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ABSTRACT

Da almeno due decenni, le frodi IVA vengono indicate
come uno dei fenomeni di evasione fiscale piu pericolosi nella
scena europea.

In ragione della natura comunitaria dell’IVA e del fatto che
una quota dell’IVA riscossa dagli Stati membri confluisce ogni
anno nel bilancio dell’Unione europea, la lotta alle frodi IVA
rientra appieno all’interno di quel particolare “settore”
dell’Unione che prende il nome di protezione degli interessi fi-
nanziari (c.d. “settore PIF”).

Le finanze europee costituiscono, infatti, un settore essen-
ziale per la stessa sopravvivenza dell’Unione, risultando determi-
nante garantirne la salvaguardia per il raggiungimento degli
obiettivi che questa persegue.

Premesso un inquadramento generale del “settore PIF”,
dunque, la presente indagine mira ad approfondire quella che ¢ la
portata dei nuovi strumenti giuridici adottati nel campo della tu-
tela (penale) degli interessi finanziari dell’Unione per fronteg-
giare le frodi [IVA.



Ci si riferisce, in particolare, alla neo-introdotta Direttiva
PIF (Direttiva 2017/1371) nonché alla neo-istituita Procura euro-
pea (Regolamento 2017/1939).

Con particolare riferimento al nuovo organo investigativo
europeo, poi, la tesi cerchera di analizzare non solo la compatibi-
lita con gli ordinamenti nazionali degli Stati membri, ma anche
se questo potra realizzare, e in che misura, un concreto “valore
aggiunto” nella lotta alle fattispecie citate.

Nel corso della ricerca, poi, ci si soffermera altresi sulla di-
samina dei futuri rapporti che si instaureranno tra il nuovo organo
ed 1 principali organi della cooperazione giudiziaria in materia
penale gia esistenti e preposti alla realizzazione dello Spazio di
liberta, sicurezza e giustizia, anche alla luce delle recenti novita
legislative (Regolamento 2018/1727 che modifica parzialmente
Eurojust, nonché la Proposta di regolamento del PE e del Consi-
glio che modifica il Regolamento 883/2013 su OLAF).
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PARTE I
L’EVOLUZIONE DELLA TUTELA DEGLI INTERESSI
FINANZIARI DELL’UNIONE EUROPEA E LA
PROBLEMATICA DELLE FRODI IVA






CAPITOLO 1
L’EVOLUZIONE DELLA TUTELA DEGLI INTERESSI
FINANZIARI DELL’UNIONE EUROPEA E LA LOTTA
ALLE FRODI IVA

Sommario: 1. Premessa sistematica: gli interessi finanziari dell’Unione euro-
pea. — 2. La tutela degli interessi finanziari dell’Unione. — 2.1 Le san-
zioni amministrative comunitarie avverso le frodi. — 2.1.1 La c.d. “tu-
tela diretta”. —2.1.2 I sistemi sanzionatori nazionali: il sistema di “tutela
mediata” degli interessi finanziari europei. — 2.2 Il principio di assimi-
lazione e i suoi limiti. — 2.3 La Convenzione PIF e i protocolli addizio-
nali successivi: una tutela sufficiente? — 2.3.1 Il recepimento della Con-
venzione PIF nell’ordinamento giuridico nazionale: 1’applicazione giu-
risprudenziale. Rinvio* — 2.3.2 Necessita di armonizzazione. — 3. La
lotta alle frodi ai danni del bilancio comunitario e la “nascita” del diritto
penale europeo. — 4. Le iniziative sugli interessi finanziari successive al
Trattato di Lisbona e I’art. 325 T.F.U.E. — 5. La Direttiva PIF (Dir. (UE)
2017/1371): una “direttiva politica”? — 5.1 1l dibattito sulle frodi IVA.
Rinvio* — 5.2 11 problema della base giuridica: art. 83, 86 o 325
T.F.U.E.? — 5.3 L’innalzamento delle soglie di punibilita: un limite alle
prerogative dell’EPPO?
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1. Premessa sistematica: gli interessi finanziari

dell’Unione europea.

Dopo un lungo percorso di gestazione, il 5 luglio 2017 ¢
stata approvata la Direttiva in materia di tutela degli interessi fi-
nanziari dell’Unione Europea'.

In primo luogo, deve darsi conto di come ’approvazione
del testo della neo-introdotta Direttiva nel c.d. “settore PIF si &
avuta non senza ostacoli e all’esito di lunghi lavori preparatori; e
cio0 in ragione del fatto che la tutela degli interessi finanziari inte-
ressa contemporaneamente sia la potesta fiscale?, sia quella pe-
nale*, che sono entrambe, storicamente, massima espressione
della sovranita statale, da cio derivando la riluttanza degli Stati
membri a rinunciare a porzioni della loro sovranita in favore della

creazione di un ordinamento sovrannazionale.

! Direttiva (UE) 2017/1371 del Parlamento europeo e del Consiglio re-
lativa alla lotta contro la frode che lede gli interessi finanziari dell’Unione me-
diante il diritto penale.

2 Cosi ¢& perlopiu definito il settore relativo alla protezione degli inte-
ressi finanziari dell’Unione.

3 Nel processo di approvazione della citata Direttiva, taluni Stati mem-
bri hanno manifestato apprensione quanto al fatto che 1’attribuzione agli organi
dell’Unione di una siffatta materia, specificamente in tema di frodi all’IVA,
avrebbe potuto costituire un’armonizzazione indiretta nel settore tributario, in-
terferendo con la competenza nazionale sulla struttura, 1’organizzazione e il
funzionamento delle proprie politiche fiscali.

411 diritto penale, infatti, costituisce 1’area del diritto d’impronta pit
spiccatamente statuale, nel quale si esprimono le fondamentali scelte di valore
costituenti il nocciolo duro dell’identita nazionale e si attuano — sulla base di
strategie anti-criminali tendenzialmente libere da vincoli “esterni” — le piu pe-
netranti forme di controllo dei consociati. Cfr. per tutti E. BACIGALUPO, /] Cor-
pus juris e la tradizione della cultura giuridico-penale degli Stati membri
dell’Unione europea, in G. GRASSO (a cura di), Prospettive di un diritto penale
europeo, Milano, 1998, pp. 51 e ss.
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In secondo luogo, deve rilevarsi che il settore degli interessi
finanziari riveste un ruolo di assoluta preminenza nel panorama
complessivo dell’Unione, apparendo cid confermato, se non altro,
dal fatto che proprio in vista della tutela di questi stessi interessi
si ¢ avuta I’istituzione del primo organo di indagine e di accusa
realmente sovrannazionale.

Puo concordarsi, altresi, sul fatto che 1’evoluzione che si €
registrata nel c.d. “settore PIF”, soprattutto nell’ultimo ventennio,
segnatamente quanto all’aspetto concernente la lotta alle frodi
contro il bilancio dell’Unione, ¢ stata di notevole ampiezza e con-
tinui, a tutt’oggi, a procedere incessantemente’.

La ragione della continua evoluzione che si registra in tale
settore, anche rispetto agli altri, va ricercata in molteplici fattori,
1 quali verranno diffusamente analizzati nel prosieguo della trat-
tazione in quanto si configurano, senza dubbio, quali indici idonei
non solo a comprendere alcuni aspetti del funzionamento di tale
settore all’interno del “sistema europeo” nel suo complesso, ma,
altresi, a prevederne il possibile futuro sviluppo.

L’Unione ha sempre avuto uno specifico occhio di ri-
guardo, infatti, per il settore PIF in quanto la tutela delle proprie

3 In data 12.10.2017 il Consiglio dell’Unione europea ha formalmente
adottato, dopo aver ottenuto il necessario via libera da parte del Parlamento
europeo, il Regolamento 2017/1939 relativo all’attuazione di una coopera-
zione rafforzata sull’istituzione della Procura europea (“EPPO”, da European
Public Prosecutor’s Office, nell’acronimo in lingua inglese).

6 La tutela degli interessi finanziari dell’UE si conferma quale tematica
centrale non solo nell’assetto ordinamentale dell’Unione, ma altresi nella piu
ampia dinamica del processo di integrazione tra ordinamenti. Non appare du-
bitabile, infatti, la rilevanza delle risorse finanziarie dell’Unione quale stru-
mento vitale non solo per 1’esistenza ed il mantenimento dell’impianto istitu-
zionale della costruzione europea, ma altresi per ’attuazione di tutte le politi-
che europee.
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finanze ¢ essenziale per il raggiungimento degli obiettivi che essa
intende perseguire e, contestualmente, anche per la sua stessa so-
pravvivenza.

La lesione delle risorse finanziarie europee finisce, pero,
per produrre significativi riflessi negativi sui cittadini europei,
non solo in ragione del fatto che essa mette a rischio I’attuazione
delle politiche, ma altresi perché finisce con I’imputare ai singoli
Stati membri — e, quindi, all’insieme dei contribuenti europei —
eventuali ammanchi nelle entrate.

Sin dalla istituzione delle Comunita europee, inoltre, il loro
bilancio e le ingenti somme coinvolte nelle attivita da esse con-
dotte hanno costituito oggetto di svariate attivita illecite, finendo
con il venire esposte a condotte fraudolente.

I1 settore della tutela degli interessi finanziari dell’Unione
era tradizionalmente trasversale al primo ed al terzo pilastro per-
ché la tutela del proprio bilancio ¢ sempre stata per I’Unione sia
una delle politiche proprie, da tutelare con strumenti interni co-
munitari di natura amministrativa (il c.d. “primo pilastro”), sia
una materia che, potendo sfociare in condotte di rilevanza penale,
doveva trovare tutela altresi a livello di normativa penale, nel cui
ambito — come si vedra meglio nel prosieguo — I’'Unione poteva
emanare norme tendenti al ravvicinamento nonché all’armoniz-
zazione delle normative nazionali per favorire la cooperazione
giudiziaria tra le varie autorita giudiziarie (il c.d. “terzo pilastro”).

Ad oggi, tuttavia, con I’entrata in vigore del Trattato di Li-
sbona, 1’assetto relativo al settore PIF € del tutto cambiato.

L’art. 83 del T.F.U.E., infatti, ha previsto, ai commi 1 e 2,
specifici ed espressi ambiti di competenza penale della UE e, que-
sto, sia in quanto strumento del tutto nuovo ai fini della lotta
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contro forme di criminalita particolarmente grave e spesso per
loro natura transnazionale, sia al fine di favorire il raggiungi-
mento dei fini cui tendono normative extra-penali gia emanate
dalla UE per regolare alcune politiche proprie, tra cui vi rientra,
senza dubbio, anche la tutela degli interessi finanziari europei.

A questo rinnovato assetto, si aggiunga altresi che, inoltre,
l’art. 325 T.F.U.E. continua a ribadire’ la necessita per la UE di
adottare misure “dissuasive” e «tali da permettere una protezione
efficace» delle proprie finanze.

La conclusione che si potrebbe trarre dal quadro appena
tratteggiato consente di affermare sin da subito come, oggi, nel
settore di cui trattasi, la UE sia titolare di una potesta normativa
penale del tutto autonoma e che la stessa, in mancanza di un vin-
colo sullo strumento formale®, possa manifestarsi anche attra-
verso regolamenti, quindi direttamente applicabili negli ordina-
menti degli Stati membri.

Partendo proprio dalla lettera del Considerando (3) della
Direttiva PIF, in esso si afferma come, per consentire 1’attuazione
della politica dell’Unione in materia di tutela degli interessi

7 L’art. 325 T.F.U.E. trova il suo antecedente nell’art. 280 TCE, il quale
prevedeva un testo corrispondente, nei parr. 1 e 2, alle prescrizioni di cui
all’art. 325 T.F.U.E., differenziandosi, invece, dalla previsione attualmente vi-
gente nel suo par. 4, perché ivi conteneva — in chiusura — un’esclusione della
possibile adozione, da parte dell’Unione, di misure di natura penale per tutelare
1 propri interessi finanziari. Un intervento di siffatta portata era dunque possi-
bile — nel sistema pre-Lisbona — soltanto mediante la normativa del c.d. “terzo
pilastro” e, pertanto, con ’elaborazione di decisioni quadro o, come ¢ stato
fatto nel settore PIF, di convenzioni, che hanno caratteristiche ed effetti ben
diversi da quelli degli atti tipici del pilastro “comunitario” (c.d. “primo pila-
stro”). Cfr. infra.

8 Ma, anzi, con la necessita che tali norme siano particolarmente inci-
sive.
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finanziari, piu volte oggetto di misure di armonizzazione®, oc-
corre «proseguire nel ravvicinamento del diritto penale degli
Stati membri completando, per i tipi di condotte fraudolente piu
gravi in tale settore, la tutela degli interessi finanziari
dell’Unione ai sensi del diritto amministrativo e del diritto civile,
evitando al contempo incongruenze, sia all’interno di ciascuna di
tali branche del diritto, che tra di esse».

Una prima coordinata ¢ offerta, senza dubbio, proprio dal
riferimento testuale della Direttiva citata al diritto penale; il set-
tore PIF, infatti, ¢ stato uno dei settori ove si € avuta una piu am-
pia realizzazione di quello spazio di liberta, sicurezza e giustizia
che, nell’architettura originaria dell’Unione, costituiva il “terzo
pilastro”.

Se nel settore degli interessi finanziari dell’Unione si ¢
avuto lo sviluppo di una vera e propria competenza penale euro-
pea, cio ¢ avvenuto, in primo luogo, in quanto la progressiva glo-
balizzazione dell’economia e lo sviluppo del mercato unico
dell’UE hanno portato ad un cambiamento dei confini tradizionali
del crimine, normalmente circoscritti ai singoli territori degli Stati

membri.

? 11 testo del Considerando (3) della Dir. (UE) 2017/1371 fa riferimento
al Regolamento (CE, Euratom) 2988/95; tale Regolamento viene ripreso altresi
al successivo Considerando (30) ove viene sottolineato come «Le misure e le
sanzioni amministrative svolgono un importante ruolo nella tutela degli inte-
ressi finanziari dell’Unione. La presente direttiva non esenta gli Stati membri
dall’obbligo di applicare e attuare le misure e le sanzioni amministrative
dell’Unione ai sensi degli articoli 4 e 5 del Regolamento (CE, Euratom)
2988/95». In tema di cooperazione amministrativa specificamente nella lotta
alle frodi IVA si veda altresi il Regolamento (UE) n. 904/2010 del Consiglio,
datato 07.10.2010, relativo alla cooperazione amministrativa e alla lotta contro
la frode in materia d’imposta sul valore aggiunto. Cfr. infra.
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Oggi, infatti, sempre piu spesso, le condotte offensive degli
interessi finanziari dell’Unione e 1 fenomeni evasivi si muovono
tra e oltre le frontiere nazionali, oltre al fatto che alcuni gravissimi
fenomeni di fraudolenta sottrazione delle imposte hanno sempre
piu acquisito un intrinseco valore internazionale proprio in fun-
zione dello sfruttamento, fra 1’altro, delle asimmetrie, delle la-
cune e delle divergenze normative che connotano i regimi fiscali
dei vari ordinamenti!®,

All’interno dello scenario di criminalita economica che ca-
ratterizza oggi la realta europea, ¢ necessario, dunque, dare conto
del ruolo preponderante che hanno assunto 1 fenomeni evasivi che

si manifestano nel settore dell’imposta sul valore aggiunto'!.

10 Cfr. Libro Verde della Commissione europea dedicato al «futuro
dell’IVA. Verso un sistema dell’IVA, piu semplice, solido ed efficiente», Bru-
xelles, 01.12.2010, COM (2010) disponibile sul sito: http://eur-lex.cu-
ropa.ew/legal-content/IT/ALL/?uri=celex%3A52010DC0695, ove si afferma
come: «l! fatto che le operazioni nazionali e intra-UE continuino ad essere
trattate in modo diverso ai fini dell’IVA puo rappresentare un ostacolo a mi-
gliorare il funzionamento del mercato unico. La situazione ¢ resa piu com-
plessa dall’esistenza di numerose opzioni e deroghe di cui gli Stati membri
possono avvalersi ai sensi della normativa UE sull'IVA, con il risultato che
all’interno dell ’Unione sono applicate norme divergenti». Cfr. anche le consi-
derazioni del prof. R. Lupi svolte in occasione del seminario europeo Jean
Monnet Frodi IVA in Europa e tutela degli interessi finanziari dell Unione,
tenutosi a Roma in data 14/15.05.2018, reperibile in http:/jeanmonnetpro-
ject.uniupo.it/home/initiatives/frodi-iva-nell-europa-penale. Cfr. infra.

1 Cft. lo studio Study and Reports on the VAT Gap in the EU-28 Mem-
ber States: 2017 Final Report (Studio e relazioni sul divario dell’IVA nei 28
Stati membri dell’UE: relazione finale 2017), TAXUD/2015/CC/131, realiz-
zato e reso pubblico dalla Commissione nel settembre 2017 ove emerge che la
percentuali delle frodi di rilievo penale ai danni all’Unione ammonta a circa
1’1% del bilancio, si deduce che, in termini numerici, il fenomeno ammonti a
circa 1,4 miliardi di Euro I’anno. Una cifra, quindi, in assoluto, non enorme,
che potrebbe fare ritenere il fenomeno non un argomento di primo piano. Se,
pero, nell’alveo delle frodi comunitarie si conducono anche le frodi IVA (che,
come si vedra, all’esito di un lungo dibattito sono state considerate parte delle
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Un’altra tipologia di condotte che, tuttavia, merita di essere
qui ricordata, concerne le frodi ai fondi europei, sempre piu og-
getto di illecito ottenimento, di condotte distrattive nonché og-
getto di malversazione da parte degli Stati membri!?.

E le ricordate tipologie di condotte, proprio perché coinvol-
gono interessi generali e si manifestano a livello transnazionale,
hanno determinato, accanto al menzionato “ravvicinamento’ del
diritto penale, anche lo sviluppo di una cooperazione (ammini-
strativa tra gli Stati membri e di cui occorrera analizzare il grado
di interazione e coordinamento con gli strumenti di tipo penali-
stico'.

condotte fraudolente ai danni degli interessi dell’Unione ad opera della Diret-
tiva PIF) I’ammontare sale a livelli altissimi, essendosi stimato che il loro va-
lore si aggiri sui 180 miliardi di Euro annui. Cft. infra.

