norme dell’o@tinento:
“il catalogo dei fatti muniti di sanzioni civili &éotoriamente, reso “aperto” dalla clausola geredall'art.
2043 c.c., dove compare un requisito, l'ingiustididl danno, interpretato innanzitutto nel sensdlatino
contra jus come indice aperto degli interessi ritenuti nexadi di tutela civilistica e della conseguente
configurabilita di un elenco sempre aggiornatoatti dannosi sanzionabili. Il requisito dell'ingtisa € perd
bifronte: viene interpretato anche nel senso dndaron jure proprio a denotare che il fatto dannoso deve
essere anche antigiuridico; e come sempre 1'antigiuridicita si ritiene che non si configuri quando il fatto ¢
conforme a una norma che preveda una causa difiga®ibne, come sempre concepita come norma
dell’'ordinamento”. Cosi MRINUCCI G., Antigiuridicita, cit, pag. 184. In senso conforme, sul tema della
risarcibilita degli interessi legittimi, per la S@ma Corte l'ingiustizia del danno “va intesa nallaplice
accezione di danno prodottmn iuree contra ius non iure, nel senso che il fatto produttivo del danno non
debba essere altrimenti giustificato dall'ordinataegiuridico;contra ius nel senso che il fatto debba ledere
una situazione soggettiva riconosciuta e garadatbordinamento medesimo”. Cosi Cass. civ., Santel)
sent. 22.07.1999, n. 500, @iur. it., 7/2000, pag. 1381, con nota drBTTI F.G., Risarcibilita degli interessi
legittimi e danno ingiusto. Se un giorno d’estat&orte di cassazione.

10 Cosi MARINUCCI G., Fatto e scriminantipag. 1229.

11 Sul punto si veda ELL’ANDROR., Antigiuridicita (vocé), in Enc. dir.,ll, Milano, 1959, pag. 542.

121n questi termini MRINuUCCI G., Antigiuridicita, cit., pag. 173.

134 "antigiuridicita spiega perché esistano fattirglazione ai quali, pur presentandosi essi ddtatitti
i relativi caratteri (per tipicita di condotta o soltanto per lesivita del loro risultato) noa wittavia
possibile parlare di torto o di illecito, con lanseguenza della irrilevanza d’ogni ricerca ciregt#ggiamento
psicologico del soggetto che tali fatti abbia pdetessere e, a maggior ragione, circa la rimphiéta del
suo comportamento dal punto di vista giuridico”sCdassALLI G., Il fatto negli elementi del reaait., pag.
534. In senso conformedRIANO M., Pre-Art. 39 in Commentario sistematico, cipag. 319.

41n guesto sensod¥ANO M., Pre-Art. 5Q ivi, pag. 520, per cui “la tipicita del fatto, la suspdndenza
alla descrizione normativa in cui si & espressoiitenuto di disvalore indizia I'antigiuridicita:anl giudizio
conclusivo di antigiuridicita si formula soltanto base all'assenza di fattori la cui presenza nerfudee lecito
il comportamento dell’agente”.
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facoltizzano oppure impongono il comportamentoaseébad una valutazione effettuata alla
stregua dell'intero ordinamento giuridico e nortaalo del diritto penale: in presenza di una
causa di giustificazione, pertanto, il fatto tipieanon soltanto non punibile, ma legittimo
rispetto ad ogni altro settore dell’ordinaméftoln questi termini, intesa in senso
oggettivd®, I'antigiuridicita descrive un rapporto tra “fateoordinamento giuridicd” e le
cause di giustificazione, in particolare I'esergidi un diritto e 'adempimento di un dovere,
un canale di collegamento tra il diritto penaléedinamento giuridico, come vedremo non
solo nazional¥. Un simile ruolo delle cause di giustificazionerivela carattere e funzione
non specificamente penali con la duplice consequette una parte, non avendo natura di

norma penale, diversamente dal tipo legale, laplisa delle scriminanti e svincolata dal

15 In senso conformel/ANDACA G.-MUSCOE., Diritto penale, cit, pag. 267 ss., nonchéariNnuccl G.,
Fatto e scriminanti pag. 1234, per cui “la funzione non specificaraegturidico-penale delle norme
scriminanti & gia il risvolto del loro carattererdirme dell'intero ordinamento — ovunque situattaabili —
che dispiegano i loro effetti su tutto I'ordinameprevalendo sulle norme che, nei singoli settmdnnettono
a certi fatti sanzioni penali e/o civili e/o amnstrative”. Dibattuta € la questione della naturiabligo di
corrispondere un’indennita al danneggiato ai seelart. 2045 c.c. Per I'approfondimento si rin@&Rosso
C.F.,Difesa legittima e stato di necessitdilano, 1964, nonché ai®¥ANO F., Stato di necessita e conflitti di
doveri: contributo alla teoria delle cause di giifistazione e delle scusant¥lilano, 2000.

16 | e cause di giustificazione escludono l'antigiigith oggettiva, cioe la contrarieta del fatto gtip
all'ordinamento, ed operano oggettivamente, pesolo fatto che esistano, anche se dall'agente “non
conosciute, o da lui per errore ritenute inesistaitsensi dell'art. 59, primo comma, c.p. Sul myrper le
difficolta connesse al riconoscimento di un profiteggettivo nelle scriminanti, si rinvia @RANO M., Pre-
Art. 50,cit., pag. 522.

17 Cosi WASSALLI G., Il fatto negli elementi del reatan Riv. it. dir. proc. pen 2/1984, pag. 546 per il
quale “il fatto &€ un accadimento, I'antigiuridicéda colpevolezza esprimono invece un rapporto.dpporto
corrente tra il fatto e I'ordinamento giuridico fima, un rapporto tra il fatto e il soggetto riéane
responsabile la seconda. Un rapporto di contragidézia prima, un rapporto di adesione la seconuzhease
si preferisce, in genere, vedere anche la colpezaleome un rapporto di contraddizione tra la vidlanla
norma. Comungque sempre un rapporto; mentre nori@tede fatto”. In base a queste consideraziohitbre
riteneva “una illusione quella dei sostenitori delecchia bipartizione di riuscire con la sisteroagida loro
proposta (elemento materiale-elemento piscologiag)artire il reato in due elementi omogenei”.

18 In senso conforme MRINUCCI G., Fatto e scriminanticit., pag. 1232, per il quale “la localizzazione
delle norme scriminanti in un qualunque luogo detlinamento, & resa visibile dall'art. 51 c.p. 'sskrcizio
di un diritto o adempimento di un dovere impostaida norma giuridica. E pacifico che si tratti daunorma
in bianco: qualunque norma giuridica, ovunque @alta, che attribuisca un diritto (una facolta legia
secondo molti) o che imponga un dovere, rende “panibile” - perché lecito — il fatto commesso
rispettivamente nel suo esercizio o nel suo adeio’i, nonché BMANO M., Cause di giustificazione, cause
scusanti e cause di non punibilita in senso strett®iv. it. dir. proc. pen 1/1990, pag. 56.
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principio della riserva di leggg potendo costituire fonte dell'esercizio di unittiir anche
la consuetudirt®, dall’altra esse sono applicabili anche in vialagiaa’.

Una volta recuperata I'autonomia nozionale e fumaie dell’antigiuridicita, il riscontro
della presenza o meno di cause di giustificazimygja su criteri piu formali che sostanziali
in quanto “le situazioni che integrano le esimawain sono infatti liberamente individuabili
dal giudice, ma costituiscono oggetto di espligi@visione normativ&® In quanto
contrarieta al diritto, “l'antigiuridicita e antigridicita formale: c’@ o non c’é, senza
possibilita di termini o misure intermedie”, fermastando la possibilita di una sua
misurazione quantitati¥3 che non significa contrapporre all’antigiuridéciformale la

categoria dell'antigiuridicita materiale o sosta&® non ammessa nei sistemi che

19 Secondo MRINUCCI G., Fatto e scriminanticit., pag. 1229, per la “loro natura di norme dell’nate
ordinamento: in quanto tali, non sembrano sogg@éeée regole costitutive, anche costituzionall, @lgtto
penale”. In senso conforme.| Cause di giustificazionéroce), inDig. disc. pen Il, Torino, 1988, pag. 139,
per cui “le norme che giustificano fatti compresl natalogo dei reati non sono soggette alla ra&séilegge
fissata nell’art. 25 Cost. Funzione esclusiva dliguriserva €, infatti, la tutela del popolo sowala scelte
punitive non compiute o non controllabili dal Panento nazionale: “nessuno puo essere punito sarforza
di una legge”, nonchéIADACA G.-Musco E., Diritto penale, cit, pag. 200. Sul medesimo punto, con
riferimento alla rilevanza penale dell’elusion@NSuULICHF., La scriminante sfigurateit., pag. 26, evidenzia
che la categoria dell'antigiuridicita € I'unica tiefre componenti del reato ad essere priva decipenalistici
assiologicamente connotati che ne guidino I'apglimae (quali sono ad esempio, per il fatto, il piio di
precisione, di tipicita o di materialita e, perckpevolezza, il principio di cui all'art. 27 commaCost.)”.

20 Sul tema si veda RRINucCI G., Consuetudingvoce), inEnc. dir, IX, Milano, 1961, pag. 510, per cui
“la scriminante dell’esercizio di un diritto & lipesi praticamente piu importante [che] schiude povéa non
angusta alle norme consuetudinarie, richiamateedai lextra-penali, che accordano ai soggetti lertébdi
agire in un certo modo, in vista di un certo intseg. In senso conforme\BLIARO A., |l reato, cit., pag. 266,
per cui “la rilevanza di queste altre fonti [legggionale e consuetudine] deriva dal fatto che.|Bt c.p. da
rinvio ad ogni “diritto” senza specificarne la fefit Tra le fonti normative legittimate a fondareittii vi &,
ovviamente, anche la Costituzione. Per I'approforaito si rinvia a B8NESTRARI S.-CORNACCHIA L.-DE
SIMONE G., Manuale di diritto penaleBologna, 2008, pag. 236AkzI A., La scriminante dell’'art. 51 c.p. e
le liberta costituzionaliMilano, 1983; PLITANO D., Sciopero e categorie penalistich@ Riv. giur. lav,
4/1982, pag. 309.

21 Questo perchénon essendo le scriminanti eccezioni o frammeeliednorme penali, bensi autonome
norme non penali dell'intero ordinamento con effstill'intero ordinamento, ne segue pianamenteota |
possibile estensione analogica, vietata alle salema penali, per le peculiari esigenze garantiste c
circondano solo le norme penali”. Cosh®NUCCI G., Fatto e scriminantipag. 1239.

22 In questi termini ANDACA G.-MUSCOE., Diritto penale, cit, pag. 200.

23 Cosi FPMANO M., Pre-Art. 39 in Commentarigcit., pag. 320. Per MRINUCCI G., Antigiuridicita, cit.,
pag. 186 “nel nostro sistema sembra esservi spegittimo solo per un’antigiuridicita commisurataban
individuate norme dell'ordinamento, le cui regolespono al massimo espandersi ai casi simili; [..0] 1&in
esclude che, una volta acquisita I'antigiuridicitdl fatto, la si possa poi graduare: benché amidioo,
irrevocabilmente, il fatto pud esserlo pit o0 mepa] Il legislatore italiano, d’altro canto, ha meesto di
lavorare proprio con la logica tipologica del fgpia 0 meno antigiuridico. La ritenuta indisponidildel bene
della vita gli impediva di riconoscere efficaciaigfificatrice al consenso dell'offeso, ma non djargli la
capacita di attenuare lilliceita dellomicidio Heonsenziente” rispetto a quella dell’omicidio came: in
questa chiave si lascia leggere [...] la minor pdmada noi gli ricollega I'art. 579 c.p.”.

2 Negli ordinamenti fondati sulla legalita sostatejiacome quello del periodo nazionalsocialista,
I'antigiuridicita descrive il contrasto tra il fate gli interessi sostanziali tutelati dall’'ordin@amto i cui criteri
di accertamento afferiscono per lo piu alla sfeeavdlori etico-sociali. “I principi “ultralegalifinalizzati
all'individuazione di nuove cause di giustificazéfiurono quelli] del “mezzo adeguato per un giustopo”,
del “comportamento che allo Stato e ai suoi merabpit utile che dannoso”, dell*interesse prevadeat
dell'interesse mancante”, del “bilanciamento” ddierii”, “doveri”, “valori”. Cosi MaRINUCCI G.,
Antigiuridicita, cit., pag. 185, che rileva trattarsi “dichiaratamenlig¢ rincipi solo regolativi e formali, il cui
riempimento “materiale” veniva affidato al giudieza fatale che I'elaborazione sulla loro baseudive cause
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accolgono il principio di stretta legalita, nel tros ordinamento costituzionalmente

garantito.

4.2.11 fondamento sostanziale delle cause di giufstiazione e I'esercizio del dirittoex

art. 51 c.p.

La nozione di causa di giustificazione € stata aiata dalla teoria dell'illecito, a
cominciare dalla teoria del reato, assumendo coosufati I'unita dell’ordinamento
giuridico e l'autonomia strutturale e di funziorlé sue singole parti (diritto penale, civile,
amministrativo, ecc.) “il cui legame unificanteappresentato dalla Costituzione, la “legge
fondamentale” dalla quale tutte le altre ripetamdoko legittimita>

E pressoché impossibile dominare I'insieme di tlgtt@isposizioni vigenti per appurare
quali facoltizzano o impongono la tenuta di un congimento che é tipico secondo una
norma incriminatrice, a maggior ragione se le cadisgiustificazione sono strutturate
attraverso previsioni “in biancé”quale, per quanto di nostro interesse, I'art..p1secondo
cui “l'esercizio di un diritto o 'adempimento dnulovere imposto da una norma giuridica
o da un ordine legittimo della pubblica autoritaclade la punibilitd”. Tale previsione
disciplina due diverse cause di giustificazione oamgnate, per un verso, dall’effetto
scriminante prodotto dal principio di non contragiding’ quale corollario dell'unita
dell’ordinamento; per altro verso, dalla necesditandividuare la norma sul diritto (o sul

dovere) scriminante, il concetto di diritto inteampiamente quale situazione giuridica

di giustificazione venisse abbandonata all™arbitsoggettivo”: direttamente o, indirettamente,aatrso il
rinvio del giudice ai parametri della “cultura vivie” e dei “valori etico-sociali” dominanti”.

25 Cosi b, Cause di giustificazioneeit., pag. 132, per cui questa unita “si esprime netlerenza: la
postulano, non la logica e tanto meno I'ideologifladconservazione dei testi normativi, bensi it@ssegni
dello Stato di diritto, che come minimo é cara#teaito, a garanzia dei cittadini, da inequivoci aarifa lecito
e illecito, e nel cui seno & quindi inammissibédeualificazione antinomica di uno stesso fatia,parti diverse
dell’ordinamento, come lecito e illecito”.

26 |IBIDEM, pag. 139. In senso contraricANITovANI F., Diritto penalg cit., pag. 243, nota n. 41, per cui
“l'art. 51 non & un’asserita norma in bianco, péi@ questo stesso tipo di norma, integrata da anaan
integratrice, che produce effetti giuridici, mentrel caso di esercizio del diritto gli effetti soihanti sono
prodotti dalla norma sul diritto, senza alcuna raeitine dell'art. 51, nonché/Esercizio del dirittocit., pag.,
629, per cui, essendo il principio contenuto nell'®l c.p. espressione di un principio logico, lime
legislazioni in cui la scriminante non trova esgrese non si € mai dubitato della sua operativita”.

27 Analogamente all'adempimento di un dovere, inf4tibn e razionalmente pensabile che uno stesso
ordinamento giuridico imponga ad un soggetto urligbldi agire o di non agire, e contemporaneamgtite
minacci una sanzione per il caso in cui agiscaroamisca”. Cosi BLITALA G., Adempimento di un dovere
(voce), inEnc. dir.,I, Milano, 1958, pag. 567. Per I'approfondimenteeda Q\RACCIOLI |., L'esercizio del
diritto, Milano, 1965; MANTOVANI F., Esercizio del dirittgcit., pag. 627; BLITANO D., Esercizio del diritto e
adempimento del doverm Dig. disc. pen IV, Torino, 1990, pag. 320;G88BBI F., Rilevanza, fondatezza ed
implicazioni della questione di legittimita costitanale dell’art. 51, ult. co., c.gnota a Corte cost., sent.
22.06.1972, n. 123)n Riv, it. dir. proc. pen 1-2/1971, pag. 469.
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attive?®, le fonti nonché il limite del diritto scriminarife su quest’ultimo elemento, in
particolare, saranno sviluppate le riflessionirdiessi dell’abuso del diritto.

Se l'indagine sulla scriminante presuppone la stssza di un conflitf®y tra norma
incriminatrice e norma di liceita - in antitesirpeé entrambe riferibili al medesimo fatto —
I'affermazione che quanto “é diritto non pud ess@eétto™?, codificata dall'art. 51 c.p.,
presuppone gia risolto il conflitto a favore deilarma di liceita, ma non segnala quali sono
i criteri di risoluziond’ che nemmeno il principio di non contraddizionedida
allinterprete®. Per accertare “se la norma sul diritto limiti @ simitata da quella
incriminatrice” la dottrina prevalente ricorre gadizionali criteri di risoluzione del concorso
apparente di norme, senza che assuma “importangauola delle norme - quella
incriminatrice - sia una norma penale, e l'altrattributiva del diritto - sia una norma
extrapenale [perché] al concetto del concorso dmeoattiene il requisito che le norme

concorrenti appartengano al medesimo ordinamentadgio™. | criteri, quindi, sono

28 Cosi FOMANO M., Art. 51, in Commentarigcit., pag. 542, per cui “il concetto di diritto vaesb in
senso lato, non solo come diritto soggettivo caud contenuto di singole facolta, ma anche conesesse
legittimo o, piu in generale, come qualsiasi sitoae giuridica attiva”.

2 |n questi termini MANTOVANI F., Diritto penalg cit., pag. 243.

30 per MANTOVANI F., Esercizio del dirittg cit., pag. 631, allorquando “il conflitto non sia, mhverse
ragioni, configurabile, un problema di scriminanten pud neppure porsi. In particolare, di scrimteamon
potra, pertanto, parlarsi a proposito delle faéte criminose che tra i requisiti tipici prevedaie il fatto
non venga commesso nell’esercizio di un dirittdti§pecie cosiddette ad illiceita specifica), rispalle quali
il fatto cosi commessoiétu oculinon punibile perché atipico”.

31 |BIDEM, pag. 628. In senso conformelPraNO D., Esercizio del diritto, cit.pag. 321.

32 % ’invocato principio di non contraddizione espenta mera esigenza di una soluzione senza offrirne
i criteri. Se € vero che cid che é diritto non @s8ere giuridicamente illecito, & egualmente vamaid che €
giuridicamente illecito non puo essere diritto. fRe@ncora da sapere quel che realmente premehei@ c
effettivamente diritto e cid che é effettivamernitecito”. Cosi MANTOVANI F., Esercizio del dirittgcit., pag.
629. Per un riscontro in concreto dell'operatidtaale principio, avuto riguardo alla tutela pendkll’'onore
ed alla liberta di manifestazione del pensieregsia @LLO A., Diffamazione e legittimazione dell'intervento
penale. Contributo ad una riforma dei delitti com{fonore, Roma, 2013, pag. 26 ss.

33 Sul punto, secondod®ANO M., Art. 51, in Commentarigcit., pag. 541, I'effetto scriminante non
deriverebbe dal principio di non contraddizione,stpo che “tale principio importa I'eliminazione
dell'antinomia, o dell'incompatibilita fra due noenattraverso I'eliminazione di una di esse, mequie
I'efficacia della scriminante stessa postula prodda sopravvivenza di entrambe nel sistema”. Inssen
conforme RGLIARO A., Il reato, cit., pag. 264, rileva che “il principio di non contcizione non lascerebbe
spazio alla possibilita, ben nota, che una ligeitidale coesista con unailliceita civile 0 ammiaista [perché]
una politica criminale ispirata al principio di sidiarieta fa si che non pochi siano i casi nelidlidecito
civile o amministrativo si accompagna a una licpiaale”.

34 Cosi RGLIARO A., Il reato, cit., pag. 265, per cui “la teoria del concorso di neisarve a stabilire se
tutte le norme concorrenti verso una medesimazdua di fatto le siano applicabili, o se I'apphdéa di
gualcuna escluda I'applicazione delle altre”: atta della questione che si presenta per I'eserdizin diritto
guale scriminante. In verita, secondemtovani F., Esercizio di un dirittocit., pag. 631 ss., “'accertamento
della coesistenza delle due norme antitetichesellz&zione del problema circa la funzione limitagraell’'una
nei confronti dell’altra sembrebbero, allora, coste due momenti distinti: il primo pregiudizizdé secondo.
Una piu attenta considerazione mostra, invecelarnantima connessione, nel senso che I'accertaoreila
coesistenza delle due norme implica, quanto meria meaggioranza delle ipotesi, anche la soluzione
automatica del problema se sia la norma incrimicggt limitare quella attributrice del diritto cceversa. Se
e vero, infatti, che cid puo verificarsi in quaéodue norme sono coesistenti, € altrettanto vem asse
possono coesistere proprio ed in quanto risulti’'cima, anziché sopprimere interamente |'altracineoscrive
soltanto la portata applicativa. E se cosi €, santlvare valida conferma l'idea che l'art. 51 siaa
disposizione superflua, in quanto i casi di prenaée della norma, che riconosce il diritto, su cuell
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quello gerarchico, della successione nel tempagrastutto, il principio di specialitd
dovendosi escludere quello di consunzione che migual rapporto tra due norme
incriminatrici. A tale impostazione si e tuttavibiettato, in primo luogo, che “il principio
di specialita sembra rispondere a precise esigeokein seno ad un medesimo ramo
dell’ordinamento”; in secondo luogo, che nel coscoapparente si applica una delle norme
con (totale) esclusione dell’altra, mentre qui dr gé entrambe le norme concorrono a
qualificare un fatto tipico scriminaté®, Una simile concorrenza si comprenderebbe
prestando attenzione al fatto che la giustificagidalle scriminanti “e il loro effetto, non la
loro funzione o il loro scopo” che sono diversipesio alle norme penali con le quali
concorrono “a qualificare il fatto tipico scrimime#’.

Ci riserviamo di tornare sul punto rilevando chellandiversa prospettiva dei rapporti
tra ordinamento dell’'Unione europea e diritto penk convergenza di norme in conflitto e
stata diversamente risolta tanto applicando iledot gerarchico, quale espressione della
supremazia dell’ordinamento europeo, quanto ricaiweal bilanciamento tra interessi con
conseguenze diverse in ordine alla punibilita dst&sso fatto.

Una volta descritti gli effetti delle scriminani, relazione al rapporto intercorrente con
le norme incriminatrici, nell’avvicinarci al cuordelle nostre riflessioni bisogna ancora
individuare il fondamento delle cause di giustificame. Nonostante sia controvet$mel
senso che il loro fondamento si ritiene integraaaud unico (teorie monistiche) ovvero da
una pluralita (teorie pluralistiche) di principifi@irenziati a ragione di ciascuna scriminante,
tutte le cause di giustificazione rispondono imndt istanza ad un bilanciamento di beni o
interessi “risolto nel senso della legittimaziored domportamento che preserva il bene o
I'interesse o uno dei due beni o interessi prevaieronflitto”°. Anche in questo caso, per

l'interprete chiamato a stabilire la prevalenzdalelbrma incriminatrice o della norma di

incriminatrice sono gia determinabili sulla baserdpporti tra di esse intercorrenti e rappresemiam realta
gia operante sul piano dell’ordinamento”.

35 In questo senso MITOVANI F. Diritto penalg cit., pag. 243, nonch@4NDACA G.-MUSCOE., Diritto
penale cit., pag. 284. Si veda anchad®.IARO A., Il reato, cit., pag. 266, per cui “é necessario che la facolta
esercitata sia attribuita da una disposizione ches@ essere considerata speciale rispetto allee legg
incriminatrice. Se manca il rapporto di specialifasercizio di un diritto non pud essere invocater
scriminare il fatto”.

36 Cosi PMANO M., Art. 51, in Commentarigcit., pag. 542.

37 |BIDEM, pag. 522, in cui si precisa che “I'ordinamento liegpoi il concorso nel senso della liceita, per
I'eliminazione del contenuto di disvalore nel casmcreto. La lesione o messa in pericolo del batedato
con la disposizione incriminatrice vi &€ egualmemnte, € giuridicamente consentita o approvata”.

38 A ragione delle distinte peculiarita contenutiséicdelle varie cause di giustificazioneadbaca G.-
MuscoE., Diritto penale, cit, pag. 270, propendono “per un modello esplicativipo pluralistico tendente
a ricondurre le esimenti a principi diversi [trailcudue principi dell'interesse prevalente e delieresse
mancante: il primo spiega le scriminanti dell’'esaocdel diritto, delladempimento del dovere, detlifesa
legittima e dell’'uso legittimo delle armi; il seamspiega, invece, le altre due scriminati genélellconsenso
dell'avente diritto e dello stato di necessita”.n@rme MANTOVANI F., Diritto penale cit., pag. 235.

39 |In questi termini RMANO M., Pre-Art. 5Q in Commentarigcit., pag. 521.
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liceita, la formula del bilanciamento “si rivelaaschema vuoto, che abbisogna di essere
riempito con la determinazione dei criteri del bdemento, e dei risultati del
bilanciamento®. Per superare questa criticita il rapporto tramer(incriminatrice e di
liceita) concorrenti deve essere valutato non miastratto, ma in relazione alla fattispecie
concreta: “non basta vantare in astratto un dirifonecessario che lattivita realizzata
costituisca una (corretta) estrinsecazione detielfa inerenti al diritto in questione: se |l
modo mediante il quale il diritto viene esercitatm corrisponde ad una delle facolta inerenti
al diritto medesimo, si superano i confini dell’eszio scriminante®”,

La logica del bilanciamento in concreto ammettsaitrificio del bene tutelato dalla
norma incriminatrice perché considera prevaténguellinteresse che, attraverso le
scriminanti, I'ordinamento ritiene parimenti mevitde. Ma quandagectius fino a che punto
I'interesse connesso all’'esercizio di un dirittoasiderato meritevole in quanto conforme
all'ordinamento? L’interrogativo introduce la queske dei limiti del diritto scriminante,
non tanto quelli stabiliti dalla legge come desuwdila fonte del diritto e dall’intero
ordinamento giuridict (c.d. limiti esterni), bensi quelli desunti dalfemtura e dal
fondamento del diritto esercitato (c.d. limiti imeo logici). Quest’ultima tipologia rivela

I'incidenza dell’abuso del diritto come limite imt® alla scriminant¥.

40 Cosi RILITANO D., Esercizio del diritto e adempimento del doveie, pag. 325.

41 In questi termini RNDACA G.-MUSCOE., Diritto penale, cit, pag. 284. In senso conformeLPrANO
D., Esercizio del dirittg cit., pag. 325, per cui “la realizzazione del fattmaeto, corrispondente ad un
determinato tipo di reato, deve rientrare fra of& inerenti al contenuto tipico del diritto: soh tal caso, la
realizzazione del fatto tipico pud propriamenteimlesi esercizio di un diritto, ed essere percidramata”.

42 Riconosce quanto sia problematica la risoluzioaeecdnflitti tra diritti e della prevalenza di essi
nell’ambito di una gerarchia di valori al di fuakielle limitate ipotesi in cui trova soluzione nedtessa legge,
come nel caso di inseguimento di sciami di api ardinali mansuefatti, ai sensi degli artt. 924 B 82., che
non integra il reato di invasione di terreno alttucui all’art. 633 c.p. ATOLISEIF., Manuale di diritto penalg
cit., pag. 285.

43 Con lavvertenza che per i diritti costituzionaime garantiti, il principio della gerarchia dellenfi
non consente di ricavare limiti da norme di rangfefiore. In questo senseANDACA G.-MUSCOE., Diritto
penale, cit, pag. 285.

44 Un esempio, che consentira di meglio comprendedifferenza tra limiti esterni ed interni al dioit
scriminante, ¢ fornito dall'art. 10, secondo comdwlla Convenzione EDU a norma del quale L’'eseudit=l
diritto alla liberta d’espressione “poiché compattaveri e responsabilita, pud essere sottopostdalinalita,
condizioni, restrizioni o sanzioni che sono previdalla legge e che costituiscono misure necessarima
societa democratica, alla sicurezza nazionalentrita territoriale o alla pubblica sicurezz#la aifesa
dell'ordine e alla prevenzione dei reati, alla pmbne della salute o della morale, alla protezidaeta
reputazione o dei diritti altrui, per impedire lawigazione di informazioni riservate o per garemtiautorita
e limparzialita del potere giudiziario”. Un'ultenie limitazione della liberta di espressione sivisa nel
successivo art. 1{Divieto dell’abuso di diritto) a norma del qualee’ssuna disposizione della Convenzione
puo essere interpretata nel senso di comportaligttb di uno Stato, un gruppo o un individuo deecitare
un’attivita o compiere un atto che miri alla digiimne dei diritti o delle liberta riconosciuti nelpresente
Convenzione o di imporre a tali diritti e libertémitazioni pit ampie di quelle previste dalla stess
Convenzione”. L'applicazione dell’'una (art. 10,@@to comma) o dell’'altra (art. 17) disposizioneitativa
della liberta di espressione presuppone scenafomdamente differenti. Mentre I'art. 17 & disposig
eccezionale utilizzata per escludere la protezaresi di abuso del diritto, in cui una libertaag#tita dalla
Convenzione venga utilizzata per fini contrari e@étb e allo spirito della stessa, diretti allardigbne e
all’eliminazione dei diritti e delle liberta in esgarantiti, le ipotesi dell'art. 10, secondo comragpresentano
- in un ottica di bilanciamento di interessi - itigie restrizioni se e in quanto necessarie inorgidi altre
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Si e gia argomentato che nell’attribuire una pasiei giuridica di vantaggio, che
consente di realizzare il proprio interesse, I'nashento riconosce un diritto soggettivo in
forza del quale il titolare gode di una serie digoioe facolta in relazione ad un determinato
bene. Nella prospettiva del bilanciamento puo allmmprendersi che la tutela accordata a
questa situazione giuridica & potenzialmente itktai fintanto che il suo concreto esercizio
rimanga conforme al diritto oggettivo ovvero allmzione obiettiva per il quale il potere
stesso € attribuito. La conformita alle regole udtatsia, condizione necessaria, ma non
sufficiente perché I'ordinamento ritenga meritewailéutela I'esercizio del diritto. A seguito
dell’attribuzione, in via generale ed astrattaymldiritto soggettivo, il relativo esercizio puo
infatti considerarsi giuridicamente non tutelahiterelazione allo scopo concretamente
perseguito e alla sua difformita rispetto alla fone obiettiva della normd ognuno dei
quali deve esaminarsi in rapporto alla figura délliso del diritto che € comportamento
formalmente consentito, ma non tollerato dall’oeslirentd®. Il diritto soggettivo & attribuito

per uno o pit scopi determinati, per soddisfare anpu interes$f ritenuti meritevoli di

esigenze meritevoli di tutela in una societa demtaza. “Al contrario, I'applicazione dell’art. 17EDU porta

ad escludere totalmente che determinate affermaziostituiscano una manifestazione della liberta di
espressione, in quanto ad essa si ricorre solmetitalmente”. Cosi ARoLI P.,La Corte europea in tema di
offese pubbliche contro gli ebrénota a CorteeDU, Sez. V, sent. 20.10.2015, ric. 25239/1&UDONNE
M'BALA M'BALA c. Francia), idir. pen. cont, 21 dicembre 2015. Per I'approfondimento si @aiOrHEIMER

M., Art. 10 (trad. it. MARTINELLI E.), pag. 397 ss., eERRASIA., Art. 17, pag. 570, entrambi inARTOLE S.-

DE SENA P.-ZAGREBELSKY V., Commentario breve alla Convenzione eurquéia, nonché a @GNFREDA A.,
Diritto penale e religione tra modelli nazionalggurisprudenza di Strasburgo (Italia, Regno UnitBrancia),
Milano, 2012, pag. 278, per cui la scelta di tratta controversie in materia di odio ai sensi'ddll10, comma

2, o dell'art. 17 €bu non €& di poco conto, perché da essa dipende labpitdso meno di inquadrare le
espressioni che incitano all’odio o alla discrinziiwene nell’alveo della liberta di pensiero, tenatmto che le
opinioni negazioniste 0 revisioniste non possonge’s considerate manifestazione del pensiero &@i sen
dell'art. 10, ma esempi di abuso del dirigboart. 17.