12 Cfr. Proposta di Risoluzione del Parlamento, datata 06.04.2017, sulla
Relazione annuale 2015 sulla tutela degli interessi finanziari dell’Unione eu-
ropea — Lotta contro la frode (2016/2097(INI)), ove si afferma (§35) che: «i/
numero di irregolarita fraudolente e non fraudolente segnalate nell ambito del
Fondo europeo agricolo di garanzia (FEAGA) e del Fondo europeo agricolo
per lo sviluppo rurale (FEASR) aumenta ogni anno da almeno 5 anni conse-
cutivi e che il numero di casi segnalati e aumentato da 1 970 nel 2011 a 4612
nel 2015, rileva, tuttavia, che le irregolarita che interessano il FEAGA sono
rimaste stabili nel tempo (+6% rispetto al 2014 e 10% rispetto al 2011) e che
quelle connesse al FEASR sono costantemente aumentate; osserva che [’im-
porto finanziario corrispondente ¢ diminuito da 211 milioni di EUR nel 2011
a 119 milioni di EUR nel 2012, ma é costantemente aumentato fino a raggiun-
gere 394 milioni di EUR nel 2015 e che il livello delle irregolarita segnalate
nell’ambito del FEASR si avvicina al 2% dell’intero fondo, esorta gli Stati
membri con il maggior numero di irregolarita segnalate — Romania, Italia,
Spagna, Polonia, Ungheria, Portogallo e Lituania — a regolamentare con ur-
genza e in maniera efficace la situazione al fine di invertire tale tendenzay.
Contenuto disponibile sul sito: http://www.europarl.europa.cu/sides/get-
Doc.do?pubRef=-//EP//NONSGML+REPORT+AS8-2017-
0159+0+DOC+PDF+VO0/IT.

13 Cfr. G. BARROCU, La cooperazione investigativa in ambito europeo,
Milano, 2017, A. DAMATO, La tutela degli interessi finanziari tra competenze
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Un secondo fattore che, indubbiamente, deve essere men-
zionato, al fine di poter spiegare le ragioni di un cosi rapido e
fervido sviluppo del settore PIF, puo essere ravvisato nell’emer-
sione degli interessi finanziari europei come bene giuridico so-
vrannazionale del tutto distinto dalla sommatoria dei singoli inte-
ressi dei vari Stati membri, nonché nel mutamento relativo alla
competenza nella tutela del nuovo bene giuridico.

La problematica questione relativa alla tutela degli interessi
dell’Unione europea, infatti, ¢ direttamente collegata con la que-
stione inerente alla titolarita del “patrimonio” che la stessa si ¢
trovata a dover amministrare.

Originariamente, infatti, le fonti di finanziamento utilizzate
dall’Unione europea risultavano dal complesso dei contributi di-
retti degli Stati membri, versati annualmente nella misura fissata
per ciascuno di essi'®.

dell’Unione e gli obblighi degli Stati membri, Bari, 2018, soprattutto v. pp. 73-
112 e A. VENEGONI, La protezione degli interessi finanziari dell’Unione euro-
pea, Frosinone, 2018.

4 In epoca della creazione, nell’aprile del 1951, della Comunita del
Carbone e dell’ Acciaio (CECA), era previsto che I’ Alta Autorita (successiva-
mente divenuta la Commissione) disponeva di poteri esclusivi in materia di
bilancio operativo. Quest’ultimo veniva finanziato da una specifica risorsa
propria sotto forma di un “prelievo” sulla produzione carbosiderurgica. Tali
“prelievi”, stabiliti dall’Alta Autorita, altro non erano che tasse pagate dalle
aziende produttrici. Cio configurava in capo a queste ultime un vero e proprio
legame di soggetti passivi nei confronti della CECA. Solo qualche anno piu
tardi, nel 1957, al momento della creazione della Comunita Economica Euro-
pea (CEE), benché esercitato su proposta della Commissione, il potere deci-
sionale in materia di bilancio era di competenza esclusiva del Consiglio dei
ministri CEE. Quanto detto della Comunita Economica Europea puod essere
riferito per analogia anche al trattato istitutivo della Comunita Economica
dell’Energia Atomica (CEEA o Euratom), anch’esso sottoscritto nel 1957. Sul
lato delle risorse finanziarie veniva introdotto un doppio obbligo, quello di pa-
reggio di bilancio e quello che imponeva agli Stati membri di finanziare la
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Tale assetto implicava, logicamente, che titolari del com-
plesso dei contributi fossero gli stessi Stati membri, con la conse-
guenza che le aggressioni contro detto patrimonio si considera-
vano rivolte unicamente contro gli stessi.

In quel contesto temporale, prevaleva, tra 1’altro, I’opinione
che tendeva ad escludere categoricamente il diritto penale
dall’ambito della regolazione del mercato: la coesistenza di di-
verse legislazioni penali venne considerata connaturale e perfet-
tamente compatibile con la creazione di un’unione doganale e
commerciale'>.

Il 21 aprile 1970, tuttavia, la Comunita europea adotto il
sistema delle c.d. “risorse proprie”'®: dalla contribuzione statale

spesa. Il Trattato di Roma prevedeva infatti che la spesa venisse finanziata da
questi ultimi attraverso una ripartizione percentuale. Tale percentuale era di-
versa a seconda che si trattasse di spese amministrative o di spese operative
(che all’epoca corrispondevano essenzialmente alle spese per il Fondo so-
ciale). La chiave di ripartizione non era basata su un criterio preciso o su un
indicatore economico, ma risultava da un accordo politico. Cfr. G. CIPRIANI,
M. MARE, La finanza dell 'Unione europea tra allargamento e ambizioni, Pa-
via, 2003.

I3 Cfr. Ottava relazione generale sull’attivita delle Comunita europee
nel 1974, Bruxelles - Lussemburgo, 1975, p. 145, in cui si afferma espressa-
mente che: «il diritto penale non rientra di per sé nella competenze della Co-
munita ma in quelle di ciascuno Stato membroy.

16 Decisione relativa alla sostituzione dei contributi finanziari degli
Stati membri con risorse proprie della Comunita, dec. 70/243/CECA, CEE,
Euratom, adottata in data 21.04.1970 (GU L 94 del 28.4.1970, pp. 19-22), che
conteneva altresi una disposizione transitoria secondo la quale il sistema ivi
delineato sarebbe entrato in vigore solo quando tutti gli Stati membri avessero
ratificato il Trattato di Lussemburgo. Quest’ultimo, firmato proprio il giorno
successivo (22.04.1970), ampliava i poteri del Parlamento, che fino ad allora
aveva esercitato solo una funzione consultiva in materia di bilancio, assegnan-
dogli poteri decisionali e di controllo. Sul punto, v. fra tutti E. MEZZETTI, La
tutela penale degli interessi finanziari dell Unione europea. Sviluppi e discra-
sie nella legislazione penale degli Stati membri, Padova, 1994, pp. 5 e ss.
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st ebbe il passaggio ad un sistema in cui delle risorse finanziarie
diveniva titolare I’organizzazione sovrannazionale.

A partire da tale momento, dunque, il patrimonio finanzia-
rio comunitario — la cui entita si andava nel frattempo ampia-
mente accrescendo con ’allargamento della Comunita'” — veniva

”18 & autonoma

a collocarsi in una “dimensione giuridica nuova
rispetto ai corrispondenti interessi dei singoli Stati membri e si
pose, per la prima, volta 1’esigenza di approfondire la tematica

della sua tutela con strumenti penali.

Cfr. altresi il Reg. 77/2891/CECA, CEE, Euratom del 10.12.1977 (GU
L 336 del 27.12.1977, pp. 1-7) recante applicazione della citata decisione re-
lativa alla sostituzione dei contributi finanziari degli Stati membri con risorse
proprie delle Comunita. In base tale rinnovato assetto, la contribuzione statale
fu, dunque, sostituita da entrate la cui titolarita era posta esclusivamente in
capo all’organizzazione sovrannazionale; fu previsto che tali risorse dovevano
essere costituite principalmente dal gettito derivante dai prelievi sulle impor-
tazioni di prodotti agricoli, dai dazi riscossi sulla base della tariffa doganale
comune, dai trasferimenti di una certa percentuale dell’imposta sul valore ag-
giunto percepita dagli Stati membri e da una certa percentuale del Prodotto
nazionale lordo. Tale Decisione ha avuto tempestiva attuazione in Italia con la
Legge delega 1185/1970 e con il relativo D.Lvo 321/1971. La risorsa prove-
niente dall’imposta sul valore aggiunto, attuata per la prima volta nel 1980, ¢
stata introdotta nel sistema del finanziamento della Comunita in quanto le ri-
sorse tradizionali non erano sufficienti a garantire I’intera copertura delle spese
previste nel bilancio comunitario. Molto discussa ¢ la natura della quota d’IVA
riscossa dagli Stati: vi ¢, infatti, da tempo all’interno dell’Unione chi sostiene
la natura non comunitaria dell’IVA, per il fatto che tale imposta — a differenza
dei dazi doganali — una volta riscossa, non confluisce interamente e diretta-
mente nel bilancio dell’UE. Come si vedra, la questione ha una rilevanza si-
gnificativa per inquadrare il fenomeno delle frodi IVA comunitarie.

Il sistema ¢ regolato oggi dalla dec. 2014/335/UE, Euratom del Consi-
glio, del 26.05.2014 (GUUE L 168 del 07.06.2014), relativa al sistema delle
risorse proprie dell’Unione.

17 Nel 1973 si colloca I’ingresso di Danimarca, Regno Unito e Irlanda.

18 Cfr. K. TIEDEMANN, La tutela penale degli interessi finanziari della
Comunita Europea, in Riv. trim. dir. pen. econ., 1991, p. 513.
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In seguito alla ricordata decisione del 1970, dunque, emerse
un duplice interesse in capo alle istituzioni comunitarie: in primo
luogo, quello all’esatta percezione delle somme dovute da parte
degli Stati, assimilabili alle entrate tributarie dello Stato, e, in se-
condo luogo, «alla corretta allocazione delle somme erogate
nella forma di sovvenzione o altri aiuti nel rispetto delle finalita
per le quali esse sono state destinate»'. Si comincio ad avvertire,
pertanto, una specifica esigenza preventivo-repressiva.

L’emersione di interessi sovrannazionali, dunque, portava
con s¢ una rinnovata esigenza di tutela nei confronti di condotte
pregiudizievoli del patrimonio finanziario che avrebbero messo a
rischio la capacita dell’Unione di stabilire ed efficacemente per-
seguire le proprie politiche; tale esigenza, tuttavia, continuava a
scontrarsi con l’assenza, nei trattati istitutivi, di alcuna potesta
criminale propria della Comunita®’.

Di li a poco, tuttavia, venne proposta la modifica dei trattati
istitutivi, modifica che si mostrd come 1’unica alternativa percor-
ribile per prevedere una ormai necessaria tutela penale degli inte-
ressi finanziari comunitari, insieme alla definizione della respon-
sabilita e della tutela penale dei funzionari comunitari.

Con il «Progetto di un trattato che modifica i trattati che

costituiscono le Comunita europee in ordine all’adozione di una

19 Cfr. G. GRASSO, R. SICURELLA, /I Corpus Juris 2000. Un modello di
tutela penale dei beni giuridici comunitari, (a cura di), Milano, 2003, p. 65

20 Pare opportuno aggiungere, inoltre, come, la prima volta che la Corte
di Giustizia ebbe a misurarsi con la questione della titolarita del patrimonio
finanziario comunitario dopo la riforma del 1970, affermo che non la Commis-
sione, bensi solamente gli Stati membri, potevano costituirsi parte civile —
quali soggetti danneggiati dal reato — nei processi penali per evasione di dazi
doganali instaurati nei singoli Paesi (Cfr. sent. Corte di giustizia, C-110/76,
Pretore di Cento c. Ignoti, del 05.10.1977).
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regolamentazione comune sulla tutela penale degli interessi fi-
nanziari delle Comunita nonché sulla repressione delle infrazioni
alle disposizioni dei suddetti Trattatin*', che dava atto del nuovo
sistema di finanziamento delle Comunita, la Commissione sotto-
lineava la necessita di prevedere sanzioni penali e che tale que-
stione costituiva un interesse comunitario prioritario®2.

L’iniziativa della Commissione, tuttavia, non fu accolta,
anche e soprattutto, a causa della persistente opposizione mo-
strata dagli Stati membri a cedere parte della propria sovranita in
campo penale a favore della Comunita europea: a fronte di un
mutato sistema finanziario, tuttavia, la tutela giuridica approntata
al settore PIF era rimasta invariata.

L’iniziale assenza di una potesta penale diretta dell’allora
Comunita europea, nonché la mancanza di una qualsivoglia tutela
in grado di prevenire le aggressioni al neo-individuato bene so-
vrannazionale, ¢ stata seguita, in seguito, dall’affermarsi di sva-
riate tecniche di tutela che si analizzeranno piu diffusamente nel
prosieguo della trattazione.

Se inizialmente, infatti, la protezione degli interessi finan-
ziari comunitari si € realizzata mediante la configurazione di fat-

tispecie di illecito di natura non penale da parte della stessa

2! Pubblicato in G.U.C.E., C. 222, del 22.09.1976.

22 .’ obiettivo specificamente dichiarato era quello di colmare le lacune
derivanti dalla mancanza di organi giurisdizionali competenti per le infrazioni
al diritto comunitario poste in essere al di fuori del territorio del singolo Stato
membro, nonché disposizioni penali idonee a garantire la protezione dei fondi
europei. Cfr. per tutti G. GRASSO, Verso un diritto penale comunitario: i pro-
getti di trattato concernenti [’adozione di una regolamentazione comune in
materia di repressione delle infrazioni alla normativa comunitaria ed in ma-
teria di responsabilita e di tutela penale dei funzionari e degli altri agenti della
Comunita, in Riv. it. dir. proc. pen., 1982, pp. 646 ¢ ss.
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normativa comunitaria, successivamente la tutela si € affidata
all’intervento dei singoli Stati membri, mediante la previsione di
sanzioni anche di tipo penale, fino ad arrivare in tempi piu recenti,
in cui si ¢ avuto lo sviluppo di una vera e propria competenza
penale europea specificamente volta alla protezione del settore
PIF.

Come visto, dunque, assume assoluta centralita, nelle scelte
di politica criminale dell’Unione, il riferimento al bilancio euro-
peo come interesse protetto di categoria e il primato degli inte-
ressi finanziari nella gerarchia dei beni giuridici di fonte comuni-
taria, atti a giustificare le rilevanti novita politico-istituzionali che
ci st propone di approfondire in tale prima parte del lavoro.

Occorre notare, sin da ora, che, assai difficilmente, la sola
armonizzazione delle fattispecie incriminatrici di frode, realizzata
da ultimo mediante I’entrata in vigore della Direttiva PIF, nonché
la previsione dell’ufficio del Pubblico Ministero Europeo
(EPPO), organismo chiamato ad effettuare le indagini, e ad eser-
citare I’azione penale relativamente ai reati individuati dalla ri-
chiamata direttiva, saranno sufficienti a contrastare efficacemente
le lesioni agli interessi finanziari dell’Unione se non si realizzera,

contestualmente, una sinergia} con I’operato dei soggetti della

2 1 menzionati provvedimenti «integrano lo scenario istituzionale e
giuridico di tutela del bilancio dell’Unione che al momento si basa, a livello
UE, sul lavoro svolto dall’ Ufficio europeo per la lotta antifrode (“OLAF”),
dalla Corte dei conti europea e da altre istituzioni, organi e organismi
dell’Unione e, a livello di Stati membri, da varie autorita amministrative e
giudiziarie nazionali. Tutti intraprendono le azioni necessarie per tutelare il
bilancio dell ’Unione in linea con gli obblighi derivanti dall’articolo 325 del
T.F.UE.» cfr. 1a Relazione della Commissione al Parlamento europeo e al
Consiglio sulla Valutazione dell’applicazione del Regolamento (UE, Euratom)
n. 883/2013 del Parlamento europeo e del Consiglio, dell’11 settembre 2013,
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cooperazione giudiziaria e del coordinamento investigativo?4,
nonch¢ un dialogo con 1 soggetti della cooperazione amministra-
tiva®.

2.  La tutela degli interessi finanziari dell’Unione

Occorre innanzitutto dare conto, partendo dalle origini della
realta sovrannazionale di cui trattasi, della evoluzione che si € re-

gistrata — sotto il profilo della tecnica concretamente adottata

relativo alle indagini svolte dall’Ufficio europeo per la lotta antifrode (OLAF)
e che abroga il regolamento (CE) n. 1073/1999 del Parlamento europeo ¢ del
Consiglio e il regolamento (Euratom) n. 1074/1999 del Consiglio del
02.10.2017, contenuto disponibile sul sito: http://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/IT/TXT/?7uri=COM%3A2017%3 A589%3 AFIN.

24 Rete giudiziaria europea, Eurojust, Europol, OLAF.

25 Cft. art. 325 (3) T.F.U.E. secondo cui: «Fatte salve altre disposizioni
dei trattati, gli Stati membri coordinano [’azione diretta a tutelare gli interessi
finanziari dell ’Unione contro la frode. A tale fine essi organizzano, assieme
alla Commissione, una stretta e regolare cooperazione tra le autorita compe-
tenti». In particolare, si vedra I’importanza delle indagini svolte dall’Ufficio
Europeo per la Lotta Antifrode (OLAF). In quanto Ufficio per la lotta contro
la frode, la corruzione e ogni altra attivita illecita lesiva degli interessi finan-
ziari dell’Unione, OLAF ha il potere di svolgere indagini amministrative sia
interne alla struttura burocratica-amministrativa dell’UE che esterne, negli
Stati Membri o nei paesi terzi interessati da fondi europei. Si vedra come, sul
fronte interno, le indagini di OLAF possono avere ad oggetto le condotte di
membri e personale delle istituzioni, organi ed organismi dell’Unione che pos-
sano recare pregiudizio agli interessi finanziari dell’Unione europea, risul-
tando altresi rilevanti sotto il profilo disciplinare o penale. Sul fronte esterno,
OLAF ¢ competente ad indagare sulle irregolarita che afferiscono alle uscite
dell’Unione nelle loro diverse forme, quali contributi indiretti (soprattutto
fondi strutturali e agricoli), contributi diretti ed aiuti a paesi terzi. Non a caso
I’OLAF ¢ stata una delle due Direzioni Generali della Commissione europea,
insieme alla DG Giustizia, che si ¢ occupata della redazione della proposta di
direttiva. Cfr. infra.
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dalle istituzioni dell’Unione europea — nella lotta avverso le di-
verse tipologie di condotte fraudolente, transnazionali e non, con-
dotte 1idonee ad arrecare danno agli interessi finanziari
dell’Unione.