4 Riflettere sulla funzione della norma impone dinsiderare la “corrispondenza tra il potere di
autonomia conferito al soggetto e I'atto di eseoctli questo potere. Questo legame € obiettivonéigibile
nell’autonomia cosiddetta funzionale i cui poté&zhiedono di essere positivamente esercitati izifure della
cura di interessi determinati [...]. Il non esercipid'esercizio secondo criteri diversi da quellipasti dalla
natura della funzione pud considerarsi abuso imerd quel potere”. CosidMANO S.,Abuso del dirittocit.,
pag. 167. Emblematica, da ultimo, la posizioneed&ezioni Unite con riferimento all'accesso aiesist
informatici per ragioni diverse da quelle per lalijliagente dispone di autorizzazione. In partézgel a fronte
della questione “se integri il delitto previstoltkt. 615+ter, secondo comma, n. 1, c.p. la condotta del pubblic
ufficiale o dellincaricato di un pubblico servizahe, pur essendo abilitato e pur non violandadsgrizioni
formali impartite dal titolare di un sistema infaatito o telematico protetto per delimitarne I'acm®gnella
specie, Registro delle notizie di reato: RE.GEcedla o si mantenga nel sistema per ragioni oritalotente
estranee e comunque diverse rispetto a quelleepgudli, soltanto, la facolta di accesso gli étaitta”, le
Sezioni Unite hanno stabilito che “e@ abusivo I'a&stea sistemi informatici per ragioni diverse dallguper
le quali I'agente dispone di autorizzazione”. G@aks. pen., Sez. Unite, 18.05.2018, informazioaevisoria
in Dir. pen. cont, 22 maggio 2017.

46 Secondo &NTILI A., L'abuso del diritto come argomenteit., pag. 149, “é chiamato abuso, e non uso,
in quanto ritenuto illegittimo. lllegittimo pero tto considerato. Perché a prima vista non € cheiam
formalmente legittimo, ché se non lo fosse noriameremmo abuso ma illecito. E invece diciamo $aiu
perché implichiamo che formalmente, secondo lottstrdiritto, sarebbe legittimo, ma sostanzialmente,
secondo il vero diritto, sia invece illegittimo”.

47 per tale teoria dell'interesse “lattribuzione ditto soggettivo & giustificata dal soddisfacitte di
un interesse, ne segue che I'abuso del diritto,ecabitualmente configurato, si mostra in vestargidrtante
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tutela al punto da integrare una scriminante idaack&lidere I'antigiuridicita di un fatto
tipico ai sensi dell'art. 51 c.p.

Se il diritto soggettivo € perd esercitato persedoefinalitd diverse o finanche
collidenti con le ragioni della sua attribuzioresuo esercizio si accompagna a concomitanti
“circostanze dequalificantt® che determinano, nel bilanciamento in concretoidoneita
ad escludere l'antigiuridicita del fatto, che éettib ben diverso rispetto all'integrazione
(vietata) del tipo legale.

4.3.Diritto penale e normativa dellUnione europea.Le liberta fondamentali di

circolazione quali diritto scriminante.

Nell’escludere I'antigiuridicita, le cause di giligazione rendono il fatto conforme
all'ordinamento svolgendo cosi una duplice funzjaneella di liceita finora considerata ed
una funzione di collegamento tra il diritto penaele norme dell'intero ordinamento
giuridico “ovunque situate o situabitf. Rispetto al carattere statico della prima, laada
funzione si distingue per dinamismo e sensibiltamosciuta allo sviluppo della societa dei
diritti che ha trasformato il diritto penale da unsione criminocentrica ad una “concezione
integrata del penale nellordinamentd” Se quest'ultima funzione & pienamente
comprensibile guardando la causa di giustificazelesercizio di un diritto di cui all’art.
51 c.p., resta ancora da individuare la norma sitffadscriminante e, ancor prima, in quale
ordinamento questa possa rinvenirsi. Per scioglierguesito appare preliminarmente
necessaria una sintetica descrizione del rappoéaal tdiritto penale e I'ordinamento

dell’'Unione europed.

strumento capace di far emergere un conflittodgaoni dell’attribuzione (interesse da soddisfarejodalita
di esercizio del diritto”. Cosi BL.LUzzI V., Interpretazione e tributicit., pag. 282, nota 57.

48 Sj veda BRCELLONA M., L'abuso del diritto: dalla funzione sociale allagelazione teleologicamente
orientata del traffico giuridicocit., pag. 472.

4% In senso conforme MRINUCCI G., Fatto e scriminantipag. 1232.

50 Cosi DoNINI M., Antigiuridicita e giustificazione oggi. Una “nuovadogmatica, o solo una critica,
per il diritto penale moderng™ Riv. it. dir. proc. pen 4/2009, pag. 1655, per il quale “I'espansionaiéto
penale e I'evoluzione della societa civile offragygi, in senso contrario alla visione criminocesdril'angolo
visuale di un diritto penale molto piu urbanizzattnormale”, nonostante un’innegabile diversitaglestica
che permane. Il diritto penale non solo & una paetesistema, ma ripete dagli altri diritti elemiedecisivi
della sua identita. Esso non si colloca in unaziose “a se stante” fin dall'inizio del suo nascéiidatto
tipico, appunto), con un mero e successivo “raazbmbl sistema (il vecchio capitolo dell'antigiurita,
appunto): esso nasce fin da principio sulle fondameell'intero ordinamento. [...]. Chiamo quest'mia la
concezione integrata del penale nell'ordinamento”.

51 Per l'approfondimento si rinvia aR&ssoG., La Costituzione per I'Europa e la formazione didiritto
penale dell’'Unione europedn DOLCINI E.-PALIERO C.E. (a cura di)Studi in onore di Giorgio Marinucgl,
Milano, 2006, pag. 375p| Il Trattato di Lisbona e le nuove competenze petelliUnioneg in AA.Vv., Studi
in onore di Mario Romanait., pag. 2326, nonchéeBNARDI A., L’europeizzazione del diritto e della scienza
penale Torino, 2004; ®ASSOG.-PCOTTI L.-SICURELLA R. (a cura di),L’evoluzione del diritto penale nei
settori d’interesse europeo alla luce del Trattaliolisbong Milano, 2011; BDRAzzI C., L'influenza della
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Fino all’entrata in vigore del Trattato di Lisboriprimo dicembre 2009, il diritto
penale non rientrava nelle competenze comunitargein quello di ciascuno Stato membro
come manifestazione irriducibile della propria smita. L'espressione diritto penale
europeo non definiva, pertanto, norme penali eneati@ta Comunita europea ed affiancate
alle norme nazionali, ma indicava, piuttosto, lascente produzione scientifica volta ad
approfondire le implicazioni nel rapporto tra ilritb comunitario e la legge penale
nazionale, alla luce della riconosciuta supremalghbprimo sulla seconéa | graduali
mutamenti istituzionali e I'evoluzione della giyprsidenza della Corte di giustizia hanno
tuttavia mutato gli equilibri di tale rapporto eswlo progressivamente l'idea tradizionale
di un diritto penale impermeabile al processo tkdgnazione européa L’incidenza della
normativa dell’Unione europea sull’ordinamento genaazionale fu originariamente
descritta in termini di effetti rifles¥, intendendosi per riflessi “quelle interferenzenno
direttamente prese di mira dal legislatore comuioitana che si producono in seguito alla
normale penetrazione delle disposizioni comunitagigli ordinamenti degli Stati membiy”
informati al principio della preminenza ed all’'olgd di interpretazione conforme. In forza
di questi ultimi, gli effetti prodotti seguono dapposte direzioni, restringendo o ampliando

I'area del penalmente rilevante fermo restandgyi@st’ultimo caso, I'insuperabile rispetto

produzione giuridica della CEEn CAPPELLETTIM.-PIzZzORUSSOA. (a cura di)L'influenza del diritto europeo
sul diritto italiano, Milano, 1982, pag. 611 ss.id@TTI L., Diritto penale comunitario e Costituzione europea
in CANESTRARIS.-FOFFANIL. (a cura di)]l diritto penale nella prospettiva europea. Qupdlitiche criminali
per quale EuropaMilano, 2005, pag. 373 ss.08sC,, Il diritto senza codice. Uno studio sul sistemaglen
europeo vigenteMilano, 2007.

52 E stato osservato che “la storia del rapportaliriéto penale ed integrazione europea & segndi@a da
contraddizioni. Il diritto penale europeo € canmdtigato, infatti, dall'incontro tra il principio direvalenza del
diritto comunitario e quello di riserva di leggel d#ritto penale, che determina un universo giwadi
paradossale, composto per un verso da norme -eqeethunitarie - prevalenti, ma incompetenti e geo a
verso da altre norme - quelle penali nazionalimpetenti in via esclusiva, ma subordinate alle pfinCosi
SoTisC., Il Trattato di Lisbona e le competenze penali diilione europeain Cass.pen, 3/2010 pag. 1147.

53 In questi termini ®URELLA R., Diritto penale e competenze dell’'Unione europeaed guida di un
sistema integrato di tutela dei beni giuridici sapnazionali e dei beni giuridici di interesse corauMilano,
2005, pag. 2.

5 Si veda ®AssoOG., Diritto penale dell’economia, normativa comunitar&a coordinamento delle
disposizioni sanzionatorie naziongil Riv. dir. int. priv. e proG.1987, pag. 227 ss.

55 “I| carattere riflesso di tali effetti € da porire relazione alla circostanza che essi non costiturio
I'obiettivo dell'intervento delle previsioni o degirincipi sovrannazionali, ma si realizzano per dioario
operare dei meccanismi giuridici che sovraintendain@pporti tra ordinamento comunitario e ordinatoe
degli Stati membri”. Cosi BASSOG., Introduzione. Diritto penale ed integrazione eurapm GRASSOG.-
SICURELLA R. (a cura di)Lezioni di diritto penale europeMilano, 2007, pag. 7.
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del principio di legalit® inteso nell'accezione costituzionale quale linailleespansione del
diritto penale al di fuori della riserva di legge

Tra le interferenze determinanti una riduzionealellnibilita si segnalano le distinte
ipotesi di incompatibilita della disciplina penai¢erna con la normativa comunitaria, quelle
incidenti su alcuni elementi della fattispecierdine, per quanto di nostro interesse, quelle
che riconoscono diritti idonei ad integrare la @dsgiustificazione dell’art. 51 c.p.

Quanto alla prima ipotesi, relativa allincompdlitidi della norma nazionale, nella
sentenza 02.02.1977, causa 50/78$RERDAM BuLB), per la Corte di giustizia “dal punto
di vista del diritto comunitario, la sorte dellsplosizione penale interna dipende da quella

delle disposizioni il cui rispetto essa e intesgasantire. In altre parole, la disposizione

56 E stato in merito rilevato che se “nelle ipotesi fpequenti I'intervento della normativa comunitasi
traduce nell’esclusione dell'applicazione di taldattispecie incriminatrici nazionali; questa variton deve
pero far trascurare I'esigenza di valutare conigalere attenzione il problema inverso: se e inguasura il
diritto comunitario possa intervenire a fondareingriminazione o ad estendere I'area di applicazidn
fattispecie penali esistenti'BIDEM, Introduzione cit., pag. 11. Sul tema, nella sentenza Cass. pen.|I§e
24.10.2007, n. 39345, Riv. pen, 7-8/2008, pag. 834, la Suprema Corte affrordadtlestione della possibilita
e dei limiti dell'influenza del diritto comunitarisul diritto penale degli Stati nazionali, in retaze alla quale
non si & mai dubitato della immediata efficacidbonam partendel diritto comunitario, con la conseguente
disapplicazione, totale o parziale, delle normeafieimterne eventualmente incompatibili. Diversdae
problematica dell'influenzan malam partem che deve misurarsi con il principio di legalitan la teoria delle
fonti e con la lettura costituzionalmente orientdé¢dl’art. 5 c.p. - allorché il significato di umerma penale
dipende dalla sua integrazione con altre norme,irecbroposito deve distinguersi il caso in cui
I'eterointegrazione incide soltanto sulla definizodel fatto, dai casi nei quali incida sullo sbepsecetto”,
influenza esclusa dalle Sezioni Unite nelle seree2&06.2009, n. 394, ir. pen. proc, 4/2010, pag. 433,
con nota di MIELLO V., La confisca per equivalente non si applica al ftofdel peculatpe 19.01.2012, n.
22225, inDir. pen. proc.,11/2012, pag. 1352, con nota &iRROV., La responsabilita dell'acquirente finale
di un prodotto “contraffatto’ In seguito alla sentenza Taricco della Corteidbtigia, la letteratura sul tema &
vastissima. Per I'approfondimento si rinvia &WACORDA S., Le garanzie penalistiche nei rapporti con il
diritto dell’Unione e il problematico ricorso al mvio pregiudiziale: una lettura contestualizzatd daso
Taricco, pag. 188, nonchéA@BARDELLA M., Il casoTaricco:obblighi di disapplicazionéx malam partene
compatibilita con i principi costituzionali dellaserva di legge e di irretroattivitapag. 379, entrambn
BERNARDIA. (a cura di)] controlimiti, cit.

57 Conformemente all'orientamento della Corte di tiis. In particolare, si veda la sentenza 03.08620
cause riunite 381/02, 391/02 e 403/0ZKBUSCON) sulla compatibilita con la direttiva 68/151/CEEI @
marzo 1968 (prima direttiva in materia societacia) i reati di false comunicazioni sociali di cgiiartt. 2621
e 2622 c.c. come riformati dal D.Lgs. 11.04.200261. Nel premettere che qualora “i giudici delvitn
dovessero giungere alla conclusione che i nuoti 2621 e 2622 c.c. non soddisfano I'obbligo deittdi
comunitario relativo all'adeguatezza delle sanzioei deriverebbe che gli stessi giudici del rinsgmebbero
tenuti a disapplicare, di loro iniziativa, i dettiovi articoli, senza che ne debbano chiederecodgtre la previa
rimozione in via legislativa o mediante qualsidsioaprocedimento costituzionale”, la Corte predistiavia
che qualora “una direttiva viene invocata nei contir di un soggetto dalle autorita di uno Stato rem
nell’ambito di procedimenti penali [essa] non pw&rg come effetto, di per sé e indipendentementenda
legge interna di uno Stato membro adottata pewdaattuazione, di determinare o aggravare la ressilita
penale di coloro che agiscono in violazione dedi#teddisposizioni [Nel caso di specie] se i nuottii 2621 e
2622 c.c. dovessero essere disapplicati a causaaiel incompatibilita con il detto art. 6 dellarpa direttiva
sul diritto societario, ne potrebbe derivare I'apgione di una sanzione penale manifestamentpgsante,
come quella prevista dall’originario art. 2621, ahte la cui vigenza sono stati commessi i fattoadiine
delle azioni penali avviate nelle cause principdha tale conseguenza contrasterebbe con i lirarivanti
dalla natura stessa di qualsiasi direttiva, chtami@ che una direttiva possa avere il risultatdedérminare o
di aggravare la responsabilita penale degli imputtl tema si rinvia adNSOLERAG.-MANESV., La sentenza
della Corte di giustizia sul “falso in bilancio”: m epilogo deludente?n Cass. pen 9/2005, pag. 2764 ss.;
MuUscoE., L'illusione penalistica Milano, 2004, pag. 23, nonché ed®RELLAC., Corte costituzionale e falso
in bilancio: un inspiegabile ritorno al punto di ganza(nota a Corte cost., ord. 24.02.2006, n. 7Riw it.
dir. proc. pen, 1/2006, pag. 302.
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penale e compatibile con il diritto comunitario bpra la norma primaria cui € collegata sia
essa stessa compatibile con tale diritto”.

Inoltre, con riferimento alle direttive c.@delf executingnella successiva sentenza
05.04.1979, causa 148/784R1)°® la medesima Corte stabili che “il giudice nazienali
il singolo amministrato che si sia conformato allsposizioni di una direttiva chieda di
disapplicare una norma interna incompatibile conttadedirettiva non recepita
nell’ordinamento interno dello Stato inadempierdeadaccogliere tale richiesta, se I'obbligo
di cui trattasi e incondizionato e sufficientemeiteciso [...] dopo la scadenza del termine
stabilito per I'attuazione di una direttiva, gliaBtmembri non possono applicare la propria
normativa nazionale non ancora adeguata a quéstauitneppure se vengano contemplate
sanzioni penali - a chi si sia conformato alle dspioni della direttiva stessa”.

Quanto alla seconda ipotesi, relativa alle interige sugli elementi del fatto tipidp
nella sentenza 04.06.1992, cause riunite 13/91 &911(DeBuUS), investita in via
pregiudizial&®, la Corte di giustizia affermo che “nel caso digwtti importati da un altro
Stato membro, ove sono legittimamente fabbricatessi in commercio, si deve riconoscere
che l'applicazione di una normativa nazionale cajuella sulla quale vertono le cause
principali ostacola il commercio intracomunitaricastituisce per questo motivo, in linea di
massima, una misura d’effetto equivalente ad ustaizeone quantitativa” ammessa soltanto
se “giustificata da motivi di tutela della salutelld persone in base all’art. 36 del Trattato.
[Premesso che] i divieti di mettere in vendita mibidcontenenti additivi autorizzati nello
Stato membro di produzione, ma vietati nello Statonbro di importazione, devono esser

limitati allo stretto necessario per garantireula della sanita pubblica, [rilevando che] la

%8 La Corte di giustizia fu qui interessata in viegiudiziale dalla Pretura penale di Milano nell'amb
di un procedimento penale a carico del responsdbil&’impresa produttrice di solventi e verniehputato
per aver contravvenuto a talune disposizioni dieltage italiana 5 marzo 1963, n. 245, recante lixiotze
dell'impiego del benzolo e suoi omologhi nelleaté lavorative. All'epoca dei fatti tale legge abbe dovuto
esser stata adeguata alla direttiva 73/173/CER dgaigno 1973. Tale adeguamento, che doveva awahir
piu tardi entro I'8 dicembre 1974 ed il cui obbligon era stato adempiuto dallo Stato italiano, lavee
determinato I'abrogazione della disposizione legigh, della cui violazione si faceva carico alfiotato
RATTI nella causa principale, e conseguentemente mattificpresupposti per l'irrogazione delle sanzioni
penali stabilite dalla legge 245/1963.

%9 In dottrina si veda R R., Diritto comunitario e diritto penalePadova, 1984, pag. 226 ss., nonché
MANACORDA S.,Unione europea e sistema penale: stato della queste prospettive di sviluppm Studium
juris, 1997, pag. 955.

80 |e questioni erano state sollevate dalle Pretiro®rdariali di Pordenone e di Vigevano nell'ambito
di procedimenti penali a carico di MicheleBus, legale rappresentante dell®ASSERIEFISCHER S.A.,
imputato del reato di cui all’art. 27, primo comnaella legge 16 agosto 1962, n. 1354 recante taApdiiza
igienica della produzione e del commercio dellazbiAi sensi dell’'art. 4, secondo comma, legge 1B%@R2
“@ tollerata la presenza di anidride solforosaangliantita massima di 20 milligrammi per litro”dira, ed il
successivo art. 19 impone il medesimo limite aradlaebirra importata. La BASSERIEFISCHERS.A. produceva
una birra speciale contenente anidride solforosagione di 36,8 milligrammi per litro, il che érforme alla
normativa francese in materia. Tale birra & stagortata in Italia ove & venduta come “bevandalise@
base di birra”: da qui é sorta I'imputazione paithto art. 27, primo comma, che incrimina la vitmmd messa
in commercio di birra “non rispondente in tuttongpiarte ai requisiti prescritti”.
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necessita di tale divieto per la protezione dedlite non era stata dimostrata, [la Corte
concluse che] gli artt. 30 e 36 del Trattato CEfams ad una normativa nazioneke vieti,

in modo generale ed assoluto, la messa in commdrdare importate da un altro Stato
membro, nel quale sono state legalmente postenimeawcio, se contengono un quantitativo
di anidride solforosa superiore a 20 mg per littofne fissato dall’art. 4, secondo comma,
della legge 1354/1962. Da qui, I'obbligo per il dice nazionale di disapplicane bonam
partemla normativa interna contrastante con il dirittimunitario e, conseguentemente,
I'insussistenza del fatto costituente reato aiisgglssuccessivo art. 27, primo comma.

Un ulterioreesempio proviene dalla sentenza 03.02.1976, c&4%& GVANGHERA) in
cui la medesima Corte osservo che “il diritto esitla d’importazione di prodotti lavorati
spettante al monopolio costituisce nei confrontigldeesportatori comunitari una
discriminazione vietata dall’art. 37, n. 1 del Ta&d [il quale] intende garantire il rispetto
del principio fondamentale della libera circolazaelle merci in tutto il mercato comune,
in particolare mediante I'abolizione delle reswizi quantitative e delle misure d’effetto
equivalente negli scambi fra gli Stati membri. @]adbiettivo non sarebbe raggiunto se non
si garantisse in uno Stato membro in cui esistamamopolio commerciale la libera
circolazione, in provenienza da altri Stati memUdrimerci simili a quelle per cui vige il
monopolio”. Nel decidere la questione la Corte ¢ase che “ogni monopolio nazionale a
carattere commerciale avrebbe dovuto essere retaliim modo tale da abolire il diritto
esclusivo di importazione dagli altri Stati memPti” ancor prima che sul piano
dell'antigiuridicita, elisa dall’esercizio di unaibérta fondamentale, la normativa
comunitaria intervenne in questo caso sull’elimioag del monopolio quale elemento
costitutivo del fatto imputafd.

Un ultimo esempio, rilevante sempre sul piano dificita, € offerto dalla sentenza
08.11.2007, causa 20/05qi8vIBBERT) %3 Avuto riguardo all’'obbligo di applicazione del
contrassegno SIAE, la cui osservanza € assistiargaone pendi& nell’occasione la Corte
di giustizia affermd che “tale contrassegno costitel una specificazione tecnica ai sensi

51 In senso conforme, sentenza 21.03.1972, causa 8XITIETA AGRICOLA INDUSTRIA LATTE).

62 | a vicenda riguardava il procedimento penale é@oadi un'imputata del reato di contrabbando di
tabacchi ai sensi del combinato disposto degli @6t n. 5 della legge 17 luglio 1942, n. 907, rsohopolio
dei sali e dei tabacchi, e 1 della legge 3 geni&bl, n. 27, per “fatti commessi posteriormenta all
caducazione, in forza dell’art. 37 del trattato CH& diritti di esclusiva inerenti al monopolio”.

53 La domanda di pronuncia pregiudiziale da partddelunale di Forli era incentrata sull'interpretame
degli artt. 3, 23 e 27 del Trattato nonché deliettive: 98/34/CE del 22 giugno 1998, che preveda u
procedura d’'informazione nel settore delle nornteke regolamentazioni tecniche e delle regoletikadai
servizi della societa dell'informazione; 92/100/CE& 19 novembre 1992, concernente il diritto deggio,

il diritto di prestito e taluni diritti connessi dlritto di autore in materia di proprieta intetlele; 2001/29/CE
del 22 maggio 2001, sull’armonizzazione di taluspetti del diritto d’autore e dei diritti connessilla societa
dell'informazione.

64 Sj veda l'art. 17Dbis della legge 633/1941.
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dell’'art. 1, punto 3, della direttiva 98/34/CE” gfmjta all’'obbligo di comunicazione in capo
agli Stati membri: “se tale obbligo non é statpeitato, la regola tecnica non pud essere
opposta ai singoli”. In applicazione di tale pripoi, la Suprema Corte stabili in seguito che
“il giudice nazionale deve disapplicare - fino abmmento in cui sara perfezionata la
procedura di notifica - la regola interna che impdiobbligo di apporre sui supporti il
marchio SIAE in vista della loro commercializzazornn tale modo, viene vanificata la
rilevanza penale di tutte le fattispecie di redte mcludono come elemento costitutivo della
condotta tipica il contrassegno SIAE con inevitahifluenza anche sulle disposizioni che
regolano la misura patrimoniale della confi$éa”

La terza ipotesi, relativa al riconoscimento dittdirdonei ad integrare la scriminante
dell’'art. 51 c.p., spiega I'influenza della nornvatidell’Unione europea in maniera diversa
rispetto all’accennato principio della supremazieppresenta una concreta applicazione
dellaccennata “concezione integrata del penalel’onginamento®®. La causa di
giustificazione € in questo caso integrata daflerta fondamentali di circolazione di merci,
persone, servizi e capitali, riconosciute fin dadlégini dell’esperienza comunitafiae
garantite dalla preminenza delle disposizioni deldtfato che non consentono agli Stati

membri di adottare provvedimenti restrittivi chenrgiano giustificati da esigenze imperative

% Nell'occasione la Corte ritenne piu “corretta larriula perché il fatto non sussiste perché la
disapplicazione, incidendo sull’efficacia della mar, produce i suoi effetti in tutti i settori delttlinamento e
quindi esclude qualsiasi rilevanza anche extrajgesdhtto mentre la formula “perché il fatto nopréveduto
dalla legge come reato” non pregiudica I'eventudlevanza extrapenale del fatto e, quindi, non &
perfettamente aderente alla fattispecie disappleeahe esclude qualsiasi rilevanza al fatto”. Coas$s. pen.,
sez. lll, sent., 12.02.2008, n. 13810[0imn. internet 6/2008, pag. 583, con nota diRRACINAD., La storia
infinita del bollino SIAE

56 Cosi DDNINI M., Antigiuridicita e giustificazione oggi, citpag. 1655.

5711 25 marzo 1957 Francia, Germania occidentaidialt Paesi Bassi, Belgio e Lussemburgo siglarono
a Roma i Trattati istitutivi della Comunita européell’'energia atomica (EURATOM) e della Comunita
economica europea (CEE) entrati in vigore il prigemnaio 1958. Ai sensi dell’art. 2 del Trattato CHE
Comunita ha il compito di promuovere, mediante staurazione di un mercato comune e il graduale
ravvicinamento delle politiche economiche deglitiSmembri, uno sviluppo armonioso delle attivita
economiche nell’insieme della Comunita, un’espamsicontinua ed equilibrata, una stabilita accrésciun
miglioramento sempre piu rapido del tenore di gitaiu strette relazioni fra gli Stati che ad esmaqeipano”.

In forza del successivo art. 3, per la realizzazidel mercato comune venne istituita un’unione datg
furono eliminati gli ostacoli alla libera circolawie delle persone, dei servizi e dei capitali, toréan regime
inteso a garantire che la concorrenza non siaté&lsastaurate politiche comuni e previsto, infirfd
ravvicinamento delle legislazioni nazionali nellasara necessaria al funzionamento del mercato cefnun
basato sulla libera circolazione delle personesdeiizi, delle merci e dei capitali: nasceva eo® spazio
economico unitario finalizzato alla libera concoiza tra le imprese. Lo strumento per realizzaredfcato
interno fu I’Atto unico europeo (AUE) siglato a lagsnburgo il 17 febbraio 1986 da Belgio, Danimarca,
Francia, Germania occidentale, Grecia, Irlandéigltaussemburgo, Paesi Bassi, Portogallo, Spadregno
Unito. Mediante delle importanti modifiche ai préeati Trattati, 'AUE rilancio il processo di cosgione
europea prevedendo all’art. 13 la realizzazion&#peh31 dicembre 1992, del mercato interno quafEzio
senza frontiere interne, nel quale & assicurdtbdea circolazione delle merci, delle persone,s#gvizi e dei
capitali secondo le disposizioni del presente atatt Per I'approfondimento si vedao®aR F., Mercato
interno ed Atto Unico Europedn VALENTI A.M. (a cura di),Integrazione europea e promozione dei diritti
umanij vol. I, Perugia, 1997, pag. 59 ss., nonché, pigenerale per I'evoluzione istituzionalep R.-
TizzaNo A., Manuale di Diritto dell’Unione EuropeaTorino, 2014; ESAURO G., Diritto dell'Unione
Europea Padova, 2012.
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connesse all'interesse generale ed adottate ieqmrasdelle quattro condizioni individuate
dalla Corte di giustizia nella sentenza 30.11.198@%isa 55/94 (8HARD): le misure che
possono legittimamente ostacolare o scoraggiarserdizio delle accennate liberta
fondamentali devono infatti “applicarsi in modo ndiscriminatorio, essere giustificati da
motivi imperiosi di interesse pubblico, idonei aray#tire il conseguimento dello scopo
perseguito e non andare oltre quanto necessaribrpggiungimento®,

Conformemente all'operare delle scriminanti - chen nncidono sul tipo, ma ne
escludono l'antigiuridicita con effetti riduttiviell’area di rilevanza penale - I'esercizio del
diritto “paralizzera I'applicazione delle fattispegenali con esso in conflitto [le quali] non
saranno caducate, ma continueranno ad applicargjuglle ipotesi non scriminate

dall’esercizio delle liberta introdotte dalla notima comunitaria’®®.

Ulteriori esempi di una simile influenza del divitturopeo sui sistemi penali si trovano

nelle sentenze della Corte di giustizia:

- 22.11.1983, causa 271/82UgRr)’° con la quale, tenuto conto che ai sensi dell2rt.
n. 1 della direttiva 78/1026/CEE “ogni Stato membeoonosce i diplomi, i certificati e gli

% Nell'occasione, la Corte di giustizia fu investital Consiglio nazionale forense sulla interpretaegi
della direttiva 77/249/CEE del 22 marzo 1977, iatadacilitare I'esercizio effettivo della liberagstazione
di servizi da parte degli avvocati, nell’ambitouti procedimento disciplinare aperto dal Consigéty@rdine
di Milano nei confronti di Reinhard kBHARD al quale era stato addebitato di essere venuto aginobblighi
che gliincombono ai sensi della legge 9 febbr&i®2] n. 31, relativa alla libera prestazione dvigéda parte
degli avvocati cittadini degli Stati membri delleoi@unita europee, esercitando in Italia un’attivita
professionale a carattere permanente ed utilizzantimlo di avvocato. In particolare, per “il Ceiglio
dell'Ordine di Milano un soggetto pud consideraasisensi del Trattato, come stabilito in uno Statambro,
in questo caso I'ltalia, solo se fa parte dell'omlprofessionale di questo Stato o, almeno, svalgeopria
attivita in collaborazione o in associazione cogg®iti che vi appartengono”. In esito al proceditogrenale
il Consiglio dell’Ordine di Milano inflisse al sigm GEBHARD la sanzione della sospensione dall’'esercizio
dellattivita professionale per sei mesi impugndi& medesimo dinanzi al Consiglio nazionale forense
Nell'occasione, la Corte stabili che “'accessoadeline attivita autonome e il loro esercizio possessere
subordinati al rispetto di determinate disposiziegislative, regolamentari e amministrative, gficsite dal
pubblico interesse, come le norme in tema di omxagione, di qualificazione, di deontologia, di toho e
di responsabilita. Tali disposizioni possono praredin particolare, che I'esercizio di un'attivifpecifica sia
riservato, a seconda dei casi, ai soggetti titalawin diploma, certificato o altro titolo, ai sagtj appartenenti
a un ordine professionale o a quelli sottopostia determinata disciplina 0 a un determinato cdiotr&sse
possono del pari prescrivere le condizioni perd’dsi titoli professionali, come quello di “avvocatAllorché
'accesso a un’attivita specifica, o I'eserciziogliesta, € subordinato, nello Stato membro ospitantali
condizioni, il cittadino di un altro Stato membiigecintenda esercitare tale attivita deve, di regsiddisfarle.
[...] Del pari, gli Stati membri non possono, nelfdigazione delle loro disposizioni nazionali, priesere
dalle cognizioni e dalle qualifiche gia acquisitdlthteressato in un altro Stato membro. Di consawa, essi
hanno I'obbligo di tenere conto dell’equivalenza diplomi, e, se del caso, procedere ad un raffrard le
cognizioni e le qualifiche richieste dalle propnigrme nazionali e quelle dell'interessato”.

89 Cosi QRASSOG., Introduzione. Diritto penale ed integrazione eurapeit., pag. 11 ss. Sul punto si
vedano BDRAzzI C., L'influenza della produzione giuridica della CEEit., pag. 622 ss.; ANzI A,, La
scriminante dell’art. 51 c.p. e le liberta costitozali, cit., pag. 93 ss., nonchél3ANO F., La dimensione
internazionale. L’influenza delle norme sovranaazibnel giudizio di “antigiuridicita” del fatto tipco, in Riv.
it. dir. proc. pen, 3/2009, pag. 1064.

0 La questione pregiudiziale fu sollevata dalla €artappello di Colmar nell’'ambito del procedimento
penale a carico di Vincent Rudolplugr, imputato d’esercizio illegale della medicina vétaria in Francia.
“L’A UER, originariamente cittadino austriaco, studiavaiciad veterinaria a Vienna, a Lione e infine a Parm
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altri titoli rilasciati ai cittadini degli altri Stti membri conformemente all’'art. 1 della
direttiva 78/1027/CEE ed elencati all’art. 3, dttrendo loro, sul proprio territorio, lo stesso
effetto dei diplomi, certificati ed altri titoli dasso rilasciati per quanto concerne l'accesso
alle attivita di veterinario ed il loro esercizidg Corte ribadi che “il singolo puo far valere
di fronte al giudice nazionale le disposizioni dawirettiva comunitaria non attuata o attuata
in modo incompleto dallo Stato membro interessato”

- 06.11.2003, causa 243/01A@BELLI )’ 06.03.2007, cause riunite 338/04, 359/04 e
360/04 (RACANICA, PALAZZESE e SORRICCHIO); 16.02.2012, cause riunite 72/10 e 77/10
(CosTA e QFONE)"® e 28.01.2016, causa 375/14afzzA)’4, con le quali la Corte si &

dove otteneva, il primo dicembre 1956, la laureaniedicina veterinaria, I'11 marzo 1957 un certifica
d’'abilitazione provvisoria all'esercizio della pessione di veterinario e, il 2 maggio 1980, il ifiedto
d’abilitazione a questa stessa professione. Ne818bstabiliva in Francia per praticare la suafgssione,
prima come assistente di veterinari francesi epaoiproprio conto. Divenuto cittadino francese h@é1,
chiedeva piu volte di essere autorizzato ad eseecia medicina e la chirurgia degli animali aisetel D.M.
17novembre 1962, n. 62-1481, a norma del quale di@#azione pud essere concessa ai veterinariginer
straniera che abbiano acquistato la cittadinanzacése e siano in possesso di un diploma di vatesin
rilasciato all’estero e riconosciuto equivalentaligloma francese da un’apposita commissione d’esiagn
domande venivano sempre respinte poiché la cononisgiel suo caso non ammetteva tale equivalenza e
perché la validitd della sua laurea era stata dsomta “a titolo accademico”. Ritenendo il rifiuto
ingiustificato, I'’AUER apriva uno studio di veterinario dove cominciavh esercitare la professione. Su
denuncia dell'ordine nazionale dei veterinari, dituna volta veniva processato per esercizio abudella
medicina veterinaria”.