Se la cooperazione fra Stati sembra essere stata solo la pre-
messa necessaria per combattere le manifestazioni offensive di tal
genere, si comprende, altresi, come la via attraverso la quale rea-
lizzare e rendere possibile un’effettiva repressione di tali gravi
condotte, non puo arrestarsi alla mera individuazione di una “piat-
taforma” comune a livello di collaborazione amministrativa e pe-
nale o nell’esclusiva ricerca di istituti di contenimento del feno-
meno, ma dovrebbe procedere, in primo luogo, nella elaborazione
di un concetto unitario europeo di “frode” (o “frode IVA”), per
poi procedere nella ricerca di una risposta in grado di offrire tec-
niche e strumenti di lotta che, anche eventualmente nell’intera-
zione fra loro, perseguano con maggiore efficienza ed efficacia
I’obiettivo comune di tutela degli interessi finanziari
dell’Unione?®.

26 Cfr. Relazione della Commissione al Consiglio ed al Parlamento eu-
ropeo sull’utilizzo di accordi di cooperazione amministrativa nella lotta anti-
frode, Bruxelles, 16.04.2004, COM (2004), disponibile sul sito: http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?7uri=CELEX%3A52004DC0260. Qui si
afferma testualmente che: «L ‘assistenza reciproca e coordinata in campo am-
ministrativo e lo scambio di informazioni (anche tra Stati membri e la Com-
missione) costituiscono elementi importanti della lotta antifrode. Di conse-
guenza, la Commissione sta attualmente preparando una proposta di regola-
mento sulla reciproca assistenza amministrativa ai fini della tutela degli inte-
ressi finanziari della Comunita contro le frodi ed altre attivita illecite. L ini-
ziativa riguardera le frodi IVA, il riciclaggio dei proventi delle frodi alla CE,
le frodi ai Fondi strutturali ed altre frodi non ancora oggetto del diritto comu-
nitario derivato. Nell ambito dei reati finanziari, ['iniziativa si prefigge di uti-
lizzare ai fini della tutela degli interessi finanziari della Comunita le informa-
zioni acquisite grazie a dispositivi contro il riciclaggio di denaro a titolo degli
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2.1. Le sanzioni comunitarie avverso le frodi.

2.1.1. La c.d. tutela diretta.

Deve darsi conto, innanzitutto, che nella fase inziale del
processo evolutivo avutosi nell’ambito della tutela degli interessi
finanziari dell’Unione, era del tutto assente una tutela comunita-
ria di tipo penale.

Si puo affermare®’ che la tutela del settore PIF era inizial-
mente affidata a due principali modelli: in primo luogo, alla con-
figurazione di fattispecie di illecito da parte della normativa co-
munitaria (c.d. tutela diretta); in secondo luogo, alla predisposi-
zione di risposte sanzionatorie degli Stati membri che, nei singoli
ordinamenti amministrativi e penali, provvedevano loro stessi
alla tutela dei beni giuridici comunitari.

Quanto alla prima delle due enunciate tecniche di prote-
zione degli interessi finanziari comunitari, essa consisteva
nell’impiego di sanzioni previste direttamente dalla normativa
comunitaria.

La fonte comunitaria, dunque, interveniva direttamente per
configurare fattispecie di illecito — di presunta natura non penale

strumenti giuridici del primo e terzo pilastro. Cio significa in particolare in-
dividuare la frode alla CE tramite le informazioni su operazioni finanziarie
sospette. La nuova iniziativa é complementare rispetto alla normativa vi-
gente».

27 Cfr. per tutti G. GRASSO, Relazione introduttiva, in G. GRASSO, R.
SICURELLA (a cura di), Per un rilancio del progetto europeo. Esigenze di tutela
degli interessi comunitari e nuove strategie di integrazione penale, Milano,
2008, pp. 9 e ss.
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— prevedendo sanzioni nei confronti di soggetti che avessero vio-
lato precetti o divieti nascenti dalle fonti del diritto comunitario.

Il primo limite di questa tecnica di tutela si € ravvisato nel
fatto che essa era in grado di conseguire 1’obiettivo proposto di
tutela degli interessi finanziari solo in casi numericamente limi-
tati’®.

L’esempio di questo modello di tutela ci ¢ offerto da alcune
disposizioni dei Trattati istitutivi relative perlopiu alla disciplina
della concorrenza, considerato un nodo fondamentale nella rea-
lizzazione del mercato unico europeo e, dunque, meritevole di
particolare attenzione.

Dette disposizioni, in particolare, attribuivano alla Com-
missione il potere di irrogare sanzioni pecuniarie (‘“‘ammende” e
“indennita di mora”) in alcune ipotesi individuate dagli stessi
Trattati o dal diritto derivato®.

28 Cfr. Relazione della Commissione Giuridica del Parlamento europeo
in tema di rapporti tra diritto comunitario e diritto penale, doc. seduta 1976,
1977, doc. 531/76 del 02.02.1977, ove si afferma espressamente: «Sembra che
gli autori dei Trattati, preoccupati innanzitutto di creare un nuovo diritto, non
abbiano attribuito sufficiente importanza alla relativa applicazione».

29 Ci si riferisce, a titolo meramente esemplificativo ma non esaustivo,
alle ammende irrogabili dall’ Alta Autorita, previste dagli artt. 47, c. 3, 58 § 4,
65 § 5, 66 § 6, del Trattato C.E.C.A ed alle ammende ¢ indennita di mora
irrogabili dal Consiglio su proposta della Commissione, previste negli artt. 79
§ 3 secondo periodo e 87 § 2 lett. a) del Trattato C.E.E. nonché in alcuni rego-
lamenti adottati dal Consiglio delle Comunita europee nel settore della concor-
renza sulla base dell’allora art. 87 (ora art. 83) del Trattato C.E.E. (Regg.
17/62, 101/68, 4056/86 ¢ 4064/89), cfr., fra tutti, A. BERNARDI, L ‘europeizza-
zione del diritto e della scienza penale, Torino, 2004.

L’esiguita delle disposizioni dei trattati relative ai profili sanzionatori &
rilevata anche nella gia citata Relazione della Commissione Giuridica del Par-
lamento europeo in tema di rapporti tra diritto comunitario e diritto penale,
doc. seduta 1976, 1977, doc. 531/76 del 02.02.1977.
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Per quanto riguarda la natura giuridica delle ammende e
delle indennita di mora, esse non erano prospettate in alcun modo
come sanzioni penali*’; sul punto, la Corte di Giustizia’! ha pe-
raltro aggiunto come le sanzioni pecuniarie del tipo di quelle in
questione, nonostante la loro pretesa natura non penale, avessero,
invero, lo scopo di reprimere comportamenti lesivi degli interessi
finanziari comunitari, come pure di prevenire il loro ripetersi,
scopo che solitamente tipizza le sanzioni di tipo penale.

In definitiva, ¢ stato osservato, pero, come, nonostante le
finalita preventive e il carattere repressivo di tali sanzioni, am-
mende e indennita di mora sono qualificabili quali sanzioni pro-

prie dei sistemi sanzionatori amministrativi2.

30 Cfr. A. M. MAUGERI, I/ Regolamento 2988/95: un modello di disci-
plina del potere preventivo comunitario, in G. GRASSO (a cura di), La lotta
contro la frode agli interessi finanziari della Comunita europea tra preven-
zione e repressione. L’esempio dei fondi strutturali, Milano, 2000, pp. 171 ¢
ss.

3 Cfr. A. BERNARDI, Verso una codificazione penale europea? Osta-
coli e prospettive, in Annali dell’Universita di Ferrara — Scienze giuridiche,
Saggi 111, 1996, pp. 73 ¢ ss. Resta il fatto che, tenuto conto dell’elevato grado
di afflittivita di tali sanzioni ed in considerazione della nozione sostanziale di
“sanzione penale” elaborata dalla Corte EDU a partire dalla pronuncia Enge!
e altri ¢. Paesi Bassi, del 08.06.1976, parr. 81-83, parte della dottrina non
esclude che le sanzioni di cui trattasi debbano invece essere considerate so-
stanzialmente penali e, pertanto, debbano attenersi all’applicazione delle ga-
ranzie sancite dagli artt. 6 (equo processo), 7 (principio di legalita dei reati e
delle pene e divieto di applicazione retroattiva) della Convenzione EDU, e da-
gli artt. 2 (diritto di revisione della condanna) e 4 (divieto del bis in idem) del
Protocollo 7 alla Convenzione. Sul punto, cfr., ex plurimis, M. MANCINI, La
“materia penale” negli orientamenti della Corte EDU e della Corte costitu-
zionale, con particolare riguardo alle misure limitative dell'elettorato passivo,
in federalismi.it, 01/2018.

32 Sul punto, la Corte di Giustizia, con sentenza resa in data 27.10.1992,
in occasione del ricorso presentato dalla Repubblica federale di Germania nella
causa Commissione/Germania (C-74/91), ha affermato la piena legittimita
delle sanzioni amministrative previste dalle istituzioni comunitarie anche nei
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Inoltre, va ricordato come la necessita di predisporre ade-
guate misure di contrasto all’evasione fiscale internazionale non-
ché¢ alla lotta a condotte idonee a ledere gli interessi finanziari UE,
ha imposto, sin dalle origini, I’analisi di adeguati rimedi volti
sempre piu a migliorare ed intensificare la cooperazione tra Stati
membri.

In assenza, nello specifico ambito del diritto tributario in-
ternazionale, di un principio generale di collaborazione tra le Am-
ministrazioni finanziarie dei vari ordinamenti, al fine di contra-
stare fenomeni elusivi, evasivi nonché fraudolenti, si & cercato di
rimediare, proprio nella fase iniziale di formazione dell’Unione
europea, mediante numerose iniziative sostenute, per 1’appunto,
direttamente in ambito comunitario’?,

In questo contesto temporale si pone, in primo luogo, la Ri-
soluzione del Consiglio del 19.02.19753* che, nel constatare
come I’architettura comunitaria, favorendo gli scambi, favorisse
altresi le citate condotte fraudolente, ha posto le basi giuridiche
del primo programma europeo di interventi e rimedi per contra-
stare, fra gli altri, il fenomeno evasivo dell’IVA.

casi non esplicitamente previsti nei Trattati istitutivi; I’unica condizione € che
la previsione di dette sanzioni risultasse necessaria per il raggiungimento degli
obbiettivi perseguiti. Sul punto cfr. G. GRASSO, Recenti sviluppi in tema di
sanzioni amministrative comunitarie, in Riv. trim. dir. pen. econ., 1993, pp.
731 e ss.

33 Dir.77/799/CEE del 19.12.1977, in seguito modificata dalla Dir.
79/1070/CEE del 06.12.1979, in materia di scambio di informazioni € nel
campo dell’TVA (poi abrogata dalla Dir. 2011/16/UE del 15.02.2011); nonché
Dir. 76/308/CEE del 15.03.1976 in materia di assistenza alla riscossione
all’estero dei crediti tributari (poi abrogata dalla Dir. 2008/55/UE del
26.05.2008).

34 Pubblicata in GU C 35 del 14.02.1975.
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L’auspicio di misure di contrasto a livello comunitario si
concretizzava quindi, mediante la Risoluzione citata, nella previ-
sione di misure d’armonizzazione e di miglioramento dei sistemi
di lotta alla frode e all’evasione.

Sulla base dei principi enunciati da tale atto normativo €
stata successivamente emanata la Direttiva 77/799/CEE del
19.12.1977° che, nel porre le basi per una progressiva interna-
zionalizzazione degli apparati amministrativi, dotava per la prima
volta gli Stati membri di quegli strumenti di collaborazione am-
ministrativa’®, che rendevano attuale e riempivano di contenuto il
principio dello scambio di informazioni prevedibilmente rilevanti
tra le Autorita degli Stati membri.

In seguito, si registro un’importante evoluzione, caratteriz-
zata da una ricca produzione normativa delle Istituzioni comuni-
tarie concentratasi nell’ambito delle politiche comuni dell’agri-
coltura e della pesca®’.

35 In tema di imposte sui redditi. Oggi essa & abrogata dalla Dir.
2011/16/UE del 15.02.2011. Con le successive Dirr. 79/1070/CEE e
79/1071/CEE veniva estesa la disciplina introdotta dalla Dir. 77/799/CEE al-
tresi all’IVA.

36 11 risultato della collaborazione e dello scambio di informazioni in-
trodotto dalla Dir. 77/799/CE consisteva in una parificazione giuridica delle
prove per la quale gli atti provenienti dall’ Autorita competente straniera dive-
niva atto avente efficacia analoga a quella degli atti di diritto interno. L assi-
stenza amministrativa introdotta dalla citata Direttiva era suddivisibile in tre
forme: 1’assistenza su richiesta, 1’assistenza su base automatica e 1’assistenza
spontanea. Sul punto cfr. A MEREU, La repressione penale delle frodi IVA,
Milano, 2011, pp. 214 ¢ ss.

37 Cfr. A. BERNARDI, L ‘armonizzazione delle sanzioni in Europa: linee
ricostruttive, in G. GRASSO, R. SICURELLA (a cura di), Per un rilancio del pro-
getto europeo. Esigenze di tutela degli interessi comunitari e nuove strategie
di integrazione penale, cit., pp. 444 ¢ ss.
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Al fine di garantire un’efficace protezione delle risorse co-
munitarie impiegate nei citati settori da aggressioni fraudolente,
la Commissione comincio a introdurre in alcuni regolamenti®®,
infatti, una serie di sanzioni che si differenziavano dalle gia citate
tradizionali sanzioni pecuniarie per un duplice aspetto: anzitutto,
seppur previste e disciplinate dalla normativa comunitaria, le
stesse erano destinate a trovare applicazione esclusivamente nei
sistemi giuridici nazionali*’; secondariamente, se ne distingue-

vano per il contenuto*’.

38 Ci si riferisce, a titolo meramente esemplificativo ma non esaustivo,
all’art. 9 del Reg. 714/1989, all’art. 8 del Reg. 1738/1989, all’art. 5 del Reg.
915/1989, all’art. 13 del Reg. 3813/1989. Sul punto, cfr. per tutti E. MEZZETTI,
La tutela penale degli interessi finanziari dell’Unione europea. Sviluppi e di-
scrasie nella legislazione penale degli Stati membri, cit., pp. 219 e ss.

39 Esse prevedono specificamente 1’applicazione ad opera delle Ammi-
nistrazioni nazionali, e presentano una disciplina comune solo nei punti essen-
ziali, restando in vigore per il resto le singole discipline nazionali in tema di
sanzioni amministrative. Dette sanzioni, definite come decentrate, danno vita
ad un modello punitivo definito come “misto”, caratterizzato da una sola fase
comunitaria (quella legislativa) e da due fasi nazionali (quella applicativa e
quella esecutiva):

40 Rispetto alle sanzioni pecuniarie c.d. accentrate, la Commissione ini-
7i0 a prevedere altresi sanzioni c.d. decentrate. Queste ultime consistevano
essenzialmente in esclusioni o diminuzioni degli aiuti e benefici C.E. e obbli-
ghi restitutori maggiorati delle erogazioni comunitarie concesse. In merito alla
possibilita di introdurre nuove tipologie di sanzioni rispetto alle tradizionali
ammende e alle penalita di mora previste dal Trattato C.E.E., anche la Corte
di Giustizia non si limito ad avallare 1’orientamento seguito dalla Commis-
sione nei settori dell’agricoltura e della pesca, ma si spinse addirittura fino a
riconoscere alle istituzioni comunitarie una potestd sanzionatoria generale
(estesa all’ambito delle materie di competenza comunitaria), statuendo che
I’introduzione mediante regolamenti di sanzioni amministrative ¢ consentita
anche nei casi non esplicitamente previsti nei trattati istitutivi, purché la loro
predisposizione risulti “necessaria” per il raggiungimento degli obiettivi per-
seguiti dalle politiche comunitarie.
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Contestualmente, la Corte di giustizia aveva avuto modo di
pronunciarsi relativamente all’obbligo dei Paesi membri di adot-
tare tutte le misure necessarie a garantire 1’efficacia della disci-
plina comunitaria delle risorse proprie e dei benefici finanziari a
carico del bilancio comunitario.

In particolare, nella sentenza Amsterdam Bulb*', la Corte
era stata chiamata a pronunciarsi sulla compatibilita con il diritto
comunitario, nel settore della Politica Agricola Comune, nel
quale I’allora Comunita possedeva una competenza normativa
esclusiva, della previsione da parte di uno Stato membro di san-
zioni penali dirette ad assicurare un’adeguata tutela degli interessi
comunitari e nazionali (nel caso specifico, in materia di esporta-
zione di bulbi e radici floreali).

Con la sentenza resa in quel procedimento, la Corte ha
provveduto, dunque, a chiarire che gli Stati membri hanno la fa-
colta di stabilire le sanzioni che ritengano opportune, ivi com-
prese quelle penali, nel caso in cui la normativa comunitaria non
abbia previsto sanzioni particolari a carico dei singoli che non si
conformino a quanto da essa disposto.