"L “E questo il caso dell’AER al quale non si pud dunque negare il diritto diressare in Francia la
medicina veterinaria, in forza dei diplomi univéasi e dei titoli acquisiti in Italia, a partire kldata in cui la
direttiva in questione avrebbe dovuto essere attdalla Repubblica francese”. In senso conforméesea
15.12.1983, causa 5/83IERKS).

2 Costituisce una restrizione alla libera prestagidei servizi il divieto “penalmente sanzionatoi ne
confronti degli intermediari, quali gli indagatileecausa principale, di agevolare la prestaziareedvizi di
scommesse su eventi sportivi organizzati da unig@e, quale la ®NLEY, con sede in uno Stato membro
diverso da quello in cui i detti intermediari svolg la propria attivita, poiché un tale divieto titogssce una
restrizione al diritto ddbookmakealla libera prestazione dei servizi, anche sentgrmediari si trovano nello
stesso Stato membro dei destinatari dei serviziesied” (par. 58).

3Gl articoli 43 CE e 49 CE devono essere intefgiignel senso che essi ostano a che vengano ateplic
sanzioni per l'esercizio di un’attivita organizzata raccolta di scommesse senza concessione o0 senza
autorizzazione di polizia nei confronti di persdegate ad un operatore che era stato escluso dganadn
violazione del diritto del’lUnione, anche dopo laava gara destinata a rimediare a tale violaziqnalora
quest'ultima gara e la conseguente attribuzioneudive concessioni non abbiano effettivamente riatedi
all'illegittima esclusione” (par. 91).

74 A fronte dellintervento del Governo italiano peui “la disposizione in questione nel procedimento
principale & giustificata, nel quadro dell'obiettivdella lotta contro la criminalitd collegata aiochi,
dall'interesse a garantire la continuita dell’atévegale di raccolta di scommesse al fine diraagg lo sviluppo
di un’attivita illegale parallela”, pur ritenendbe “un motivo siffatto é tale da costituire unaioag imperativa
d’interesse generale in grado di giustificare wesdrizione delle liberta fondamentali quale quillguestione
nel procedimento principale” (part. 34), la Corgedoncluso che “gli articoli 49 TFUE e 56 TFUE dewo
essere interpretati nel senso che essi ostano digpasizione nazionale restrittiva, quale quellguestione
nel procedimento principale, la quale impone alcessionario di cedere a titolo non oneroso, all'dttlla
cessazione dell'attivita per scadenza del termelladoncessione, I'uso dei beni materiali e immialiedi
proprieta che costituiscono la rete di gestioneraatolta del gioco, qualora detta restrizioneeglecquanto é
necessario al conseguimento dell'obiettivo effattiente perseguito da detta disposizione, circostahe
spetta al giudice del rinvio verificare”. In senmanforme Cass. pen., Sez. lll, 15.09.2016, n. 43®B%ggi
d’ltalia, per cui “non & configurabile il reato di raccollascommesse in assenza di licenza di pubblica
sicurezza, da parte del soggetto che operi iralf@r conto di operatore straniero privo di corioessper non
aver partecipato alle gare per I'assegnazioneysacdella non conformita del regime concessorarit agli
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pronunciata sulla compatibilita con il diritto conitario dell’art. 4, comma #is”, della
legge 13 dicembre 1989, n. 401, recante intervesitsettore del giuoco e delle scommesse
clandestini e tutela della correttezza nello svokgto di manifestazioni sportive.

In particolare, esaminando “se le restrizioni ditcattasi nelle cause principali possano
essere ammesse a titolo di misure derogatorie,rovs® possano essere giustificate da
motivi imperativi di interesse generale” nella s#rta PACANICA, la Corte ha riconosciuto
che “le considerazioni di ordine morale, religiogoculturale, nonché le conseguenze
moralmente e finanziariamente dannose per l'indivié la societa che sono collegate ai
giochi d’azzardo e alle scommesse possono giustdiche le autorita nazionali dispongano
di un potere discrezionale sufficiente a detern@rlaresigenze di tutela del consumatore e
dell’ordine sociale” (par. 47). [Tuttavia] anchegeStati membri sono liberi di fissare gl
obiettivi della loro politica in materia di giocHiazzardo e, eventualmente, di definire con
precisione il livello di protezione perseguito, riestrizioni che essi impongono devono
tuttavia soddisfare le condizioni che risultanolagjiurisprudenza della Corte per quanto
riguarda la loro proporzionalit®.

| casi finora richiamati descrivono alcuni deglietti in bonam partendel diritto
comunitario prodotti in via automatica sugli ordimenti nazionali, quando non erano
(ancora) configurabili obblighi di criminalizzazienRestando ancora sul tema dell’esercizio
delle liberta fondamentali in funzione di conforéndll’ordinamento giuridico di un fatto
tipico, bisogna adesso affrontare la questione @ieseguenze dei limiti di queste liberta

fondamentali, che possono distinguersi in estetnngerni.

artt.49 e 56 T.F.U.E. nella interpretazione forritla Corte di Giustizia (sentenza 28.01.2016 saaQ-
375/14)".

5 A norma del quale, le sanzioni previste dal medesarticolo 4 “sono applicate a chiunque, privo di
concessione, autorizzazione o licenza ai sensad@aiblo 88 del R.D. 18 giugno 1931, n. 773, swoig Italia
qualsiasi attivita organizzata al fine di accettaraccogliere o comunque favorire I'accettaziome gualsiasi
modo la raccolta, anche per via telefonica o tetexaadi scommesse di qualsiasi genere da chiuaceettate
in ltalia o all'estero”.

6 Nel ribadire che “uno Stato membro non pud appdicea sanzione penale per il mancato espletamento
di una formalita amministrativa allorché I'adempimte di tale formalita viene rifiutato o & reso insgibile
dallo Stato membro interessato in violazione dettdicomunitario (par. 69), nella sentenaa@ANICA, cit.,
la Corte affermo che “gli artt. 43 CE e 49 CE devessere interpretati nel senso che ostano adarmaativa
nazionale, quale quella di cui trattasi nelle cgqusecipali, che impone una sanzione penale a stggeali
gliimputati nelle cause principali per aver es@aitol un’attivita organizzata di raccolta di scomsgeis assenza
di concessione o di autorizzazione di polizia esité dalla normativa nazionale allorché questi stiggon
hanno potuto ottenere le dette concessioni o azEmioni a causa del rifiuto di tale Stato membno,
violazione del diritto comunitario, di concederted” (part. 71). Per I'approfondimento si rinviaB&NELLI
C.-VEDOVA E., Giochi e scommesse tra diritto comunitario e dirigmministrativo nazionajéMilano, 2008,
pag. 4 ss.; MNNO M.A., Giochi, scommesse e responsabilita penislitano, 2008, pag. 221 ss.ARoDIC.,
La Corte di giustizia UE dichiara, una volta ancoracompatibile con il diritto europeo la vigentesciplina
italiana in materia di scommessa Dir. pen. cont, 27 marzo 2012;4R0oDI C.-VIGANO F.,Una (problematica)
sentenza della Cassazione in tema di raccolta abudi scommesse e di rapporti tra diritto interndigtto
dell'Unione europegnota a Cass. pen., sez. lll, 16.05.2012, n. 187@i/ 25 maggio 2012; ACuNI G.,
L'europeizzazione del diritto penale: problemi ®gpettive, cit pag. 218 ss.
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4.3.1. L'interesse generale quale limite esterno.

Per effetto del principio di preminenza sul diriftterno, I'esercizio delle liberta
fondamentali riconosciute dal Trattato consenteStgiti membri di adottare provvedimenti
restrittivi in via eccezionale soltanto alla comide ricorrenza di determinate condizioni.

Nella progressiva realizzazione del mercato urlicomcreto esercizio di tali liberta e
stato possibile a partire dall’adozione delle divet basate sul principio del mutuo
riconoscimento e dell’autorizzazione unica, prima futte la direttiva 89/646/CEE del
15.12.1989 (c.d. seconda direttiva bancéfiehe introdusse I'obbligo per gli Stati membri
di “vigilare affinché non vi sia alcun ostacolo laecle attivita ammesse a beneficiare del
riconoscimento reciproco possano essere eseraltatetesso modo che nello Stato membro
di origine, purché non siano incompatibili con Ispisizioni legali di interesse generale in
vigore nello Stato membro ospitante” Tale impostazione fu poi confermata dalla
consolidata giurisprudenza della Corte di giustizimjuale stabili che soltanto regole di
interesse generale possono limitare o ostacoksericizio di due liberta fondamentali come
la libera prestazione dei servizi e il diritto talsilimento.

La nozione d'interesse generale € una costruzitalemata dalla Corte di giustizia
inizialmente nel quadro della libera circolaziomeskrvizi e delle merci per essere in seguito
applicata anche al diritto di stabilimeftoLa Corte non ha tuttavia fornito una definizione
generale dell’istituto per preservarne in questadoia natura evolutiva, valutando caso per
caso la possibilita di considerare un provvedimensezionale conforme al diritto
dell’Unione europea in quanto giustificato da untinmimperioso di pubblico interesse. In
particolare, essa ha finora riconosciuto quali moiinperiosi di interesse generale le

seguenti finalita: le regole professionali a tuted destinatario dei serv#?j la tutela dei

7 Analogamente le direttive 92/49/CEE del 18.06.198%za direttiva assicurazione non vita) e
92/96/CEE del 10.11.1992 (terza direttiva assidorez vita), nonché 93/22/CEE del 10.05.1993, redadii
servizi di investimento nel settore dei valori moi.

8 Anche se i considerando di una direttiva rivestealore giuridico di natura interpretativa, I'otiieo
principale della seconda direttiva bancaria, comevipto dall'art. 18, era consentire agli enti dtied
autorizzati in uno Stato membro di esercitare,insleme dell’'Unione, la totalita o parte delleiat& bancarie
comprese nell'allegato, sia tramite la costituziaieina succursale che in regime di libera prestezidei
servizi, a condizione che tali attivita siano cdpedall’autorizzazione. Per I'approfondimento sivia a
CoMMISSIONE EUROPEACOMuUnNicazione interpretativa sulidera prestazione dei servizi e interesse generale
nella seconda direttiva bancari@EC(97) 1193), del 20.06.199¥ww.eur-lex.europa.eunonché BRIATTI
S.-CRESPIS., Casi e materiali di diritto internazionale privatmmunitariq Milano, 2009, pag. 813.

™ In questi termini ©MMISSIONE EUROPEA Comunicazione interpretativa sulla libera prestame dei
servizi e interesse generale nel settore delle casszioni (2000/C43/03), del 16.02.200%www.eur-

lex.europa.eu
80 Sentenza 18.01.1979, cause 110/78 e 111/&8 WESEMAEL).
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lavoratorf!, sicurezza sociale compré&da protezione dei consumatSiila salvaguardia
della buona reputazione del settore finanziarioamate, la correttezza delle transazioni
commerciali nonché la tutela di una corretta amstiazione della giustiZiy la
prevenzione delle frodi e I'ordine socitda tutela della proprieta intellettu&iela politica
culturalé”; la salvaguardia della diversita culturale neltet audiovisiv®®, la
conservazione del patrimonio storico e artisticazio@alé®, la coerenza fiscal® la
sicurezza stradalg la protezione dei creditdfie la lotta contro la criminalita collegata ai
giochi®S.

La legittimita dei provvedimenti nazionali restinttdelle liberta fondamentali € quindi
subordinata al rigoroso riscontro delle ulteriavndizioni fissate dalla Corte di giustizia, a
partire dalle sentenze 25.07.1991, causa 76/R6), 31.03.1993, causa 19/92KKuUS) e
30.11.1995, causa 55/94 HEHARD): tali misure devono riguardare un settore non
armonizzat®®, perseguire un obiettivo di interesse generalendresia gia salvaguardato

dalle regole alle quali il prestatore € soggettibon8tato membro in cui € stabilito, essere

81 Sentenza 17.12.1981, causa 279/8@&HY.

82 Sentenza 28.03.1996, causa 272/94i¢G).

83 Sentenza 04.12.1986, causa 205/8@MBISSIONE C. GERMANIA).

84 Sentenza 10.05.1995, causa 384/93 (W€ INVESTEMENTSBV).

85 Sentenza 24.03.1994, causa 275/3H($DLER).

8 Sentenza 18.03.1980, causa 62/76HCEL)

87 Sentenza 25.07.1991, causa 353/88HMWET).

88 Sentenza 03.02.1993, causa 148/9RANICA OMROEPORGANISATIE).

89 Sentenza 26.02.1991, causa 180/89MKBISSIONEC. I TALIA)

% Sentenza 28.02.1992, causa 204/9CBIANN).

91 Sentenza 05.10.1994, causa 55/8\(SCHAIK).

92 Sentenza 12.12.1996, causa 3/961$RBUROBROEDE).

9 Sentenza 28.01.2016, causa 375/I4EHzA).

9 “Le direttive di armonizzazione definiscono iléiNo minimo di interesse generale comunitario. Cio
comporta che uno Stato non puo, invocando il stevésse generale, imporre ad un ente creditiziaiogario
che opera sul suo territorio nel quadro del mutconoscimento norme piu rigorose di quelle previkeali
direttive”. Cosi @MMISSIONE EUROPEA Comunicazionesulla libera prestazione dei servizi e interesse
generale nella seconda direttiva bancarat., pag. 21. “Quando queste regole armonizzate stasae
minime, uno Stato permane libero di imporre, neifamti dei propri enti creditizi, norme piu seveliequelle
previste dalle direttive. Infatti la discriminazierall'inverso non € in linea di massima contrafialiatto
comunitario: secondo la giurisprudenza costantia d@rte, il fatto di trattare i propri cittadim modo meno
favorevole degli altri cittadini comunitari non értrario al principio di non discriminazione sandital diritto
comunitario”. In tal senso, Corte di giustizia, ®eza 28.01.1992, causa 332/90THS\). Per
I'approfondimento, con specifico riguardo ai raggpoon il diritto penale nazionale, si rinvia alRzzo F.,
Armonizzazione europea e costituzionalismo penalediritto e politica in BERNARDI A. (a cura di),l
controlimiti, cit., pag. 273.
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proporzionat® e non discriminatorfé. La disposizione nazionale che pretenda di essere
conforme ai principi della libera circolazione desgeldisfare tutte le condizioni suddette ed

il mancato rispetto di una soltanto di esse cdstieiprova della non conformita al diritto
comunitario.

L’aver trasferito sul piano dei rapporti tra ordimenti, europeo e nazionale, la questione
della convergenza di norme in conflitto consentgpgiendo una precedente riserva, di
individuare un contrasto tra la Corte di giustieita Suprema Corte e di riscontrare come
tale concorso sia stato risolto ricorrendo, da pawe, al criterio gerarchico; dall'altra al
concreto bilanciamento degli interessi in giocoll'Becennata questione sulla compatibilita
con il diritto comunitario dell’art. 4, commalis, della legge 401/1989, I'applicazione di
questi criteri ha in passato prodotto esiti differén ordine alla punibilita del fatto.

Secondo la Corte di giustizia, infatti, costituiso® restrizione alla libera prestazione
dei servizi il divieto “penalmente sanzionato, menfronti degli intermediari [...] di
agevolare la prestazione di servizi di scommessev&nti sportivi organizzati da un
prestatore [...] con sede in uno Stato membro divdesquello in cui i detti intermediari
svolgono la propria attivita, poiché un tale diviebstituisce una restrizione al diritto alla
libera prestazione dei servizi, anche se gli inggtiari si trovano nello stesso Stato membro
dei destinatari dei servizi medesiffi” Per tale ragione, “uno Stato membro non puod
applicare una sanzione penale per il mancato espétto di una formalita amministrativa
allorché 'adempimento di tale formalita viene utito o e reso impossibile dallo Stato

membro interessato in violazione del diritto contamd”®. Questa soluzione del concorso

9 Applicando il principio della proporzionalita timminaccia all'interesse generale e la rispostapoe
verificare se non si possano trovare mezzi menittes delle liberta fondamentali. La Corte diugitizia
esamina sistematicamente se lo Stato membro noss@\ee disposizione misure aventi un effetto meno
restrittivo, sentenza 06.06.1996, causa 101/@M(@ssIONEC. ITALIA). Nel quadro di tale esame puo accadere
che, sulla base di un’analisi comparata delle lagisni degli altri Stati membri la Corte concluclkze esistono
misure meno restrittive atte a garantire la pratezidel consumatore, come rilevato nella senteB£511993,
causa 129/91 (YesRoOCHER). Tuttavia, nella sentenza 10.05.1995, causa 38MIPINE INVESTEMENTSBV),
la Corte ha precisato che “il fatto che uno Statanro imponga norme meno severe di quelle impastend
altro Stato membro non significa che queste ultime siano proporzionate e percio incompatibili aliritto
comunitario” (par. 51).

% Con una giurisprudenza costante, da ultimo seat2f206.1996, causa 107/94s@EHER la Corte ha
definito la discriminazione come “l'applicazionerirme diverse a situazioni analoghe ovvero I'agziione
della stessa norma a situazioni diverse” (par. M@nostante la natura discriminatoria, come risnkda
sentenza 04.05.1993, causa 17/92DERACION DEDISTRIBUIDORESCINEMATOGRAFICOS), la restrizione puod
tuttavia essere giustificata soltanto da ragiondrdiine pubblico, sicurezza pubblica, sanita puablcome
previste dall’art. 56 del Trattato, fermo restafid@spetto del principio di proporzionalita.

%7 Cosi Corte di giustizia sentenza 06.11.2003, c24841 (AMBELLI), par. 58.

% Cosi Corte di giustizia sentenza 06.03.2007, causgte 338/04, 359/04 e 360/04 LEZANICA,
PALAZZESE e SORRICCHIO), in cui affermo che “gli artt. 43 CE e 49 CE deueessere interpretati nel senso che
ostano ad una normativa nazionale, quale quetiaidrattasi nelle cause principali, che impone saazione
penale a soggetti quali gli imputati nelle causaqipali per aver esercitato un’attivita organizzdt raccolta
di scommesse in assenza di concessione o di aderiine di polizia richieste dalla normativa naaien
allorché questi soggetti non hanno potuto otteledette concessioni o autorizzazioni a causaifiledor di
tale Stato membro, in violazione del diritto contario, di concederle loro” (par. 69). In senso confe

163



tra fattispecie incriminatrice e norma di liceitdtraverso il criterio gerarchico insito nel
principio di supremaz?d, produce I'effetto dell'irrilevanza penale deltiatta di raccolta di
scommesse in assenza della licenza di pubbliceeziza.

In senso contrario, tuttavia, le Sezioni Unite lmafiermato che le disposizioni dell’art.
4 della legge 401/1989 e in particolare quellaudiad comma 4bis, in riferimento all’art.
88 del Testo unico delle leggi di pubblica sicuezzon sono in contrasto con i principi
comunitari della liberta di stabilimento e delladra prestazione di servizi in quanto la
normativa italiana in materia di gestione dellersnwesse e dei concorsi pronostici, anche
se caratterizzata da innegabile espansione delitaff persegue finalita di controllo per
motivi di ordine pubblico che, come tali, possomgstficare le restrizioni che essa pone ai
principi comunitari®. In questo senso, il verificarsi delle condiziahie consentono ai
provvedimenti nazionali di comprimere le libertandlamentali in presenza di “un motivo
imperioso di pubblico interesse” individuano unitenesterno all’esercizio del diritto. Alla
soccombenza dell'interesse che queste tutelanerndigiata all’esito del bilanciamento in
concreto degli interessi contrapposti, segue ll@zseli norme di liceita ed il fatto tipico sara

anche antigiuridict™.

sentenza 28.01.2016, causa 375/14efiza), nonché Cass. pen., Sez. lll, 15.09.2016, n. 838bLeggi
d’ltalia, per cui “non & configurabile il reato di raccollascommesse in assenza di licenza di pubblica
sicurezza, da parte del soggetto che operi iralf@r conto di operatore straniero privo di corioessper non
aver partecipato alle gare per I'assegnazioneysacdella non conformita del regime concessorariat agli
artt.49 e 56 T.F.U.E. nella interpretazione foruigdla Corte di Giustizia (sentenza 28 gennaio 2046sa C-
375/14)".

% Secondo la Corte di giustizia, sentenza 06.03.2€107 “anche se, in via di principio, la legislazione
penale é riservata alla competenza degli Stati memid una costante giurisprudenza risulta chevitil
diritto comunitario pone limiti a tale competenran potendo, infatti, una tale legislazione limétée liberta
fondamentali garantite dal diritto comunitario” (p&8).

100 Cosi Cass. pen., Sez. unite, sent. 26.04.20@8271, inRiv. pen, 2005, pag. 221. In senso conforme
Sez. Ill, 08.09.2004, n. 36038,@iur. it., 6/2005, pag. 1260, con nota diMBARDO M., La normativa italiana
sul giuoco e sulle scommesse clandestine e lgdilsemunitarie In senso conforme Sez. Il, sent. 11.03.2016,
n. 13706, per cui “qualora il bookmaker estero @iavvisto di concessione, la precedente condotta é
ugualmente sussumibile nel modello legale desatitia L. n. 401 del 1989, art. 4, in mancanzagdeVentivo
rilascio della prescritta licenza di pubblica sezra richiesta ai sensi dell’art. 88 T.U.L.P.SvL.éggi d’Italia.

101 Fatto salvo I'errore sulla situazione scriminaaitsensi dell’art. 59, quarto comma, c.p., nellfg=i
in cui l'errore investa una norma extrapenale iraggce di un elemento normativo della fattispecie
giustificante. Tale previsione appare per certespenire incontro alle preoccupazioni ddKBULICHF., La
scriminante sfiguratgcit., pag. 36, che invita a “riflettere se non sieaio di valutare se esista (e quali forme
abbia) uno statuto di garanzia tipico per le saranti (nel caso di specie: I'esercizio del dirittche ne assicuri
un’applicazione prevedibile e certa e fughi le &zmini di interpretazioni restrittive o abolitridi un diritto o
di una liberta negoziale, con immediati effettiesstivi del penalmente rilevante”. Per I'approfondinto si
rinvia a FANDACA G.-MUSCOE., Diritto penalg cit., pag. 272; BVEROG., Le scriminanti putativein Riv. it.
dir. proc. pen, 3/1998, pag. 844;WRITANO D., Diritto penale Torino, 2013, pag. 381, per il quale “il fatto
realizzato nell’erronea supposizione d'una situagigcriminante non puo essere imputato a titoldodi,
benché realizzato volontariamente”.
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4.3.2. L’abuso della causa di giustificazione quale limiténterno.

Se nell'interesse generale é stato individuatoimitd esterno all’esercizio del diritto,
I'ulteriore limite la cui applicazione precludeffetto di conformita tipico delle scriminanti
si puo rinvenire all'interno delle stesse libeadamentali. L’affermazione che lo scopo al
quale & diretto il conferimento del diritto detenail'ampiezza della scriminarifé
reintroduce la prospettiva teleologica dell’abusel diritto che, investendo stavolta
I'antigiuridicita, non genera le medesime (insupdra riserve sulla sua capacita di
modificare il tipo legale.

Sempre nella prospettiva dei rapporti tra normadieiiUnione europea e diritto penale
deve allora individuarsi lo scopo dell'attribuziodelle liberta fondamentali, nella specie
quelle della libera prestazione dei servizi e deftd di stabilimento.

Nella citata comunicazione interpretativa del 268QBa libera prestazione dei servizi e
I'interesse generale nel settore delle assicurgdem@ommissione europea prese atto delle
“incertezze interpretative [su] concetti fondaméntzome la libera prestazione dei
servizi™'® e delle conseguenti “divergenze che si traducatiapplicazione da parte delle
autorita di vigilanza di misure o sanzioni nei gonti delle imprese di assicurazione [...]
ovvero nell'imposizione di obblighi o condizioni pEesercizio di tale attivita [tali] da
dissuadere talune imprese di assicurazione daisialelle liberta instaurate dal Trattato [ed
ostacolare] pertanto la libera circolazione deivigér Nella medesima occasione, la

Commissione ricordo un principio piu volte affermdalla Corte di giustizia nel riconoscere

102 Cosi G\WMBERINI A., Le scriminantj in BRICOLA F.-ZAGREBELSKY V. (a cura di),Giurisprudenza
sistematica di diritto penaldl, cit., pag. 501.

103 Secondo la Corte di giustizia, le disposizionil'del 49 ss. si applicano in tutti i casi in cunu
prestatore di servizi offre tali servizi sul teorib di uno Stato membro diverso da quello in @ii e stabilito,
guale che sia il luogo in cui sono stabiliti i deatari di tali servizi. Quando tutti gli elememgertinenti
dell'attivita in questione sono limitati entro érritorio di un solo Stato membro, le disposizicglative alla
libera prestazione dei servizi non sono d’'applieagi Cosi sentenza 02.07.1998, cause riunite 22528595
e 227/95 (KPASAKALIS). Quando un’attivita viene esercitata in regimdilogra prestazione di servizi in
presenza del prestatore nel territorio dello Sta¢onbro della prestazione, la nozione di prestazilbservizi
si distingue sostanzialmente da quella di stabilitmén quanto la prima € contraddistinta dal suattere
temporaneo, mentre la seconda presuppone un’emstatle duratura nel paese ospitante. Cosi sentenze
31.01.1984, cause riunite 286/82 e 26/831¢L e CARBONE); 30.11.1995, causa 55/94 HEHARD);
25.07.1991, causa 221/89TORTAME) nella quale la Corte rilevo come “la nozione @ibslimento di cui
agli artt. 52 e seguenti del Trattato implichi Besizio effettivo di un’attivita economica per udarata di
tempo indeterminata, mercé l'insediamento in pisstebile in un altro Stato membro” (par. 20). Nella
medesima comunicazione, la Commissione evidenz@ lahdistinzione fra i due istituti trae originel da
Trattato, il cui art. 50, terzo comma, dispone cfe,casi in cui il prestatore di un servizio sbsfin un altro
Stato membro, egli pud, per I'esecuzione dellatp@sne, esercitare “a titolo temporaneo” la sti@it nel
paese ove la prestazione € fornita. Secondo lee@oiustizia, il carattere temporaneo della @zshe di
servizi va valutato in funzione della durata, deffaquenza, della periodicita e della continuitdlade
prestazione. Il carattere temporaneo della prastaznon esclude la possibilita, per il prestatdrajotarsi
nello Stato membro ospitante di una data infratstrat nella misura in cui tale infrastruttura & essaria ai
fini dello svolgimento della prestazione stessanmeaffermato dalla Corte nelle sentenze 30.11.188Gsa
55/94 (GEBHARD) e 05.06.1997, causa 56/96 (VT4).
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“agli Stati membri ospitanti il diritto di adottaisposizioni destinate ad impedire che la
libera prestazione di servizi fosse utilizzata imniera abusiva da un prestatore la cui attivita
sia rivolta interamente o principalmente versaut $erritorio (vale a dire lo Stato membro
ospitante), allo scopo di eludere le regole cuirdblie sottostare qualora fosse stabilito sul
territorio di tale Stato membro ospitant¥’ Si tratta del fenomeno dell’elusione del diritto
nazionale che e stato considerato nel preambola@laline direttive adottate per la
realizzazione del mercato unico, con particolgeximento alla disciplina di coordinamento
dell’accesso alle attivita bancarie, finanziarieasdicurativé®™.

In base a questo generale riconoscimento agli ®&tbri di adottare disposizioni per
impedire I'abuso delle liberta fondamentali, najlarisprudenza della Corte di giustizia si
affermo la figura dell’abuso del diritto quale moipio generale acquisito del diritto
dell’'Unione europea applicabile anche nei settor@igi da quello fiscaf@® il riferimento
principale € alla piu volte richiamata sentenz®22006, causa 255/02 AHFAX ) ed alle
conclusioni dell’Avvocato generaledRRESMADURO.

In questa sentenza, richiamando i propri precetfénitha Corte di giustizia affermo il
divieto dell'abuso del diritto in base al quale i“ghteressati non possono avvalersi
fraudolentemente o abusivamente del diritto conauioit[in quanto] I'applicazione della

normativa comunitaria non puo, infatti, estenddirsd a comprendere i comportamenti

104 In una situazione del genere possono infatti esagplicate le norme del capitolo relativo allo
stabilimento e non di quello riguardante la prastaz di servizi.

105 Esso fu per la prima volta considerato nel predmidella direttiva 89/646/CEE del 15.12.1989
(seconda direttiva bancaria) con le previsioniuda parte, che “i principi del mutuo riconoscimertalel
controllo esercitato dallo Stato membro d’origisegeno che le autorita competenti di ogni Stato menmon
concedano o revochino l'autorizzazione qualora elgimcome il contenuto del programma delle attjviéa
localizzazione o le attivita effettivamente svaltdichino in modo evidente che I'ente creditiziodtato per
il sistema giuridico di detto Stato membro al fiieottrarsi alle norme piu rigide in vigore neBitato membro
nel cui territorio intende svolgere o svolge la giagparte delle sue attivita; e dall’altra, che papplicazione
della presente direttiva un ente creditizio si ad&s situato nello Stato membro in cui si trovadde statutaria
e che gli Stati membri devono esigere che 'amrtiazsone centrale sia situata nello Stato memblia dede
statutaria”. Analoga previsione & contenuta, trallee, nelle successive direttive 92/49/CEE de0&&992
(terza direttiva non vita) nel cui preambolo & sat che “le autorita competenti degli Stati meindevono
disporre dei mezzi di controllo necessari ad asareul’esercizio ordinato delle attivita dell'imma di
assicurazione nell'insieme della Comunita, svoiterégime di libero stabilimento o in regime di libe
prestazione dei servizi; che, in particolare, leodata competenti degli Stati membri devono poteottare
appropriate misure di salvaguardia od imporre samziolte a prevenire irregolarita ed infrazionieatuali
alle disposizioni in materia di controllo delle iasgsazioni”.

106 Un’espressa previsione si € avuta con I'art. I@adirettiva 2004/58/CE del 29.04.2004, relativa a
diritto dei cittadini del’'Unione e dei loro famélii di circolare e di soggiornare liberamente paiitorio degli
Stati membri, a norma del quale “gli Stati memlmsgono adottare le misure necessarie per rifiutateguere
o revocare un diritto conferito dalla presentettiira, in caso di abuso di diritto o frode [...]".

107 |n particolare le sentenze 03.12.1974, causa 3@/A% BINSBERGEN; 11.10.1977, causa 125/76
(CREMER); 07.02.1979, causa 115/78 N&ORS; 10.01.1985, causa 229/83e(LERC); 21.06.1988, causa
39/86 (LAIR); 03.02.1993, causa 148/91HRONICA); 03.03.1993, causa 8/92 ESERAL MILK PRODUCTS);
05.10.1994, causa 23/93 (TV 10); 02.05.1996, c206&4 (RLETTA); 12.05.1998, causa 367/96HKALAS);
09.03.1999, causa 212/97 HITrrROY; 23.03.2000, causa 373/97 IKRANTIS); 14.12.2000, causa 110/99
(EMSLAND-STARKE); 19.10.2004, causa 200/02 ANMILAVETTE CHEN); 03.03.2005, causa 32/03NB.
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abusivi degli operatori economici, vale a dire @egéni realizzate non nell’ambito di
transazioni commerciali normali, bensi al solo scab beneficiare abusivamente dei
vantaggi previsti dal diritto comunitarit?®. Quanto alle conclusioni dell’Avvocato
generale, facendo proprie quelle formulate dall'deato generale 1IZzANO nella causa
367/96 (KEFALAS), POIARESMADURO fece rilevare che “ogni ordinamento che aspiruad
minimo di completezza deve contenere delle misuee,cosi dire, di autotutela, al fine di
evitare che i diritti da esso attribuiti siano e#ati in maniera abusiva, eccessiva o distorta.
Una tale esigenza non ¢ affatto estranea all’ond@rdo comunitario [e] neanche il sistema
comune delllVA € immune dal rischio, inerente anbgistema giuridico, che siano
esercitate azioni formalmente conformi a una diga@se di legge, ma che costituiscono un
abuso delle possibilita dischiuse dalla stessegimrasto con i suoi scopi ed i suoi obiettivi”
(par. 73).