Un ulteriore passo avanti, sempre quanto alla tecnica di tu-
tela degli interessi finanziari comunitari, posta in essere diretta-

mente dalle Istituzioni comunitarie, fu 1’adozione, da parte del

41 Causa 50/76 del 02.02.1977 Amsterdam Bulb B.V. contro Pro-
duktschap voor Siergewassen in European Court Reports 1977 — 00137; al
punto 33 si dice: «Si deve pertanto rispondere al giudice nazionale che qua-
lora la normativa comunitaria non commini sanzioni particolari a carico dei
singoli che non si_conformino a quanto da essa disposto, gli Stati membri
hanno la facolta di stabilire le sanzioni che ritengano opportuney; contenuto
disponibile sul sito https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:61976CJ0050&from=IT. Cft. infra.
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Consiglio, del Regolamento 2988/95% relativo alla «tutela degli
interessi finanziari delle Comunitay.

Il citato regolamento dettava una disciplina generale delle
sanzioni previste nella normativa comunitaria a tutela degli inte-
ressi finanziari della Comunita europea.

A questo specifico fine il Reg. 2988/95 ha autorizzato I’in-
troduzione di alcune tipologie di sanzioni in tutti 1 casi in cui ci0
fosse stato necessario per garantire la corretta applicazione della
normativa comunitaria, anche fuori dei settori dell’agricoltura e
della pesca nei quali le nuove sanzioni erano gia state impiegate*’.

Il regolamento in esame ¢ stato definito da taluni** come
una ‘“razionalizzazione codicistica” del modello sanzionatorio
sino a quel momento delineatosi: per un verso, esso rappresentava
il culmine della riflessione teorica sull’inquadramento della pote-
sta sanzionatoria comunitaria, recependo i risultati raggiunti al ri-
guardo dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia; per altro
verso, esso codificava diversi principi sull’illecito amministrativo
provenienti dagli ordinamenti nazionali, a loro volta di evidente
derivazione penalistica.

Fissando definizioni e principi destinati ad operare sia in
sede di normazione comunitaria, sia in sede di applicazione delle

sanzioni comunitarie da parte delle Autorita nazionali competenti

42 Regolamento (CE, Euratom) 2988/95 del Consiglio, del 19.12.1995,
relativo alla tutela degli interessi finanziari delle Comunita, pubblicato in G.U.
L 312 del 23.12.1995, cit. Detto Regolamento individua la propria base giuri-
dica nell’art. 235 (successivamente art. 308) del Trattato C.E. concernente
I’”’integrazione delle competenze”.

43 Cfr. A. M. MAUGERI, Il Regolamento 2988/95: un modello di disci-
plina del potere preventivo comunitario, cit., pp. 149 ¢ ss.

4 Cfr. C. Somis, Il Trattato di Lisbona e le competenze penali
dell’Unione europea, in Cass. pen., 2010, fasc. 3, p. 329.
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(al fine di garantirne un’applicazione uniforme), il citato regola-
mento, in effetti, aveva provveduto a definire un sistema sanzio-
natorio sovrannazionale, rilevante in tutti 1 settori in cui venivano
in gioco gli interessi finanziari dell’Unione®.

Esso ha costituito, in definitiva, un modello di disciplina
generale delle sanzioni amministrative comunitarie in materia di
interessi finanziari che ha di fatto svolto altresi un’incisiva opera
armonizzatrice nei confronti delle legislazioni nazionali relative
all’applicazione di tali sanzioni*®.

Per quanto riguarda 1 principali contenuti del regolamento
in esame, occorre segnalare che le sanzioni comunitarie*’ ven-
gono suddivise in due sottocategorie: misure “riparatorie o rein-
tegratici” e misure “punitive”; inoltre, viene stabilita la disciplina
del cumulo tra sanzioni comunitarie e sanzioni penali nazionali e
st afferma il principio della responsabilita delle persone giuridi-
che.

Quanto, invece, alla tipologia di condotte perseguibili, a
differenza del progetto iniziale — che prevedeva una distinzione
fra le ipotesi criminose di “frode” agli interessi finanziari della
Comunita e “abuso” della normativa comunitaria — I’art. 1 del te-
sto approvato del regolamento prevedeva un’unica e generale ca-
tegoria di “irregolarita”, definita testualmente come: «qualsiasi
violazione di una disposizione del diritto comunitario derivante

da un’azione o un’omissione di un operatore economico che

4 Cfr. A. PISANESCHI, Le sanzioni amministrative comunitarie, Pa-
dova, 1998.

46 Cfr. A. M. MAUGERI, Il Regolamento 2988/95: un modello di disci-
plina del potere preventivo comunitario, cit., p. 154.

47 Cfr. A. M. MAUGERI, Il Regolamento 2988/95: un modello di disci-
plina del potere preventivo comunitario, cit., pp. 194 ¢ ss.
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abbia o possa avere come conseguenza un pregiudizio al bilancio
generale delle Comunita o ai bilanci da queste gestite, attraverso
la diminuzione o la soppressione di entrate provenienti da risorse
proprie percepite direttamente per conto delle Comunita, ovvero
una spesa indebita.

Inoltre, nella premessa*® al regolamento esaminato, veniva
specificato come le condotte fraudolente rientranti nel concetto di
“irregolarita” dovevano considerarsi specificamente quelle deli-
neate nella Convenzione PIF, la quale disponeva, come si vedra
nel prosieguo della trattazione, I’obbligo per gli Stati membri di
considerare come illeciti propriamente penali anche la presenta-
zione o I’utilizzo di documenti falsi, inesatti o incompleti, ovvero
la mancata comunicazione di informazioni in violazione di un ob-
bligo giuridico cui consegue un danno per il bilancio comunitario,
nonch¢ la distrazione di fondi comunitari per fini differenti da
quelli per 1 quali sono stati concessi.

Una previsione di non secondaria importanza dal momento
che consentiva, tramite il Regolamento 2988/1995 e indipenden-
temente dalla ratifica della Convenzione, di ottenere una prima
forma di tutela, minima, ma pur sempre potenzialmente efficace
ed armonica, contro le frodi commesse nei confronti degli inte-

ressi finanziari comunitari®.

48 Cfr. Considerando (5) e (6): «Considerando che le condotte che
danno luogo a irregolarita nonché le misure e sanzioni amministrative relative
sono previste in normative settoriali conformi al presente regolamento, consi-
derando che le condotte di cui sopra comprendono le condotte fraudolente,
quali definite nella Convenzione relativa alla tutela degli interessi finanziari
delle Comunita europee.

4 Cfr. A. M. MAUGERI, Il Regolamento 2988/95: un modello di disci-
plina del potere preventivo comunitario, cit., p. 194.
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2.1.2. I sistemi sanzionatori nazionali: il sistema di tutela “me-

diata” degli interessi finanziari europei.

Quanto alla seconda delle due enunciate tecniche di prote-
zione degli interessi finanziari comunitari, essa consisteva, in-
vece, nel ricorso ai sistemi sanzionatori nazionali per la prote-
zione degli interessi finanziari comunitari; tale modello di tutela,
tuttavia, presentava molteplici limiti, primo fra 1 quali era quello
concernente la mancanza di armonizzazione fra i vari Stati mem-
bri, 1 cui sistemi repressivi presentavano delle notevoli differenze
sia quanto all’elaborazione delle fattispecie punitive, sia quanto
alla prassi repressiva.

In buona sostanza, gli Stati membri provvedevano ad intro-
durre nei loro ordinamenti giuridici le norme necessarie per la
prevenzione e la repressione delle violazioni della normativa co-
munitaria; nonostante la gia ricordata sentenza resa nella causa
Commissione/Germania (C-74/91) ed il Regolamento 2988/95
avessero consentito un maggior impiego delle sanzioni ammini-
strative, le stesse non potevano esaurire appieno la persistente ne-
cessita di tutela verso gli interessi finanziari europei, ponendosi
al piu come una sorta di “minimo comune denominatore di tutela”
destinato a convivere ¢ combinarsi alle misure punitive nazio-
nali>,

S0 Cfr. A. BERNARDI, [ principi e i criteri direttivi in tema di sanzioni
nelle recenti leggi comunitarie, in Annali dell 'Universita di Ferrara — Scienze
Giuridiche, Vol. X1V, 2000. Da altri ¢ stato definito come «zoccolo minimo di
protezione, una soglia di tutelay, cfr. G. GRASSO, Relazione introduttiva, in G.
GRASSO, R. SICURELLA (a cura di), Per un rilancio del progetto europeo. Esi-
genze di tutela degli interessi comunitari e nuove strategie di integrazione pe-
nale, cit., pp. 15 e ss.
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Tra I’altro, si ricordi come, gia a partire dalla gia citata sen-
tenza resa nella causa Amsterdam Bulb contro Produktschap voor
Siergewassen, era stato affermato I’obbligo per gli Stati membri
di emanare qualsiasi provvedimento di carattere generale nonché
particolare atto a garantire 1’adempimento degli obblighi deri-
vanti da atti delle Istituzioni della Comunita, conferendo agli
stessi la facolta di scegliere 1 provvedimenti idonei, ivi comprese
le sanzioni penali; questa impostazione era stata criticata da una
parte consistente della dottrina: la previsione delle sanzioni ne-
cessarie ad assicurare la prevenzione e la repressione delle infra-
zioni alla normativa comunitaria doveva costituire I’oggetto non
di una facolta, ma di un vero e proprio obbligo per gli Stati mem-
bri®!.

In effetti, lo stesso Regolamento 2988/95 menzionava
esplicitamente’? — in tal modo presupponendole — I’applicazione
delle sanzioni penali nazionali.

1 L’art. 5 (divenuto in seguito art. 10 del Trattato di Amsterdam e ora
art. 4, par. 3, T.U.E.) del Trattato C.E. imponeva, infatti, di adottare tutte le
misure, anche previsioni sanzionatorie, necessarie ad assicurare il pieno ri-
spetto della normativa comunitaria. Cfr. per tutti G. GRASSO, Comunita euro-
pee e diritto penale. I rapporti tra I'ordinamento comunitario e i sistemi penali
degli Stati membri, Milano, 1989, pp. 9 ¢ ss.

52 Cft. il Considerando (10): «Considerando che, in virtii dell’esigenza
generale di equita e del principio di proporzionalita, nonché alla luce del prin-
cipio «ne bis in idemy» occorre prevedere, nel rispetto dell «acquisy comuni-
tario e delle disposizioni previste dalle normative comunitarie specifiche esi-
stenti al momento dell entrata in vigore del presente regolamento, adeguate
disposizioni per evitare il cumulo delle sanzioni pecuniarie comunitarie e delle
sanzioni penali nazionali irrogate per gli stessi fatti alla stessa persona»; non-
ché I’art. 6, par. 5, il quale prevede che: «Le disposizioni di cui ai paragrafi da
1 a 4 non si applicano alle sanzioni pecuniarie che costituiscono parte inte-
grante dei regimi di sostegno finanziario e possono essere applicate indipen-
dentemente ad eventuali sanzioni penali se, e nella misura in cui, non sono
assimilabili a tali sanzioniy.
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Pertanto, anche dopo la nascita di un vero e proprio “si-
stema sanzionatorio comunitario”, la tecnica ordinaria — e piu ef-
ficace — di tutela degli interessi finanziari dell’Unione rimaneva,
come gia ricordato, quella costituita dalle risorse sanzionatorie
dei singoli Stati membri; 1 quali, quasi fossero un’estensione
dell’ordinamento sovrannazionale, provvedevano ad introdurre
autonomamente, all’interno dei singoli ordinamenti giuridici, le
norme necessarie per la prevenzione e la repressione delle viola-

zioni alla normativa comunitaria.

2.2. 1l principio di assimilazione e i suoi limiti.

Il maggiore problema rilevato quanto alla tecnica di tutela
affidata ai singoli sistemi sanzionatori nazionali, ossia quello re-
lativo alla mancanza di armonizzazione e disomogeneita fra i vari
Stati membri, fu in gran parte arginato dalla pronuncia della Corte
di giustizia n. 68/883% resa in occasione del caso Commissione
delle Comunita europee contro Repubblica ellenica.

Se, infatti, il punto di partenza della tutela “mediata” degli
interessi finanziari comunitari € costituito dalla gia citata sentenza
Amsterdam Bulb, in cui la Corte aveva interpretato la disposi-
zione dell’art. 5 del Trattato C.E.E., ritenendo che: «/’art. 5 del
Trattato, facendo obbligo agli Stati membri di emanare qualsiasi
provvedimento di carattere generale e particolare atto a garan-

tire ['adempimento degli obblighi derivanti dagli atti delle

33 Causa 68/88 del 21.09.1989 Commissione delle Comunita europee
contro Repubblica ellenica in http://curia.europa.eu/ju-
ris/showPdf jsf?text=&docid=95954&pagelndex=0&do-
clang=IT&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=1172105.
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istituzioni della Comunita, conferisce a ciascuno di essi la facolta

di scegliere i provvedimenti idonei, ivi comprese e sanzioni, an-

che penali», la sentenza sul mais greco> ha costituto 1’occasione
per un’evoluzione giurisprudenziale tutt’altro che sorvolabile.

Con tale pronuncia, infatti, la Corte non solo ha ricono-
sciuto I’esistenza di un obbligo per gli Stati membri di sanzionare
le violazioni della normativa comunitaria, e, d’altronde, 1’esi-
stenza di un tale obbligo costituiva gia il presupposto della citata
sentenza Amsterdam Bulb, ma ne ha precisati 1 contenuti in tri-
plice duplice direzione, elaborando il c.d. principio di assimila-
zione.

In primo luogo, infatti, la Corte ha sostenuto che, ove gli
atti comunitari non contengano gia essi stessi le sanzioni per il
caso di loro violazione, 1’obbligo generale sancito dall’art. 5 del
Trattato C.E.E. impone agli Stati membri di adottare tutte le

34 L>““affaire mais greco” trae origine da un caso di frode perpetrata ne-
gli anni tra il 1985 ¢ il 1986 ai danni delle risorse proprie delle Comunita eu-
ropee. Alcuni carichi di granoturco, diretti in Belgio e originari della Yugosla-
via, erano stati corredati di una falsa documentazione doganale con la compli-
cita di operatori ellenici e fatti figurare di origine greca. I diritti di prelievo
normalmente dovuti in base alla regolamentazione comunitaria sull’importa-
zione di tale merce all’interno della Comunita europea, pertanto, vennero evasi
per un ammontare pari a oltre 447 milioni di Dracme. I servizi della Commis-
sione delle Comunita europee attivarono un’inchiesta che, tuttavia, fu osteg-
giata dall’atteggiamento non collaborativo delle autorita greche, le quali si op-
posero strenuamente alle richieste di effettuare controlli specifici sui movi-
menti delle merci e di fornire dettagli sui risultati ottenuti sul piano giudiziario
a seguito delle indagini nel frattempo condotte da parte dei propri organismi
nazionali. Fu avviata una procedura d’infrazione nei confronti della Grecia, in
seguito alla quale la Corte constato I’inadempimento della Repubblica ellenica
in relazione a tutti i capi della domanda ¢ condanno la stessa al pagamento
delle spese di procedura. Per un commento sulla sentenza, v., per tutti, L. SA-
LAZAR, Diritto penale e diritto comunitario: la strana coppia, in Cass. pen.,
1992, fasc. 6, pp. 1658-1668.
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misure atte a garantire la portata e I’efficacia del diritto comuni-
tario™; e tale affermazione, da sola considerata, attribuirebbe agli
Stati membri una piena discrezionalita circa la natura, penale ov-
vero amministrativa, della sanzione da comminare a seguito della
violazione della norma comunitaria.

Proseguendo oltre, al punto 24 della motivazione, viene af-
fermato testualmente che: «pur conservando la scelta delle san-
zioni, essi [gli Stati membri] devono segnatamente vegliare a che
le violazioni del diritto comunitario siano sanzionate, sotto il pro-

filo sostanziale e procedurale, in termini analoghi a quelli previ-

sti per le violazioni del diritto interno simili per natura ed impor-

tanza e che, in ogni caso, conferiscano alla sanzione stessa un

carattere di effettivita, di proporzionalita e di capacita dissua-

sivay.

Risulta chiaro, innanzitutto, che gli Stati membri debbano
operare una ‘“assimilazione sanzionatoria”, offrendo al bene giu-
ridico comunitario una tutela analoga — dal punto di vista tanto
sostanziale, quanto procedurale — a quella di cui gode il corri-
spondente bene giuridico nazionale.

In secondo luogo, la Corte ha specificato, comunque, che le
sanzioni debbono in ogni caso presentare determinati requisiti, in
assenza dei quali I’assimilazione di per sé€ non integra lo standard
imposto del principio di leale collaborazione.

Da un lato, viene affermato il criterio della “analogia” nei
criteri di scelta delle sanzioni e delle condotte sanzionate, dall’al-

tro viene in esame il paramento della “sufficiente dissuasione”.

55 Cft. punti 22 e 23 della motivazione.
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Non bastera cio¢ che le sanzioni adottate siano analoghe a
quelle previste per le simili violazioni del diritto interno; le stesse
dovranno, infatti, essere altresi sufficientemente dotate dei carat-
teri di “effettivita, proporzionalita e capacita dissuasiva”, in ma-
niera tale da permettere “in ogni caso” alla sanzione di raggiun-
gere gli scopi ad essa propri, tanto sul piano della prevenzione,
quanto su quello della repressione.

Un ulteriore punto della motivazione indica, inoltre, 1’esi-
genza che, nel procedere nei confronti delle violazioni del diritto
comunitario, le autoritd nazionali impieghino la “stessa dili-
genza” utilizzata nei confronti delle violazioni del proprio diritto
interno>®,

In buona sostanza, con la pronuncia in esame, la Corte di
giustizia sembra aver posto a carico degli Stati membri due ob-
blighi differenti: il primo tendente ad una vera e propria assimi-
lazione della protezione delle finanze comunitarie alla tutela ac-
cordata ai fondi statali; il secondo, volto a garantire la reale effi-
cacia e la capacita dissuasiva delle sanzioni previste.