In estrema sintesi, I'abuso del diritto deve coesagsi un principio generale, applicabile
pertanto anche al di fuori della materia fist&efondato su un’interpretazione teleologica
che, come limite interno, riduce il diritto allokelsia esercitato con finalita diverse (se non
contrarie) a quelle della sua attribuzibile Una simile conclusione & confortata dalla

giurisprudenza della Corte di giustizia, raccol&lan comunicazione della Commissione

108 Decidendo la questione pregiudiziale, la Cortbiitahe “nel settore IVA, perché possa parlarsimli
comportamento abusivo, le operazioni controverserme, nonostante I'applicazione formale delle caiudti
previste dalle pertinenti disposizioni della sedteettiva e della legislazione nazionale che laspome,
procurare un vantaggio fiscale la cui concessi@melbbe contraria all’obiettivo perseguito da questsse
disposizioni” (par. 74). Inoltre, “deve risultara dn insieme di elementi oggettivi che lo scopdedmberazioni
controverse € essenzialmente I'ottenimento di umaggio fiscale [perché] il divieto di comportameatiusivi
non vale piu ove le operazioni di cui trattasi @oes spiegarsi altrimenti che con il mero consegaotmeli
vantaggi fiscali” (par.75).

109 Nella sentenza 05.07.2007, causa 321/05-¢€D), la Corte di giustizia preciso che “'art. 11,1.
lett. a), della direttiva 90/434/CEE [sul regimsctile applicabile alle fusioni, alle scissionicanferimenti di
attivo ed agli scambi di azioni] riflette il pringidb generale di diritto comunitario secondo il quBhbuso del
diritto € vietato. | singoli non possono avvaleirsiudolentemente o abusivamente delle norme ditaliri
comunitario. L'applicazione di queste ultime nompssere estesa sino a comprendere pratiche apossiee
operazioni effettuate non nelllambito di normalartsazioni commerciali, ma unicamente allo scopo di
beneficiare abusivamente dei vantaggi previstidiatto” (par. 38). Per I'approfondimento, in geats, si
rinvia ad APAG., Il divieto dell'abuso del diritto in ambito comuaito e suoi riflessi negli ordinamenti degli
Stati membriin VISINTINI G. (a cura di)l."abuso del dirittq cit., pag. 413.

110 Nella sentenza kLIFAX la Corte richiama il precedente della sentenz822005, causa 515/03
(EICHSFELDERSCHLACHTBETRIEB), in cui aveva affermato che “la prova di una prailiegita richiede, da una
parte, un insieme di circostanze oggettive dalligisulti che, nonostante il rispetto formaleldetondizioni
previste dalla normativa comunitaria, I'obiettiverpeguito dalla detta normativa non € stato raggien
dall'altra, emerga un elemento soggettivo, constst@ella volonta di ottenere un vantaggio derigatdlla
normativa comunitaria mediante la creazione aitifia delle condizioni necessarie per il suo ottenio’
(par. 39). In definitiva, il comportamento abusfdeve altresi risultare da un insieme di elemebigttivi che
le dette operazioni hanno essenzialmente lo scoptieshere un vantaggio fiscale” (par. 86), dimastfo in
questo modo I'esclusiva centralita dell’elementgettjvo ai fini dell’accertamento di una praticaualva. In
senso conforme @surRDOF., Il divieto dell’abuso del diritto nell’ordinamenteuropeg Torino, 2011, pag.
143, il quale segnala come tale posizione si sis@lidata nelle successive sentenze: 06.04.2006a¢E66/04
(AGIPPETROLISP.A.); 05.07.2007, causa 321/05¢KOED); 21.02.2008, causa 425/06A\( SERVICESR.L.),
03.11.2009, causa 2/08AIEIMENTO OLIMPICLUB SR.L.).
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europea sull’'applicazione di misure antiabuso etfiose dell'imposizione direttd: “un
operatore il quale si trovi in una situazione ctgeéalla normativa comunitaria puo perdere
I suoi diritti ai sensi di tale normativa se cerdiaabusarne. Tali casi costituiscono
I'eccezione: una pratica abusiva si verifica salammdo, nonostante il rispetto formale delle
condizioni previste dalla normativa comunitariatpente, I'obiettivo perseguito da detta
normativa non e raggiunto e vi e l'intenzione denere un vantaggio mediante la creazione
artificiosa delle condizioni necessarie per il itenimento [...] L'individuazione di una
costruzione di puro artificiB'? corrisponde quindi, di fatto, a un’analisi bassuacriterio
della prevalenza della sostanza sulla forma”.

La possibilita di perdere, a causa del loro abudoitti riconosciuti dall'ordinamento
europeo costituisce un limite interno operante @uklusola che abilita il giudice nazionale,
in casi eccezionali, a disconoscere diritti la d¢ante si rinviene nell'ordinamento

dell’'Unione europe? con la conseguente inapplicabilita della scrimia@xart. 51 c.p.

4.4.11 disconoscimento del diritto e l'antigiuridicita di un fatto che € gia tipico. Un
esempio.
L’abuso del diritto e in contrasto con la riservialegge se l'effetto € quello di
modificare, attraverso un’interpretazione di scdpbpo legale a fronte di una valutazione
della dannosita sociale di una condotta in sédeéitll principio di legalita & invece

rispettato allorquando l'uso distorto degli strurtagiuridici sia considerato, nei termini

111 CoMMISSIONE EUROPEA Comunicazione sull'applicazione di misure antiabusel settore
dell'imposizione diretta all'interno dellUE e netonfronti dei paesi terz{(COM/2007/0785 def.) del
10.12.2007www.eur-lex.europa.eu

112 Nella giurisprudenza dell’'Unione il concetto dio&truzione di puro artificio” & stato richiamatog t
le altre, nelle sentenze 12.09.2006, causa 196004BURY SCHWEPPES PLC ECADBURY SCHWEPPES;
12.12.2006, causa 374/0468T CLAIMANTS IN CLASSIV OF THEACT GROUPLITIGATION); 22.05.2008, causa
162/07 (AVMPLISCIENTIFICA SR.L.); 04.12.2008, causa 330/0708RA); 17.09.2009, causa 182/08 LKxO
WELLCOME GMBH); 21.01.2010, causa 311/08XSETE DEGESTIONINDUSTRIELLE). Si rinvia a ALSITTA G.,
Spunti critici e ricostruttivi sull’errata commisthe di simulazione ed elusigmrd., pag. 374, il quale evidenzia
I'erroneo incasellamento e inquadramento, sulleeodulla errata impostazione francese, come abuso de
diritto, dei distinti istituti della simulazione dell’elusione nella giurisprudenza della Corte distjzia
[richiamando], a prova della fondatezza dell’assuld sentenze M.IFAX e CADBURY SCHWEPPEgiflettenti
leading casesadicalmente dissimili di “abuso”, non ricondudilaid unita concettuale”.

113 Cosi LosURDOF., Il divieto dell'abuso del dirittocit., pag. 145. Segnalando il conflitto con il priricip
della certezza del diritto, I'Autore ricorda cheafid giurisprudenza della Corte di giustizia sined che il
principio generale del divieto dell’abuso del daitomunitario costituisce un’eccezione (deroggraicipio
generale della certezza del diritto”.

114 per questa preoccupazione si v&daisuLICH F., La scriminante sfiguratacit., pag. 5 ss., per cui
“ambientato in territorio penalistico, I'abuso d#fitto potrebbe condurre ad esiti perniciosi; ttdecon gli
strumenti ermeneutici del penalista, si sostamzimiabuso della scriminante e comporta I'inappilida della
stessa, per contrasto della condotta concretaagatid della norma di liceita. Sono tutte ipotesi in @inbrme
che prevedono un diritto d’agire in campo fiscad@ i limitano a scriminare, ma altresi integrdrtgo, in
negativo, attraverso la definizione delle condizidluso di un certo elemento normativo della faitisie
penale”.
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finora indicati, come limite interno del dirittorsminante che non assolve piu alla funzione
di liceitd. Per comprendere questo riflesso suliganridicita occorre allontanarsi dalla
materia tributaria - con riferimento alla qualeadiiamo che I'abuso del diritto non puo
forzare il tipo legale includendo nella rilevanzanple dell’evasione fiscale anche il diverso
fenomeno dell’elusione - per prestare attenziol@ediciplina degli intermediari finanziari.

Premesso che sulle liberta fondamentali previsteTdatato, di cui le direttive in
materia bancaria, assicurativa e finanziaria g@eono concreta attuazione, si fondano i
principi del mutuo riconoscimento e dell’autorizicae unica®® nonché quello delliome
country control!®, in base ai quali & stato progressivamente resabazmercato finanziario
unico, 'esame di una vicenda giudiziatiaconsente di ricostruire un’ipotesi di abuso di una
scriminante (diritto di stabilimento e libera p@esbne dei servizi), la cui operativita
richiama, in sostanza, la disciplina dell'art. 5¢lla Carta dei diritti fondamentali
dell’'Unione europe&®

La fattispecie concreta riguarda l'esercizio ddfivgta assicurativa da parte di
un’'impresa con sede legale in uno Stato membrdtetine europea, presso il quale aveva
ottenuto l'apposita autorizzazione all’'esercizial eperante in Italia ove assumeva |l
rischio'*. In questi termini, I'attivita assicurativa svoltaltalia & assolutamente conforme
all'esercizio delle liberta di stabilimento o degtazione di servizi tutelate dall'ordinamento
europed?, la cui disciplina di dettaglio & contenuta agtt.a23 e ss. del D. Lgs. 209/2005

115 | 'armonizzazione normativa che ha progressivamesatizzato lo spazio finanziario europeo, quale
presupposto indispensabile per il completamentarégtato interno, poggia sul principio fondamentié
mutuo riconoscimento delle autorizzazioni all’esgocdi attivita riservate: un’unica autorizzazioper un
mercato unico e la possibilita di esercitare Ratii autorizzata nello Stato di origine in tuttotérritorio
dell'lUnione europea, anche a prescindere dallolstento di una succursale e senza dover richiedase
nuova autorizzazione da parte dell'autorita nadzmdallo Stato membro ospitante. Per I'approfonditoesi
rinvia a Q\PRIGLIONE F., La finanza come fenomeno di dimensione internakon@a ID. (a cura di),
L'ordinamento finanziario italianpPadova, 2010, pag. 122 ssicdLIN S., Il mutuo riconoscimento tra
mercato interno e sussidiariet®adova, 2005;ERVAIS D., Uno spazio finanziario europedussemburgo,
1995 e, sia consentito, @8BELLOP.,L’abusivismo nel diritto penale dell'intermediazmfinanziaria Roma,
2014, pag. 63 ss.

118 |n base a tale principio la vigilanza spetta &tato di origine in cui I'impresa ha la sede legale

117 sul punto sia consentito rinviare arBELLO P., Mercato unico, attivita assicurativa ed abuso del
diritto, in Giur. meritg 6/2011, pag. 1625, nonch®, |L’abusivismo assicurativo fra tipo legale ed
(in)applicazione giurisprudenzialén Dir. econ. ass 3/2011, pag. 1141.

118 A norma di tale disposizione “nessuna disposizideka [medesima] Carta deve essere interpretata
nel senso di comportare il diritto di eservitaréattivita o compiere un atto che miri a distruggeistti o
liberta riconosciuti nella presente Carta o a imgartali diritti e liberta limitazioni piu ampié quelle previste
dalla presente Carta”. Per I'approfondimento svieina BFuLCO R.- CELOTTO A., Commento all'art. 54,
Divieto dell’'abuso del dirittoin BIFULCO R.- M. CARTABIA M.-CELOTTOA. (a cura di)L'Europa dei diritti.
Commento alla Carta dei diritti fondamentatit., pag. 366.

119 In particolare, il rischio di cui ai rami: 1 (infmni), 3 Corpi di veicoli terrestri (esclusi guiell
ferroviari), 10 (responsabilita civile autoveictdirestri), 14 Credito (perdite patrimoniali) e C&uzione.

120 gylla possibilita che la normativa nazionale pdaviobbligo per 'impresa di assicurazioni di aser
oltre che la sede legale anche la sede amminigragllo Stato membro di origine si & espressaoidaei
giustizia che nella sentenza del 20.09.2003, ca68#1 (NSPIREART LTD) ha dichiarato, conformemente ad
“una giurisprudenza consolidata (sentenezegiRse CENTROS che il fatto che una societa non svolga alcuna
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recante il Codice delle assicurazioni private. petso saliente della vicenda e da
individuarsi nell’autorizzazione rilasciata dallanepetente autorita dello Stato di origine,
che consentiva alla compagnia di esercitare ligdtiassicurativa su tutto il territorio
dell’'Unione europea “ad esclusione dello Statorijine”. Appare evidente come un simile
titolo determini una restrizione “inversa” alladitta di circolazione, incompatibile con le
disposizioni del Trattato, la cui diretta applidahifu affermata dalla Corte di giustizia in
una delle sue prime e pit importanti prondiAtenonché con l'art. 20 della direttiva
2009/138/CE del 25 novembre 2009, in materia dessu ed esercizio delle attivita di
assicurazione e di riassicurazione, che impone Siglii di esigere “che le imprese di
assicurazione e di riassicurazione abbiano |la sediale nello stesso Stato membro in cui
hanno la sede statutart?’. Quello che appare meno evidente, come vedremeva jssono
le conseguenze di una simile autorizzazione sultezibni di vigilanza le cui finalita
principali, ai sensi dell’art. 27 della citata direa 2009/138/CE, sono “la tutela dei
contraenti e dei beneficiari”.

La contrarieta dell'autorizzazione alla normativaragpea direttamente applicabile
solleva il tema della c.d. illegittimita comunitardell’atto amministrativo e la questione
degli eventuali effetti riflessi sul diritto penatennessi alla sua disapplicazidtiesi tratta,

pero, di questioni attinenti al tipo legale e swjili non ci soffermiamd* perché il profilo

attivita nello Stato membro in cui essa ha la sedeolga invece le sue attivita unicamente o ppelonente
nello Stato membro della sua succursale non etrife a dimostrare I'esistenza di un comportameabtsivo
e fraudolento, che consenta a tale Stato di negjarsocieta interessata di fruire delle disposiza@munitarie
relative al diritto di stabilimento” (par. 139).

1215j tratta della sentenza del 05.02.1963, caus2A&AN GEND EN L0OOS).

122 Quale garanzia della corrispondenza tra lo Statwi I'attivita assicurativa & effettivamente fieta,
seppure non in via esclusiva, e lo Stato in ctiicsia I'autorita di vigilanza cui € demandato intwllo, tale
obbligo corrisponde al citato principio déidme country controle persegue l'obiettivo principale della
vigilanza come fissato dall’art. 27 della citateettiva 2009/138/CE. Tale disposizione trova afituae all’art.

12, secondo comma, del D. Lgs. 209/2005 a normayjuele “e vietata la costituzione nel territoridlae
Repubblica di societa che hanno per oggetto esdisisercizio all’estero dell'attivita assicurativ

123 E stato evidenziato che “che non accettando ilmeggenerale di disapplicabilita per gli atti
amministrativi, si giungerebbe al paradosso dilona capacita di resistenza agli effetti comunitaeggiore
rispetto a quella degli atti normativi, i quali sonedevoli (nel senso della disapplicabilitd) imiogaso si
prospetti una loro anticomunitarieta”. CoSD@AGNOLI R., L’atto amministrativo in contrasto con il diritto
comunitaria il regime giuridico e il problema dell'autotutelaedisoriag in Giust. amm 2004, pag. 906, con
la conseguente “inversione del valore giuridico Idegfi giuridici nazionali, non giustificata da ssun
convincente argomento generale” come segnalatoHia [.P., Diritto amministrativo europeoMilano,
1999, pag. 355 ss., nonchig, IL’invalidita degli atti amministrativi per violazia di disposizioni comunitarie
e il relativo regime processuali, Dir. amm, 2003, pag. 689.

124 Se una direttiva non puo avere come effetto -edigé e indipendentemente da una legge interna di
uno Stato membro adottata per la sua attuaziondeteérminare o aggravare la responsabilita petialeloro
che agiscono in violazione delle dette disposizigibva precisare che non si pone qui un problema d
mancanza di incriminazione perché l'art. 305 delllgs. 209/2005 prevede un’autonoma fattispecie di
abusivismo in materia assicurativa strutturataedelinento negativo dell’autorizzazione. La questimerte
sullammissibilita di una disapplicazionm malam partemsoltanto incidentalmente determinata dalla
preminenza del diritto europeo. Si richiamano lgi@& unite, sent. 06.10.2009, n. 38691,dass. pen
1/2010, pag. 101, con nota diAMES V., Nessuna interpretazione conforme al diritto comanigt con effetti
“in malam partem”, che hanno concluso “che l'utiizdella normativa sovranazionale, allo scopo di
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d’interesse e quello dell’antigiuridicita con padiare riguardo agli effetti dell’abuso di una
scriminante. Su questo punto, secondo la piu wittamata posizione della Corte di
giustizia, un operatore che si trovi in una sitoaei coperta dalla normativa comunitaria puo
perdere i suoi diritti ai sensi di tale normatieacerca di abusarne ed una pratica abusiva si
verifica quando, nonostante il rispetto formalel@eondizioni previste dalla normativa
comunitaria pertinente, I'obiettivo perseguito dettd normativa non € raggiunto e vi e
l'intenzione di ottenere un vantaggio mediante fleazione artificiosa delle condizioni
necessarie per il suo ottenimento. L’individuazidnena costruzione di puro artificio, volta
ad eludere le finalita della normativa europea #amale, integra un’ipotesi di abuso che
consente agli Stati membri di disconoscere i diaittribuiti agli operatori nell’ambito del
mercato unico.

Nella fattispecie concreta, I'elusione delle fitealdella direttiva 2009/138/CE, che
individua qualé‘obiettivo principale della regolamentazione e defigilanza in materia di
assicurazione e di riassicurazione [...] 'adeguatala dei contraenti e dei beneficiafr,

e la presenza di elementi sintomatici di “una amstme di puro artificio?® integrano quel
limite interno in base al quale, conformementeakéntamento della Corte di giustizia, puo

disconoscersi il diritto esercitato con finalitanngoltanto diverse, ma finanche in contrasto

integrazione di elementi normativi, va escluso [allprquando gli esiti di una esegesi siffatta adtrcano in
una interpretazioni malam partentella fattispecie nazionale”. In realta, essa differisce dalle ipotesi in
cui é stato piu volte ammesso il sindacato detl'ainministrativo da parte del giudice penale, irzdodi
quell'orientamento che individua il potere-doveraigapplicare I'atto amministrativo non conforméegge
anche nei confronti degli atti, come le autorizeagi che rimuovono ostacoli all’esercizio di unittia. Per
quest’orientamento si vedano le pronunce delle &gite, sentenze 21.10.1992 Riv. pen, 1993, pag. 169,
con nota di 8NTOLOCI M.-MAGLIA S., Le Sezioni unite “rivoluzionano” il sistema giudizio sui vincoli
paesaggistici-ambiental12.11.1993, n. 11635, i@ass. pen 4/1994, pag. 902, con nota dENbOZAR., Le
sezioni unite affermano la rilevanza penale debaaessione edilizia emessa in difformita della retima
urbanistica e dalle previsioni di pian©8.02.2002, n. 5115, iir. pen. proc, 8/2002, pag. 975, con nota di
VIPIANA P.M., La lottizzazione pud essere abusiva anche se aatis: I'ultima parola alle Sezioni unijte
nonché inGiur.it., 10/2003, pag. 1908, con nota do®iNO E., Sulla lottizzazione abusiva come reato a
consumazione alternatiy&ez. Ill, sent. 16.11.1995, n. 3944 Qass. pen.1/1997, pag. 197; 18.06.1999, n.
2304, inCass. pen 12/2000, pag. 3411, con nota ciMBARDELLA M., Precisazioni dogmatiche sul potere-
dovere del giudice penale di disapplicare le ordira contingibili e urgenti illegittime in materia dfiuti ;
26.03.2001, inGiur. it., 10/2001, pag. 1919, con nota dAHBIERA L., Norme paesaggistiche e norme
urbanistiche: una difficile convivenzd8.12.2002, n. 4877, iRiv. pen, 2004, pag. 100; Sez. V, sent.,
20.11.2008, n. 48342, ibed Cassazion®008.

125 Se in base al principio dellbme country controlla compagnia assicurativa doveva essere vigilata
dalla competente Autorita dello Stato membro dioeg quale conseguenza dell’autorizzazione illegat
(perché contraria all’'ordinamento europeo) la d@ai@n é stata sottoposta a vigilanza alcuna, pade dello
Stato di origine (nel cui territorio non era autadta ad operare), né in ltalia, Stato membro asgte I'unico
in cui ha effettivamente operato, perché la vigilaepetta all’Autorita che ha rilasciato I'autogazione.

126 Ad integrare tale nozione sono state valorizdasterovestizione della compagnia ritenuta, irtéga
sostanzialmente italiana (perché la proprieta @anducibile ad un italiano; sede effettiva ed esidla
operativita in Italia tramite ubrokerriconducibile alla stessa proprieta); una raccditaremi per circa 37
min di euro, provenienti essenzialmente dalla r.comevalentemente distratti per I'acquisto di beni
partecipazioni societarie nell'interesse della pieta, con pregiudizio dei contraenti; la mancataitlazione
dei sinistri.
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con quelle di attribuzione. La conseguenza e tiaridicita della condotta per I'esser
venuta meno la scriminante di cui all’art. 51 c.p.

L’assumere l'abuso del diritto quale principio geale dell’'ordinamento europeo
costituisce, a nostro avviso, un’ulteriore mandegine dell’efficacia riflessa del diritto
dell’'Unione europea sul diritto penale. Tale inteeihza, tuttavia, non opera sul piano della
tipicita, per il quale sono condivisibili le preagrazioni sull’incerto rispetto del principio di
legalitd?’, ma sotto il profilo dell'antigiuridicita come manto di verifica successivo
rispetto ad un tipo legale esistente, sufficientei@edeterminato ed il cui ambito di
applicazione resta invariato. Una volta paralizdasercizio dei diritti connessi al mutuo
riconoscimento, se l'autorizzazione rilasciata daaliro Stato membro non costituisce piu
titolo equipollente, il fatto tipico ne risulterdégmamente integrato perché I'attivita riservata
sara stata esercitata in assenza del titolo abibt&olta per volta previsto dalla normativa
nazionalé?®

Resta ancora da esaminare la categoria della cigxna con la sua ulteriore funzione

di delimitazione dell’illecito penalé®.

127 Riferendosi agli “spensierati teorici dell'integtazione sempre analogica e creativa”, si richiama
MARINUCCI G.,L'analogia e la punibilita svincolata dalla confoita alla fattispecie penaleit., pag.1255.

128 || riferimento & agli articoli 14 del Testo uniatelle leggi bancarie, 19 e 34 del Testo unico
sull'intermediazione finanziaria nonché 13 o 58 @eldice delle assicurazioni private, che costituigc
I'elemento negativo delle rispettive fattispeci@busivismo. Per I'approfondimento si rinvia, rigpamente,
ad ANTONUCCIA., Art. 14, in PORZIOM.-BELLI F.-LOSAPPIOG.- RISPOLIFARINA M.- SANTOROV. (a cura di),
Testo unico bancarioMilano, 2011, 155 ss.; MNUNZIATA F., La disciplina del mercato mobiliaréorino,
2014, pag. 107 ss.; BiRANI C., Commento agli artt. 13-22n BIN M. (a cura di)Commentario al codice delle
assicurazioni. Decreto legislativo 7 settembre 200209 Padova, 2006, pag. 57. Si veda altresNiWbvANI
M., Autorizzazioni e cause di giustificazigm@ DONINI M.-ORLANDI R. (a cura di)}l penale nella societa dei
diritti. Cause di giustificazione e mutamenti sdigi8ologna, 2010, pag. 169 ss.

129 Cosi MANTOVANI F., Diritto penaleg cit., pag. 278.
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Capitolo quinto

Abuso del diritto e teoria della colpevolezza

Sommario: 5.1.Le diverse accezioni della colpevolezza: princigiefinizioni, funzioni e
struttura.5.2. Possibilita di conoscere l'illecito e prevediklilitell’esito giudiziario.
L’incidenza dell’'abuso del diritto (tributario) talpevolezza e legalita convenzionale.
5.3. Il particolarismo tributario de obiettive condizioni di incertezza: I'art. 15Ide
D.Lgs. 74/2000 e la non punibilitd dell’errore sutiorme tributarie integratrici del
precetto5.4. Dolo specifico di evasioneersusdolo di elusione. La selettivita del fine

di evadere le imposte.

5.1.Le diverse accezioni della colpevolezza: primmo, definizione, funzioni e struttura.

Perché sia punibile il fatto deve essere non sigizat e antigiuridico, ma anche
colpevole. Quale terzo elemento costitutivo deltaeda colpevolezza rappresenta un
“imprescindibile principio di civilta giuridica”’ che impone, ai fini della responsabilita
penale, 'imputazione soggettiva del fatto all'aetmon essendo sufficiente una punibilita
per la semplice causazione materiale del fatto

Sebbene non esista una disposizione legislatigatafalla colpevolezza come categoria

generalé essendo tale concetto una creazione dottfinatdla sistematica del reato essa

1 In questi termini MNTOVANI F., Diritto penale cit., pag. 279. Tale concetto ha “storicamente svolto
funzione di “argine” nei confronti di “un’espansignaltrimenti incontrollata (e incontrollabile) tepotesta
punitiva statuale”. CosiABOVANI T., Teoria della colpevolezza e scopi della penaRiv. it. dir. proc. pen
4/1987, pag. 799.

2 'affermazione del valore personalistico del pifne di colpevolezza rappresenta “un’autenticadine
di confine non valicabile per I'ideologia liberadie@mocratica che non intenda sacrificare la libéelaittadino
prescindendo sia da ogni doverosa tutela alla ateoshinazione ed alla certezza dell’azione indialdusia
da un razionale orientamento finalistico della samz penale”. Cosi ANESTRARIS.,Responsabilita oggettiva
(voce), inDig. disc. pen XII, 1997, pag. 111.

3 Cosi NUVOLONE P., La concezione giuridica italiana della colpevoleziaRiv. it. dir. proc. pen
1/1976, pag. 3, rilevando che nel codice penapada di imputabilita, di coscienza e volonta dedlbne, di
dolo, di colpa, di capacita a delinquere, ma nocotevolezza.

4 Per I'approfondimento si rinvia adLASSANDRIA., Commento all’art. 27, comma 1° Cqsh BRANCA
G.-PzzoRUSSOA. (a cura di),Commentario della CostituzionBologna, 1989; BRTOLI R., Colpevolezza:
tra personalismo e prevenzigriorino, 2005; EORA G., Riflessioni su colpevolezza e responsabilita oggett
occulta nella prassi giurisprudenzialen SriLE A.M. (a cura di),Responsabilita oggettiva e principio di
colpevolezza Napoli, 1989, pag. 543; k®sso C.F., Principio di colpevolezza e personalita della
responsabilita penalén VASSALLI G. (a cura di)Diritto penale e giurisprudenza costituzionagiapoli, 2006,
pag. 3; MARINI G., Colpevolezzdgvoce), inDig. disc. pen 1988; E FRANCESCOG., Il problema della
colpevolezza, tra pensiero giuridico ed evoluzidaksistema normativan GROSSIP. (a cura di)Giuristi e
legislatori. Pensiero giuridico e innovazione ldgtssa nel processo di produzione del dirittdilano, 1997,
pag. 437.
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racchiude I'insieme degli elementi soggettivi chenso alla base del rimprovero mosso
all'agente per aver tenuto la condotta vietatamésso quella dovuta.

Anche nella categoria della colpevolezza e quinabista una relazione con il tipo
legale. Diversamente dall’antigiuridicita, questannintercorre pero tra il fatto e
I'ordinamento, bensi tra il fatto ed il suo aufozd € volta a verificare “se e fino a che punto
un comportamento sanzionato in via di principio @@ma necessiti ancora di sanzione
penale in presenza di circostanze anomale, rigotrta personalitd o le circostanze di
fatto”®. In questi termini la colpevolezza svolge un’utiee ruolo di delimitazione
dell'illecito penale, ma per comprenderne le dingraie poter verificare i riflessi dell’'abuso
del diritto anche su questa categoria occorre linprearmente ed anche per cenni -
inquadrare le definizioni di colpevolezza rilevaper il diritto penale ed individuarne
funzioni e struttura.

Nella scienza del diritto penale il termine colpexzaa e impiegato in una pluralita di
accezioni distinte.

In primo luogo quale principio di colpevolezza dhel’ambito in cui si agitano le
questioni, attinenti alla produzione del dirittarca il fondamento ed il limite della potesta
punitiva, quali il dibattito sulla liberta di voler l'identificazione dell’oggetto della
colpevolezza (per il fatto singolo; per la conddattavita; per il carattere), la punibilita di
determinate forme di colpevolezza (ad es. la cmlpasciente)”. Attraverso I'art. 27, primo
comma, della Costituzione, tale principio imponéniarpretazione non limitata al divieto
di responsabilita per fatto altfué valorizza “I'unico reale contenuto innovativbdivieto

di una responsabilita (senza dolo né) colp&llinterno di un diritto penale moderno,

5> Questo perché “la colpevolezza ¢ relativa al dmgwlividuo. Mentre il fatto tipico previsto dallagge
puod configurarsi in astratto identico per piu pessola colpevolezza in quanto disobbedienza sargpree
diversa come diversa ed incomparabile € la pergandl colui che agisce”. CosiASTAMARIA D.,
Colpevolezza(voce), in Enc. dir, VII, 1961, pag. 646. Si veda ancheNRNO M., Pre-art. 39 in
Commentarigcit., pag. 325, per cui la distinzione tra antigiwitdi e colpevolezza, intese come qualificazioni
differenti di un medesimo accadimento, € alla lkdkintera evoluzione della dogmatica penale madér

6 Cosi RpovaNI T., Teoria della colpevolezza e scopi della pesif, pag. 802.

" IBIDEM, pag. 803

8 Affermata, ad esempio, allart. 65 del R.D. 08188, n. 1415, recante approvazione dei testi della
legge di guerra e della legge di neutralita, a reod®l quale “nessuna sanzione collettiva, pecunimd'altra
specie, puo essere inflitta alle popolazioni a aalidatti individuali, salvoché esse possano essetenute
solidalmente responsabili”. Sul tema si ved&#sANDRIA., Il 1° Comma dell'art. 27 Costcit., pag. 61 ss.
Per I'approfondimento si rinvia aANDACA G., Considerazioni su responsabilita oggettiva e prez’ionepag.

38 ss., nonchélRITANO D., Responsabilita oggettiva e politica criminggag. 75, entrambi inTBE A.M. (a
cura di),Responsabilita oggettiva e principio di colpevoiezit.

9 Cosi ANESTRARIS., Responsabilita oggettivevoce),cit., pag. 111. In senso conforme&IBoLA F.,
Teoria generale del reatait., pag. 53 ss., nonch&BTANO D., Il principio di colpevolezza ed il progetto di
riforma penale Jus, 1974, pag. 499 ss. Per il suo ruolo prengnalecuni dei progetti di riforma del codice
penale hanno proposto di introdurre, all'inizio aeldice ed accanto a quello di legalita, il prineijli
colpevolezza, ad esempio l'art. 25, primo commadl'aiticolato predisposto dalla Commissione Grosso
(01.10.1988) prevede che “la colpevolezza dell'tgger il reato commesso € presupposto indefettilslla
responsabilita penale”, mentre ai sensi dell’'adedprincipi di delega al Governo per 'emanazideénuovo
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fondato sull'incriminazione delle “manifestaziomygettive di comportamento, di “tipi di
condotta” e non di “tipi di autoré?, la responsabilita penale & connessa soltantattal f
proprio e colpevole, nei termini affermati dallar€@ocostituzionale nella sentenza 364/1988.
In questa prospettiva, la colpevolezza non € swmitariteriormente limitativa della
responsabilita penale, ma é soprattutto costitutel® pena perché se quest’'ultima esprime
la riprovazione etico-sociale di un dato fatto, shemprovera all’autore, “la colpevolezza
presuppone una liberta di agire dell’'uomo, unartédi volere?.

In secondo luogo la colpevolezza rileva come cdaaakigmatico, nel tempo evoluto da
una concezione psicologiead una normativd, distinte e perd accomunate dal “costante
riferimento ad un elemento di valore quale &€ appuiobbligo, sia quando si sottolinea
I'aspetto della contrarieta ad un vincolo normatigia quando si pone l'accento sul

codice penale, stabiliti dalla Commissione Pisgia.07.2006), tale principio impone di “prevedetee c
nessuno sia punito se non per un fatto commesgpewaimente”, invww.giustizia.it

10 Durante il periodo nazionalsocialista, accanttaedlezione comune di colpevolezza nella dottrina
tedesca si affermo la concezione di colpa d’autofenzione repressiva, spostandosi il baricengoatistico
dalla dogmatica dell'azione lesiva alla dogmaticell’autore. Per la ferma contrarieta a questa
soggettivizzazione del diritto penale si vedarerBoL G., Azione e colpevolezza nelle teorie dei “tipi di
autore”, in ID, Scritti giuridici, I, Padova, 1966, pag. 535, @ LONE P.,La concezione giuridicait., pag.

6. Sul tema EORA G., Verso un diritto penale del tipo d’autgrim Riv. it. dir. proc. pen 2/2008, pag. 565 e
568, evidenzia la logica perversa in base allagjtddterminate tipologie di soggetti meritano wattamento
non speciale (che certo sarebbe legittimo) ma ‘aocale”, derogatorio rispetto alla disciplina crae per
tutti gli altri, secondo la logica del “dentro/filbrL’idea che alimenta il diritto penale del tigbautore € una
sorta di “fuoco che cova sotto la cenere” del dirppenale libera-garantista e che pud divampaifeodie
all'emergere di fenomeni criminali contingenti chapinione pubblica reclama di reprimere con “sétéer
esemplare”, per acquietare i propri “legittimi lged’ di sicurezza”. Sul punto, da ultimo, il rifenento & a
JAKOBS G., | terroristi non hanno dirittj in KOSTORISR.E.-QRLANDI R. (a cura di)Contrasto al terrorismo
interno e internazionaleTorino, 2006, pag. 3, MBROSETTIE.M., L'eterno ritorno del tipo d’autore nella
recente legislazione e giurisprudenza penelénd. pen, 2/2016, pag. 393;dNDAROLID., Le nuove frontiere
della colpa d’'autore: I'orso “problematico;” in Arch. pen,. 3/2014, pag. 657;NBOLERA G., Terrorismo
internazionale tra delitto politico e diritto pereatlel nemicpin Dir. pen. proc, 7/2006, pag. 895 ss.

1 1n questi termini RMANO M., Pre-art. 39 in Commentarigcit., pag. 327.

12 Caratterizzata dalla ricerca di un dato psichinitamio, che definisce “il rapporto soggettivo fedto
ed autore”, questa concezione esprime la “dupkigeaza che si debba punire solo un deciso atteggit
psichico riportabile alla volontarieta e che lagsra proporzionata al singolo atto di volontadesnsiderato”.
Cosi SWNTAMARIA D., Colpevolezza(voce), cit.,, pag. 649. Nonostante il merito di aver colleg&o
responsabilita penale alla partecipazione di valatgll'individuo al fatto vietato, la concezionequdogica
non puo ritenersi completa perché non considelgetiare aspetto della colpevolezza che é il “darat
antidoveroso che I'atteggiamento della volonta deesentare. Un comportamento psichico che nomastnt
con un dovere imposto all’agente, infatti non poétituire né dolo né colpa”. In questi termimMiPOLISEIF.,
Manuale di diritto penalgcit., pag. 324.

13 La concezione psicologica non fu capace di forairelemento comune al quale ricondurre le diverse
nozioni di dolo e colpa, individuabile soltantodalfuori dello schema psicologico. “Ad una consalgone
meramente psicologica, dolo e colpa non possoncapparire come due entita diverse per la divedstia
relazione psichica tra I'agente e il fatto: nelaai vuole la conseguenza lesiva della propriareziod
omissione, nella colpa no”. CoskDTALA G., Il “fatto” , cit., pag. 83. All'interno della concezione normativa,
invece, dolo e colpa sono accomunati dall'antidosia del comportamento perché “il fatto dolosméaito
volontario che non si doveva volere e il fatto o@p un fatto involontario che non si doveva proglurm
questi termini NTAMARIA D., Colpevolezzdvoce),cit., pag. 652.
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momento della responsabilitd’dell’autore per il suo comportamento antidovetasmn
guest’ultima prospettiva, la concezione normativa B legata al mero disvalore obiettivo
del fatto commesso perché riporta all'idea dellp@&eolezza anche i motivi dell’azione e
delle circostanze in cui essa si realizza, conseotedi graduare tra fatti volontari ed
involontari in relazione alla loro maggiore o miaaravit&®.

In terzo luogo, della colpevolezza rilevano le idigt funzioni svolte, che sono
strettamente connesse alle varie finalita asseghdidtto penal&’. Tra queste, I'accennata
concezione normativa e stata tradizionalmente degliidea di retribuzione fondante il
potere punitivo quale reazione afflittiva al matgranessorfialum passionis propter malum
actioni9. Secondo la concezione retributiva clas$idafatti, alla pena spetta “il compito di
compensare la colpevolezza del reo: in quest’ogtitmmente orientata, la colpevolezza da
retribuire assurge dunque a fondamento stessogngsosideologico ancor prima che

dogmatico, della sanzione punitivd” Di fronte alle constate insufficienze dell'idea

14 |BIDEM, pag. 648. Si veda altreshiBovANI T., Appunti sull'evoluzione del concetto di colpevaiezz
in Riv. it. dir. proc. pen 3/1973, pag. 554.

15 |a contrarieta del volere al dovere imposto datlama caratterizza quindi la concezione normativa
della colpevolezza non piu soltanto come volontafatén, ma come volonta antidoverosa. In questnigi
BONAFEDEM., L’elemento soggettivo del reato: la colpevolezzgéneralgin BRICOLA F.-ZAGREBELSKY V.

(a cura di)Giurisprudenza sistematica di diritto penalecit., pag. 222 ss. Senza rimproverabilita, in linea di
principio, non puo esservi risposta penale: “lsspralizzazione dell'imputazione del reato ¢ la lemsenziale

di una reazione punitiva che non voglia operardi & dei limiti costituzionalmente segnati”. COSALLINI

A., Antiche e nuove tensioni tra colpevolezza e dip#oale artificiale cit., pag. 6.

16 |n senso conformed®MANO M., Pre-Art. 39 in Commentarigcit., pag. 330, nell’evidenziare i vantaggi
della rimproverabilita tipica della concezione nativa.

17 Per l'approfondimento si rinvia a4zt F., La teoria dello scopo nel diritto penala cura di GLVI
A.A., Milano, 1962; MANTOVANI F.,La “perenne crisi” e “la perenne vitalitd” della pea. E la “crisi di
solitudine” del diritto penalein DOLCINI E.-PaLIERO C.E. (a cura di)Studi in onore di Giorgio Marinucgi
Milano, I, 2006, pag. 1173 ss.ABOVANI T., Teoria della colpevolezza e scopi della perig, pag. 798. Si
veda anche &IN C., Politica criminale e sistema del diritto penatead. it. MocCIA S., Napoli, 2009, pag.
46, che segnala la necessita di “dare alle scelaldre della politica criminale uno spazio takdllambito
del sistema del diritto penale, da far si chenb llondamento legislativo, la loro chiarezza e tafilita, la
loro armonica incidenza e le loro ripercussioniGso concreto non abbiano un'importanza minopeetis
agli apporti del sistema formale positivistico dbpenienza lisztiana. La vincolativita del diritd il finalismo
della politica criminale non possono essere inraatdtizione”.

18 Intesa nella tradizionale interpretazione, la eammne retributiva si fa risalire al pensiero ding E.,
Metafisica dei costumirad. it., MDARI G., Bari, 1970, pag. 165 ss., per cui “se anclwrisorzio civile si
sciogliesse col consenso di tutti i suoi membri [ddvrebbe prima essere giustiziato I'ultimo asisasshe si
trovi in prigione, affinché a ciascuno tocchi clied suoi atti incutono e la colpa del crimine mesti impressa
sul popolo che, non avendo reclamato la punizipogebbe essere considerato responsabile di quaisidica
lesione della giustizia”. Nella letteratura italéartra i principali fautori di questa concezionegTBOL G.,
Diritto penale Padova, 1986, pag. 782, ritiene che la penadrdggua forza etica e la sua giustificazione dal
fatto di essere espressione di quella esigenzaabatuiva nel cuore di ogni uomo e operante in tigéttori
della vita morale, per la quale al bene deve sedguéme e a male deve seguire male”. Da ultimo dave
BRUNELLI D., Paradossi e limiti della attuale realpolitik in meata penale in Arch. pen, 2/2013, pag. 384,
per cui “l'unico diritto penale concepibile & unittd penale “di lotta”™: il consenso sociale syl@na applicata
(«nessuno faccia sconti!») implica previo consesmnale sulla pena da applicare («questo € iltdediuesta
e la penal»). In tanto solida pud essere la pepbcaga in quanto la stessa solidita doveva ricoaas alla
pena da applicare”.

191n questi termini RNDACA G., Considerazioni su colpevolezza e prevenzionRiv. it. dir. proc. pen
4/1987, pag. 837. L'Autore riporta qui la riletturdtica di R0SSA., Colpa, responsabilita e penp&rad. it.,
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retributive®, si & affermato il fondamento utilitaristico dgllena quale mezzo per distogliere
i consociati dal compiere atti criminésinella protezione dei beni giuridici il pensiero
penalistico dominante ha cosi individuato la ppate finalita della perfd attuata
attraverso le tecniche della prevenzitne

In questa diversa prospettiva bisogna pero racocertk funzione limitativa della
colpevolezza, in sede di commisurazione della parala teoria della prevenzione generale
che alla pena assegna uno scopo intimidativo direthte proporzionale, in astratto, alla
gravita del castigd. Se, infatti, “una pena finalizzata a scopi preiemon dovrebbe mai
superare la misura corrispondente alla gravitadmlpevolezza per il fatto”, colpevolezza

e prevenzione versano in un rapporto apparentemantegonista e disfunzionate

Milano, 1972, pag. 92 ss., secondo cui la concezietributiva non & fine a se stessa perché levolpzza
rappresenta il presupposto irrinunciabile che rendelmente giustificata o legittima I'irrogaziodella pena.

20 Sj rinvia a MaNTOVANI F., Diritto penale cit., pag. 727.

21 Sul tema si vedaBCALDANO E., Jeremy BNTHAM e la riforma utilitaristica delle leggiprefazione a
BENTHAM J., An Introduction to the Principles of Morals and istgtion (1780), Torino 1998 (e-book 2013).
Sul tema, nella prospettiva dell'analisi econondeadiritto, si rinvia a RLIERO C.E.,L’economia della pena
(un work in progress in Riv. it. dir. proc. pen 4/2005, pag. 1371, nonché, sia consentitoprRBSLLO P.,
Politica criminale ed osservanza delle regole.diflioni su limiti e possibilita di conversione akionale dei
comportamentiivi, 4/2016, pag. 1914.

22 In senso contrario BTIOL G., Diritto penale cit. pag. 800, per cui “la prevenzione generale potra
risultare una conseguenza del modo di essere pefla; ma non un fine, o il fine principale, dellenp
retributiva”. Si veda ancheUsesiL., “Il futuro del principio penalistico di colpevoleZz&lote in margine ad
un contributo di Ginter Stratenwerthin Riv. it. dir. proc. pen 1/1982, pag. 245 ss. Nel riportare la duplice
conclusione dello scrittore tedesco (“da un latib &fferma, almeno fintanto che vi sia una peratbnomia
del principio di colpevolezza, il quale non si lesbbe “né sostituire, né sufficientemente integree
mediante considerazioni preventive”; dall'altro pomontemporaneamente l'accento sulla necessita di
riconoscere, rinunciando ad inutili quanto artidiii mascheramenti, che i requisiti della colpevrdegenale,
nella loro specifica configurazione, ammettono @ss@ni pil 0 meno ampie alla politica criminale”),
I’Autore rileva che I'apparente ambivalenza espriesaurientemente il punto chiave della disputaasull
colpevolezza “che costituisce la piu diretta mastdeione della crisi determinatasi nel rapportalbgmatica
penale e politica criminale”. A questa si affiaf@arisi della categoria dogmatica della colpevotedegata
“al progressivo superamento della retribuzione guUahzione della pena”, che € “del tutto parallala
dilatazione di quella che potrebbe essere deflaidomanda di funzione cui ad essa si chiede dnpige
entro il polo dialettico costituito fra le esigerdello stato sociale e quelle dello stato di dititt

B “A prescindere sia dalle teorie retributive in dadle quali la pena & dovuta per il male commesiso,
dalle dottrine positiviste secondo cui esisterebloeiminali sempre pericolosi e assolutamente iregibili,
non vi € dubbio che dissuasione, prevenzione,agesiale, stiano, non meno della sperata emehalaadice
della pena”. Cosi Corte cost., sent. 22.11.197264, inRiv. it. dir. proc. pen 1/1976, con nota diA¥ARINI
M., La Corte Costituzionale di fronte al problema penitiario: un primo approccio in tema di lavoro
carcerario, pag. 269 ss. L'idea di scopo della pena & partesitegata anche alle funzioni della difesa secial
e della prevenzione generale “per quella certanidizione che [questa] esercita sul calcolo utiftaco di
colui che delinque”. Cosi Corte cost., sent. 02990, n. 313, irForo it., 1990, |, pag. 2385, con nota di
FIANDACA G., Pena “patteggiata” e principio rieducativo: un arducompromesso tra logica di parte e
controllo giudiziale

24 Sulla prevenzione generale, anche come criteraietirminazione della pena “giusta” in concreto, si
veda RGLIARO A., Commisurazione giudiziale della pena e prevenzgereerale in Riv. it. dir. proc. pen.
1/1981, pag. 30.

25 Cosl RANDACA G., Considerazioni su colpevolezza e prevenzigite pag. 838. In senso conforme,
perPADOVANI T., Teoria della colpevolezzait., pag. 802 ss., “le due diverse, e antagonisfichzoni, sono
viste non gia come espressione di un unico concittolpevolezza, ma di due concetti nettamentendiis
individuati nella colpevolezza intesa, nella fasprdduzione del diritto, quale principio e quaferidamento
0 come esclusione della pena” in sede applicasivato riguardo ai problemi concernenti “'imputatai| le
forme psicologiche della colpevolezza, i limitirdevanza dell’errore sul divieto e le singole s, Sul
tema si veda anche AMvALD M., Fra principio di colpevolezza e prevenzione gererah punibilita della
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recuperabile accedendo a due distinte nozionilgesolezza, in “senso stretto” e in “senso
lato”, quest'ultima altrimenti definita responsddi®. Nel dettaglio, I'approccio
funzionalistico-preventivo si articola sull’accemmarofilo della deterrenza (prevenzione
generale negativa), su quello dell’integrazioneypnzione generale positiva) per cui “pena
“utile” in termini preventivi e pena “giusta” dowbero in certo senso costituire le due facce
di una stessa medaglfdnel senso della sua proporzione, e sul profildadalevenzione
speciale in base al quale lo scopo della pena stensell’eliminare o ridurre il pericolo che

il soggetto cui é inflitta ricada in futuro nel teaPiu che in funzione limitativa, nella
prevenzione speciale il rapporto tra colpevolezparea riguarda la finalita rieducatffali
guest’ultima e presuppone “un collegamento psigotogra fatto commesso e persona da
rieducare, idoneo a far apparire I'azione criminosae frutto di una scelta volontaria (dolo)
o comunque di un comportamento volontariamentake (colpa)?®: questo collegamento

segna un profilo di particolare importanza perdecgssive riflessioni.

non imputabilitd causata da ubriachez@aAA.VV., Studi in onore di Mario Romandi, Napoli, 2011, pag.
1029.

26 Una volta superato il paradigma retribuzionistieopena non & pill I'indefettibile conseguenzardi u
accertata colpevolezza: per cio che riguarda laleggitimazione e la sua entita, la pena presupEori@a
colpevolezza dell’agente, ma oltre ad essa, arecbad necessita special-o generalpreventiva, samgele,
pur in presenza di colpevolezza, non puo essdrtar]f..] colpevolezza e prevenzione entrano irrapporto
di reciproca delimitazione: la colpevolezza pona barriera ai bisogni statuali di prevenzione, rhésogni
di prevenzione, a loro volta, limitano I'applicaa® della pena stessa pena legata alla colpevoleZza]
RoxIN C., Sul problema del diritto penale della colpevoleznaRiv. it. dir. proc. pen 1/1984, pag. 28 ss., il
quale porta ad esempio le cause di esclusione dellpevolezza quali “casi di carente bisogno di
penalizzazione, dal punto di vista preventivo”.lRanandosi proprio alle riflessioni didRIN, per RANDACA
G., Considerazionicit.,, pag. 852 ss., sul piano del diritto positivocktegoria della responsabilita (intesa
appunto come concretizzazione dogmatica struttulatgli scopi della pena), spiegherebbe la dis@plin
legislativa di cause di esclusione della colpevrdeguali lo stato di necessita perché “la situazinecessitante
non esclude del tutto la possibilita teorica diragliversamente, ragion per cui I'impunita nonisbliega
all'assenza di colpevolezza in senso tradiziorizesi al venire meno della necessita preventiyea”.

27 |BIDEM, pag. 845. Secondo I'Autore, infatti, “una pena &bese applicata al di fuori delle condizioni
che la fanno apparire “legittima” e percio sociahteeaccettabile tanto nei presupposti che nellaumajs
avrebbe per effetto di pregiudicare la fiduciac@isociati nell’ordinamento; e quest'ultimo, di seguenza,
perderebbe la capacita di motivare alla spontassereanza delle norme”. Sul significato di penke pdistinta
dalla pena giusta e rilevante ai fini utilitaristit prevenzione, si rinvia aARARINI M, Il “grottesco” della
penologia contemporangia CURI U.-PALOMBARINI G., Diritto penale minimoRoma, 2002, pag. 258.

28 A dispetto del loro fondamento costituzionalegségenze di difesa sociale e prevenzione non posson
pregiudicare la finalita rieducativa, espressamenteista all’art. 27, terzo comma, della Costitung, che &
rilevante nell’esecuzione della pena e, ancor pritsal piano della struttura del fatto di reatotraterso la
minaccia legale e la relativa commisurazione. Inipalare, nella sentenza 313/19@,, ritenuta una delle
“svolte storiche” della giurisprudenza costituziteiz materia penale, la Corte costituzionale aff@che “se
la finalizzazione venisse orientata verso queimivearatteri [della pena], anziché al principiediicativo, si
correrebbe il rischio di strumentalizzare lindivi per fini generali di politica criminale (prevémze
generale) o di privilegiare la soddisfazione diogisi collettivi di stabilita e sicurezza (difesacsde),
sacrificando il singolo attraverso I'esemplaritdaeanzione. E per questo che, in uno Stato evolafinalita
rieducativa non puod essere ritenuta estraneaetittimazione e alla funzione stesse della pena’sdnso
conformePADOVANI T., Teoria della colpevolezzait., pag. 802, per il quale, integrando un paramaéda
gravita del reato e conseguentemente un limiteanetimmisurazione della pena, questa funzione della
colpevolezza “corrisponde ad una fondamentale es@edi garanzia della liberta personale contredhii di
un’espansione incontrollata delle finalita di prexi®ne, e deve come tale essere mantenuta”.

2% Cosi FANDACA G., Considerazioni su colpevolezza e prevenziciig pag. 848, per cui “di fronte a
fatti che si sottraggono alla possibilita di scel&d soggetto, e che percid non sono in grado slirgsre a

178



Nell’'accezione piu ampia di colpevolezza, che®mila investe il momento applicativo
della fattispecie, si inserisce il tema dell’errate diritto essendo indiscutibile che la
valutazione giuridico-penale dell'inevitabilita-sabilita & strettamente connessa a quella -
rilevante per la prevenzione tanto generale quaptziale - sulla necessita di punire il
soggetto che versa in errdtdl tema, come vedremo, investe anche la coscidaizprofili
d'illiceitd connessa alla elusione fiscale.

Il parallelismo polifunzionale tra colpevolezza iealita del diritto penale introduce
limiti distinti e diversamente giustificati tantelie creazione quanto nell’applicazione della
fattispecie: da una parte, alla discrezionalitdtisal del legislator& che potra, “nei limiti
della ragionevolezza, far tendenzialmente prevatireolta in volta, 'una o I'altra finalita
della pena, ma a patto che nessuna di esse n oigliterata®?;, dall’altra all’ermeneutica
del giudice perché, qualificata la colpevolezza edsecondo aspetto della legalit}y’sia

riconosciuto uno spazio maggiore al principio paadistico dell’illecitc®*, avuto particolare

indici significativi del suo atteggiamento nei canfti dei valori penalmente tutelati, non avrehtifatti alcun
senso chiedersi se I'autore del reato sia o0 mermggetto bisognoso di rieducazione”.

30 Necessita non avvisabile allorquando “I'erronelaitazzione dell’illiceita penale sia dovuta a caoke
non contraddicono le aspettative di comportameifeédlsili a un “normale” cittadino fedele all'ordamento:
in altri termini, se I'errore di cui si tratta pegsere commesso da qualsiasi persona, € escluse deeivi un
cattivo esempio per i terzi, da scongiurare con p@aa generalpreventiva; nello stesso tempo, laraat
dell’errore sarebbe tale, da non lasciar affiof@sgenza di una sanzione che rieduchi il soggettispetto
dei valori giuridici”. Cosi FANDACA G., Considerazioni su colpevolezza e prevenziaite pag. 858. Sul
punto si vedano BFRANCESCOG., Strutture normative e dinamiche dell’errore nelfgeschio degli elementi
differenziali del reatojn AA.Vv., Studi in onore di Mario Romandl, Napoli, 2011, pag. 847, nonché
PuLITANO D., L'errore di diritto nella teoria del reatpMilano, 1976, pag. 548.

14| diritto penale ¢, particolarmente (e la Castibne lo svela all'evidenza) sistema di limiti sowiali
al legislatore”. Cosi Corte cost., sent. 25.10.198%87, inRiv. it. dir. proc. pen.4/1990, p. 1562, con nota
di PERGALLINI C., La potesta penale delle Regioni, oggi: approfonditheeticenze e suggestioni di una
recente sentenza costituziondhu di recente si veda Corte cost., sent. 230022n. 68, per cui le condotte
integranti i delitti di “sequestro a scopo di estone” (art. 630 c.p.) e di “sequestro a scopootestico o
eversivo” (art. 311 c.p.) sono identiche perchésiiano nel privare taluno della liberta personalsi
distinguono soltanto in rapporto al dolo specifiiee sorregge la condotta ed al bene giuridico ldso:
estorsione in un caso, di terrorismo o di eversideléordine democratico nell’altro, attentandopiimo, al
patrimonio e offendendo l'ordine costituzionale skcondo. Questa comunanza rende manifestamente
irrazionale la mancata previsione, all'art. 630.,cdd un’attenuante per i fatti di lieve entita boga a quella
prevista all'art. 311 c.p. I€ass. pen 7-8/2012, pag. 2393, con nota @MNARA S., 1l sequestro di persona
a scopo di estorsione tra paradigma normativo, acerdi pena e lieve entita del fatieonché irind. pen,
2/2012, pag. 509, con nota diNEzzo S., La Corte Costituzionale tra principio di ragioneeakza e
discrezionalita legislativa: riflessione a margidella sentenza n. 68 del 2012

32 Cosi Corte cost., sent. 08.07.1993, n. 306 ass. pen 4/1994, pag. 837, con nota dE@ONCIA.,
Ordinamento penitenziario e criminalita organizzatavaglio della Corte costituzionale

33 A nulla varrebbe, infatti, in sede penale, gairana riserva di legge statale, la tassativitdedigggi
ecc. quando il soggetto fosse chiamato a rispordieedti che non puo, comunque, impedire od iaz&ne
ai quali non € in grado, senza la benché minimasla, di ravvisare il dovere d’evitarli nasced precetto.

Il principio di colpevolezza, in questo senso, @it completare, costituisce il secondo aspett@uietipio,
garantistico, di legalita, vigente in ogni Statalditto”. Cosi Corte cost., sent. 24.03.1988, 64 Xit.

34 Rileva come, in un dato periodo storico, che appantano, sia stato pressante il bisogno di
“individuare modelli di allocazione della respontitdh maggiormente consoni al personalismo dellatrzo
Costituzione [...] finendo col delineare un trendtatdle abbastanza ponderoso da influenzare, aiimass
livelli, Corte Costituzionale e legislatore; lama, autrice delle due importantissime sentenzedtena di
ignorantia legigsentenza 364/1988] e furto d'uso [sentenza 1@, I'altro “responsabile” dell'importante
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riguardo alla possibilita di conoscere il precgignale. Quest’ultimo profilo consente di
accennare, da ultimo, la struttura della colpewadesecondo la concezione normativa per la
quale “é colpevole un soggetto imputabile, il qualdia realizzato con dolo o colpa la
fattispecie obiettiva di un reato, in assenzamtiostanze tali da rendere necessitata I'azione
illecita”®®,

La colpevolezza &€ un concetto complesso, la cuittata € cosi riassumibile: a)
imputabilit®®, b) dolo o colp¥; c) conoscibilita del divieto penale; d) assenzeadise di
esclusione della colpevoleZ2a

Sebbene ciascuno di questi presupposti meriti niati@zione autonoma, I'economia del
presente studio impone di concentrare I'attenzemitanto sulla conoscibilita del precetto
penale e sul dolo che - all'interno della struttdedla colpevolezza - appaiono le uniche
categorie o comunque quelle che meglio consentam solo di verificare i riflessi
dell’abuso del diritto in materia tributa?fama di comprendere anche la sinergia, in termini
di maggiori garanzie, tra le accezioni costituzlore convenzionale di legalita, con
riferimento alla prevedibilita della decisione giidle.

Questo approfondimento vuole riscontrare la pokisitwhe il principio personalistico e

la categoria della colpevolezza, quale ultimodfftiper affermare la rilevanza penale di un

riforma del regime d’imputazione delle circostanzé”sensi dell’art. 1 della legge 07.02.1990, n. @6si
VALLINI A., Antiche e nuove tensioni tra colpevolezza e diptoale artificiale cit., pag. 6.

35 In questi termini ANDACA G.-MusCOE., Diritto penale cit., pag. 339.

36 Per l'approfondimento si vedan@&BTOLINO M., L'imputabilita e il vizio di mente nel sistema péna
Milano, 1990; GNTONZEF., L'imputabilita, il vizio di mente e i disturbi peysali, in Riv. it. dir. proc. pen
1/2005, pag. 247; RESPIA., Imputabilita (voce), inEnc. dir, XX, Milano, 1970, pag. 763; MRINI G.,
Imputabilita (voce), inDig. disc. pen VI, Torino, 1992, pag. 243.

37 per I'approfondimento si rinvia asSTRONUOVOD., La colpa penalgMilano, 2009; GLLO M., Colpa
penale(voce), inEnc. dir, VII, Milano, 1960, pag. 624; MRINUCCI G., La colpa Studi Milano, 2013.

38 Sulla categoria si vedad®aNo M., Cause di giustificazione, cause scusanti, caus®dipunibilita
cit., pag. 55; RNDACA G., Caso fortuito e forza maggiore nel diritto pendlece), inDig. disc. pen II,
Torino, 1988, pag. 107;BNAFROE., Le scusantiTorino, 2002.

%9 In verita ulteriori riflessioni potrebbero essepese, sempre in materia di rilevanza penale Baa
del diritto in materia tributaria, sul rapporto ttelo di evasione e dolo di elusione, nella misoreui, essendo
due fenomeni distinti, il fine di evadere le imposbn potrebbe essere integrato dalla volontaudiegle.

40 In senso conforme ALLINI A., Antiche e nuove tensioni tra colpevolezza e diptnale artificiale
cit., pag. 7, per cui la colpevolezza svolge “un ruptedominante di selezione del penalmente rileyante
incidente in senso riduttivo sulle scelte iperché d’incriminazione del legislatore nel momentain esse
debbano tradursi in responsabilita effettive edividdali”, con la conseguenza che, per il principio
personalistico, devono ritenersi inapplicabili Idattispecie penali formalmente esistenti e tuttavia
soggettivamente “non conoscibili”.
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fatto, riescano dove hanno fallito, al livello datto tipico, i corollari della riserva di legge

e del divieto di analogf& escludere la rilevanza penale dell’elusione fs@a

5.2.Possibilita di conoscere l'illecito e prevedibilitadell’esito giudiziario. L'incidenza

dell’abuso del diritto tra colpevolezza e legalittonvenzionale.

All'interno della concezione normativa della colpéazza la coscienza dellilliceita é
elemento autononfddistinto dal dolo e descrive, in capo all'autoes fétto, la conoscenza
(anche potenziale) della contrarieta al diritto deb comportamento. Proprio perché la
colpevolezza esprime un rimprovero per il compodato tenuto - tanto piu giustificato,
guanto piu I'autore sia consapevole di aver reatizmn fatto contrastante con I'ordinamento
giuridico - occorre chiedersi se ed a quali commizpossa muoversi un rimprovero quando
manchi questa consapevolezza.

Le funzioni della colpevolezza in precedenza carsitt ed il collegamento con le
finalita della pena spingono a riflettere sulla essita del rimprovefd nei confronti del

4!1n senso conformeAPAzzo F., Sistema delle fonti e legalita penaile INSOLERAG. (a cura di)Riserva
di legge e democrazia penale: il ruolo della scenzenale Bologna, 2005, pag. 89, per il quale,
fortunatamente, il diritto penale ha potuto “beacigie di una categoria dogmatica che ha consediito
recuperare quanto perduto sul terreno della légelidella connessa garanzia di liberta. Il riferitoe2 alla
colpevolezza e agli sviluppi impressi a suo temalladCorte costituzionale alla disciplina detfor iuris”.
Secondo I'Autore, tuttavia, “una piu coerente ez@ne del sistema avrebbe dovuto condurre ad un
generalizzato e penetrante controllo di costitualibd proprio sulla legge e sulle mancamsz specie di
determinatezza e di riserva di legge piuttosto alhgotenziamento di un ruolo supplente della codfezza
affidato alle mani dei singoli giudici”.

42 Questo & stato, a ben vedere, I'atteggiamenta aelstra Corte Costituzionale: nella gia richiamata
sent. 364/1988 traspare un’opzione — sia pure pnadiicamente espressa — per l'inapplicabilita tisfaecie
penali formalmente esistenti e tuttavia soggettieai® “non conoscibili”.

4 In estrema sintesi, le riflessioni sulla cosciem&l'illiceita penale sono ordinate intorno alle
contrapposte “teorie del dolo e della colpevolez#a® richiedono, la prima, una “consapevolezzaabgtad
effettiva dell'antigiuridicita della propria aziohe, la seconda, la mera conoscibilita del caratéetigiuridico
che assurge a “coefficiente di colpevolezza divetab dolo, rispetto al quale, invece, sarebbe qstit
necessaria la coscienza e volonta attuale deghegig tipici della fattispecie (ed eventualmentelan
delloffensivita” in quest’ultima insita)”. Poich& “teoria del dolo” & costruita su un coefficieqsicologico
effettivo essa “@ da sempre ritenuta affetta daifogtivi ostacoli di carattere pratico-applicaiiyperché]
finisce difatti col ridurre il dolo ad un’eccezign@osto che di rado colui che agisce si rappresenta
effettivamente e positivamente, al momento delbagj la qualifica “giuridica” di cid che fa”. CoSIALLINI
A., Antiche e nuove tensiqmit., pag. 225 ss., per il quale “si rischierebberdnfiare forme di ignoranza della
legge preordinate o ingiustificabili, laddove iate non sia rilevante anche a titolo di colpa”.dhéila “teoria
della colpevolezza” é invece costruita su un daicgbogico potenziale il suo “sistema penale “idéali
funzionamento e quello ove le norme incriminatripetano fatti gia per loro stessa “natura”, pesiatire,
avvertiti come “meritevoli di repressione”: essaranpertanto a “qualificare come colpevoli atteggeain
soggettivi aventi come diretto referente soltantoomenti di disvalore pregiuridico dell’azione cdotp”,
entrando in difficolta di fronte ai c.d. “reati didiali”, fatti dalla neutralita valoriale nel moemto pregiuridico.

44 In questo sensolANDACA G., Considerazioni su colpevolezza e prevenziaite pag. 857 ss., che
sottolinea il suggerimento didXIN nel “raccordare la valutazione della rimproverigboitiell’errore su norma
penale al giudizio relativo alla necessita di penirsoggetto errante per ragioni di prevenzioneegale e
speciale. Tale necessita verrebbe meno nei casiji iferronea valutazione dellilliceita penalesiovuta a
cause che non contraddicono le aspettative di caapento riferibili a un “normale” cittadino fedele
all'ordinamento: in altri termini, se I'errore dilicsi tratta pud essere commesso da qualsiasineréescluso
che ne derivi un cattivo esempio per i terzi, danggurare con una pena generalpreventiva; nelfssteempo,
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soggetto imputabile, che si e rappresentato edhaosun fatto senza essere pero cosciente
dell'illegalita della sua condotta perché ignora drsuo comportamento € vietato oppure lo
ritiene erroneamente lecito. Queste riflessiontano in buona sostanza intorno alla validita
ed ai limiti dell’affermazione per cui senza coscia dellillliceita il fatto (tipico ed
antigiuridico) non e colpevole.

E noto che, secondo loriginaria interpretaziondl'at®. 5 c.p., per il principio
dell'ignorantia legis non excusabn vi era differenza, ai fini della responsaéifpenale, tra
la mancata e I'erronea conoscenza dell'illiceitagle® ed in questi termini il principio fu
originariamente inteso anche dalla Corte costinal® per cui “nel vigente ordinamento
italiano e in particolare per I'applicabilita dellagge penale, il legislatore nella sua
discrezionalita prescinde dall’informazione deltdedario sulla esistenza e sul tenore della
norma®®. La pretesa assolutezza di conoscibilita del predrizid ad entrare in frizione
all’'aumentare dei “reati artificiali”, di quei déiidi pura creazione legislativa le cui condotte
incriminate non trovano una “corrispondente e diéfdisapprovazione sociatéperché “la
massa crescente delle disposizioni penali — talpeatrofiche e poco chiare, talaltra
tecnicamente complesse — pone non di rado il atadn una condizione, che

obiettivamente favorisce I'ignoranza e/o I'erroseaoscenza della norma incriminatrit®e”

la natura dell’errore sarebbe tale, da non lasdfarare I'esigenza di una sanzione che rieductoggetto al
rispetto dei valori giuridici”. Quale applicaziodel criterio della buona fede anche ai delittiesia FORNASARI
G., Buona fede e delitti: limiti normativi dell’art. 6.p. e criteri di concretizzazion@ota a Trib. Milano,
12.02.1986), irRiv. it. dir. proc. pen.2/1987, pag. 449.