Va osservato inoltre che esistono dei presupposti necessari
arendere operativa la tecnica dell’assimilazione sanzionatoria: in
primo luogo, nell’ordinamento giuridico nazionale devono essere
presenti disposizioni analoghe a quelle contenute nella normativa
comunitaria; e cio non ha rappresentato un problema con riferi-

mento al bene giuridico in questione, dato che in tutti gli

36 Cft. punto 25 della motivazione, dove la Corte ha affermato testual-
mente che: «lnoltre, le autorita nazionali devono procedere nei confronti delle
violazioni del diritto comunitario con la stessa diligenza usata nell esecuzione
delle rispettive legislazioni nazionali».
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ordinamenti degli Stati membri sono presenti disposizioni per la
tutela delle finanze pubbliche.

In secondo luogo, risulta altresi necessaria una certa coe-
renza del sistema sanzionatorio esistente nello Stato membro, che
si concretizza nella tendenziale corrispondenza tra il disvalore del
fatto illecito e il grado di severita delle relative sanzioni: qualora,
infatti, illeciti caratterizzati da coefficienti di disvalore simili
siano puniti con sanzioni assai diverse all’interno di un medesimo
Stato, puo accadere che la pena applicabile ad un illecito comu-
nitario sulla base dell’assimilazione sia soggetta a variazioni edit-
tali irragionevoli, a seconda di quale sia, tra gli illeciti nazionali
simili per natura ed importanza, quello preso in considerazione ai
fini dell’equiparazione sanzionatoria®’.

Proseguendo ulteriormente nell’analisi della motivazione
della sentenza di cui trattasi, occorre in ogni caso considerare che
la Corte ha evitato accuratamente di restringere eccessivamente
la discrezionalita delle autorita nazionali quanto alla scelta circa
la natura delle sanzioni; basti pensare che 1’aggettivo “penale”
non figura in alcun dove all’interno dei passaggi piu rilevanti

della motivazione?®.

57 Sul punto cfr. A. BERNARDI, Codificazione penale e diritto comuni-
tario. I — La modificazione del diritto penale ad opera del diritto comunitario,
Ferrara, 1996, pp. 183 € ss.

38 Ad eccezione del riferimento contenuto nel punto 26, ove si legge:
«Nella specie, non risulta dal fascicolo che le autorita elleniche abbiano av-
viato azioni penali o disciplinari nei confronti delle persone che hanno con-
corso a perpetrare ed occultare la frode denunciata dalla Commissione o che
si sia frapposto un qualche ostacolo all’awvio di dette azioni». E bene ricordare
che, illo tempore, il diritto penale non rientrava in maniera assoluta nelle com-
petenze della Comunita, ma esclusivamente nelle singole competenze di cia-
scuno Stato membro, tanto che non era rinvenibile, all’interno degli atti comu-
nitari, qualsivoglia disposizione armonizzatrice che, a titolo meramente
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Accanto a taluni indiscutibili vantaggi, quali I’elevata fles-
sibilita e possibilita di adeguamento alle diversita proprie dei vari
ordinamenti giuridici degli Stati membri, la tecnica di tutela
dell’assimilazione non ¢ risultata, tuttavia, scevra di inconve-
nienti.

Il rischio di dar vita ad una tutela degli interessi finanziari
comunitari geograficamente differenziata, infatti, ¢ stato da su-

bito evidenziato®®.

esemplificativo, imponesse direttamente agli Stati di sanzionare, con una pena
determinata, talune condotte; e cio neppure nel caso di riciclaggio dei capitali
di provenienza illecita, fattispecie ab illo tempore universalmente considerata
come meritevole di una sanzione penale. L’importanza della sentenza “mais
greco” va ritrovata, oltre che nella formulazione del principio di assimilazione,
altresi per la capacita che ha avuto di incidere in maniera profonda nella mate-
ria, di portata pit ampia e generale, dei rapporti tra diritto comunitario e diritto
penale, anche in forza dei numerosi richiami che ad essa ha operato la succes-
siva giurisprudenza della Corte di giustizia. Successivamente, infatti, tale per-
corso ¢ stato completato con altre decisioni, e si richiama qui, per mero scru-
polo di completezza, la successiva ordinanza Zwartveld (ordinanza del
13.07.1990, nella causa C-2/88, in Racc. giurispr. della Corte, 1990, pp. 3365
e ss.) che, oltre a richiamare la sentenza “mais greco” ha inserito un inciso che
¢ apparso di notevole portata innovativa. Nella suddetta ordinanza, infatti,
viene esplicitato che: «ln questa comunita di diritto, le relazioni tra gli Stati
membri e le istituzioni comunitarie sono rette, in forza dell art. 5 del Trattato
C.E.E., da un principio di leale collaborazione. Questo principio non obbliga
solo gli Stati membri ad adottare tutte le misure, atte a garantire, se necessario
anche penalmente, la portata e [’efficacia del diritto comunitario (si veda sen-
tenza 21 settembre 1989, Commissione/Grecia, punto 23 della motivazione,
causa 68/88), ma impone anche alle istituzioni comunitarie obblighi reciproci
di leale collaborazione con gli Stati membri». Sul punto cfr. per tutti G.
GRASSO, Comunita europee e diritto penale, Milano, 1989.

39 Cfr. G. GRASSO, Comunita europee e diritto penale, cit., pp. 185-188
e G. GRASSO, Diritto penale ed integrazione europea, in G. GRASSO, R. SICU-
RELLA (a cura di), Lezioni di diritto penale europeo, Milano, 2007, che ri-
chiama i risultati della ricerca elaborata dalla Prof.ssa M. Delmas-Marty e pub-
blicati in The legal Protection of the Financial Interests of the Community;
Progress and Prospects since the Brussel seminar of 1989, Dublin, 1994,
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Nemmeno il tempestivo e diligente adeguamento agli ob-
blighi nascenti dalla sentenza “mais greco” avrebbe garantito,
dunque, una protezione penale uniforme su tutto il territorio co-
munitario; infatti, la tecnica dell’assimilazione sanzionatoria,
operando verticalmente nei rapporti tra I’ordinamento comunita-
rio e 1 singoli ordinamenti nazionali implicava necessariamente
una frantumazione sanzionatoria della disciplina repressiva delle
violazioni comunitarie su scala nazionale.

Il primo problema appare senz’altro rappresentato, infatti,
dalla non omogeneita di tutela che viene a crearsi in conseguenza
del permanere delle disparita gia esistenti, anche con riguardo alla
natura, nonché alla severita del trattamento sanzionatorio delle
relative infrazioni, tra 1 diversi sistemi nazionali.

Veniva, dunque, avvertita, sin dall’elaborazione della sen-
tenza citata, la necessita di una vera e propria armonizzazione®’
delle fattispecie incriminatrici, che estendesse per la prima volta
anche all’ambito penale la normale forma di intervento della Co-
munita nei settori gia appartenenti alla sua competenza esclusiva;
tale disparita di trattamento si traduceva, infatti, in vere e proprie

distorsioni del regime della concorrenza tra le imprese operanti

%0 Proprio a seguito della sentenza “mais greco”, i profili giuridici della
lotta alle frodi vennero per la prima volta posti al centro di una riunione dei
Ministri della giustizia dei Dodici tenutasi a Roma il 06.11.1990. Le conclu-
sioni raggiunte dai Ministri in tale occasione diedero vita ad un gruppo di la-
voro ad hoc composto da esperti di tutti gli Stati membri e denominato Droit
communautaire et Droit pénal, operante in seno alla Cooperazione Politica eu-
ropea ed incaricato di affrontare i profili generali della problematica relativa ai
rapporti tra diritto penale e diritto comunitario. All’esito dei lavori venne pub-
blicato il lavoro intitolato Relation entre le Droit communautaire et le Droit
pénal, pubblicato in data 23.10.1991.
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sul mercato unico®!, determinando altresi una situazione di disu-
guaglianza tra cittadini di diversi Stati membri.

Una traccia significativa del dibattito avviato dalla Corte di
giustizia con la sentenza “mais greco”, nonché della centralita as-
sunta dal tema della tutela degli interessi finanziari comunitari, ¢
costituita altresi dall’introduzione, con il Trattato sull’Unione eu-
ropea, firmato a Maastricht il 7 febbraio 1992 ed entrato in vigore
il 1 novembre 1993, di una disposizione di diritto primario dedi-
cata alla disciplina sanzionatoria di tali interessi.

Dal nuovo art. 209 A%? & stata fatta, infatti, discendere la
specifica necessita per la Commissione di costituire un’opportuna
base giuridica al fine di procedere alla gia richiamata armonizza-
zione® dei sistemi giuridici nazionali in materia di repressione e
di lotta alle frodi commesse ai danni del bilancio comunitario.

Secondo tale previsione: «gli Stati membri adottano, per
combattere le frodi che ledono gli interessi finanziari delle Co-
munita, le stesse misure che adottano per combattere le frodi che

ledono i loro interessi finanziariy.

61 Cfr. C. PEDRAZZI, Il ravvicinamento delle legislazioni penali
nell’ambito della Comunita economica europea, in L’indice penale, 1967 ci-
tato in C. SOTIS, 1l diritto senza codice. Uno studio sul sistema penale europeo
vigente, Milano, 2007, p. 353, che afferma: «la parita delle condizioni di con-
correnza tra i produttori di diversi Paesi postula non solo che essi si trovino
sottoposti a regole di condotta omogenee, ma anche che la violazione di queste
ultime comporti per tutti rischi dello stesso ordine di grandezza».

62 Articolo 209 A — Trattato C.E. versione consolidata Maastricht, poi
rinumerato e riformulato dal Trattato di Amsterdam, che modifica il Trattato
sull’Unione europea, i Trattati che istituiscono le Comunita europee e alcuni
atti connessi, firmato ad Amsterdam il 02.10.1997, ed entrato in vigore il 1
maggio 1999 come art. 280 T.C.E., oggi art. 325 T.F.U.E.

63 Cfr. S. MANACORDA, L’armonizzazione dei sistemi penali: una intro-
duzione, in La giustizia penale nella prospettiva internazionale, Milano, 2000,
pp- 35 e ss.
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Come si nota, il Trattato di Maastricht ha recepito solo par-
zialmente 1 principi che la Corte di giustizia aveva estrapolato in
via interpretativa dall’art. 5 del Trattato C.E.

Infatti, se da un lato il principio di affidamento alle sanzioni
penali statali, corretto dall’obbligo di assimilazione sanzionato-
ria, ha trovato accoglimento nell’art. 209 A, paragrafo 1, dall’al-
tro, I’esclusione di parametri di natura sovrannazionale (come
quelli enucleati dalla Corte di giustizia nella sentenza “mais
greco”) ha mostrato chiaramente la preferenza per una protezione
penale esclusivamente extra-comunitaria, ossia integralmente de-
mandata ai sistemi nazionali, delle finanze europee®.

In mancanza di qualsiasi riferimento all’efficacia delle san-
zioni previste, I’art. 209 A, paragrafo 2%, introduceva un obbligo
di coordinamento che non mancava di ambiguita: non era dato
comprendere, infatti, se 1’attivita di coordinamento fosse limitata
alla cooperazione giudiziaria e di polizia, ovvero se la stessa si
estendesse fino a comprendere le scelte di politica criminale nel

settore interessato.

4 Cft. L. PICOTTI, Le basi giuridiche per I'introduzione di norme penali
comuni relative ai reti oggetto della competenza della Procura europea, di-
sponibile all’indirizzo https://www.penalecontemporaneo.it/d/2634-le-basi-
giuridiche-per-l-introduzione-di-norme-penali-comuni-relative-ai-reati-og-
getto-della-compet, 13 novembre 2013, la formulazione dell’art. 209 A Trat-
tato C.E., introdotto dal Trattato di Maastricht, ¢ il risultato di una «scelta po-
litica prudente di salvaguardia delle «riserve» di sovranita statale in materia di
determinazione ed applicazione delle sanzioni penali.

85 «Fatte salve altre disposizioni del presente trattato, gli Stati membri
coordinano [’azione intesa a tutelare gli interessi finanziari delle Comunita
contro le frodi. A tal fine essi organizzano, con l’aiuto della Commissione, una
stretta e regolare cooperazione tra i servizi competenti delle rispettive ammi-
nistrazioni».
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Occorrera attendere il successivo Trattato di Amsterdam®
per registrare interventi maggiormente incisivi in materia.

Di poco successivamente alla pronuncia “mais greco”, tut-
tavia, risulta ’approvazione della risoluzione del Parlamento eu-
ropeo sulla «protezione giuridica degli interessi finanziari della
Comunita europea» approvata il 24 ottobre 1991 sulla base di
un’articolata relazione della Commissione per il controllo del bi-
lancio®’, attraverso la quale lo stesso aveva assunto una posizione
di grande interesse ed apertura, richiedendo I’introduzione nel
Trattato sull’Unione europea di un sistema di tutela degli interessi
finanziari della Comunita europea fondato sulla previsione di un
Vero e proprio «potere normativo in materia penale della Comu-
nita da esercitare mediante regolamenti e direttive, per I’armoniz-
zazione del diritto penale degli Stati membri e per I’applicazione
di sanzioni a tutela degli interessi di bilancio della Comunita eu-
ropeay.

Di particolare interesse, inoltre, la posizione che il Parla-
mento ha assunto in ordine al progetto di Trattato del 1976 citato:
secondo lo stesso, infatti, il principio di assimilazione, sul quale
il Trattato si fonda, non appare idoneo a garantire «una uniforme
ed effettiva protezione degli interessi finanziari comunitari in tutti
gli ordinamenti interessati», cio che avrebbe giustificato la non

riproposizione del suddetto progetto.

% Trattato di Amsterdam che modifica il Trattato sull’Unione europea,
i Trattati che istituiscono le Comunita europee e alcuni atti connessi, firmato
ad Amsterdam in data 02.10.1997, in G.U.C.E., 10.11.1997. Cfr. infra.

%7 La relazione ¢ stata approvata dalla Commissione per il controllo del
bilancio in data 26.09.1991 e predisposta dall’On. Theato (cfr. Parlamento eu-
ropeo, documenti seduta, A3-0250/91 del 27.09.1991).
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2.3.  La Convenzione PIF e i protocolli addizionali successivi:

una tutela sufficiente?

Emersi, dunque, 1 limiti concernenti I’utilizzo della tecnica
c.d. dell’assimilazione di cui si € detto, si fece strada la necessita
di un intervento a livello comunitario volto a conseguire un’ar-
monizzazione 0, comunque, un maggiore coordinamento delle di-
sposizioni sanzionatorie degli Stati membri®®.

Scopo della armonizzazione era quello, giova ribadirlo, di
favorire e rendere piu efficace la cooperazione giudiziaria tra le
autorita dei vari Stati membri, nella consapevolezza della fre-
quente natura transnazionale delle frodi transnazionali.

D1 per se stessa, la necessita di un intervento di tal genere
non pareva in discussione: se una potesta penale diretta, finaliz-
zata alla creazione di norme incriminatrici, non sembrava rien-
trare nelle competenze dell’Unione®, era pure vero che le dispa-
rita esistenti tra 1 sistemi penali degli Stati membri — sia quanto

alla tipologia e struttura degli illeciti, sia quanto alle relative

8 Cfr. A BERNARDI, L armonizzazione delle sanzioni in Europa: linee
ricostruttive, cit., pp. 384-404.

89 Cfr. per tutti L. PICOTTI, Le basi giuridiche per ['introduzione di
norme penali comuni relative ai reati oggetto della competenza della Procura
europea, in Diritto penale contemporaneo, 11/2013, il quale afferma come la
Corte di Giustizia aveva riconosciuto che gli interessi finanziari europei rap-
presentavano un nuovo “bene giuridico” proprio delle Comunita, che meritava
e necessitava un’efficace protezione penale. In assenza di un’esplicita previ-
sione nei Trattati, ’obbligo di tutela penale, dunque, degli interessi finanziari
europei doveva trovare base giuridica nel principio di leale cooperazione degli
Stati membri con la Comunita: ed infatti, proprio da tale obbligo dei singoli
Stati membri, e non, invece, da un potere legislativo della Comunita, la Corte
di Giustizia ha tratto il principio di “affidamento” alle sanzioni penali statali,
rifacendosi all’affermato principio di “assimilazione” degli interessi europei ai
corrispondenti interessi nazionali.
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sanzioni — costituivano un fattore di incidenza negativa sul fun-
zionamento del mercato unico.

Si trattava, dunque, di individuare una base giuridica idonea
a sostenere un intervento incidente sulle pertinenti legislazioni
penali degli Stati membri.

Il Parlamento europeo, dunque, demando alla Commis-

sione, con una risoluzione del 19947°, I’elaborazione di una

70 Cft. Risoluzione del Parlamento europeo sul potere di istruzione e di
inchiesta autonomo di cui dispone 1’Unione nel quadro della protezione giuri-
dica dei propri interessi finanziari, del 11.03.1994, pubblicata in G.U.C.E.,
28.03.1994, n. C91, pp. 333 ¢ ss. ove viene sottolineato, in ogni caso, che: «La
responsabilita di prevenire, individuare e perseguire le frodi a danno del bi-
lancio comunitario, come pure di recuperare gli importi indebitamente versati,
incombe in primo luogo agli Stati membri e ricorda agli Stati membri che essi
hanno [’ obbligo di dare piena attuazione ai regolamenti comunitari in materia
di controllo» (punto 10); ¢ la Commissione viene invitata a: «presentare pro-
poste per 'imposizione di ammende agli Stati membri che omettano di notifi-
care frodi e irregolarita» (punto g).

In merito ai poteri d’istruzione e d’inchiesta, il Parlamento europeo,
inoltre, chiedeva la «costituzione di una Unita di lotta alle frodi (ULAF), do-
tata, oltre agli attuali poteri di coordinamento dell’ ULAF, di penetranti poteri
di accesso all’ informazione e di inchiesta in loco» con specificazione «della
struttura dell’ULAF (Incorporazione dei servizi d’inchiesta presenti nelle al-
tre direzioni generali o costituzione, presso queste ultime, di cellule di coordi-
namento dipendenti dall’'ULAF) e [de]i suoi poteri (testo unico che disciplini
sia i poteri d’inchiesta —adottando quelli volta a volta piu incisivi previsti dai
regolamenti attuali —sia il valore delle prove e la cooperazione con le autorita
degli Stati membri, specie nel caso di frode su scala internazionale)».