45 Tale impostazione si riteneva giustificata dallcbndizionata prevalenza della legge e degli agsir
pubblici da essa rappresentati, rispetto ad unappiituale valutazione delle condizioni personak cte
abbiamo accompagnato la violazione, nel quadrondi statualismo accentratore ed autoritario”. Cosi
PULITANO D., Ignoranza della leggeit., pag. 26.

46 In questa prospettiva, secondo la Corte “basdtapisinale del principio espresso nellart. 5 cya,
rintracciata nell’art. 73, comma terzo, della Ciogiione, il quale subordina I'entrata in vigorelddéggi alla
loro pubblicazione, considerando questa elemergenzgale ed imprescindibile per la loro efficacigticolo
coordinato con il 25, comma secondo, che escludgiaattivita della norma penale. Sistema queatgdale
puo ricavarsi la possibilita offerta a chiunqueadere la conoscenza precisa della norma nel testoypgato
e che, applicato in quasi tutti gli ordinamentuatt, ha indotto ad identificare I'antico principignorantia
iuris non excusaton quello dnemo censetur ignorare legemCosi Corte. Cost., sent. 25.03.1975, n. 74, in
Foro it., 1/1975, pag. 1323.

47 Sul punto si veda M_LINI A., Antiche e nuove tensiqmit., pag. 6, il quale se “la personalizzazione
dell'imputazione del reato € la base essenzialmaireazione punitiva che non voglia operare &l dei limiti
costituzionalmente segnati [...] rispetto ad un cajaldi reati ipertrofico, mal coordinato ed in baanisura
inconoscibile, costituito nel suo nucleo piu cospida illeciti privi per definizione di un qualsiglia substrato
“materialmente” (prima ancora che eticamente) $icativo [si chiede] quale tipo di rimprovero pudeve
essere mossd@tu oculi, 'unica stigmatizzazione possibile a propositdatiispecie il cui nucleo di disvalore
pare cogliersi soltanto con riferimento a contirtgepzioni politiche, dovrebbe essere anch’essditipa’,
nel senso di un biasimo verso forme di disubbidienz quanto tali e solo perché tali, rispetto eltecdi
cangianti maggioranze”. Sul punto si rinvia@8BI F., Il reato come rischio sociale: ricerche sulle sedti
allocazione dell'illegalita penaleBologna, 1990, pag. 90, nonché&$4AROA., Reati a movente culturale o
religioso. Considerazioni in materia djnorantia legise coscienza dell’'offesén MASSAROA.-TRAPANI M.
(a cura di),Temi penali Torino, 2013, pag. 133 ss.

48 Cosi FANDACA G.-MuscOE., Diritto penale cit., pag. 412, i quali rilevano che i primi temperane
si ebbero con il riconoscimento, da parte dellaigjuudenza, dell’'efficacia scusante alla buona fadlle
contravvenzioni, “a condizione che la mancanzaadicienza della illiceita del fatto derivasse notada
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Unarilettura dell’art. 5 c.p. costituzionalmentéatata al principio personalistico della
responsabilitd penale, come sancito all’art. 2ilnprcomma, rendeva necessario accertare
la percezione del disvalore penale in capo all'auttel fatto. E non solo. Poiché il carattere
“marcatamente personale dell’illecito penale” noasaurisce al primo comma dell’art. 27,
ma €& altresi desunto dal successivo terzo cdfhratiinché la funzione rieducativa della
pena sia credibile “la risposta punitiva deve opergei confronti di un soggetto che si trovi
in condizione di avvertire il disvalore del fattgerché, in caso contrario, si altera il
“rapporto di fiducia tra il cittadino e l'autoritéhe fa, tra I'alto, da premessa alla stessa
diponibilita del reo a sottoporsi al procedimeriemlucativo®.

Il punto di equilibrid? tra il principio di colpevolezza e I'esigenza diepenzione
generale si rinviene nella possibilita di ancordreimprovero non gia all’effettiva
conoscenza del precetto e quindi del caratterdrooso del proprio comportamento, ma alla
mera conoscibilit¥: deve pertanto ritenersi colpevole “non solo chisee sapendo di
violare il precetto penale, ma anche chi tiene gaeiportamento ignorando le prescrizioni
al riguardo che egli pero avrebbe ben potuto carescon una previa e doverosa richiesta

di informazione®®. Se alla conoscibilita dellillecito segue la riroperabilita del

semplice ignoranza della legge, ma da un “elempaositivo”, consistente in una circostanza che iedsge
alla condizione della liceita del comportamentautety in questo senso Cass. pen., 05.03.198Rjunpen,
1981, pag. 202.

49 In questi termini BRICOLA F., Teoria generale del reafait., pag. 53.

50 Cosi FANDACA G.-Musco E., Diritto penalg cit., pag. 413. Si veda ancherBOLA F., La
discrezionalita nel diritto penale, cjitpag. 359, nota 295, per il quale se il fineaekna € la rieducazione,
esso presuppone “un fatto colpevole, come prestppuisdl’imputazione penale. Non si vede, infattiate
funzione rieducativa possa esplicare la pena mdraoti di un soggetto che viene chiamato a risgoadli un
evento lesivo, semplicemente collegato ad un nesssale con la propria condotta”. Il collegamento
sistematico tra i commi primo e terzo dell'art. @8lla Costituzione € stato successivamente vahtozdalla
Corte costituzionale nella sentenza 24.03.198864, con I'affermazione che “I'art. 27 Cost. noropesser
adeguatamente compreso ove lo si legga in mamgeraosi dire, spezzettata, senza collegamenértiiit |
commi primo e terzo vanno letti in stretto colleganto: essi, infatti, pur enunciando distinti prpici
costituiscono un’unitaria presa di posizione inar@ne ai requisiti subiettivi minimi che il reatteve
possedere perché abbiano significato gli scopidlitipa criminale enunciati, particolarmente, nelzo
comma. Delle due I'una: o il primo € in palese cadtlizione con il terzo comma dell’'art. 27 Costpore €,
appunto, quest’ultimo comma che svela, ove ve ssefbisogno, I'esatto significato e la precisagiarthe il
principio della responsabilita penale personalerassnella Costituzione”.

51 'esigenza di bilanciare tutela dei beni giuridicgaranzie individuali “induce a ricostruire i vésiti
della possibilita di conoscenza della norma pempéleshe sulla base dell’effettivo stato psicolagiell'agente
e di quanto si poteva da lui concretamente esigefenzione di cio che é richiedibile a un uomodioe‘fedele
al diritto™: di qui, una (inevitabile?) oggettivamie del criterio di valutazione relativo alla ebifiia della
conoscenza del divieto”. CosiaRDACA G., Considerazioni su colpevolezza e prevenzioitg pag. 857. Sul
punto si veda ancheuPTANO D., L'errore di diritto nella teoria del reatpcit., pag. 514.

52 per l'approfondimento si rinvia aaPazzo F., Ignorantia legisvecchi limiti ed orizzonti nuovi della
colpevolezzain Riv. it. dir. proc. pen 3/1988, pag. 935;WRITANO D., Ignoranza della leggédir. pen), in
Enc. dir. XX, 1970, pag. 23; 8uANO M., Art. 5, inCommentarigcit., pag. 103; $ORTONIL. L’introduzione
nel sistema penale dell’errore scusabile di dirittoRiv. it. dir. proc. pen 4/1988, pag. 1313;A6SALLI G.,
L'inevitabilita dellignoranza della legge penal®me causa generale di esclusione della colpevoléaza
Giur. cost, cit., pag. 3.

53 Cosi RALAzZzO F., Corso di diritto penale. Parte general€orino, 2016, pag. 443, per cui conoscenza
e conoscibilita del precetto penale sono equivaleoh rilevando “I'effettivo processo motivazionatiel
soggetto difforme al diritto, ma quello, diverse@@nforme al diritto, che in quelle date condizianiebbe
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comportamento, risulta logicamente speculare chetdre non e rimproverabile in
mancanza della possibilita di conoscere il precetto

Il confine tra responsabilita ed irrilevanza penpég mancanza di colpevolezzulp
specieimpossibilita di conoscere il precetto) corre larignevitabilita dell’ignoranza della
legge penale e la valutazione sulla responsalgét@ale poggia sulle coppie concettuali,
simmetriche ed opposte, “evitabilita-inescusabilga “inevitabilita-scusabilit?”, come
stabilito dalla Corte costituzionale nella senteB84/1988°: “il problema dei rapporti tra
soggetto e legge penale, tra soggetto e normaeveahno impostati, come impone la
Costituzione, nell’ambito dell’autonomo requisitelld “possibilita di conoscenza della
legge penale€® perché “a nulla varrebbe, infatti, in sede pengdeantire la riserva di legge
statale, la tassativita delle leggi ecc. quandmggetto fosse chiamato a rispondere di fatti
che non puo, comunque, impedire od in relaziorguali non € in grado, senza la benché
minima sua colpa, di ravvisare il dovere d’evitarliscente dal precetto. Il principio di
colpevolezza, in questo senso, piu che completstituisce il secondo aspetto del
principio, garantistico, di legalita, vigente inregtato di diritto®’.

potuto svolgersi”. SecondaANDACA G.-MusCOE., Diritto penalg cit., 420 ss., questo modello di soluzione
dell’ignorantia iuris @ “frutto di un compromesso politico criminale ftaiconoscimento del principio di
colpevolezza e il soddisfacimento di esigenze gdpeventive” che si concretizza nella natura ibratel
giudizio di colpevolezza integrato, sostanzialmemt® un misto di dolo e colpa: “nei casi di ignh@an
evitabile-inescusabile [...], il improvero penalsase infatti a fondamento: per un verso, il doferito al
fatto tipico; e, per altro verso, un elemento dpewolezza riferito alla mancata conoscenza deéthivpenale
che assume, strutturalmente, i caratteri dellasggp precisamente deltalpa iuris al soggetto si muove, in
altri termini, I'addebito di non aver evitato ugmorantia legische poteva e doveva evitare”.

54 IBIDEM, pag. 414, nonchédRANO M., Art. 5, in Commentarigcit., pag. 111.

55 Corte cost., sent. 24.03.1988, n. 364amo it., vol. 111, 1988, pag. 1385, con nota BNBACA G.,
Principio di colpevolezza ed ignoranza scusabilladegge penale: “Prima lettura” della sentenza n.
364/1988 nonché irRiv. it. dir. proc. pen 2/1990, pag. 379 ss., con notdMNTOVANI F, Ignorantia legis
scusabile ed inescusabhiie Leg. pen 1988, pag. 449, con nota di®VANI T., L’'ignoranza inevitabile sulla
legge penale e la declaratoria di incostituzioralggarziale dell'art. 5 c.p.in Riv. it. dir. proc. pen 4/1988,
pag. 920 ss., con nota diAzzo F.C., “Ignorantia legis”vecchi limiti ed orizzonti nuovi della colpevolezza
ivi, pag. 1313, con nota diTSRTONIL., L'introduzione nel sistema penale dell’errore sdoita di diritto:
significati e prospettivein Giur. cost, 1988, pag. 1, con nota dA¥SALLI G., L'inevitabilita dell'ignoranza
della legge penale come causa generale di esclasiefia colpevolezza

%6 “Allorché s'ignori la legge penale e lignorangi inevitabile la mancata relazione tra soggetto e
legge, tra soggetto e norma penale, diviene, &@i siefi’'art. 27, primo comma, rilevante (risultangclusa la
personalita dell'illecito e non essendo legittinea dunizione in carenza del requisito della colpexph
costituzionalmente richiesta) mentre, ove l'ign@adella legge penale sia evitabile, rimproveraktdlstessa
mancata relazione tra soggetto e legge, tra saggetbrma penale, non esclude la punizione delizgehe
versa in errore di diritto (sempre che si realiziuntti gli altri requisiti subiettivi ed obiettivd'imputazione)
giacché, in quest'ultima ipotesi, tale mancatazielze gia rivela quanto meno un™indifferenza” cediente
nei confronti delle norme, dei valori tutelati dl@edinamento tutto”. Cosi Corte cost., sent. 3B88,cit.

57 Secondo 8uBBl F., Il reato come rischio socialecit., pag. 89 ss., il carattere sanzionatorio delle
incriminazioni “atipiche” incide sull’elemento sogiivo che difficilmente trova un aggancio sul datin un
diritto penale in cui il “reato é illecito di mermasgressione [...] la responsabilita penale & Oisitia
socialmente, ¢ artificialmente allocata in basemtingenti scelte politiche”, con il rischio deldi@o della
“legalita” e “tassativita”, nonché della scompadsh“fatto ed il suo disvalore [perché] il benengiiico oggetto
dell'intervento penale é artificiale, & privo di sostrato pre-normativo, coincide coi fini dell@®®t in una
sorta di “atipicita” dell'illecito penale a causaldjuale risulta sempre piu difficoltosa I'individzione del
confine tra lecito e illecito penale”. Si veda a@dROMANO M., Art. 5, Commentarigcit., pag. 108, per cui
non € necessario che “l'agente sappia che il sapoaamento € penalmente vietato [...]: se si ragmt@sin
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Un passaggio di questa sentenza merita attenzemeigerberi sulle nostre riflessioni.
Nell’affermare che la colpevolezza prevista dalpdsizioni del codice penale deve essere
“arricchita, in attuazione dell’art. 27, primo e@2ze comma, Cost., fino ad investire, prima
ancora del momento della violazione della leggeafgemell’ignoranza di quest’ultima,
I'atteggiamento psicologico del reo di fronte avdo d’informazione o d’attenzione sulle
norme penali, doveri che sono alla base della semzia civile”, per la Corte costituzionale
“risalire alle “cause” dellignoranza della leggeenale, per verificarne Ievitabilita,
costituisce verifica dell’esistenza, in concretmeno d’'un atteggiamento d’indifferenza, da
parte dell’agente, nei confronti della doverosaolinfazione giuridica [quale] diretta
esplicazione dei doveri di solidarieta socialesuliall’art. 2 Cost.%,

A tal fine € necessario individuare i criteri inskai quali affermare I'inevitabilita-
scusabilita e, conseguentemente, escludere a oddzea. E la stessa Corte costituzionale

a prospettare i criteri:

a. “soggettivi puri” integrati da “parametri che vaha i dati influenti sulla conoscenza
del precetto esclusivamente alla luce delle spafcaratteristiche personali dell'agente” e
consentano di personalizzare il giudizio di colgezp&®;

b. “oggettivi puri”®® in base ai quali “I'errore sul precetto & inevilabnei casi
d’'impossibilita di conoscenza della legge penaleadde d’ogni consociato”. Secondo la
Corte costituzionale si tratta di casi riconducjldl una parte, alla “(oggettiva) mancanza
di riconoscibilita della disposizione normativa (. assoluta oscurita del testo

legislativo)™?, dall’altra, “ad un gravemente caotico (la misdr#ale gravita va apprezzata

termini congrui il contenuto di disvalore giurididella propria condotta, la minore o maggiore dgeadelle
conseguenze penali o anche la stessa qualificadlehéatto quale illecito civile o amministrativo.] e
indifferente”.

%8| 'osservanza dell’art. 27, primo comma, richiededle essenziale requisito subiettivo d'imputazjone
oltre alla coscienza e volonta dell’azione od omiss, almeno la colpa quale collegamento subiettigo
I'autore del fatto ed il dato significativo (siasesevento oppur no) addebitato”. Cosi Corte castihale, sent.
13.12.1988, n. 1085, i@ass. pen 5/1989, pag. 758, con nota déMNI A., Brevi note in tema di furto d’'uso

59 Tali criteri devono trovare applicazione in ipotesarginali “nelle quali il deficit di personalita
dell'agente emerge in maniera corposa e inconttitper’. Cosi FANDACA G.-MUsCOE., Diritto penalg cit.,
pag. 416, i quali prendono ad esempio i “soggétimon sono in grado di percepire l'illiceita dattd, perché
carenti di un livello minimo di socializzazione elttra”, ad esempio gli stranieri extracomunitarirdi in
Italia poco tempo prima la commissione del fatton@iferimento al rapporto tra “fattore culturaked errore
sul precetto si rinvia BERNARDI A., Il “fattore culturale” nel sistema penal€eTorino, 2010, pag. 110 ss.

60| a Corte costituzionale ha tuttavia precisato ‘thepersonalizzazione che un giudizio formulata al
stregua di criteri oggettivi puri necessariament@gorta va, tuttavia, compensata [...] dal’'esameventuali,
particolari conoscenze ed “abilitd” possedute thgalo agente: queste ultime, consentendo all' &utiet reato
di cogliere i contenuti ed il significato determiiiva della legge penale escludono che I'ignorargiéadegge
penale vada qualificata come inevitabile”.

61 Evidenziano come circostanze obiettive di queigto dlebbano pil correttamente rilevare sul piano
della legalita: “nei casi di assoluta oscurita @sito legislativo, ancor prima della colpevolezEng meno
proprio I'esistenza di un precetto penale giuridieate vincolante” ed il legislatore ha violatorilnzipio della
sufficiente determinatezza della fattispecie peralNDACA G.-MUSCOE., Diritto penalg cit., pag. 417. In
senso conforme perm8RTONIL. L'introduzione nel sistema penale dell’errore sdoigadi diritto, in Riv. it.
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anche in relazione ai diversi tipi di reato) atieggento interpretativo degli organi
giudiziari”;

c. “misti” per cui I"inevitabilita pud esser determata, fra I'altro, da particolari,
positive, circostanze di fatto in cui s’e formadalkliberazione criminosa (es. “assicurazioni
erronee” di persone istituzionalmente destinateidicare sui fatti da realizzare; precedenti,
varie assoluzioni dell'agente per lo stesso fatin)&2. In questi casi, occorre considerare
la possibilita della “generalizzazione dell’errorel senso che qualunque consociato, in via
di massima, sarebbe caduto nell’errore sul divie®si fosse trovato nelle stesse particolari
condizioni dell'agente”, fermo restando la necesslte una simile “spersonalizzazione del
giudizio [sia] compensata dall'indagine attinenti garticolare posizione del singolo
agente in generale, ma soprattutto quando eventuénpossegga specifiche cogniziéhi”

Una volta declinati i criteri per accertare l'in@bilita dellignoranza, la Corte
costituzionale si sofferma sull'ipotesi del “soggetsano e maturo di mente, che commetta
un fatto criminoso ignorandone I'antigiuridicitat@nuta] concepibile soltanto quando si
tratti di reati che, pur presentando un genericgvalore sociale, non sono sempre e
dovunque previsti come illeciti penali ovvero datiche non presentino neppure un generico

disvalore sociale (es. violazione di alcune noriseafi ecc.)®*. Tale ipotesi consente di

dir. proc. pen, 4/1988, pag. 1324 ss., si € in questi casi f@senza di un vizio di tassativita della norma e/o
di carenza totale di un suo ancoramento alla tulielen bene costituzionalmente rilevante, postoacheesta
fenomenologia non possono non ascriversi rispettérge le ipotesi di totale e oggettiva inconositibitiel
contenuto della norma e di (totale e oggettiva assia) imprevedibilita dell'illiceita del fatto. Siatterebbe
quindi di fattispecie concrete in cui non tantaddetto di colpevolezza dovrebbe farsi questione prana
ancora, di illegittimita costituzionale della norinariminatrice”.

62| criteri misti sono quelli che meglio rispondoad una “colpevolezza che si preoccupa di bilangiare
in modo equilibrato, esigenze individualgarantisticed esigenze generalpreventive”. CasNBACA G.-
MuscoE., Diritto penale cit., pag. 419.

83 Secondo le Sezioni Unite, quanto alla “regolaaleld. ignoranza inevitabile, & noto che essa puo
applicarsi al cittadino comune, sfornito di spatié competenze, allorché egli abbia assolto il dowg
conoscenza con l'ordinaria diligenza attraversmolaetta utilizzazione dei mezzi di informazioneimtlagine
e di ricerca dei quali disponga, mentre non pudeaaiente essere invocata da chi svolge una attigp&tto
alla quale ha il dovere di informarsi con diligerszdla normativa esistente - ed & certamente quiestso,
ricorrente nella specie, del legale rappresentdintma societa di capitali, tenuto alla puntualaaszenza e
osservanza (anche attraverso la scelta e I'autiilzollaboratori competenti) delle normative caatel allo
svolgimento dell'attivita imprenditoriale -, né éaso di mero dubbio interpretativo, che comportawrque
I'obbligo di evitare la condotta a rischio di saomm”. Cosi Cass. pen., Sez. Unite, Sent., se@912013, n.
37425, inCass. pen 1/2014, pag. 66, con nota drRBULO A., La punibilita degli omessi versamenti dell'lva
e delle ritenute certificate nella lettura dellez8mi Unite

54 Proprio la materia tributaria & un classico esentbisistema normativo “i cui riverberi penalistici
assumono dunque un carattere “artificiale” che deriva (perlomeno non piu) da “un ridimensionamento
della connotazione “assiologica” degli illeciti [apto] piuttosto dalla particolare caratterizzazistretturale
dei medesimi, dalla loro elevata “normativizzazioi@osi VALLINI A., Antiche e nuove tensiqmit., pag. 387
ss. Si veda ancheaBoprpI A., Il reato omissivo proprip Padova, I, 1988, pag. 1206 e 1238, il quale,
individuato il “bene giuridico (finale) protetto Wambito dei reati tributari [nel]l'interesse dellStato alla
percezione dei tributi”, rileva come I'adempimemtell’obbligazione tributaria “presuppone una catelina
obbligo prodromici e sussidiari ad essa” il cupatio deve essere I'obiettivo dell’'apparato saratiorio. Nella
verifica sulle Kulturnormenin tema di evasione fiscale, il medesimo Autorgnséa non gia la mancata
percezione del disvalore sociale, quanto un famée psicologico alla “mentalita tributaria” castito dalla
mancata immediata percezione della contropartgpetto alle imposte pagate. In senso conforme, con
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richiamare la tradizionale distinzione tra reatiunali (mala in s¢ e reati artificiali (nala
quia vetitgd. Mentre per i primi il disvalore &€ apprezzabileche al di 1a e prima della
dimensione giuridica, nei secondi il disvalore étasdo giuridico nel senso che i fatti
incriminati appaiono socialmente neutri ed é sattahdivieto legislativo a conferire una
qualificazione negativg, con la conseguenza che “la neutralita assiolaiptéatto fa si che
la sua rappresentazione molto difficilmente possstittire causa sufficiente alla
conoscenza/informazione giuridic¥, La possibilita di muovere un rimprovero diventa
pertanto piu difficile avuto riguardo ai “reati didiali” in relazione ai quali, di fronte
all'antigiuridicita della condotta, e necessaridiuiduare un collegamento personalistico sul
guale sviluppare - sul piano tanto applicativo qoatogmatico - la questione dell’errore di
diritto.

Per valutare la scusabilitd o meno dell'ignoramzeelazione a queste categorie di reati,
a fronte della duplice ipotesi in cui, da una pdafitesoggetto effettivamente si rappresenti
la possibilita che il suo fatto sia antigiuridice; dall’altra, “neppure si rappresenti tale
possibilitd”, secondo la Corte costituzionale “menhella prima ipotesi, esistendo, in
concreto [...] l'effettiva previsione di tale posditéi, non pud ravvisarsi ignoranza
inevitabile della legge penafé’ nella seconda & invece richiesta “un’attentaiteaione
delle ragioni per le quali I'agente, che ignoréelgge penale, non s’é€ neppure prospettato un
dubbio sull'illiceita del fatto”. In particolare,st l'assenza di tale dubbio discende,
principalmente, dalla personale non colpevole caedi socializzazione dell’agente,
I'ignoranza della legge penale va, di regola, tarinevitabile”, come inevitabile e I'errore

by

sul divieto, nel caso di reati c.d. artificiali, ando per l'agente e “oggettivamente

riferimento al tempo in cui & entrata in vigorddgge penale tributaria 516/1982pBCOE., Reati Tributari
cit., pag. 1040, che individua le cause dell'imponentasimne fiscale nella “flebile coscienza dei doveri
cosiddetti fiscali del cittadino a dispetto delelicazioni costituzionali di cui all’art. 53 Costna anche nella
gravissima crisi di efficienza degli apparati amistirativo-finanziari di controllo e di repressiodell’epoca”

55 Sul punto, da ultimo, si veda Trib. Milano, sei?.12.2016, n. 12077, IhSole 24 ore 17 aprile 2017,
con nota di GLIMBERTI A., La legge sui rifiuti € «troppo complicata»: imprétude assolto che ha assolto
I'imputato, straniero imprenditore in Italia, peéctha agito in buona fede ritenendo, di non estarato a
munirsi dell'autorizzazione ambientale sul presigtpahe la merce esportata non fosse qualificaloitee
rifiuto”. A tale decisione, si legge nella sentenhanno contribuito “altri fattori, quale la nonffciente
chiarezza del dato normativo e I'assenza di unaisgitudenza di legittimita come di merito sul punto
unitamente al fatto che nel periodo di attivitdtalia I'imputato si &€ rapportato in modo traspdesoon le
autorita amministrative senza che da esse veniaseatievato alcun dubbio sulla legittimita del sagerato,
protano a ritenere poi che I'errore sulla leggeateim cui € incorso I'imputato sia scusabile aisselell’art.

5 c.p. come interpretato dalla Corte costituziomale la nota sentenza n. 364/88”.

66 Cosi RLAzzO F., Corso di diritto penalecit., pag. 446 ss., il quale invita a non sopravvatutar
distinzione tra reati naturali e reati artificiadissendo relativa, perché “non esclude componeatiiicialita
nei reati naturali e viceversa”, essa dovrebbalgie verso un accertamento concreto della caid@igasad
assumere informazioni sulla antigiuridicita detdat

7 All'agente & qui richiesto di superare “I'evenialubbio attraverso I'esatta e completa conoscenza
della (singola) legge penale o, nel caso di soiygeittvincibilita del dubbio, ad astenersi dall'aae”.
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imprevedibile lilliceita del fatto”, nonostante gorretto adempimento degli “obblighi
d’informazione giuridica”.

Seppur breve, questa ricognizione dei passaggrdnliella sentenza 364/1988 offre
comunque gli strumenti necessari per verificare atéaffermata rilevanza penale
dell’elusione fiscale potesse ostare il principicalpevolezza, laddove la Suprema Corte
riteneva che la propria decisione rispettasse gukllegalita: sul piano oggettivo, poiché
con la sentenzBolce e Gabbanai e registrato un improvviso mutamento dell’indio
giurisprudenziale, per effetto del quale sono staiasiderate penalmente rilevanti le
condotte elusive che prima erano indifferenti peliritto penal&®, si ritiene che non fosse
(ancora) possibile muovere un rimprovero essendwssadtle l'ignoranza fondata sul
ragionevole convincimento della differenza ontotagira evasione fiscale ed elusione; su
quello soggettivo perché neanche la piu diligettigita d’'informazione giuridica avrebbe
potuto insinuare, in quel tempo, il dubbio dellavanza penale dell’elusione fiscale. A ben
vedere, anche se fosse stata preliminarmente pa¢geai sensi dell’allora vigente art. 21
della legge 413/199§, la richiesta di parere per I'applicazione delgme antielusive “ai
casi concreti rappresentati dal contribuente”, [lAmistrazione finanziaria interessata non
avrebbe di certo potuto prospettare conseguenzai@equegli “atti, fatti e i negozi, anche
collegati tra loro, privi di valide ragioni econachee, diretti ad aggirare obblighi o divieti
previsti dall’ordinamento tributario e ad otteneizioni di imposte o rimborsi, altrimenti
indebiti”. Soltanto successivamente alle prime raffezioni giurisprudenziadf sulla
rilevanza penale dell’elusione, nel contribuenteslsbe potuto sorgere un dubbio, che la
risposta all'interpellét avrebbe di certo alimentato con I'affermazionefirsi ovviamente
amministrativi, dell’elusivita della condotta pratiata.

%8 Ancor prima della mancanza di colpevolezza, éogtiktvato che a fronte di una simile situazione
“risulta nella sostanza violato, per il cittadigmaro del repentino mutamento, il principio di metroattivita
delle incriminazioni”. Cosi IBNDACA G.-MUSCOE., Diritto penale cit., pag. 417. Si veda anchad®vANI
T., L'ignoranza inevitabile della legge penaktgt., pag. 453 ss.

8 A seguito della revisione della disciplina deliénpello, il riferimento & ora all’art. 11 dellagge
212/2000, recante lo Statuto dei diritti del cdmignte.

0 Sull'importanza del formante giurisprudenziale lgufiltro attraverso il quale il consociato ha la
possibilita di conoscere il precetto si vedanodeai@i Unite le quali rilevano che nella giurispeunda della
Corte Bbu al principio di legalita si collegano i valori tiebiccessibilita della norma violata e della prétvitith
della sanzione, accessibilita e prevedibilita dh&eriscono non alla semplice astratta previsida#ia legge,
ma alla norma “vivente” quale risulta dall’applitaze e dalla interpretazione dei giudici; pertarito,
giurisprudenza viene ad assumere un ruolo deciglla precisazione del contenuto e dell’ambito ippivo
del precetto penale”. Cosi Cass. pen., Sez. Uh#€4.2012, n. 43952, i@ass. pen 1/2013, pag. 80, con
nota di BARTOLI R., Configurabilita del tentativo di rapina improprianfalizzata all’impunita: tra legalismo,
teologia e Costituzione

" Nella prospettiva convenzionale e sempre conimikento al dovere di informazione, per la Carte
“la portata della nozione di prevedibilita dipendgran parte dal contenuto del testo in questida¥ambito
che esso ricopre nonché dal numero e dalla quigitduoi destinatari. La prevedibilita di una leggm si
oppone a che la persona interessata sia portatoraere a consigli illuminati per valutare, a uwello
ragionevole nelle circostanze della causa, le cureseze che possono derivare da un determinatoaitsto
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Al netto delle riserve sul rispetto del principiplégalita, I'affermata rilevanza penale
dell’elusione avrebbe dovuto valere soltanto paitilro’?, rendendo cosi prevedibile questa
interpretazione, senza muovere alcun rimprovessatia scusabilita ddlijnorantia legis®.

In tal senso I'esigenza della conoscibilita deéiito presenta tratti comuni con la nozione
convenzionale di legalita, con la precisazionerokatre sul piano nazionale la prevedibilita
@ intesa quale conoscibilita del precetto pefialene & elemento autonomo della
colpevolezza nella sua concezione normativa, eardgu una certezza individuale-

soggettiva, sul piano europeo essa € invece riabltaquisiti di validita della norma e si

riferisce ad una certezza generale-oggettiva, @reebbbe a mancare in “situazioni di
confusione normativa indotta tanto dal dettatodiegjivo quanto anche dall’applicazione
giurisprudenziale’®.

Queste ultime situazioni appaiono rilevanti, coneelremo, nella disciplina speciale
dell’errore di diritto in materia tributaria pretsdall’art. 15 del D. Lgs. 74/2000, alla quale

si ritiene di poter ricorrere per continuare a scegatti anche successivamente alla sentenza

vale in particolare per i professionisti, abitumtiover dimostrare una grande prudenza nell'eserdd loro
mestiere. Da essi ci si pud pertanto aspettarevaltino con particolare attenzione i rischi cheslultimo
comporta. Cosi Corte Edu, Sez. IlI, sent. 20.01.2808 Fondi S.r.l. e altre 2 c. Italipar. 109, irDir. pen.
cont, 16.05.2012, con nota dieBuscHI L., Confisca degli “ecomostri” di punta Perotti: la cte di
Strasburgo condanna I'ltalia a versare alle impresstruttrici 49 milioni di euro a titolo di equéparazione

72 Sul punto della irretroattivita della svolta gapiudenziale, si rinvia aABorPpPI A., Il valore del
precedente nel diritto penale. Uno studio sullaelisionan actiondella legalitg Torino, 2014, pag. 321, per
il quale “non & pura fantasia il prospettare I'astene dell’operativita delle regole di cui all’agtc.p. anche
ai mutamenti giurisprudenziali, col che si accaglibe ilprospective overrulingUn’altra strada per evitare
condanne retroattive di cittadini che hanno fattoche potevano fare - affidamento sul preceddmmaento
dell'azione, sarebbe quella della scusante igalbrantia legisinevitabile”. Sul tema dell'applicabilita dei
principi sulla successione del diritto penale eehpo ai mutamenti giurisprudenziali si veda anchrTBLI
R., Legalita europeaversuslegalita nazionale? Un tentativo di possibile im@gjone in AA.VV., La crisi
della legalita. Il “sistema vivente delle fonti pa#ii , cit., pag. 296.

3 In senso conforme WRITANO D., Paradossi della legalitacit., pag. 51, che accosta la scusante
dell'ignorantia legisal prospective overruling‘entrambi sono modi di riconoscimento della rdeva della
prevedibilita dell'esito giudiziario, in chiave daranzia; [...] la scusante dell’errore inevitalsitdl'illiceita,
come ritagliata dalla storica sentenza del 198&ifina proprio comprospective overrulinga sentenza che
assolva per tale scusante afferma una interpretazioe avrebbe dovuto gia valere, ma che nelsigsqudice
non basta a fondare una affermazione di respoiitsatdlpevole; varra per il futuro, resa riconodeilulalla
sentenza che la ha dichiarata”.