In merito alle sanzioni a carico di responsabili di irregolarita e frodi ai
danni del bilancio comunitario, il Parlamento europeo domandava alla Com-
missione di sottoporre al Parlamento e al Consiglio, una proposta di direttiva
volta all’armonizzazione della protezione penale degli interessi finanziari
dell’Unione nell’ordinamento giuridico degli Stati membri. In particolare, la
stessa doveva avere ad oggetto: «determinazione di principi comuni; identifi-
cazione delle fattispecie da sanzionare, del tipo di sanzione e di soglie minime
e massime, nel rispetto del principio del carattere effettivo, proporzionato e
dissuasivo sancito nella sentenza resa dalla Corte di giustizia nella causa
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proposta di direttiva avente per oggetto 1’armonizzazione della
protezione penale degli interessi finanziari europei, con partico-
lare riferimento alle frodi.

In ogni caso, considerando che nemmeno il settore del di-
ritto penale poteva considerarsi esente da interventi comunitari in
presenza dei requisiti previsti dai trattati istitutivi (attraverso lo
strumento della direttiva, almeno formalmente rispettoso del prin-
cipio di riserva di legge) la risoluzione citata individuava nel
combinato disposto degli artt. 100, 101 e 209 A del Trattato C.E.
la base giuridica piu adeguata a supportare un intervento di armo-
nizzazione delle legislazioni penali nazionali’!.

L’indicazione fornita dal Parlamento, tuttavia, non trovo se-
guito: cogliendo I’opportunita offerta dal recepimento, con il
Trattato di Maastricht, del cosiddetto “terzo pilastro” all’interno

68/88, previsione di relative fattispecie e sanzioni, nel caso in cui il soggetto
attivo o passivo dell’illecito sia un funzionario comunitarioy.

Con la medesima risoluzione, il Parlamento demandava alla Commis-
sione altresi 1’elaborazione di un regolamento (poi approvato come Reg. n.
2988/1995, su cui v. supra par. 2.1.1) avente ad oggetto la disciplina generale
delle sanzioni amministrative previste nella legislazione comunitaria. Conte-
nuto disponibile sul sito: https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/IT/TXT/PDF/?uri=0J:C:1994:091:FULL &from=IT.

"' L’art. 100 Trattato C.E. (oggi art. 115 T.F.U.E.) disponeva come se-
gue: «ll Consiglio deliberando all’'unanimita su proposta della Commissione
e previa consultazione del Parlamento europeo e del Comitato economico e
sociale, stabilisce direttive volte al ravvicinamento delle disposizioni legisla-
tive, regolamentari ed amministrative degli Stati membri che abbiano un inci-
denza diretta sull’instaurazione o sul funzionamento del mercato comune».
L’art. 101 Trattato C.E. (oggi art. 116 T.F.U.E.) stabiliva invece, che: «/l Con-
siglio, su proposta della Commissione e deliberando a maggioranza qualifi-
cata, adotta le direttive necessarie qualora constati che una disparita esistente
nelle disposizioni legislative, regolamentari o amministrative degli Stati mem-
bri falsa le condizioni di concorrenza sul mercato comune e provoca, per tal
motivo, una distorsione che deve essere eliminata.
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della costruzione europea, il Consiglio individuo il fondamento
giuridico dell’iniziativa nell’ambito del Titolo VI del Trattato
U.E. allora vigente.

Segnatamente, venivano in rilievo gli articoli K.1, n. 5, che
definiva testualmente la lotta contro la frode su scala internazio-
nale una «questione di interesse comune ai fini della realizza-
zione degli obiettivi dell’ Unione, in particolare della libera cir-
colazione delle persone», e K.3, lettera c, del medesimo docu-
mento, che consentiva al Consiglio di elaborare «convenzioni di
cui raccomandera [’adozione da parte degli Stati membri confor-
memente alle loro rispettive norme costituzionali».

Con il Trattato di Maastricht, infatti, si era proceduto a rag-
gruppare 1 settori di competenza normativa dell’Unione europea

in tre ambiti (c.d. pilastri)’> e tale regolamentazione, cui &

72 Senza dilungarsi oltre, basti qui ricordare che alle materie di compe-
tenza delle Organizzazioni originarie, concernenti il mercato comune e
I’unione economica ¢ monetaria (cosiddetto “primo pilastro™), la politica
estera e di sicurezza comune (PESC) ed una regolamentazione delle materie,
considerate di interesse comune, convenzionalmente annoverate sotto 1’eti-
chetta “giustizia e affari interni” e finalizzato alla cooperazione giudiziaria, in
origine sia in campo civile che in campo penale (politiche di asilo, politiche
dell’immigrazione, lotta contro la tossicodipendenza, lotta contro la frode su
scala internazionale, cooperazione giudiziaria in materia civile, cooperazione
giudiziaria in materia penale, cooperazione doganale, cooperazione di polizia
finalizzata alla repressione di alcune forme gravi di criminalita). Occorre, in-
fine, notare come tra i vari “pilastri” esistano differenze istituzionali profonde:
in particolare, il primo pilastro operava con il metodo c.d. comunitario, la pro-
cedura legislativa ordinaria che prevedeva il ruolo della Commissione europea
come proponente, ed il Consiglio dell’UE e il Parlamento europeo con il com-
dunque, erano regolamenti, le direttive, le raccomandazioni e i pareri); nel
terzo pilastro, invece, il metodo legislativo era quello intergovernativo, il quale
non prevedeva necessariamente una proposta da parte della Commissione di-
scussa da Parlamento ¢ Consiglio, ma le norme erano discusse e approvate
direttamente dal Consiglio dell’UE, ossia dagli Stati membri, sebbene alla
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dedicato il Titolo VI del Trattato di Maastricht, € cosi entrata a
far parte del “terzo pilastro” del progetto di integrazione europea.

11 terzo pilastro, d’altronde, dedicato al contrasto alle forme
di criminalita grave e transnazionale in genere, si mostrava, dal
punto di vista contenutistico e procedurale, largamente ispirato e
complessivamente fedele alle logiche (maggiormente rassicuranti
per gli Stati membri) della cooperazione intergovernativa’>.

discussione partecipasse altresi la Commissione. Gli atti tipici di questo pila-
stro non erano mai, pertanto, ad efficacia diretta (convenzioni, posizioni/deci-
sioni quadro).

3Una competenza penale europea fu esplicitamente introdotta, ap-
punto, solo nell’ambito del terzo pilastro, benché la legittimazione sostanziale
alla protezione degli interessi finanziari comunitari dovesse restare nel primo
pilastro e distinguersi da quelle finalizzate al contrasto di sfere di criminalita
grave e transnazionale, che non era di per sé compito della Comunita combat-
tere, bensi del piu ampio progetto politico dell’Unione. Per effetto delle scelte
politiche espresse nel Trattato di Maastricht sono stati affidati agli strumenti
del primo pilastro solo interventi di tutela mediante sanzioni amministrative
(esempio ne ¢ il citato Regolamento (CE, Euratom) 2988/95 relativo alla tutela
degli interessi finanziari delle Comunita europee; nonché il Regolamento (CE,
Euratom) 2185/96, relativo ai controlli ed alle verifiche sul posto effettuati
dalle Comunita europee contro le frodi e altre irregolarita.

La contrapposizione tra Parlamento europeo e Consiglio relativamente
alla determinazione dei fondamenti giuridici di un’autonoma competenza ar-
monizzatrice sovrannazionale in materia penale (individuati, rispettivamente,
all’interno del primo e del terzo pilastro del Trattato di Maastricht) era sinto-
matica della costante opposizione degli Stati membri nei confronti dell’affer-
mazione di tale potesta. Ed anzi, si potrebbe perfino affermare che lo stesso
inserimento del Titolo VI nel Trattato di Maastricht sia stato il risultato di un
compromesso politico tra contrapposte esigenze: da un lato, la necessita di ela-
borare una soluzione istituzionale ¢ normativa per rispondere alle problemati-
che riscontrate nella cooperazione giudiziaria tra gli Stati membri anche in ma-
teria penale; dall’altra, la volonta di evitare il rischio di una affermazione, ma-
gari per via giurisprudenziale, di una competenza generale di armonizzazione
in materia penale dell’Unione in chiave funzionalistica (mediante teoria dei
cosiddetti “poteri impliciti” o dell’effetto utile). Ne derivava una certa ambi-
guita normativa nelle disposizioni presenti nel Titolo VI: per un verso, esse
non potevano considerarsi incluse nell’ambito comunitario strictu sensu
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I1 26 luglio 1995, dunque, venne adottata la Convenzione
per la tutela degli interessi finanziari delle Comunita europee
(Convenzione PIF)7,

Detta Convenzione, seguita da tre protocolli tra il 1996 ed
il 19977°, concernenti, fra I’altro, la corruzione di funzionari e il
riciclaggio in danno degli interessi finanziari comunitari’®, si pre-
figgeva I’obiettivo di assicurare una maggiore compatibilita tra le
disposizioni penali dei singoli ordinamenti nazionali, attraverso
una repressione minima comune, nonché di rafforzare la coope-

razione tra gli Stati membri in materia penale.

inteso, comportando una “evidente complicazione della costruzione europea”
e una “sensibile deviazione dall’ortodossia comunitaria”; d’altro canto, tali
norme si distinguevano nettamente dalle comuni previsioni del diritto interna-
zionale pubblico (anche per le numerose connessioni esistenti sul piano nor-
mativo e istituzionale tra il primo e il terzo pilastro) e segnavano definitiva-
mente 1’ingresso di alcune materie estremamente significative per la sovranita
nazionale nel progetto di integrazione europea. Tale ambiguita si rifletteva
inoltre, nella tipologia di atti previsti (per. es. decisioni comuni e azioni co-
muni), nonché, in un certo grado di incertezza nell’interpretazione delle loro
caratteristiche. Sul punto, cfr., per tutti, G. GRASSO, Diritto penale ed integra-
zione europea, cit., pp. 83 ¢ ss.

4 Convenzione relativa alla tutela degli interessi finanziari delle Comu-
nita europee del 26.07.1995 (pubblicata in GU C 316 del 27.11.1995, pp. 48-
57). Contenuto disponile sul sito: https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:31995F1127(03)&from=IT.

75 Convenzionalmente denominati “strumenti TIF”.

76 1) Atto del Consiglio, del 27.09.1996, che stabilisce un protocollo
alla Convenzione relativa agli interessi finanziari delle Comunita europee (GU
C 313 del 23.10.1996, pp. 1-10); 2) atto del Consiglio, del 29.11.1996, che
stabilisce, sulla base dell’articolo K.3 del Trattato sull’Unione europea, il pro-
tocollo concernente I’interpretazione, in via pregiudiziale, da parte della Corte
di giustizia e delle Comunita europee, della Convenzione relativa alla tutela
degli interessi finanziari delle Comunita europee (GU C 151 del 20.05.1997,
pp. 1-14) e 3) atto del Consiglio, del 19.06.1997, che stabilisce il secondo pro-
tocollo della Convenzione relativa alla tutela degli interessi finanziari delle
Comunita europee (GU C 221 del 19.07.1997, pp. 11-22). Contenuti disponi-
bili sul sito: https://eur-lex.europa.eu/summary/IT/uriserv:133019.
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Lo scopo della Convenzione ¢ indicato nel preambolo
dell’atto’”’, laddove gli Stati membri, parti contraenti della stessa,
manifestano la volonta che le loro rispettive legislazioni penali
contribuiscano efficacemente alla tutela degli interessi finanziari
dell’Unione.

E, del resto, gli intenti enunciati nel preambolo sono espres-
sione di due principi fondamentali del diritto comunitario in ma-
teria di protezione degli interessi finanziari, segnatamente 1 prin-

cipi di assimilazione ed equivalenza’®, enunciati altresi nell’art.

77 Si riporta qui il testo integrale: «Desiderose di far si che le loro legi-
slazioni penali contribuiscano efficacemente alla tutela degli interessi finan-
ziari delle Comunita europee; prendendo nota che la frode ai danni delle en-
trate e delle spese della Comunita in molti casi non si limita ad un unico paese,
ma e spesso l'opera di organizzazioni criminali; convinte che la tutela degli
interessi finanziari delle Comunita europee esige che ogni condotta fraudo-
lenta che leda tali interessi debba dar luogo ad azioni penali e richieda che
sia a tal fine adottata una definizione comune; convinte della necessita di ren-
dere tali condotte passibili di sanzioni penali effettive, proporzionate e dissua-
sive, fatta salva [’applicazione di altre sanzioni in taluni casi opportuni, e di
prevedere, almeno nei casi gravi, delle pene privative della liberta che pos-
sano comportare I’ estradizione; riconoscendo che le imprese svolgono un
ruolo importante nei settori finanziati dai bilanci comunitari, e che le persone
che esercitano un potere decisionale nelle imprese non dovrebbero sfuggire
alla responsabilita penale in determinate circostanze,; decise a combattere in-
sieme la frode che lede gli interessi finanziari delle Comunita europee assu-
mendosi obblighi in materia di competenza giurisdizionale, di estradizione e
di reciproca cooperazione, hanno convenuto [...]»; contenuto disponibile sul
sito: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CE-
LEX:31995F1127(03)&from=IT.

78 Mentre del principio di assimilazione si & gia detto supra, si aggiunga
brevemente qui che il principio di equivalenza postula che la protezione degli
interessi finanziari comunitari sia efficace in tutti gli Stati membri allo stesso
modo; non devono sussistere sostanziali differenze tra uno Stato e 1’altro, in
quanto, se cosi fosse, le organizzazioni criminali sarebbero agilmente pronte a
sfruttare le discrepanze giuridiche che si verrebbero a creare, essendo necessa-
rio, dunque, che vi sia un livello minimo di comunanza nelle legislazioni di
tutti gli Stati membri.
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209 A (poi 280) del Trattato C.E., a piena conferma della trasver-
salita della materia tra quelli che erano il primo e il terzo pilastro
dell’Unione fino al Trattato di Lisbona’.

In particolare, passando in disamina le disposizioni piu si-
gnificative in essa contenute, occorre rilevare che, in primo luogo,
con I’art. 1 viene per la prima volta introdotta una definizione co-
mune di «frode che lede gli interessi finanziari delle Comunita
europeey, unificando la fondamentale partizione tra frode in ma-
teria di entrate e in materia di spese: per frode ai danni del patri-
monio finanziario dell’Unione si intende, dunque: «qualsiasi
azione od omissione di carattere intenzionale» che abbia per ef-
fetto la diminuzione illegittima di risorse ovvero il percepimento

o la ritenzione illecita di fondi®°.

" Cft. infra.

80 Si riporta integralmente il testo dell’art. 1: «1. Ai fini della presente
Convenzione costituisce frode che lede gli interessi finanziari delle Comunita
europee:

a) in materia di spese, qualsiasi azione od omissione intenzionale rela-
tiva:

—all’ utilizzo o alla presentazione di dichiarazioni o di documenti falsi,
inesatti o incompleti cui consegua il percepimento o la ritenzione illecita di
fondi provenienti dal bilancio generale delle Comunita europee o dai bilanci
gestiti dalle Comunita europee o per conto di esse;

— alla mancata comunicazione di un’informazione in violazione di un
obbligo specifico cui consegua lo stesso effetto;

—alla distrazione di tali fondi per fini diversi da quelli per cui essi sono
stati inizialmente concessi;

b) in materia di entrate, qualsiasi azione od omissione intenzionale re-
lativa:

—all’ utilizzo o alla presentazione di dichiarazioni o documenti falsi,
inesatti o incompleti cui consegua la diminuzione illegittima di risorse del bi-
lancio generale delle Comunita europee o dei bilanci gestiti dalle Comunita
europee o per conto di esse;

— alla mancata comunicazione di un’informazione in violazione di un
obbligo specifico cui consegua lo stesso effetto;




Capitolo 1. Gli interessi finanziari UE 49

I principali elementi costitutivi di tali condotte fraudolente
sono individuati nell’utilizzo o nella presentazione di documenti
falsi, inesatti o incompleti, nella mancata comunicazione di un’in-
formazione in violazione di un obbligo specifico in tal senso e
nella distrazione di fondi per fini diversi da quelli per 1 quali erano
stati inizialmente erogati.

Il paragrafo successivo stabiliva, inoltre, un principio che
costituisce il perno centrale del sistema convenzionale in esame,
ossia 1’obbligo, per gli Stati membri, ove ci0 non sia gia previsto
sulla base della legislazione nazionale, di qualificare 1 comporta-
menti menzionati come illeciti penali®'.

—alla distrazione di un beneficio lecitamente ottenuto, cui consegua lo
stesso effettoy.

Da notare, inoltre, che la frode nei termini sopra indicati riguarda 1’ot-
tenimento di fondi provenienti dal «bilancio generale delle Comunita europee,
ma anche dai bilanci gestiti dalle Comunita o per conto di esse». Tale preci-
sazione trova fondamento nel complesso sistema finanziario della UE per il
quale, non solo esiste un bilancio generale comunitario, ma esistono bilanci di
origine non comunitaria sebbene gestiti dalle Comunita, cosi come esistono
bilanci gestiti per conto delle Comunita ed anche le violazioni relative a tali
fondi attengono comunque agli interessi finanziari della UE. (Si pensi, ad
esempio, al Fondo Europeo di Sviluppo, per il sostegno ai Paesi di aree svan-
taggiate del mondo, costituito dagli Stati, ma gestito dall’Unione; in genere,
poi, tutte le spese relative ai fondi strutturali e spese agricole (c.d. spese indi-
rette) sono sostenute attraverso fondi quali il FESR Fondo Europeo di Sviluppo
Regionale, il FSE Fondo Sociale Europeo, il Fondo di Orientamento e garanzia
gia FEOGA, il Fondo per la Pesca, gestiti dagli Stati; ancora, esistono altresi
forme di gestione condivisa con organismi finanziari dell’Unione come la
Banca Europea per gli Investimenti che partecipa, per esempio, anche al FEIS
Fondo Europeo Investimenti Strategici). Per maggiori approfondimenti sul bi-
lancio dell’Unione europea, cfr. fra tutti, A. VENEGONI, La protezione degli
interessi finanziari dell’Unione europea, cit., pp. 11 ¢ ss.

81 Fatto salvo il successivo art. 2, par. 2, I’art. 1, par. 2, disponeva, in-
fatti, che: «Ciascuno Stato membro prende le misure necessarie e adeguate
per recepire nel diritto penale interno le disposizioni del paragrafo 1, in modo
tale che le condotte da esse considerate costituiscano un illecito penaley.
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Per quanto riguarda il profilo piu strettamente sanzionato-
rio, inoltre, la norma prevista dall’art. 2 sanciva I’obbligo di re-
primere il reato di frode comunitaria con sanzioni di carattere pe-
nale che, conformemente alla giurisprudenza della Corte di giu-
stizia, dovevano essere effettive, proporzionate e dissuasive; e, in
ogni caso, le sanzioni previste, almeno per quanto riguarda le
frodi considerate gravi, dovevano comprendere anche pene priva-
tive della liberta personale idonee in ciascun ordinamento a con-
sentire I’estradizione®?.

L’art. 4, poi, era dedicato alla competenza e consentiva agli
organi giurisdizionali degli Stati membri di giudicare gli illeciti
penali oggetto della Convenzione in funzione dei principi di ter-
ritorialita, partecipazione e nazionalita; tuttavia, essendo estranea
alla tradizione giuridica di alcuni Stati membri la competenza ex-
traterritoriale in ambito penale, st ammetteva la possibilita di una
riserva con riferimento all’ultimo dei criteri menzionati.

Apposite norme disciplinano poi I’estradizione e I’esercizio
dell’azione penale, al fine di completare, nella materia in esame,
le disposizioni relative all’estradizione dei cittadini e agli illeciti

821 art. 2 impone di reprimere le condotte frodatorie, anche qualora
queste integrino gli estremi del tentativo, della complicita o dell’istigazione.
La definizione di tali concetti ¢ demandata al diritto penale nazionale e cid puo
comportare, ancora una volta, differenze di applicazione. Si riporta il testo:
«Ogni Stato membro prende le misure necessarie affinché le condotte di cui
all’articolo 1 nonché la complicita, listigazione o il tentativo relativi alle con-
dotte descritte all’ articolo 1, paragrafo 1, siano passibili di sanzioni penali
effettive, proporzionate e dissuasive che comprendano, almeno, nei casi di
frode grave, pene privative della liberta che possono comportare [’estradi-
zione, rimanendo inteso che dev’essere considerata frode grave qualsiasi
frode riguardante un importo minimo da determinare in ciascuno Stato mem-
bro. Tale importo minimo non puo essere superiore a 50.000 ECU».
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fiscali, esistenti tra gli Stati membri in virtu di accordi bilaterali o
multilaterali.

In particolare, per evitare che 1 presunti colpevoli delle frodi
potessero godere di una impunita poiché alcuni Stati membri non
provvedevano ad estradare 1 propri cittadini, 1’art. 5, par. 3, pre-
vedeva espressamente che, relativamente agli illeciti fiscali,
I’estradizione non potesse essere rifiutata esclusivamente in base
alla considerazione che la richiesta riguardava reati in materia di
tasse e dazi doganali.

La Convenzione stabiliva, fra gli altri, altresi il divieto di
bis in idem, secondo cui un soggetto che fosse stato giudicato, con
provvedimento definitivo, in uno Stato membro, non avrebbe po-
tuto essere perseguito in un altro Stato membro per il medesimo
fatto (art. 7).

Sul piano della cooperazione giudiziaria, un ultimo cenno
merita I’art. 6 della Convenzione, in base al quale, in presenza di
una frode transnazionale, gli Stati dovevano collaborare in modo
effettivo durante ogni fase del procedimento penale (inchiesta,
procedimento giudiziario, esecuzione della pena irrogata).

E, proprio a tal fine, venivano indicati a titolo meramente
esemplificativo, alcuni strumenti della cooperazione giudiziaria
internazionale di generale applicazione, cui sono dedicate speci-
fiche convenzioni europee (assistenza giudiziaria, estradizione,
trasferimento di procedimenti, esecuzione delle sentenze pronun-
ciate all’estero in un altro Stato membro).

Si puo affermare, tuttavia, come la Convenzione in esame
abbia rappresentato solamente una “piattaforma comune minima”
per il ravvicinamento delle disposizioni penali relative alla tutela

degli interessi finanziari dell’Unione: e cio in quanto nel testo
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della stessa era presente il principio secondo cui gli Stati membri
potessero adottare disposizioni di diritto interno che imponevano
obblighi maggiormente incisivi in materia®3.

2.3.1. Il recepimento della Convenzione PIF nell ordinamento
giuridico nazionale: I’applicazione giurisprudenziale. Rin-

vio*

Essendo la Convenzione PIF uno strumento tipico del terzo
pilastro, la stessa non nacque come uno strumento legislativo self-
executing.

La Convenzione necessitava, pertanto, di attuazione negli
Stati attraverso una normativa interna e 1’Italia provvide ad at-
tuare la stessa e il Primo Protocollo® attraverso la L. 300/2000,
per quanto, in realta, la definizione di “frode”, nonché quella di
“truffa”, preesistente nel nostro sistema, anche in base

8 Cft. art. 9, rubricato Disposizioni interne, che prevedeva come: «Nes-
suna disposizione della presente Convenzione osta a che gli Stati membri adot-
tino disposizioni di diritto interno ulteriori rispetto agli obblighi da questa de-
rivantiy.

8 Cfr. Atto del Consiglio del 27.09.1996 che stabilisce un protocollo
della Convenzione relativa alla tutela degli interessi finanziari delle Comunita
europee (GU C 313 del 23.10.1996, pp. 1-10). Lo scopo del Primo Protocollo
alla Convenzione PIF era stato quello di completare le previsioni della stessa
invitando gli Stati membri ad adottare misure per prevenire e reprimere il fe-
nomeno della corruzione in quanto condotta che minacciava gli interessi finan-
ziari UE. Per mera completezza si aggiunga qui che tale atto si ¢ inserito, inol-
tre, nel contesto piu generale della lotta alla corruzione internazionale, che ¢
stata perseguita anche attraverso una serie di strumenti giuridici internazionali,
tra cui, il piu significativo ¢ rappresentato dalla Convenzione delle Nazioni
Unite contro la corruzione siglata a Merida nell’anno 2003 (Convenzione UN-
CAC).
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all’elaborazione della giurisprudenza, fosse gia comprensiva dei
concetti espressi nella Convenzione entrata in vigore.

Nel nostro sistema, inoltre, anche la fattispecie specifica
della truffa ai danni delle Comunita europee, ex art. 640 bis c.p.,
era preesistente all’attuazione della Convenzione PIF.

L’attuazione della Convenzione, attraverso la legge 300 del
2000%, si limito, pertanto, all’introduzione di alcune fattispecie
specifiche®®,

La legge ha, da un lato, apportato modifiche al codice pe-
nale introducendo nuove fattispecie di reato e nuovi strumenti
processuali; dall’altro, essa ha operato quale legge delega, affi-
dando al Governo il compito di prevedere disposizioni attuative
in materia di responsabilita degli enti®’, sulla base delle linee
guida presenti nella legge stessa. Il Governo ha, poi, provveduto

85 Deve qui ricordarsi che la L. 300/2000 non attua solamente la Con-
venzione PIF, il suo Primo Protocollo ¢ il Protocollo sulla interpretazione della
Corte di giustizia, ma altresi altre convenzioni: la Convenzione dell’UE sulla
lotta alla corruzione in cui sono coinvolti funzionari dell’ UE o degli Stati mem-
bri, siglata in data 26.05.1997, nonché la Convenzione OCSE sulla lotta alla
corruzione ai pubblici ufficiali stranieri nelle operazioni economiche interna-
zionali del 17.12.1997.

86 V. fattispecie di indebita percezione di erogazioni a danno dello Stato
di cui all’art. 316 ter c.p., il reato di peculato, concussione, induzione indebita
dare o promettere utilita, corruzione e istigazione alla corruzione di membri
degli organi delle Comunita europee e di funzionari delle Comunita europee e
di Stati esteri di cui all’art. 322 bis c.p., nonché le confische di cui agli artt.
322 ter e 640 quater c.p. Oltre alle modifiche e deleghe gia supra ricordate, la
L. 300/2000 ha altresi modificato gli artt. 9, 10, 32 quater e 323 bis c.p.; ap-
portato modifiche agli artt. 295, 295 bis e 297 del D.P.R. 73/1973 in materia
di contrabbando; nonché modificato I’art. 2 della L. 898/1986 in materia di
frodi ai danni del Fondo europeo agricolo di orientamento e garanzia
(FEOAGA).

87 Atteso che la Convenzione in esame recitava nel preambolo che molti
reati finanziari contro gli interessi della UE erano commessi da persone giuri-
diche.
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con il D.P.R. 231/2001, il quale origina, quindi, nel recepimento
di tale strumento normativo dell’UE dettato proprio a protezione
degli interessi finanziari della stessa.

Segnatamente, 1’art. 316 ter c.p. ha previsto il reato di inde-
bita percezione di erogazioni a danno dello Stato e delle Comu-
nita europee; tale norma appare, nella sua configurazione, assimi-
labile all’ipotesi di truffa contro lo Stato e la Comunita europea
di cui all’art. 640 bis c.p., esistente nell’ordinamento giuridico
italiano gia dal 1990 e non frutto di attuazione della Convenzione
di cui trattasi.

La similarita tra le due norme ha dato vita a notevoli pro-
blemi interpretativi che hanno animato per lungo tempo la giuri-
sprudenza della Suprema Corte di Cassazione®.

Con le previsioni degli artt. 9 e 10 c.p. sui delitti comuni
commessi all’estero dettanti le norme per la procedibilita
dell’azione si ¢ proceduto ad estenderle altresi ai delitti commessi
contro le Comunita europee.

Inoltre, particolarmente problematiche si sono poste le
norme sulla confisca, anche per equivalente, prevista dagli artt.
322 ter e 640 quater c.p., per quanto oggi si sia unanimemente
riconosciuto che € proprio tale strumento, piu ancora della pena
detentiva, ad essere uno dei piu efficaci mezzi di contrasto alle

forme di criminalita organizzata.

8 Sul punto cft., per tutti, Cass., Sez. 2, 29.01.2015, sent. 4226, che
richiama la sentenza Cass., SS. UU., 19.04.2007, n. 16568, Rv. 235962, ove si
afferma che il riferimento dell’art. 316 ter, e dell’art. 640 bis c.p. a «contributi,
finanziamenti, mutui agevolati o altre erogazioni dello stesso tipo, comunque
denominate» ¢ talmente generico da escludere che nella definizione delle fat-
tispecie penali si sia inteso recepire un improbabile linguaggio tecnico.
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Anche su tali norme, tuttavia, stante la loro formulazione
piuttosto elaborata, sono sorti dubbi interpretativi®.

La Commissione europea nel corso degli anni vigilo sull’at-
tuazione della Convenzione da parte degli Stati membri®®, redi-
gendo due rapporti®! sullo stato di attuazione della stessa, nei
quali aveva mosso una serie di rilievi su aspetti critici, anche se,
nel complesso, la stessa fu attuata in quasi tutti 1 Paesi, compresi
i dieci Stati aderenti che si unirono all’Unione nel 2004°2, nonché
quelli che si unirono successivamente®>.

Considerando il secondo dei due rapporti citati, in esso la
Commissione, tuttavia, ha puntualmente rilevato che in materia

8 Quanto all’art. 322 ter c.p., la distinzione presente nel c. 1, tra “pro-
fitto” e “prezzo” nel caso di beni ricollegabili al reato e di solo “prezzo” nel
caso di confisca per equivalente ha creato dubbi interpretativi ed applicativi.
Sul punto cfr. per tutti E. MEZZETTI, Profitto e prezzo confiscabile e confisca
per equivalente nei reati contro la pubblica amministrazione, in Diritto penale
contemporaneo, 02/2014.

% Tale potere attribuito alla Commissione trovava legittimazione
dell’art. 10 della Convenzione, che faceva obbligo ai singoli Stati membri di
comunicare alla prima i testi delle normative nazionali di attuazione. Testo
dell’art. 10: «Gli Stati membri comunicano alla Commissione delle Comunita
europee 1. il testo delle disposizioni con cui traspongono nel loro diritto in-
terno gli obblighi che loro incombono in virtu delle disposizioni della presente
Convenzione. 2. Ai fini dell’applicazione della presente Convenzione, le alte
parti contraenti definiscono in seno al Consiglio dell’Unione europea, le in-
formazioni che gli Stati membri devono comunicarsi o scambiarsi tra loro ov-
vero tra loro e la Commissione, nonché le modalita della loro trasmissione».

o1 COM(2004)709 del 25.10.2004 ¢ COM(2008)77 del 14.02.2008;
contenuti disponibili presso i siti: https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52004DC0709&from=IT e http://www.parla-
mento.it/web/do-
cuorc2004.nsf/a4£26d6d511195f0c12576900058cac9/dabfa47b65a394e2c12
573f400500057/$FILE/COM2008_0077_IT.pdf.

92 Estonia, Lituania, Lettonia, Polonia, Repubblica Ceca, Slovacchia,
Ungheria, Slovenia, oltre a Malta e Cipro.

93 Romania e Bulgaria nel 2007, Croazia nel 2013.
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di frodi nelle spese, cinque Stati della “vecchia” struttura a quin-
dici — tra cui rientrava altresi 1’[talia — e tre Stati appartenenti al
gruppo degli Stati che hanno aderito all’Unione solo nel 2004,
non avevano pienamente dato attuazione all’art. 1, c. 1, lett. A
della Convenzione; per quanto riguarda I’Italia, in particolare, la
Commissione aveva rilevato che non erano coperte tutte le voci
di spesa in relazione ad ipotesi di distrazione di fondi comunitari.

In materia di sanzioni, invece, la Commissione ha notato
che la Convenzione richiedeva almeno la previsione di sanzioni
amministrative per le frodi di minore valore economico, ma san-
zioni penali efficaci, con specifico effetto dissuasivo dalla com-
missione di ulteriori reati e al tempo stesso proporzionate al tipo
di frode, per 1 reati piu gravi al di sopra dei 4.000 e dei 50.000
Euro.

Nel rapporto del 2008, tuttavia, la Commissione ha rilevato
che in alcuni Stati, tra cui I’Italia, esisteva una disparita di tratta-
mento tra tipi di frodi o tra le circostanze concrete che potevano
determinare la sanzione finale, di tal che tale sistema lasciava a
desiderare 1 termini di funzione preventiva delle sanzioni stesse.

Ed infatti, una certa contraddittorieta nella normativa nazio-
nale in materia di tutela degli interessi finanziari dell’UE puo cer-
tamente ritrovarsi anche a tutt’oggi sotto i1 seguenti profili: 1. un
eccesso di norme con rischi di sovrapposizione e, talvolta, per ef-
fetto dei principi giuridici sull’interpretazione della legge, di so-
stanziale inefficacia pratica di alcune di esse’*; 2. una tecnica di

redazione di alcune norme tale per cui le stesse hanno di fatto

94 Artt. 640 bis e 316 ter c.p. e art. 2 L. 898/1986.
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perso la loro efficacia deterrente e punitiva®; 3. Una tecnica di
redazione di alcune norme processuali che evidenziano ictu oculi
disparita di trattamento tra reati analoghi®®.

2.3.2. Necessita di armonizzazione.

La situazione di stallo parziale nell’adeguamento degli Stati
membri alla Convenzione creatasi ¢ giudicata estremamente no-
civa per la tutela delle finanze europee, evidenziata nel primo rap-
porto della Commissione del 2004°7, fu confermata altresi dal se-
condo rapporto del 2008 ove veniva affermato come I’armoniz-
zazione effettiva degli strumenti TIF non fosse stata ancora rag-
giunta per tutti 1 ventisette Stati membri, né da un punto di vista
formale, né pratico.

La Commissione si rammaricava, infatti, del fatto che 1l si-
stema di tutela allora vigente, basato sulle convenzioni, creava
una situazione “a piu velocita” che si traduceva in un «mosaico
di situazioni giuridiche differenti in termini di obbligo di appli-
cazione degli strumenti TIF nei sistemi giuridici nazionali dei sin-
goli Stati membrix»; e, da un punto di vista formale, tale situazione
non produceva in alcun modo 1’auspicata tutela penale effettiva e
dissuasiva.

Ecco perché, dunque, nel 2001 la Commissione europea era

nuovamente intervenuta avanzando una proposta di direttiva

% L’avere previsto 1’art. 640 bis c.p., come fattispecie circostanziale
(circostanza) anziché come reato autonomo.