74 Rileva che “rispetto alla garanzia incorporata malum crimen la garanzia della conoscibilita del
precetto penale si limita ad offrire una tutelapost(e pressoché solo teoria) all'individuo, compod@mna
mera rinuncia dell’'ordinamento alla pena nei contirdi chi abbia versato senza propria colpa rgritiranza
della legge penale. Un tale rimedio, tuttavia, imsopravvivere la legge penale stessa, anche quamdusa
dell'ignoranza risiede nella sua oscurita, equit@cimprecisione: vizi tutti che ne dovrebbero, doe,
determinare la radicale illegittimita costituziomadl metro dell’art. 25, co. 2 Cost.”. CosiG¥NO F., Il
principio di prevedibilita della decisione giudiztain materia penalecit., pag. 223,

S In questi termini RLAZZO F., Legalita fralaw in the book® law in action, in GpoPPIA. (a cura di),
Cassazione e legalita penaRoma, 2017, pag. 70 ss. Un ponte tra le due axtest coglie in una prospettiva
emergente della legalita convenzionale. Secon@oléeEDU, infatti, “sotto il profilo dell’articolo 7 [...] un
quadro legislativo che non permette ad un imputiitconoscere il senso e la portata della leggelpena
lacunoso non solo rispetto alle condizioni genedaliqualita” della “legge” ma anche rispetto adlsigenze
specifiche della legalita penale”. Cosi Corte Esiez. Il, sent. 20.01.2008ud Fondi S.r.l. e altre 2 c. Italia
par. 117 cit.
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“Dolce e Gabbarigper i quali I'errore deve ritenersi evitabileqeindi) inescusabile ai sensi
dell’'art. 5 c.p. come interpretato nella senten@4/B988.

A fronte delle evidenti differenze strutturali errtenologiche, questi due profili di
certezza registrano una convergenza funzionalesrimini di garanzia avuto riguardo
all'incertezza applicativa della norma incrimina&ial momento della commissione del
fatto’®. Tale convergenza porta a chiedersi fino a quéa@oospettiva convenzionale della
legalita possa prescindere dalla legittimita dirimprovero ancorato alla colpevolezza
dell'autore del fatto, esigenza per la prima vo#avisata dalla Cortebu nella sentenza
“Sud Fondi S.r.l. sebbene “l'articolo 7 non menzioni espressamehtegame morale
esistente tra I'elemento materiale del reato eel@gna che ne viene considerata I'autore
[...] la logica della pena e della punizione, cosheda nozione diduilty’ (nella versione
inglese) e la corrispondente nozioneitf'sonne coupablé€nella versione francese) vanno
nel senso di una interpretazione dell’articolo @ esige, per punire, un legame di natura
intellettuale (coscienza e volontd) che permettalevare un elemento di responsabilita
nella condotta dell’autore materiale del reato.chso contrario, la pena non sarebbe

giustificata™”.

5.3.1l particolarismo tributario e le obiettive condizioni di incertezza. Art. 15 del D.
Lgs. 74/2000 e non punibilita dell'errore sulle nome tributarie integratrici del

precetto.

La richiamata convergenza non esaurisce i rappbsi intercorrono sui piani della
certezza generale-oggettiva ed individuale-soggettguali possono altresi descriversi in

termini consequenziali di causa ed effétto

6 E questa la ragione della violazione all’art. Tal€epu, censurata dalla Corte di Strasburgo nella
sentenz&ontradae che potrebbe riprodursi “in altri casi di applitone del concorso esterno in associazione
mafiosa a fatti anteriori al 1994 (i c.d. “frateffiinori” di Contrada)”: in questi casi, proprio &rumento
dell'errore sul precetto costituirebbe una delle per introdurre “ildecisumContrada [...] stabilmente nel
sistema senza alcuna necessita - per cosi dirtadditamento”, mediante un istituto [...] che sigiezebbe
ad accogliere in via generale ed una volta pee tatistanze sottese a Contrada”, a condizioneainaggiore
apertura della giurisprudenza sull'inevitabilitdlgerore. In questi termini RLAzzo F.,La sentenza Contrada
e i cortocircuiti della legalitacit., pag. 1061.

" Cosi Corte Bu, Sez. Il, sent. 20.01.2006it., par. 116. Secondo la Corte, in particolare, ‘shee
incoerente, da una parte, esigere una base legeéssibile e prevedibile e, dall'altra, permettehe si
consideri una persona come “colpevole” e “punigaando essa non era in grado di conoscere la {eguse,

a causa di un errore insormontabile che non puglietasnente essere imputato a colui o colei cheviidiga”.
Sul punto si veda MNES V., Art. 7, cit., pag. 286, nonché MzACUVA FR., Art. 7, cit., pag. 247.

78 VALLINI A., Antiche e nuove tensiqmit., pag. 403, precisa tuttavia che “voler indivicilaomunque
nella norma I'accenno ad un rapporto di causakiagbogica tra le “obiettive condizioni di inceri® e la
violazione, & conclusione non direttamente asseveia dato testuale” dell’art. 15 del D. Lgs. 008.
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E la stessa Corte costituzionale, nella citataeserat 364/1988, a precisare che “un
precetto penale ha valore, come regolatore detidatta, non per quello che e ma per quel
che appare ai consociati. E la conformita dell’appaa all’effettivo contenuto della norma
penale dev’essere assicurata dallo Stato che totariavorire, al massimo, la riconoscibilita
sociale dell'effettivo contenuto precettivo dellorme™®. La questione si inscrive
“nell’ambito dei rapporti di lealta, che in uno &taemocratico devono esistere fra autorita
e cittadino, fra Stato e cittadirfS; che nella materia tributaria sono espressamai@ndti
all'art. 10, commi primo e terzo, della legge 21®A recante lo Statuto dei diritti del
contribuente a norma del quale “i rapporti tra cboente e amministrazione finanziaria
sono improntati al principio della collaborazionéedla buona fede [...]. Le sanzioni non
sono comungue irrogate quando la violazione dipeladebiettive condizioni di incertezza
sulla portata e sul’ambito di applicazione deltama tributaria®.

L’aver subordinato la sanzione all'assenza di “coiodi di obiettive condizioni di
incertezza sulla portata e sull'ambito di applioas della norma tributaria” introduce un
profilo della colpevolezZ3 e della possibilita di muovere un rimprovero tyseculiare in
guesta materia, manifestandosi in questo modadrfeeno del particolarismo tributario che
“descrive l'attitudine delle norme fiscali a sovpapsi a qualificazioni giuridiche ovvero a

regole gia formulate da norme giuridiche di aktiteri disciplinari®®, ivi compreso il diritto

7 Cosi Corte cost., sent. 24.03.1988, n. 364,pag. 17.

80 |In questi termini MISCOE., Reati tributari cit., pag. 1059.

81 Sj ricorda che ai sensi dell’art. 1 dello Statdéd diritti del contribuente “le disposizioni delaesente
legge, in attuazione degli artt. 3, 23, 53 e 97tCaosstituiscono principi generali dell’ordinameritibutario
e possono essere derogate o modificate solo eapreste e mai da leggi speciali”. Nonostante sidfipac
che “alle norme statutarie non pud essere attobuiella gerarchia delle fonti, rango superiora digge
ordinaria, tuttavia alla specifica “clausola raffativa” di autoqualificazione delle disposizioneste come
attuative delle norme costituzionali richiamateoene “principi generali dell'ordinamento tributariabn puo
non essere attribuito un preciso valore normatijgest’ultima espressione, in particolare deve esisgesa
nel significato di “principi generali del dirittaell’azione amministrativa e dell’ordinamento trién’ [...]. A
buona parte di dette disposizioni va attribuitcublo di espressione di principi immanenti nell'm@mento
tributario, gia prima dell’entrata in vigore delftatuto, e quindi di criteri guida per orientarmtirprete
nell’esegesi delle norme, anche anteriormente tigePosi Cass. civ., Sez. Unite, 29.07.2013, rl84 in
Corr. trib., 36/2013, pag. 2825, con nota diNDo F., lllegittimo I'atto impositivo emessoahte tempus le
Sezioni Unite chiudono davvero la questiorg&ft tema si rinvia a WMRONGIU G., Lo Statuto dei diritti del
contribuente nell’accertamento e nel proce@sata a Cass. civ., Sez. Trib., 13.02.2009, n9R56 Dir. prat.
trib., 6/2014, pag. 954.

82 |n realta la disposizione presenta un profilotthrsezza dogmatica perché “I'ipotesi di non puitiil
a dispetto della matrice soggettiva che segnanfatiea dell’errore, € costruita su un nucleo mantente
oggettivo, I'obiettiva incertezza del testo normafiun connotato che, quanto meno, sembra emaeginar
valutazioni personalistiche incentrate sul livadicsapere e sulla qualificazione tecnica del sdggegente”.
Cosi MANESV., Le violazioni dipendenti da “obiettive condizioniikcertezza” e I'errore nel sistema dei reati
tributari, in Riv. trim. dir. pen. e¢ 3/2001, pag. 494. In senso conforme, rilevandtindecorosa espressione
testuale, del tutto incurante delle pitu elementgble della grammatica penalistica”, peoRA G., Errore,
tentativo, concorso di persone e di reati nella vaudlisciplina dei reati tributariin Riv. it. dir. proc. pen
3/2001, pag. 699, si € in presenza di un™intimamnsmlgente contraddizione”.

83 In questi termini BRIA P., 1l sistema tributarig in FANTOZzI A. (a cura di) Diritto tributario, Torino,
2012, pag. 28 ss. Si veda anchraMNI A., Antiche e nuove tensiqmit., pag. 388, per il quale la necessita di
entrate fiscali, “indiscutibilmente basilare perdistenza stessa della struttura statale” si esmttraverso “un
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penale comune. Questa peculiarita investe ancheguia dell’errore di diritto disciplinata
all'art. 47, terzo comma, c.p. con particolareriifeento all’errore sulla legge diversa da
guella penale i cui effetti, analogamente al prcamma del medesimo articolo, si risolvono
in un errore sugli elementi del fatto storico creelede la punibilita del’agenité Al
contrario, se la norma extrapenale e integratralepdecetto - come sono le disposizioni
antielusive contenute, ad esempio, nel previgertte3@-bis del D.P.R. 600/1978 - la
punibilita non e esclusa per ignoranza o erroseasi dell’art. 5 c.p. nei termini riconosciuti
dalla Corte costituzionale nella sentenza 364/1988.

Sul piano applicativo € ben noto come la giurispna di legittimita, proprio sulla base
della distinzione tra norme extrapenali integramimeno del precetto, abbia costantemente
escluso la scusabilita dell’errore sulle prime dasialva l'ignoranza inevitabfi® cosi
pervenendo ad un’abrogazione in via interpretadieiiart. 47, terzo comma, c.p., che era

invece nato con “funzione chiarificatrice anchetoowli arbitri giurisprudenzialf”.

sistema mutevole di regole e qualificazioniANzI A.-ALDROVANDI P.,Diritto penale tributariq cit., pag. 3,

i quali evidenziano che “il diritto penale tributarcostituisce un settore del “diritto penale”,anrdel “diritto
tributario”, nonché ZNNOTTI R.,La sanzione del diritto penale dell’economia (camtjzolare riferimento al
diritto tributario), in Riv. della Guardia di Finanza5/2015, pag. 1217. Sia consentito infine il rindo
SORBELLOP.,Evasione fiscale e politica criminale. Considerazisull'inopportunita sistemica della mancata
corresponsabilizzazione degli enti nei reati trémit in Ind. pen.,1/2011, pag. 169, per cui “se la sanzione
rappresenta lo strumento predisposto dall’'ordindamexer assicurare I'osservanza del precetto, anqi
tributario essa riveste importanza ulteriore peralié funzione di assicurare I'osservanza del ptecsi
affianca quella di garantire il gettito erariale”.

84 Sj veda RMANO M., Art. 47, in Commentarigcit., pag. 491 ss.

85 Per costante giurisprudenza “i reati di dichiavaeiinfedele e di omessa dichiarazione possonoeesse
integrati anche da comportamenti elusivi posti 8seze dal contribuente per trarre indebiti vantaggi
dall'utilizzo in modo distorto di strumenti giuridiidonei ad ottenere un risparmio fiscale in mamzeadi
ragioni economicamente apprezzabili che possarsiifigare I'operazione, a condizione che sia indizta
la norma anti elusiva, specificamente previstaadelijge, violata”. Cosi Cass. pen., Sez. I, eft10.2015,

n. 40110, in_eggi d’ltalia. Si rinvia a lanzl A.-ALDROVANDI P.,Manuale di diritto penale tributarioPadova,
2014, pag. 190, per i quali “secondo un fenomerimtégrazione” del tutto usuale in relazione amermenali,
in tutto o in parte, in bianco [la fattispecie ¢efl. 4 del D. Lgs. 74/2000] richiama, per dar apgd precetto,
o per delineare — come nel caso di specie — ghefi normativi caratterizzanti grazie ai quaksprime (=gli

8 Cosi da ultimo Cass. pen., Sez. VI, 31.05.201&7841, inLeggi d’ltalia. Si veda anche Sez. IV,
30.10.2003, n. 1481%i, per cui “I'errore scusabile ai fini dell’elemenitctenzionale del reato, oltre che ad
incidere sul fatto costituente reato, deve discende@ll’erronea interpretazione di una legge exnate e,
cioé, deve cadere su una norma destinata esclusitara regolare rapporti giuridici di carattere penale,
né richiamati, esplicitamente o implicitamente Jalalorma penale. Tali leggi, infatti, inserendodli precetto
penale ad integrazione della fattispecie crimineségono a formare I'obiettivita giuridica del reaton la
conseguenza che I'errore che ricada su di esspudm@vere efficacia scusante al pari dell’'errofadagge
penale vera e propria”.

87 Cosil, in senso critico, MiTOVANI F., Diritto penale cit., pag. 369, per il quale e “pura finzione retorica
I'aprioristica e fuorviante tesi dell'incorporazieffo integrazione), seguita dalla vecchia dotteidall'ostinata
giurisprudenza, in base alla quale si & credutpotr distinguere tra: a) norme extrapenali integiadel
precetto penale, le quali [...] debbono considettartgie penale, per cui I'errore su di esse non st)saorme
extrapenali non integratrici del precetto penaeauali, conservando la loro autonomia, attengdfetta, per
cui l'errore su di esse scusa’. Secondo I'Autora distinzione é priva di base logica e giuridica [s
quest'ultimo piano] la norma extra penale, in qoanecessariamente richiamata dalla legge penale e
concorrendo, come tale, a determinarne I'estenysioree sempre integratrice della norma penale oloan
mai”. In senso conformeAPOVANI T., Itinerari della riforma penale tributariain Il fisco, 1984, pag. 5492,
per cui “da quando esiste la disposizione dell‘4rtultimo comma del codice penale la Corte di 8zisse
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A fronte di questa “predisposizione culturale adi@vdell’obbligatorieta incondizionata
della legge penal&® il particolarismo tributario ha investito anclaedisciplina dell’errore
sulla legge extrapenale integratrice rendendo ifficite, nelle intenzioni del legislatore, la
rimproverabilita del contribuente autore del fdijpico in un settore caratterizzato da “illeciti
altamente normativizzat?®.

Con l'art. 8 del D.L. 10 luglio 1982, n. 429, retamorme per la repressione della
evasione in materia di imposte sui redditi e subreaaggiunté®, venne introdotta una
previsione speciale di errore di diritto per la ene tributaria in base alla quale “I'errore
sulle norme che disciplinano le imposte sui reddgul valore aggiunto esclude la punibilita
guando ha cagionato un errore sui fatti che castibtmo reato a norma del presente
decreto®!. Il fine di questa disciplina speciale era evigeménte quello di temperare,
almeno nella materia tributaria, quella predisposie culturale della giurisprudenza
determinante la sostanziale abrogazione dell'aft. tdrzo comma, c{. Un’esigenza
importante se si considera che la legge 516/198#reva alla pena comgrima ratio
secondo una logica di penalizzazione a tappete delazioni di obblighi tributari anche
inoffensivi rispetto alla percezione del trib¥ocon evidente difficolta di individuare un

disvalore sul quale ancorare un rimprovero colpe¥ol

non & mai riuscita ad applicarla, non € mai ri@scibé a rinvenire un errore su legge extrapenade st
risolvesse in un errore sul fatto”.

88 Cosi MANTOVANI F., Diritto penaleg cit., pag. 369.

89 E stato infatti rilevato come “in questo settop@) che in ogni altro, sia stata col tempo avvertit
I'insostenibilita di noti atteggiamenti della gisprudenza, propensi a ritenere errore sul preeettume tale
sempre e comunque irrilevante — qualsivogéaor iuris, sulla base della gia ricordata “teoria
dell'incorporazione”. Negli illeciti altamente nomtivizzati, lo si sa, ben magro rilievo residuafaito,
nell’economia del disvalore complessivo dell'illegiun rilievo al quale, sul piarlato senswsoggettivo, pud
corrispondere poco piu se non una “dominabilitaia suitas Escludere dall’ambito del dolo qualsivoglia
forma discientia iuris significa ridurre a talsuitasil dolo dei reati tributari”. Cosi ¥LLINI A., Antiche e
nuove tensionkit., pag. 389.

% Convertito con modificazioni dalla legge 07 agak®82, n. 516 (c.d. “manette agli evasori”).

% per I'approfondimento si rinvia aaBoPPIA., Prime applicazioni giurisprudenziali in tema di ere
di diritto in materia tributaria,in Rass. trib, 2/1985, pag. 505;LBRA G., Errore (voce), inDig. disc. pen
IV, Torino, 1990, pag. 266;ANzI A., L'esimente dell’'errore su norme tributarfea la giurisprudenza di
legittimita e quella costituzionalén Rass. trib, 1/1988, pag. 331; BLCHIONDA A., Colpevolezza ed errore
nell’attuale sistema di diritto penale tributagion Dir. prat. trib., 1/1988, pag. 583;E9YERINO DI BENEDETTO
P.,L’errore su norme tributariein HANDACA G.- MUSCOE. (a cura di)Diritto penale tributariq Milano,
1997, pag. 289.

92 Si veda MARTINI A., Reati in materia di finanze e tribytiit., pag. 245. La disposizione costituisce una
“regola di civilta” che amplia gli spazi di rilevaa dell’errore di diritto gia aperti dalla senterdgdla Corte
costituzionale sull'art. 5 c.p. e che non dovrebHare piu il destro a letture abrogatrici giurisilenziali”.
Cosi N\aPOLEONIV., | fondamenti del nuovo diritto penale tributariéssago, 2000, pag. 230.

% Con la legge 516/1982 vide luce un articolatoesist repressivo in cui la tutela si & spostata
dall'interesse sostanziale alla riscossione dbltd agli interessi strumentali connessi all’'acoeento. Sul
tema si veda ANzl A., Lezioni di diritto penale tributaripParma, 1985, pag. 16, il quale, preso atto della
ristrutturazione delle fattispecie penali svinceldalla necessita di accertamento del quantum gbVAstore
sottolinea la stranezza di una disciplina represdagli illeciti tributari in cui non si criminalzz per se stessa
proprio I'evasione fiscale.

9 Sul tema si rinvia a M.LINI A., Antiche e nuove tensioriit., pag. 390 ss., per il quale se “a questa
artificializzazione esponenziale del catalogo dmtir fiscali si fosse accompagnata, secondo ilecber
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La nuova disposizione riproduceva il contenuto 'dell 47, terzo comma, c.p.
precisando che I'errore di diritto, suscettibileddrenire un errore sul fatto, era circoscritto
alla disciplina delle imposte sui redditi e suloral aggiunto. Nonostante il tentativo di
attribuire all’art. 8 dellalegge 516/1982 una fiome originale e non meramente riproduttiva
della disposizione codicistica - ritenendosi “ndaugsibile che una norma costituisca, in
fondo, un inutile doppione di un’altra gia esis&ft — la norma speciale conobbe la
medesima sorte di un’interpretazione sostanzialenabtogatric®.

Il sistema penale tributario registro una svoltaagpe con I'entrata in vigore del D. Lgs.
10 marzo 2000, n. ?4 Dopo la fallimentare esperienza della legge “ritanagli evasori”,
guesta riforma produsse una netta inversione th sgostando I'“asse della repressione
penale il piu possibile in avanti sul momento deliehiarazione annuale, allorquando si
realizza, dal lato del contribuente, il presuppostwettivo e definitivo dell’evasione
d’'imposta si che le violazioni tributarie a montdla dichiarazione medesima [...] restano
prive, ex se di rilievo penale®®. Anche la nuova disciplina introdusse una prewisio

speciale dell’errore di diritto prevenendo stavo#tiraverso “un’ampia deroga al drastico

atteggiamento giurisprudenziale, pure la negazaiogni rilevanza di qualsiasi errore di diritto, srebbe
arrivati veramente ad una penalizzazione definib#aza esitazioni come “selvaggia”. Con lintroauns
dell'art. 8, I'intento del legislatore era quelld“decuperare” se non altro dal punto di vista “getivo” quel
significato di disvalore in buona misura trascuraibpiano obiettivo”. In senso conforme, pesNiINI M., 1l
delitto contravvenzionaléCulpa iuris”e oggetto del dolo nei reati a condotta neytvéilano, 1993, pag. 320
ss.; contrario RDOVANI T., Diritto penale Milano, 2012, pag. 109, per il quale “far diperelta materia del
comando o del divieto da un atteggiamento soggeténde precaria la funzione garantista del fatiod, e
rischia di orientare il senso della repressioneitpuanverso I'atteggiamento interiore del soggetierché la
sua punibilita non dipende piu, essenzialmenteaidlah’egli ha realizzato, ma anche dai contenetiadsua
coscienza”.

9 Cosi EORA G., Errore, cit., pag. 267, che attribuisce alla norma “portat@m@ema, sostenendo che
essa conferisce efficacia esimente anche all’'esarprecetto (oltre che a quello sul fatto)”. émso conforme
ID., Verso una interpretazione abrogatrice della norm#'srrore di diritto nei reati tributari (art. 8 1 n. 516
del 1982) in Riv. trim. dir. pen. e¢ 2/1988, pag. 205 ss.ERQUETT|, Reati tributari (voce), inEnc. dir,
XXXVIII, Milano, 1987, pag. 1097DoNINI M., Errore sul fatto ed errore sul divieto nello speictel diritto
penale tributarig in Ind. pen, 1989, pag. 147;ANzI A., Lezioni di diritto penale tributaripParma, 1985, pag.
67 ss.; NIVOLONE P., Profili soggettivi del reato tributaripin Ind. pen, 1/1984, pag. 11.

% In questi termini Cass. pen., Sez. 23.10.1988,116, inRass. trib, 2/1988, pag. 316, con nota di
BETTIOL G., L’errore su legge extrapenale e legge tributaria

97 Recante la nuova disciplina dei reati in matefiargboste sui redditi e sul valore aggiunto, a n@rm
dell'articolo 9 della legge 25 giugno 1999, n. 28%r I'approfondimento sulla riforma penale trilvigadel
2000 si rinvia ad ADROVANDI P., | profili evolutivi dell'illecito tributario, Padova, 2014; ARACCIOLI |.-
GIARDA A.-LANzI A. (a cura di)Diritto e procedura penale tributaridlCommentario al D. Igs. 10 marzo 2000,
n. 74 Padova, 2001; CBIENA M., La nuova disciplina dei reati tributarMilano, 2000; lanzi A., Le novita
nella riforma del sistema penale tributario Dir. pen. e prog.4/2000, pag. 401pl Non € piu reato utilizzare
le fatture per operazioni inesistenti: si pronunuiale Sezioni uniténota a Cass. pen., Sez. Unite sent.
07.11.2000, n. 27)kit., pag. 732; MNNA A., Prime osservazioni sulla nuova riforma del diripp@nale
tributario, in Riv. trim. dir. pen. e¢ 1/2000, pag. 119; MsCOE. (a cura di)Diritto penale tributariq Milano,
2002.

% Cosi MUsCOE., Reati Tributarj cit., pag. 1040. Tale netta inversione & stata registnche dalla
Corte costituzionale che ha evidenziato, qualetipalicriminale caratterizzante la riforma, I'abband del
modello del c.d. “reato prodromico” a favore delmento dell’'offesa degli interessi dell’erario. C&rte
cost., 15.03.2002, n. 49, koro it., 2/2003, pag. 415, con nota dEMCHIONDA A., False fatture: la nuova
disciplina al vaglio della Corte costituzionale
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disposto di cui all'art. 5 c.p?, la sostanziale abrogazione che gli artt. 47 pteamma, c.p.

e 8 della legge 516/1982 avevano conosciuto adaogelta giurisprudenz¥. Ai sensi
dell’art. 15 del D. Lgs. 74/2000, infatti, “al didri dei casi in cui la punibilitd e esclusa a
norma dell’articolo 47, terzo comma, del codiceglennon danno luogo a fatti punibili ai
sensi del presente decreto le violazioni di nomibetarie dipendenti da obiettive condizioni
di incertezza sulla loro portata e sul loro ambiitapplicazione®.

Passando ad un rapido esame della fattispecie regraprilevare I'incidenza dell’abuso
del diritto sulle piu significative categorie detkoria generale, l'iniziale clausola di riserva
a favore dell’art. 47, terzo comma, c.p. riguaelgbtesi in cui, ignorando il dato normativo
extrapenale o interpretandolo erroneamente “(imtipatemente dal fatto che cio dipenda
dalla tecnica di formulazione del comando o pidtiodall'ignoranza del destinatario)”,
I'agente versi in un errore di diritto che si rig®lin un errore sul fatto costituente reato:
nonostante sia qui integrato il fatto tipico di wha delitti previsti dal D. Lgs. 74/2000, la
punibilita & pero esclusa perché il comportameptuir essere considerato non dolé%o”

Al di fuori di questo ambito “ordinario” di operaital®® e dell'ipotesi di ignoranza
inevitabile disciplinata dall’art. 5 c.p. nell'imgretazione fornita dalla Corte costituzionale,

'art. 15 rappresenta una deroga alla disciplinaegale del codice perché attribuisce

% In questi termini laNzI A.-ALDROVANDI P., Diritto penale tributariq cit., pag. 82. In senso conforme
VALLINI A., Antiche e nuove tensiqmit., pag. 398, nonchéraziaNO G., L'ignoranza e I'errore nel diritto
penale tributario: I'impatto” della riforma ex D. Lgs. n. 74/2000 sullavexata quaestio”, irRass. trib,
3/2002, pag. 936, per il quale “la diversa formidae letterale dell'art. 15 del D. Lgs. 74/2000 rfquorta]
che in tutte le ipotesi in cui la normativa tribiigasia considerata integratrice del divieto peniéderore sulla
stessa pud scusare, anche a prescindere dal manaeitabile dello stesso”. Considera la disposie
speciale in termini di integrazione dell’'art. 5.c\dANES V., Le violazioni dipendenti da obiettive condizioni
di incertezzacit., pag. 494.

100 Secondo BrINI A., Reati tributari(voce), inDig. disc. pen XXIlI, Aggiornamento, Torino, 2013,
pag. 486, I"inequivoca formulazione della normangke pare sbarrare definitivamente la strada astasil
tentativo di interpretazione che, in qualche mopossa identificare la novella con I'ennesima, iButi
ripetizione del principio generale gia sancito 8ato. dell’art. 47 c.p.: dunque, & fuor di dubbke I'art. 15
vada aldila di quanto previsto dall’art. 47 c.pif.senso conforme IDAMATO A.-PISANO R., | reati tributari,
in DI AMATO A. (diretto da),Trattato di diritto penale dell'impresa/Il, Padova, 2002, pag. 229.

101 1n realta, il legislatore delegante era intervensiti un aspetto, per cosi dire, collaterale al tema
dell’errore, attribuendo rilevanza al cosiddettdrittb d’interpello”. L'art. 9, secondo comma, lef), della
legge delega 205/1999 indicava, infatti, di preved$a non punibilita di chi si sia uniformato ahnere del
comitato consultivo per I'applicazione delle normaetielusive, istituito ai sensi dell’art. 21 deliegge
30.12.1991, n. 413". In sede di stesura del dectelgato, invece, il legislatore delegato si atspoltre fino
a prevedere, a determinate condizioni, la non plitaitldell’errore sulla norma tributaria integratei del
precetto penale. Per I'approfondimento si rinvislascoE.- ARDITO F., Diritto penale tributariq cit., pag.
51; SREPANTIS., Le violazioni dipendenti da interpretazione delteme tributarie in MuscoE. (a cura di),
Diritto penale tributariq cit., pag. 317.

102 Cosi MARTINI A., Reati in materia di finanze e tribytit., pag. 250. In senso conformeAVERSIA.,
Art. 15 in CARACCIOLI |.-GIARDA A.-LANzI A. (a cura di)Diritto e procedura penale tributariait., pag. 433.

103 | ’iniziale clausola di riserva intende infatti ahire che “la disposizione & destinata ad openare i
ambito distinto ed ulteriore rispetto alla genenagola codicistica in tema di errore su leggeapdnale, e
cioé nei casi in cui le norme tributarie vengormaetecipare della natura di legge penale, in quistégrative
del precetto sanzionato” (4.3.), Cé&tlazione ministerialen Finanza e fiscp15/2000, pag. 2090. Si veda
anche ADROVANDI P.,Art. 15 in LANZI A. (a cura di)Diritto penale dell’economiaRoma, 2016, pag. 288.
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efficacia scusante a tutte le ipotesi di erroreigribranza sulle norme (e non soltanto leggi)
tributari¢®® anche se integratrici del precetto penale a @i che queste siano
determinate da “obiettive condizioni di incertezdla loro portata e sul loro ambito di
applicazione”. Il fulcro della disciplina ruota arho a questa locuzione che attribuisce
valore decisivo alla causa dell’errore del contgitg®°, da individuarsi nell'oscurita della
normativa extrapenale che “determinando i doveii ebblighi funzionali alla liquidazione
della prestazione imposta, ha dato origine allsssteondotta integratrice del fatto tipit®”

In assenza di applicazioni della disciplina in es@futili indicazioni provengono dalla
giurisprudenza tributaria della Suprema corte chi@na pronunciarsi sul’omologa causa di
non punibilita di cui all'art. 6, secondo commal, BelLgs. 18 dicembre 1997, n. 472 recante
disposizioni generali in materia di sanzioni ammstirdtive per le violazioni di norme

tributarie’®® Nello specifico, I'incertezza normativa oggettiiehiede “una condizione di

104 Diversamente dall’art. 8 della legge 516/1982, lohéava I'applicabilita dell’esimente ai soli @mi
sulle norme in materia di imposte sui redditi e galore aggiunto, I'art. 15 estende il proprio atokdli
applicazione a qualsivoglia norma di carattereutdbio. Cosi RAVERSIA., Art. 15, cit, pag. 433, il quale
rileva che I'"uso del termine “norme” [in luogo ldigge come previsto all'art. 47 c.p.] contribuisckampliare
ulteriormente il raggio di azione della disposizaan esame [includendo] anche le fonti normativesdarie,
molto diffuse in campo fiscale, quali ad esempégalamenti e decreti ministeriali”, dovendosi pesgludere
le circolari perché non costituiscono fonti deltttir In senso conformeAOLEONIV., | fondamenti del nuovo
diritto penale tributariq cit., pag. 231 ss.

105 Secondo MRTINI A., Reati in materia di finanze e tribytiit., pag. 254, I'art. 15 non evoca “gli effetti
che la oscurita della legge tributaria puo avedptto sulla rappresentazione, da parte del comntsy dei
propri doveri, ma esclusivamente la dipendenzadsa e la condotta tenuta”. Ritengono invece ane 15
attribuisce significato ad una condizione di errBrerA G., Errore, tentativo, concorso di persarat., pag.
702, nonché RTRONOP.,L’errore nel diritto penale tributarigin Riv. trim dir. pen. ec3/2002, pag. 555.

106 Cosi ancora MRTINI A., Reati in materia di finanze e tribytit., pag. 251 il quale porta ad esempio
i casi di doppia residenza fiscale, determinanti doppia pretesa impositiva sulle medesime ricaheire
relazione ai quali il contribuente pud “preferireho dei due ordinamenti tributari secondo logichie d
convenienza, con la conseguente reazione dell’amstramione finanziaria sfavorita.

107 'unica applicazione rilevata risulta Trib. Cromr22.05.2003, iheggi d’ltalia, per cui “é pienamente
consentita, e non integra gli estremi del reatalidhiarazione infedelex art. 4 del D. Lgs. 74/2000,
I'applicazione, in base al cosiddetto “regime dakrgine” di cui agli artt. 36 ss. del D.L. 41/199|dva sulla
differenza tra il prezzo di vendita e quello diaistp, anziché sull'intero corrispettivo della viadstessa, da
parte del concessionario di auto usate che le alulgjaistate precedentemente in Italia o in altresPaJE. Al
fine di evitare una duplicazione di imposizionettdeegime regola, infatti, anche le transazionbelni usati
in ambito europeo. Il reato di dichiarazione infedeomunque non trova applicazione se il contrilbeien
assoggettando le proprie vendite al “regime delgmai pur non avendone diritto, riscuota, dichianersi
I'lva nella stessa misura, giacché in questo cagip ger un verso, non avra presentato una dichiana
inveritiera sottraendo all’Erario materia imponéd, per altro verso, avra agito in assenza deldi@vasione
“propria” previsto dalla norma. La complessita ebiettiva incertezza della normativa sul “regimd de
margine” consente in ogni caso di invocare la speaausa di non punibilita prevista dall’art. 5 B. Lgs.
74/2000. La sentenza & annotata d&®r®™ F.-BORRELLI L., Rivendita di auto usate, “regime del margine”,
inesistenza di reati in materia di lvan Il fisco, 35/2003, pag. 5519.

1081 a norma costituisce “la trasposizione, sul frommalistico, di un’analoga disposizione sull’ee’or
disciplinata all'art. 6 del D. Lgs. 18 dicembre ¥99. 472 recante disposizioni generali in matdrisanzioni
amministrative per le violazioni di norme triburiCosi lanzi M., La disciplina dell’errore di diritto nella
materia penale tributariain CADOPPI A.-CANESTRARI S.-MANNA A.-PAPA M. (a cura di),Diritto penale
dell’economiacit., pag. 1170, il quale evidenzia che all’art. 6csoampendiate, tra le cause di non punibilita,
tanto le “obiettive condizioni di incertezza sullartata e sull’ambito di applicazione delle dispasii alle
quali si riferiscono” quanto “lignoranza inevitdbidella legge tributaria”. La medesima locuziorma e
originariamente prevista al sesto comma dell'&tdél D.P.R. 29.09.1973, n. 600, recante dispasiziomuni
in materia di accertamento delle imposte sui rédafifgiunto successivamente dall’art. 2, D.P.Rdi2émbre
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inevitabile incertezza sul contenuto, sull’oggetteui destinatari della norma tributaria,
ovverosia l'insicurezza ed equivocita del risultatseguito attraverso il procedimento
d’interpretazione normativa, riferibile non gia aeh generico contribuente, o a quei
contribuenti che per la loro perizia professiorgbmo capaci di interpretazione normativa
qualificata, e tanto meno all’'Ufficio finanziarioma al giudice, unico soggetto
dell'ordinamento cui e attribuito il potere-dovede accertare la ragionevolezza di una
determinata interpretazione”. L’incertezza normaatilevante € “una situazione giuridica
oggettiva [determinatasi] “per effetto dell’aziodetutti i formanti del diritto, tra cui in
primo luogo, ma non esclusivamente, la produziooemativa, e che é caratterizzata
dallimpossibilita, esistente in sé ed accertathgiladice, d’'individuare con sicurezza ed
univocamente [...] la norma giuridica sotto la quettiettuare la sussunzione di un caso di
specie”, senza che abbiano rilevanza le condizsmgjgettive tanto individuali quanto
categoriali “atteso che l'incertezza normativaguranto esiste in s€, opera nei confronti di
tutti” 1%° Sulla base di queste indicazioni, 'effetto dinnmunibilita connesso all’art. 15 si
produrrebbe indifferentemente tanto nel caso inl soiggetto versasse in errore inescusabile
(perché evitabile% quanto fosse cosciente dell'antigiuridiéfta

La descrizione dell’art. 15 finora svolta e sufficie per formulare una riflessione
(crono)logicamente consecutiva a quanto dianzrrakto.

Se fino alla sentenzdblce e Gabbaria I'assenza di prevedibilita delle conseguenze
poteva consentire di ritenere scusabile I'errordasoorma (antielusiva) integratrice del
precetto, ci si chiede se - successivamente aaffdemazione - permanessero “obiettive

condizioni di incertezzd®? tali da non poter muovere un rimprovero in forzallad

1976, n. 920 ed abrogato dall’art. 16, primo comietéera b), D. Lgs. 18 dicembre 1997, n. 471, iamaodel
quale “gli organi del contenzioso tributario possatichiarare non dovute le pene pecuniarie quaado |
violazione & giustificata da obiettive condizioniimtertezza sulla portata e sull’ambito di apgicame delle
disposizioni alle quali si riferisce”. Essa € altn@nte impiegata negli art. 8 del D. Lgs. 31 diceanbh992, n.
546, recante disposizioni sul processo tributaramché al citato art. 10, terzo comma, della lfg&/2000.

109 Cosi, da ultimo, Cass. civ., Sez. V, 23.11.201@3845, inLeggi d’Italia. Si veda anche 29.07.2014,
n. 1725, inCorr. trib., 41/2014, pag. 3218, con nota dNELLI R., La Corte di cassazione applica I'esimente
per obiettive condizioni di incertezZaull’'argomento si vedadcozzoM, La scusante dell’illecito tributario
per obiettiva incertezza della legga Riv. trim. dir. trib.,, 2/2012, pag. 387.

110 Cosi anche ANzI M., La disciplina dell’errore di dirittq cit., pag. 1175, per cui “I'errore non sarebbe
quindi inevitabile, ma solo probabile. Conoscere¢me non € “impossibile”, &€ solo “molto difficitealmente
difficile che I'ordinamento rinuncia a rimproverdre.]”.

111 |n senso conforme MRTINI A., Reati in materia di finanze e tributiit., pag. 255, il quale rileva che
“in tale impostazione I'art. 15 non regolerebbeatii un’ipotesi di errore e quindi una causa sdogetli
esclusione della colpevolezza, ma piuttosto atimréabbe rilievo ad una mera circostanza obiettivee pur
potendo rappresentare la presumibile causa di toregrassume rilievo indipendentemente dall’esisen
dell'effetto sul quadro di rappresentazione psialel soggetto agente”. Si veda anclEelkRr A., Art. 15 in
NOCERINOC.-PUTINATI S. (a cura di)l.a riforma dei reati tributarj cit., pag. 349 ss., nonché\RbDLEONIV.,
| fondamenti del nuovo diritto penale tributayitt., pag. 231 ss.

112 Assumono qui rilievo “le pronunce giudiziali e ttotali contrastanti o, per converso, I'assoluta
carenza di giurisprudenza e di chiarimenti miniatem occasione dell'introduzione di una nuovadplina
normativa, la contraddittorieta delle posizioniicitli espresse dallamministrazione finanziarizadtd eventi
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disposizione speciale. In questa prospettiva I'Etdel D. Lgs. 74/2000 appare mantenere
una sua utilitd® rispetto all’art. 5 c.p. nellinterpretazione fitanella sentenza 364/1988:
affermata per la prima volta la rilevanza penaldl'elaesione fiscale il dovere di
informazione, anche attraverso il ricorso all'iptelio, si ritiene escluda l'inevitabilita
dell’errore ai sensi dell’art. 5 c.p.; verificar@ipse la violazione di norme tributarie
amministrative (quelle antielusive) potesse ritendn maniera oggettiva e certa, tale da
estendere la portata delle medesime anche netkasé@ale consentirebbe, a nostro avviso,
un residuo margine di operativita del citato af. flno all'affermata irrilevanza penale

dell’abuso del diritto ai sensi dell’art. His dello Statuto del contribuente.

5.4.Dolo specifico di evasioneersus dolo di elusione. La selettivita del fine di evade

le imposte.

Per completare le riflessioni intorno all'incidenzdell’abuso del diritto sulla
colpevolezza, alla conoscibilita del precetto finata il tema del dolo. Esso rappresenta il
normale criterio di imputazione soggettiva perdujtielle fattispecie delittuose per le quali
il legislatore non ha espressamente previsto unersh imputazione basata sulla
preterintenzione ovvero sulla colpa: ai sensi ddll'42, secondo comma, c.p., pertanto, in
assenza del dolo “nessuno pud essere punito pdattm preveduto dalla legge come
delitto”'* La definizione del dolo & stabilita al successavb 43, primo comma, a norma
del quale “il delitto & doloso, o secondo l'intemrze, quanto I'evento dannoso o pericoloso,
che ¢ il risultato della azione od omissione e diala legge fa dipendere I'esistenza del
delitto, &€ dall'agente preveduto e voluto come egagnza della propria azione od
omissione”.

Ancor prima di affrontarne la struttura - anchepse cenni ed al fine di sviluppare |l

tema proposto - occorre richiamare le diverse fumzche il dolo assolve nel processo di

similari. In ultima analisi, le condizioni obietévdi incertezza non si concretizzano per il sottofahe |l
soggetto attivo non conosca la norma o la stessaaiicolarmente complessa [...] ma si deve essere i
presenza di un fattore positivo esterno [...] chefrispondendo alla norma un'insicura connotazione
applicativa, lo inducano a ritenere lecita la cdtaléenuta”. Cosi DSIENA M., La nuova disciplina dei reati
tributari, cit., pag. 204 ss.

1131n senso contrario perazi M., La disciplina dell’errore di dirittg cit., pag. 1180, “la norma nulla
aggiunge alla disciplina dell’errore (o dell'ignoma) propria della materia penale “ordinaria”. @igiene con
I’Autore sul fatto che il fine di evadere le impesintegrante il dolo specifico delle fattispecieriminate agli
artt. 2, 3, 4 e 5 € “del tutto incompatibile rigpedll’errore di diritto della normativa tributafiaSul punto si
veda anche MNESV., Le violazioni dipendenti da “obiettive condizioniidcertezzacit., pag. 508.

114 per I'approfondimento si rinvia aRBcOLA F., Dolus in re ipsadsservazioni in tema di oggetto e di
accertamento del doJaMilano, 1960; EMURO G.P., Il dolo. L’accertamentpll, Milano, 2010; @QLLO M.,
Dolo (voce), inEnc. dir., XIlII, Milano, 1964, pag. 750; MNTOVANI F., Dolo e colpa comune e dolo e colpa
speciale in AA.VV., Studi in onore di Mario Romandl, Napoli, 2011, pag. 1045;R@sbocCimiIS., Reato
doloso(voce), inDig. disc. pen.XIl, Torino, 1996, pag. 235.
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imputazione penale essendo, al contempo, un elemgestitutivo del fatto tipico e la forma
piu grave di colpevolezza.

Avuto riguardo alla prima funzione, che e quellandstro maggiore interesse, essa
risponde al principio di materialita perché “in dimitto penale oggettivamente orientato, la
volonta criminosa assume rilevanza non in quante, tma in quanto si traduca in
realizzazione [cosi] il contenuto del dolo impronta direzione lesiva dell’azione,
contribuendo in tal modo a lumeggiarne i profilitigicita”'*®. Questa funzione del dolo, la
cui selettivita rispetto al tipo consente di legger contenuti anche in relazione al principio
di frammentarieta, dovendosi quindi escludere ateaa penale alle modalita atipiche di
aggressione del bene tutelato, manifesta subitmmomento di frizione rispetto a quelle
interpretazioni teleologiche le quali comportan@ umanipolazione del tipo tale da (poter)
comportare uno scollamento tra fatto e volonta.

Individuare il contenuto del dolo nella “conoscerzaolonta in relazione agli elementi
del fatto storico congruenti con il modello legdéscritto dalla norma incriminatrice, ovvero
rappresentazione e volizione del fatto di reatofmpte di sintetizzare, quanto alla sua
struttura, le componenti psicologiche della rappnészione e della volizione le quali, seppur
concettualmente distinguibili ed in rapporto di qupposizione, devono considerarsi
unitariamente nonostante il contrasto fra “la teatella rappresentazione (per la quale la
volonta era riferibile soltanto alla condotta etpeto bastava per il dolo la semplice
previsione dell’evento) e la teoria della volonth€ poneva invece I'accento sulla necessita
dell'atto volitivo)"*'8. Malgrado I'affermazione del momento volitité quale fulcro del
dolo, e stato rilevato come le difficolta del swoertamento processuale abbiano nel tempo
innescato la tendenza della magistratura “a ricerspesso a schemi di tipo presuntivo” ed
a “normativizzare gli stessi requisiti strutturdél dolo per soddisfare accresciute esigenze
repressive” e, conseguentemente, determinandoogmgssivo spostamento dell’attenzione
verso il momento rappresentath® esempio paradigmatico € la figura del dolo
eventualé'®,

115 Sul punto si rinvia alBNDACA G.-MUSCOE., Diritto penale, cit, pag. 364.

116 Cosi PMANO M., Art. 43, in Conmentario, cit., pag. 434 ss.

117 “La rappresentazione del fatto, come si evincdattal 61, n. 3 c.p. (“l'avere agito nonostante la
previsione dell’evento”) € perfettamente compatildbn la struttura della colpa, e ne rappreseritalsm
forma aggravata (c.d. colpa cosciente o con p@wsi Perché sia in dolo, il soggetto deve aveutwola
realizzazione del fatto antigiuridico che si er@vemtivamente rappresentato, cioé deve avere deciso
realizzarlo in tutti i suoi elementi”. CosiAINuccI G.-DoLCINI E., Manuale di diritto penalgcit., pag. 316.

118 |n questi termini ANDACA G.-MUSCOE., Diritto penale, cit, pag. 367.

119 In senso conforme USEBI L., Il dolo come volontaBrescia, 1993, pag. 1, per il quale “non pud
sorprendere, pertanto, che, nel quadro di ricostmiizempre piu sensibili alla razionalita verscstmpo - e
segnatamente verso esigenze generalpreventivie -caédgorie dogmatiche, si sia prodotta una veragria,
progressiva erosione del rilievo della volonta delo; come pure che la forma eventuale, quellauin c
strutturalmente la volonta assume configurazionean@egnante, sia stata eretta a figura paradigejadi
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Se la nozione tipica di dolo sopra riportata cpoeisde al dolo generico, accanto alla
coscienza e volonta del fatto tipico la fattispeniiminatrice puo altresi richiedere che |l
soggetto agisca per conseguire una finalita uleria prescindere dal suo effettivo
raggiungimento: tale forma & qualificata come dspecificd?®, la cui individuazione &
spesso agevolata dalla locuzione “al fine di” (adrepio quello di evadere le imposte di cui
al D. Lgs. 74/2000). Anche se puo “apparire com@uno movente soggettivo”, allo scopo
perseguito dall’agente legislatore attribuiscertiblo non di elemento accidentale ma di
elemento costitutivo del reato, al fine di distiegel talvolta fra il penalmente lecito ed il
penalmente illecito, altre volte fra illecito etbitito™?%,

Superata quest’apparenza, per le riflessioni sidiéanza penale dell’elusione non sono
pero tralasciabili lo stretto collegamento del dgpecifico con la materialita del fatténé
le funzioni da questo autonomamente svolte. Dgpani, la finalita particolare ed ulteriore
deve essere perseguita attraverso una condotta rfeotrale??® perché potenzialmente
idonea a consentirne la realizzazione a prescindeEm@e anticipato, dal suo effettivo
raggiungimento. Questo collegamento coinvolge rsscesmente il bene giuridico
tutelatd®* con l'avvertenza che il dolo specifico non badibee a rendere penalmente

rilevante un’azione inidonea a produrre I'eventsansi dell’art. 49, secondo comita

guantomeno a modello probatorio di riferimento,|'thééra responsabilita dolosa”. In senso conforme
ProsDocCIMI S., Dolus eventualis, Milano, 1993, pag. VI, nelitenziare come all'aumentare della
complessita abbia fatto seguito “la necessita diqmuire penalmente, con particolare frequenzaegonnei
quali I'offesa al bene giuridico non ¢ di caratterttenzionale”. Per I'approfondimento si rinvia aNESTRARI
S., Dolo eventuale e colpa cosciente. Ai confini trdode colpa nella struttura delle fattispecie deldse
Milano, 1999; [ VEROG., Dolo eventuale, colpa cosciente e costruzione “s&t@d dei tipi criminosi, in
AA.VV., Studi in onore di Mario Romandl, Napoli, 2011, pag. 883; MiNA A., Colpa cosciente e dolo
eventuale: l'indistinto confine e la crisi del paipio di stretta legalitain AA.Vv., Studi in onore di Franco
Coppi I, Torino, 2011, pag. 201;dRicoM., Le ragioni metagiuridiche del dolo eventuale AA.VV., Studi

in onore di Mario Romandl, Napoli, 2011, pag. 1175l ESTRE P., Piccole note a margine di un grande
tema. Considerazioni brevi sul dolo eventuaeGiust. pen, 7/2011, pag. 42.

120 per I'approfondimento si vedad®TTI L., Il dolo specifico: un'indagine sugli “elementi filigtici”
delle fattispecie penalMilano, 1993.

121 Cosi RosDpoCIMIS., Reato dolosgvoce),cit., pag. 248.

122 Syl punto RLAZZO F., Corso di diritto penalgcit., pag. 309, s'interroga proprio sulla compatihilit
tra dolo specifico e principio di materialita inanto se il primo “@ soltanto uno scopo che si vip@iseguire,
cioé una mera intenzione, € del tutto evidente congecomponente di natura psicologica non siaadadi
incidere sulla realta e pertanto non possa né dgene , né mettere in pericolo il bene giuridigmetto di
tutela: con la conseguenza che, quando & previstolo specifico, il disvalore del fatto tipico cisia di
poggiare solo sulla “cattiva” volonta dell’agente@n sull'offesa a un bene giuridico tutelato”.

123 Secondo RICOLA F., Teoria generale del reateit., pag. 87, “non sono costituzionalmente legittime
fattispecie criminose in cui un particolare doledfico [...] si radichi su di una condotta “neutralessia di
per sé non offensiva di un valore costituzionalraesignificativo. In tali casi tutto il fuoco delslialore si
incentrerebbe su di un mero atteggiamento psidhidd_a loro legittimita in tanto € sostenibile (cole, per
contro, non &€ mai possibile laddove su di una ctindmeutrale” si radichi un mero movente) in quast
postuli un’idoneita lesiva del fatto rispetto a ljirderesse del quale & sintomatico il dolo spiecif ossia un
obiettivo tendere dell’azione, una sua oggettivegadtezza alla produzione dell’evento”.

1241n tal senso, con sfumature diverse si vedaIANI F., Contenuto e funziongit., pag. 114 ss., nonché
MARINUCCI G., Fatto e scriminantigit., pag. 1212, nota 92.

125 Segnalano il pericolo di un eccessivo shilanciamémchiave soggettiva della struttura dell’illexi
MAzzacuvA N., Il disvalore di evento nell'illecito penale. L'iltgto commissivo doloso e colpoddilano,
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dall’altra, la prima e piu generica funzione delodgpecifico € quella di restringere I'ambito
della punibilita, che viene meno senza il perseguitm dello scopo particolare indicato nella
legge?®. Questa descrizione del dolo, seppur limitatamrdunque sufficiente per sviluppare
ulteriori riflessioni sul tema della rilevanza pe&naell’elusione fiscale muovendo dalla
constatazione che, conformemente all’art. 9, sexzammma, lett. a) della legge delega
25.06.1999, n. 205 le fattispecie delittuose inttteldal D. Lgs. 74/2000 sono connotate dal
dolo specifico del “fine di evasion®”.

Nella materia penale tributaria, I'accennato calegnto tra finalita e condotta puo
ravvisarsi nella nozione di imposta evg8aA dispetto della diversita fenomenica tra
evasione ed elusione, la giurisprudenza di legiidirha tuttavia ritenuto I'imposta evasa
comprensiva anche di quella elusa “che &, appimisyltato della differenza tra un’imposta
effettivamente dovuta, cioe quella della operazicime é stata elusa, e I'imposta dichiarata,
cioé quella autoliquidata sull'operazione elusid” Senza richiamare la caratteristica
ontologica del reato quale illecito da modalitdedione e le problematiche relative al fatto
tipico, sul piano dell’elemento soggettivo ci siiedte se rappresentazione e volonta di
realizzare “atti, fatti e i negozi, anche collededi loro, privi di valide ragioni economiche,
diretti ad aggirare obblighi o divieti previsti dafdinamento tributario” possono integrare
il fine penalmente rilevante di evadere le impastieredditi o sul valore aggiunto tenuto che

il dolo specifico non puo esaurirsi nell’assenzarth valida ragione economica.

1983, pag. 219 ss., nonch@WbACA G.-MUSCOE., Diritto penale, cit.,pag. 385, con patrticolare riferimento
al rischio che “il dolo specifico funga da elemente contribuisce in maniera decisiva a rendeeeiith un
fatto di per sé lecito, o comunque non sufficiergata idoneo a ledere o porre in pericolo un beneetin”.
Per la valorizzazione, nella dimensione ermenedicen solo legale, del fatto tipico anche di up&ita
soggettiva si veda inveced®INI M., Il delitto contravvenzionaleit., pag. 313.

126 Sj vedano ancoralANDACA G.-MuscoE., Diritto penale, cit.,pag. 385, i quali distinguono una
seconda funzione che consiste “nel determinareihébpita di un fatto che risulterebbe altrimerdtito (ad
esempio il fatto di associarsi sarebbe lecito séffiree di commettere delitti); e una terza funzéonel produrre
un mutamento del titolo del reato (ad esempioiviéiso scopo perseguito distingue il delitto disesiro di
persona a scopo di terrorismo o di eversione ddaqascopo di estorsione)”. In senso conformeA2zo F.,
Corso di diritto penalgcit., pag. 310.

127 Ai sensi dell’art. 1, lett. d) del D. Lgs. 74/2Q00¢fine di evadere le imposte” e il “fine di ceantire
a terzi 'evasione” sono “comprensivi, rispettivantes anche del fine di conseguire un indebito rimba il
riconoscimento di un inesistente credito d’impostadel fine di consentirli a terzi”. Sul punto stda
MANGIONE A., La dichiarazione infedeJén MUSCOE. (a cura di)Diritto penale tributariq cit., pag. 141.

128 Ai sensi dell'art. 1, lett. f) del D. Lgs. 74/200tper “imposta evasa” si intende la differenza tra
l'imposta effettivamente dovuta e quella indicagdlandichiarazione, ovvero l'intera imposta dovo& caso
di omessa dichiarazione, al netto delle somme teedi contribuente o da terzi a titolo di accouiajtenuta
0 comungue in pagamento di detta imposta prima gefisentazione della dichiarazione o della scadeek
relativo termine; non si considera imposta evasllgueorica e non effettivamente dovuta collegatana
rettifica in diminuzione di perdite dell’'esercizio di perdite pregresse spettanti e utilizzabili"er P
I'approfondimento si rinvia aANzI A.-ALDROVANDI P., Diritto penale tributariq cit., pag. 216 ss.

129 Cosi Cass. pen., Sez. Il, 28.02.2012, n. 789,
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Questo profilo e stato recentemente affrontato ad&@luprema Corte, chiamata
nuovamente ad interessarsi della vicenDal¢e e Gabbarid®®, per cui “la volonta del
contribuente di dichiarare un’imposta consapevobm@&alcolata in base ad una qualsiasi
delle operazioni elusive di cui all’art. 3is, ha ad oggetto uno degli elementi costitutivi del
reato (I'entita dell'imposta dovuta e gli elemesttiivi e passivi che concorrono a definirla),
e non é pertanto sufficiente a provare il “dol@dasione” la cui sola sussistenza trasforma
I'imposta effettivamente dovuta e non dichiarataiirimposta “evasa®™!l. La volontaria
elusione dellimposta effettivamente dovuta si te®l sul piano penale, nella
consapevolezza di alcuni degli elementi costituliei reato e non € pertanto sufficiente a
integrare il fine di evasione, che quella consafeaza presuppone”. In questo passaggio ci
pare di registrare un’aporia nella sentenza in eS&rperché alla convergenza sul piano
oggettivo ('imposta evasa comprende I'imposta &8s registra una divergenza su quello
soggettivo (il dolo di evasioA® non comprende il dolo di elusione) in quanto ‘tlesivo
perseguimento di un risparmio fiscale (o, a maggagione, la presenza anche solo
marginale di ragioni extrafiscali) non & di persséficiente a dimostrare il dolo di evasione,
soprattutto quando I'operazione economica sia redleffettiva”.

Puo adesso agevolmente comprendersi la funzioettigal che il dolo specifico del

“fine di evadere le imposte” assoli& non consentendo di ritenere integrata la fattigpe

130 Cass. pen., Sez. lll, sent. 30.10.2015, n. 438Riv. giur. trib,, 1/2016, pag. 66, con nota ddRSO
P., “Ne bis in idem”glusione fiscale e concorso nel reato tributariom®do la sentenza “Dolce e Gabbana”
cit., pag. 66. Con riferimento all'imputazione peréto di omessa dichiarazione, in tale pronunciulagrema
corte ha rilevato l'inadeguatezza dell'accertamemtb giudizio di merito sul piano tanto oggettivajuto
riguardo all'individuazione dell’effettivo domicii fiscale della societa, “rifuggendo da inversidall’'onere
della prova frutto del ricorso alle presunzionbtrarie”, quanto soggettivo, in ordine alla “sutsiga del
pregnante coefficiente soggettivo richiesto daitietli cui all'art. 5 del D.lgs. 74/2000". Sul ptnsi rinvia
ad ALDROVANDI P.,Elusione fiscale e diritto penale, gipag. 661.

131 Sul punto la sentenza 43809/2015 si preoccupggitiae l'infiltrazione in ambito penale di genéric
concetti di matrice tributaristica perché “la pmezs® nella fattispecie penale di elementi normaitiove
disciplinati non puo rappresentare la falla attrawéa quale il travaso di istituti giuridici ditelrami del diritto
possa geneticamente mutare la norma penale. @Gliealit normativi della fattispecie sono parte intete di
una norma che ha ad oggetto, come detto, i compertt|[...] e persegue interessi diversi da quedicgtlinati
dalla fonte di appartenenza. E in questo contdstodeve essere trattato il tema dell’elusione fsche la
sentenza di questa Corte n. 7739 del 2012 ritienalmente rilevante in considerazione del richigimdiretto
e ai fini della punibilitd) che ne fa il D. Lgs. @4 del 2000, art. 16, ma che il Collegio reputdavaisolto
esclusivamente nell’lambito di ogni singola fattispepenale”. Segnalano I'importanza di questo poofi
ALDROVANDI P.,Elusione fiscale e diritto penale, gipag. 661, nonchéMPERATOL., La sentenza “Dolce e
Gabbana” (ri)afferma il primato del diritto penakul diritto tributario, in Il Fisco, 2/2016, pag. 139 ss.

132 In senso conforme ROVANDI P., Elusione fiscale e diritto penale, gipag. 661, rileva come la
“sentenza sembra cadere in contraddizione, laddinmg aver riconosciuto rilevanza al concetto dsieine
sotto il profilo oggettivo, cerca di introdurre limite sul versante soggettivo”.

1334] dolo di elusione non si identifica con il doth evasione, che esprime invece un disvaloreiater
tale da selezionare gli illeciti penalmente riletrata quelli che non lo sono”. Cosi Cass. pen., 8gzsent.
30.10.2015, n. 43808@it.

134 Syl punto Musco E.-ARDITO F., Diritto penale tributariq cit., pag. 118, rilevano che “non puo
aprioristicamente escludersi che possa concorildiad di evadere le imposte] con una distintautoaoma
finalita extraevasiva. E compito del giudice di iteverificare la compresenza delle due finalitineece, la
natura esclusiva di quella non tributaria”.
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sul piano dell’elemento psicologico, in presenziangiero dolo di elusione il cui contenuto,
secondo la vigente formulazione dell’art. 8- dello Statuto del contribuente, deve
ravvisarsi nella coscienza e volonta di realizaaemetaggi fiscali indebiti (e non gia illeciti
stante il rispetto formale delle norme fiscali)raterso “operazioni prive di sostanza
economica”. La definizione normativa di “operazigumive di sostanza economica” quali
“fatti, atti e contratti, anche tra loro collegatiidonei a produrre effetti significativi diversi
dai vantaggi fiscali”, in particolare la precisazgéoche ne sono sintomatiche “la non coerenza
della qualificazione delle singole operazioni chiondamento giuridico del loro insieme e
la non conformita dell’'utilizzo degli strumenti gidici a normali logiche di mercat&®,
esclude - si ribadisce - ogni coincidenza con [getazioni simulate oggettivamente” idonee
ad integrare gli altri artifici rilevanti per laahiarazione fraudolenta di cui all’art. 3 del
D.Lgs. 74/2000.

L’assenza di una valida ragione economica non cuesdi accertare il dolo specifico
richiesto dalla disciplina penale tributaria percéetale accertamento consiste nell'inferire
un processo psicologico interno da fatti estermfaoni a fattispecie di reato, I'elusione

fiscale e fattispecie difforme rispetto alle incm@zioni disciplinate dal citato decreto.

135 Cosi I'art. 10bis, secondo comma, lett. a) in cui & precisato chadsndici di mancanza di sostanza
economica, in particolare, la non coerenza dell@ifitazione delle singole operazioni con il fondamto
giuridico del loro insieme e la non conformita dellizzo degli strumenti giuridici a normali loghe di
mercato”. Sul punto si vedai@ANNINI A., L’abuso del diritto tra autonomia del contribuenprincipio di
legalita dell'imposizione e discrezionalita ammiragiva, in Riv. Guardia di Finanzal/2017, pag. 32 ss., per
cui di “abuso si deve parlare quando una o piuamgeni, pur esattamente corrispondenti al contedutma
situazione giuridica soggettiva e conformi ad umavisione fiscale, sono determinate al perseguiment
d’interessi apprezzati negativamente dall’ordinatmg@erché privi di sostanza economica, e sonozzsk in
spregio all'interesse del creditore; interesseqitot questo, nella forma del diritto soggettivauii rispetto &
limite esterno alle liberta giuridiche individuad elemento che elide la contrapposta finalitan{@eresse non
protetto) del debitore al vantaggio fiscale, cheppio per questo diviene indebito”.
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Conclusioni.

Un’immagine significativa dell’abuso del dirittoquella del fuoco che cova sotto la
cenere. Essa esprime appieno il pericolo laterqaalke 'abuso del diritto espone la legalita
penale e la responsabilita colpevole attraversypnétazioni di scopo.

Sebbene I'ermeneutica penalistica sia vincolatardime temporale la materia tributaria
rappresenta l'ultimo caso in cui forza normativamhéencipi ed interpretazione teleologica
hanno consentito modificazioni del tipo legale cffetti analogici in malam partem
Nemmeno la rilevanza costituzionale dell'interesseriale autorizza tuttavia una
manipolazione della fattispecie al punto da incnane, accanto all’evasione, anche
I'elusione fiscale al di fuori della riserva di lggex art. 25, secondo comma, della
Costituzione che fissa la volonta democratica egislatore. In quest’accezione di legalita
costituzionale, al giudice € infatti vietato “cream regime legale penale, in luogo di quello
realizzato dalla legge approvata dal Parlamentogggiungere uno scopo, pur legalmente
predefinito, senza che la legge specifichi con iqoazzi e in quali limiti ci0 possa
avvenire”.

Anche se parte della dottrina ravvisava una bagaldenell'ipotesi di “elusione
codificata”, che garantiva la conformita del “riib ermeneutico” al principio di legalita
costituzionale, il tema delle infrazioni di origimgurisprudenziale introduce una seconda
accezione di legalita come concepita dall’'art. Had€epu in base al quale la norma
incriminatrice e valida allorquando, a prescindattalla sua fonte legislativa o
giurisprudenziale, presenti requisiti di accesgdi prevedibilita.

A fronte della sentenzdblce e Gabbarze della rilevanza penale dell'abuso del diritto,
puo affermarsi che I'incriminazione dell’elusioniscle non e conforme alla legalita tanto
costituzionale perché viola la riserva di legge dtanmistione tra evasione ed elusione
fiscale modifica il tipo legale in via interpreted) quanto convenzionale perché le
conseguenze penali non erano prevedibili al tempeui furono realizzate le operazioni
elusive disciplinate all'art. 3Bis del D.P.R. 600/1973.

L’antagonismo apparentemente inconciliabile dellee dconcezioni di legalita puo
trovare soluzione avuto riguardo ai fini di garanZ&e e contrario alla Costituzione italiana
accogliere un’idea di legalita-prevedibilita chesxinda dalla riserva di legge, la finalita di
maggior garanzia possibile dei diritti fondamentadiplicitata all’art. 53 della Convenzione
EDU, non consente alternative alla sinergia tra le alteezioni: la legalita convenzionale
potra essere piu garantista nella parte in cui Bostituisce, bensi integra quella

costituzionale.
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La trasposizione sul piano interno dell’esigenzaprbvedibilita delle conseguenze
assume pero rilievo sul distinto piano della cotpexza.

In una prospettiva di certezza non gia generakgyegettiva, ma individuale e soggettiva,
tale esigenza trova aggancio all’art. 5 c.p., sdodiinterpretazione fornita nella sentenza
364/1988 della Corte costituzionale, e sposta kstijone sulla conoscibilita dell’illecito.
Tralasciata I'insuperabile assenza di una basédegdtenuta soltanto a seguito di alchimie
interpretative in cui si affermava non la volon& kggislatore, ma lo scopo del giudice - alla
rilevanza penale dell’abuso del diritto in matetigoutaria ostava anche il rispetto del
principio di colpevolezza non potendosi muovereriotprovero a fronte di un’ignoranza
scusabile del precetto.

La recente affermazione dell'irrilevanza penalel’éeisione fiscale, espressamente
dichiarata dall'art. 1(is dello Statuto del contribuente, avrebbe dovuto agett
definitivamente acqua sul fuoco dell'abuso deltttirise non fosse che alcune posizioni
favorevoli ad un suo recupero - concettualmentaueidicamente errato, in chiave di
artificio rilevante ai sensi dell’art. 3 del D. Lg&4/2000 - espongono ancora il principio di

legalita al pericolo di un fuoco che cova sottodaere.
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