9 Artt. 640 bis e 316 ter c.p. con art. 33 bis c.p.p.

97 Cft. nota 97.
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relativa alla tutela penale degli interessi finanziari della Comu-
nita’s,
A parte una razionalizzazione sistematica, la proposta di di-

rettiva si era limitata a riprodurre le norme di diritto penale

%8 Cft. Proposta di Direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio re-
lativa alla tutela penale degli interessi finanziari della Comunita COM (2001)
272,23.05.2001. Nella relazione allegata alla proposta, si legge che: «Nel set-
tore in questione [’azione ristagnera finché tutti gli Stati membri mancanti non
avranno ratificato gli strumenti pertinenti. La mancanza di una definizione
comune, nel diritto penale sostanziale degli Stati membri, dei comportamenti
illegali che ledono gli interessi finanziari comunitari rende estremamente dif-
ficile, se non addirittura impossibile, la repressione delle frodi transnazionali
e la cooperazione a livello europeo. La disparita fra le sanzioni penali degli
Stati membri, che non sempre si rivelano efficaci, proporzionate e dissuasive
come richiede la Corte di giustizia, offrono opportunita a comportamenti ille-
citi ai danni del patrimonio della Comunita europea. L esperienza mostra che
tali lacune costituiscono inoltre un ostacolo al seguito, in sede giudiziaria,
delle indagini amministrative svolte dall Ufficio europeo per la lotta antifrode
(OLAF). Questa situazione non nuoce gravemente solo alla tutela degli inte-
ressi finanziari comunitari, ma anche, in maniera generale, alla credibilita
dell’effettiva volonta delle istituzioni e degli Stati membri di lottare contro
queste forme di criminalita.. La necessita di riaffermare questa volonta ai cit-
tadini europei, ma anche agli Stati candidati all’adesione, richiede soluzioni
urgenti per sbloccare la situazione attuale»; contenuto disponibile sul sito:
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//NON-
SGML+REPORT+A5-2001-0390+0+DOC+PDF+VO0/IT. Si ricordi che, v.
nota 75, con la Risoluzione del Parlamento europeo sul potere di istruzione e
di inchiesta autonomo di cui dispone 1’Unione nel quadro della protezione giu-
ridica dei propri interessi finanziari, del 11.03.1994, pubblicata in G.U.C.E.,
28.03.1994, il Parlamento europeo aveva gia domandato alla Commissione di
sottoporre al Parlamento ¢ al Consiglio, una proposta di direttiva volta all’ar-
monizzazione della protezione penale degli interessi finanziari dell’Unione
nell’ordinamento giuridico degli Stati membri. In particolare, la stessa doveva
avere ad oggetto: «determinazione di principi comuni; identificazione delle
fattispecie da sanzionare, del tipo di sanzione e di soglie minime e massime,
nel rispetto del principio del carattere effettivo, proporzionato e dissuasivo
sancito nella sentenza resa dalla Corte di giustizia nella causa 68/88; previ-
sione di relative fattispecie e sanzioni, nel caso in cui il soggetto attivo o pas-
sivo dell’illecito sia un funzionario comunitario».
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sostanziale gia contenute nei precedenti strumenti convenzionali,
escludendo dalla disciplina le disposizioni, invero assai generi-
che, relative alla cooperazione giudiziaria tra gli Stati membri,
considerata ancora appannaggio esclusivo del “terzo pilatro”.

La Commissione infatti, intendeva utilizzare il citato pro-
getto come mero strumento di pressione nei confronti degli Stati
membri che non avevano ancora recepito la Convenzione.

Occorre tuttavia soffermarsi sul dato piu innovativo del ci-
tato progetto di direttiva, vale a dire la base giuridica di “primo
pilastro” prescelta dalla Commissione.

In tal modo, si riteneva, infatti, di dare seguito alle incisive
modifiche intervenute nei confronti del disposto dell’art. 209 A;
questo, radicalmente novellato dal Trattato di Amsterdam del
1997%° e rinumerato come art. 280 Trattato C.E., che recitava
come segue:

«l. La Comunita e gli Stati membri combattono contro la
frode e le altre attivita illegali che ledono gli interessi finanziari
della Comunita stessa mediante misure adottate a norma del pre-
sente articolo, che siano dissuasive e tali da permettere una pro-
tezione efficace negli Stati membri.

2. Gli Stati membri adottano, per combattere contro la
frode che lede gli interessi finanziari della Comunita, le stesse
misure che adottano per combattere contro la frode che lede i
loro interessi finanziari.

3. Fatte salve altre disposizioni del presente Trattato, gli
Stati membri coordinano [’azione diretta a tutelare gli interessi

% Trattato di Amsterdam che modifica il Trattato sull’Unione europea,
i Trattati che istituiscono le Comunita europee e alcuni atti connessi, firmato
ad Amsterdam in data 02.10.1997, in G.U.C.E., 10.11.1997.
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finanziari della Comunita contro la frode. A tale fine essi orga-
nizzano, assieme alla Commissione, una stretta e regolare coo-
perazione tra le autorita competenti.

4. 1l Consiglio, deliberando secondo la procedura di cui
all’art. 251, previa consultazione della Corte dei Conti, adotta le
misure necessarie nei settori della prevenzione e lotta contro la
frode che lede gli interessi finanziari della Comunita, al fine di
pervenire a una protezione efficace ed equivalente in tutti gli Stati
membri. Tali misure non riguardano l’applicazione del diritto pe-
nale nazionale o [’amministrazione della giustizia negli Stati
membri'?.

5. La Commissione, in cooperazione con gli Stati membri,
presenta ogni anno al Parlamento europeo e al Consiglio una
relazione sulle misure adottate ai fini dell’attuazione del presente
articoloy.

Come si € detto, nel sistema instaurato dalla sentenza della
Corte di giustizia “mais greco” e confermato, altresi, almeno par-
zialmente, dall’art. 209 A Trattato C.E., la tutela penale degli in-
teressi finanziari europei era appannaggio esclusivo degli Stati
membri.

L’articolo 280 T.C.E. ha segnato, pertanto, una modifica ri-
levante rispetto della precedente distribuzione delle competenze
in materia, imponendo il passaggio da un mero obbligo di tutela

(esclusiva) in capo agli Stati membri, sia pure in cooperazione tra

100 T a portata restrittiva di tale clausola veniva perlopiu circoscritta alla
esclusione di interventi comunitari sui soli aspetti processuali, per 1 quali la
Commissione europea si riservava di presentare una successiva proposta di de-
cisione quadro. Cfr. nota 104, motivazione della Commissione alla proposta di
Direttiva PIF, cit.
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loro, ad un obbligo di tutela condivisa (concorrente), in cui anche
la Comunita come tale era chiamata a svolgere un ruolo attivo'®!.

Inoltre, stabilendo espressamente che le misure adottate do-
vessero essere “dissuasive” e tali da permettere una protezione
“efficace” in tutto I’ambito europeo, fissava uno standard asso-
luto, recependo altresi le indicazioni della Corte di giustizia, cui
Stati membri e Comunita avrebbero dovuto ispirare la loro
azione.

Il limite della Convenzione PIF, allora, puo essere indivi-
duato in quello stesso limite comune a tutti strumenti di terzo pi-
lastro sotto il Trattato di Maastricht prima ed Amsterdam poi, fino
al Trattato di Lisbona: la scarsita di mezzi giuridici a disposizione
della Commissione per assicurare un’attuazione, il piu possibile
uniforme, dello strumento euro-unitario all’interno dei sistemi na-
zionali.

In questo modo, dunque, ciascuno Stato membro ha attuato
la Convenzione in base alle proprie tradizioni giuridiche ed esi-
genze interne, lasciando cosi sopravvivere un’eccessiva fram-
mentazione e disparita di previsioni in materia.

101 Cfr. L. PICOTTI, Potesta penale dell’Unione europea nella lotta con-

tro le frodi comunitarie e possibile «base giuridica» del Corpus Juris, in G.
GRASSO, La lotta contro la frode agli interessi finanziari della Comunita eu-
ropea tra prevenzione e repressione. L ’esempio dei fondi strutturali, cit.
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3. La lotta alle frodi ai danni del bilancio comunitario e la
“nascita” del diritto penale europeo.

Alla luce di quanto sino ad ora esposto, quindi, ¢ apparsa
evidente la necessita di trovare una soluzione ulteriore finalizzata
al raggiungimento di una maggiore ¢ piu diffusa armonizzazione
relativamente alla tutela degli interessi finanziari comunitari.

I fatti dell’11 settembre 2001 resero evidente, poi, che
I’Unione dovesse occuparsi non solamente delle condotte froda-
torie ai danni del proprio bilancio, bensi della lotta a tutti quei
fenomeni di rilievo transnazionale, come il terrorismo, in grado
di destabilizzare il mercato unico e, amplius, I’intera economia
mondiale.

Inoltre, anche in virtu dell’approvazione nel 2000 della
Carta dei Diritti Fondamentali dell’Unione europea!®? e del note-
vole sviluppo che iniziava ad acquistare ’altro sistema del diritto
penale europeo — quello della Convenzione Europea dei Diritti
dell’Uomo (CEDU)!'% — I’Unione inizid sempre piu a rivolgere la
propria attenzione altresi alle parti del processo penale.

102 Proclamata a Nizza il 07.12.2000 e pubblicata nella G.U.C.E., C
364, del 18.12.2000; contenuto disponibile sul sito: https://eur-lex.cu-
ropa.ew/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:12012P/TXT&from=IT.

103 Sistema che, occorre qui ricordarlo, ¢ del tutto distinto da quello
dell’Unione europea; infatti, la Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo ¢
trattato internazionale elaborato dal Consiglio d’Europa, ratificato a Roma nel
1950 (dai 12 Stati allora membri del Consiglio d’Europa, fra cui I’Italia) ed
entrato in vigore nel 1953; essa ¢ stata inoltre integrata e modificata da 14
protocolli. In particolare, il Protocollo 14, firmato in data 13.05.2004, ha con-
sentito alle organizzazioni internazionali — come 1’Unione europea — di diven-
tare parte della Convenzione stessa e I’'U.E., che illo tempore non aveva la
competenza a stipulare 1’adesione alla CEDU, ha acquistato dunque tale fa-
colta ai sensi e per gli effetti dell’art. 6, c. 2, del Trattato di Lisbona, cfr. infra.
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Da un lato, cosi, si incrementarono gli atti legislativi per
favorire una sempre piu stretta collaborazione tra autorita inqui-
renti'®, dall’altro, la Corte di giustizia continud nella sua opera
di “creazione” di un’area comune di giustizia, anche mediante
I’affermazione di principi quale quello per cui il Giudice nazio-
nale ha I’obbligo di interpretazione delle norme interne in ma-
niera “conforme” alla normativa europea, anche quando quest’ul-
tima consiste in atti che non hanno efficacia diretta e non sono
ancora stati recepiti nei singoli ordinamenti nazionali'®’,

Inoltre, 1I’Unione inizi0 a redigere piani pluriennali di
azione in materia di giustizia !°° in cui riveste una parte

Occorre sottolineare come 1’importanza della Convenzione risiede, fra 1’altro,
non soltanto nell’estensione dei diritti fondamentali che protegge, ma anche
nei meccanismi di protezione stabiliti a Strasburgo per esaminare le violazioni
commesse ¢ mantenerne il rispetto da parte degli Stati firmatari. Successiva-
mente alla sua ratifica, ¢ precisamente nel 1959, ¢ stata creata la Corte Europea
dei Diritti dell’Uomo, con sede a Strasburgo.

104 Basti pensare al riguardo alla decisione quadro 2002/584/GAI del
Consiglio, datata 13.06.2002, sul Mandato di Arresto Europeo e alle procedure
di consegna tra Stati membri (pubblicata in G.U.C.E., L 190/1, del 18.07.2002)
ed alla decisione quadro 2002/187/GAI del Consiglio, del 28.02.2002, che isti-
tuisce Eurojust per rafforzare la lotta contro le forme gravi di criminalita (pub-
blicata in G.U.C.E., L 63, del 06.03.2002); contenuti disponibili sui siti:
https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:3b151647-772d-48b0-
ad8c-0e4c78804¢2¢.0008.02/DOC _1&format=PDF e http://legl5.ca-
mera.it/cartellecomuni/leg14/RapportoAttivitaCommissioni/commissioni/al-
legati/02/02_all 2002187gai.pdf.

105 Cfr. punto 34 della sent. CGUE, Grande Sezione, causa C-105/03
del 16.06.2005, ove si afferma testualmente: «il carattere vincolante delle de-
cisioni quadro, formulato in termini identici a quelli dell’art. 249, c. 3, CE,
comporta, in capo alle autorita nazionali, ed in particolare ai Giudici nazio-
nali, un obbligo di interpretazione conforme del diritto nazionale»; contenuto
disponibile sul sito: http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?do-
cid=59363&doclang=IT.

106 Piano dell’Aja per gli anni 2005-2009, piano di Stoccolma per il
2010-2014.
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preminente la tutela dei diritti dell’uomo all’interno del processo
penale, e ad adottare decisioni quadro sui singoli aspetti.

Il diritto penale dell’Unione inizid cosi ad assumere nei
primi anni 2000 una sua definita fisionomia e autonomia, pur per-
manendo il limite di una base legale non particolarmente incisiva;
non esisteva, infatti, sia nel Trattato di Maastricht del 1992, che
in quello di Amsterdam del 1997, che in quello successivo di
Nizza del 2000 97 una chiara base legale che permettesse
all’Unione di avere poteri espliciti in materia penale.

L’U.E. non poté quindi che, attraverso atti non vincolanti e
che necessitavano di recepimento, invitare 1 singoli Stati membri
ad adottare provvedimenti, anche se, avverso I’eventuale inadem-
pimento di uno o piu di questi, la prima non aveva se non scarsis-

simi poteri'%8.

107 Trattato di Nizza che modifica il Trattato sull’Unione europea, i

Trattati che istituiscono le Comunita europee e alcuni atti connessi, siglato in
data 26.02.2001 ed entrato in vigore in data 01.02.2003, pubblicato in
G.U.C.E., C 80/1, in data 10.03.2001; contenuto disponibile sul sito: http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CE-
LEX:12001C/TXT&from=IT.

108 Cfr. Comunicazione della Commissione COM(2000) 608 definitivo,
recante il Contributo complementare della Commissione alla Conferenza in-
tergovernativa sulle riforme istituzionali. La tutela penale degli interessi finan-
ziari comunitari: un procuratore europeo, del 29.09.2000, specialmente v. p. 3,
dove ¢ testualmente affermato: «di fronte a quindici sistemi penali differenti,
la Comunita dispone solo di mezzi alquanto limitati per garantire una tutela
degli interessi finanziari comunitari efficace ed equivalente negli Stati mem-
bri, come previsto dal Trattato. Nella situazione attuale, per quanto efficace
possa essere il coordinamento amministrativo offerto dall’ Ufficio europeo per
la lotta contro le frodi, ['azione penale resta incerta. La Comunita non dispone
infatti di strumenti che completino l’azione di prevenzione e di inchiesta am-
ministrativa mediante un organo di azione penaley; contenuto disponibile sul
sito: http://www.jus.unitn.it/dsg/convegni/corpus_ju-
ris/com2000 _0608it01.pdf.
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Come gia ricordato, la lotta alle frodi ai danni del bilancio
comunitario, tuttavia, continuava ad essere il campo di elezione
per I’analisi e lo studio del diritto penale europeo: ¢ del tutto
coeva agli interventi appena ricordati, anche la creazione di un
“microsistema” europeo di diritto penale, sia sostanziale che pro-
cessuale, all’esito di uno studio accademico condotto dalla Prof.
M. Delmas Marty e noto con il nome di Corpus Juris'®.

Il modello del Corpus Juris delineava una unificazione
delle fonti, dal punto di vista del diritto penale sostanziale, ripor-
tando specifiche incriminazioni ed alcune disposizioni di carat-
tere generale su singoli istituti'!?, dal punto di vista del diritto
processuale penale, mediante la previsione di regole sul funzio-
namento e sulle competenze di una Procura europea ed altresi
sull’acquisizione e validita delle prove, sulle misure cautelari, con
lo specifico obiettivo di creare un “microsistema” di diritto penale
europeo in cui la Procura stessa potesse operare efficacemente su

tutto il territorio dell’Unione, demandando solo la fase del

199 Cfr. Corpus Juris per la protezione penale degli interessi finanziari
dell’Unione europea (1996), edito in diverse lingue, compreso I’italiano in G.
GRASSO, Verso uno spazio giudiziario europeo, (a cura di), Milano, 1997. A
tale edizione, ne ¢ seguita una seconda, presentata a Firenze nel 1999 ed edita
nel 2000 — tradotta in italiano in G. GRASSO, R. SICURELLA, [/ Corpus Juris
2000. Un modello di tutela penale dei beni giuridici comunitari, cit., pp. € 349
ss. — frutto di uno studio comparatistico sostenuto dalla Commissione europea
pubblicato da M. DELMAS MARTY, J.A.E. VERVAELE, The implementation of
the Corpus Juris in the Member State, (a cura di), Antwerpen, 2000.

110 Brano previsti quattro delitti “comuni” (frode, frode negli appalti,
riciclaggio e ricettazione, associazione per delinquere) e quattro delitti “pro-
pri” dei funzionari (corruzione, malversazione, abuso d’ufficio, rivelazione di
segreti d’ufficio); cfr., fra tutti, L. PICOTTI, /I Corpus Juris 2000. Profili di di-
ritto penale sostanziale e prospettive d attuazione alla luce del progetto di Co-
stituzione per ['’Europa, Milano, 2004.
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giudizio alla giurisdizione degli Stati di volta in volta territorial-
mente competenti.

Tuttavia, la conferenza di Nizza tenutasi nel 2000 non
aveva visto I’approvazione della precedente proposta della stessa
Commissione di introdurre nel Trattato comunitario una specifica
base giuridica per attuare tale progetto, non essendo considerato
sufficiente I’art. 280 T.C.E., che non comprendeva espressa-
mente, fra le “misure necessarie” di lotta alla frode, anche la crea-
zione di una nuova istituzione comunitaria centrale, quale era la
Procura europea'!!.

E il ripiegamento sulla gia citata proposta di direttiva PIF
del 2001 ha sancito il definitivo tramonto di quel modello, in at-
tesa degli sviluppi del progetto di Trattato costituzionale per I’Eu-
ropa, che vide la luce nel 2004 a seguito dei lavori della Conven-
zione costituente 2002-2002; tale Trattato, tuttavia, per entrare in
vigore, doveva essere sottoposto, in alcuni degli Stati membri, a
referendum popolari.

Lo stesso, cosi, come si ricorda, non ebbe successo a causa
della mancata approvazione nei referendum francese ed olandese
dell’anno 2005.

Una tappa importante nell’elaborazione di una tutela penale
degli interessi finanziari UE fu segnata nuovamente dalla Corte
di giustizia.

E questa ¢ da ritrovare in una decisione della Corte in un
caso apparentemente estraneo alla materia, in quanto strettamente
attinente all’assetto istituzionale dell’Unione.

1 Cfr. Comunicazione della Commissione COM(2000) 608 cit.



Capitolo 1. Gli interessi finanziari UE 67

Si ¢ visto come, dopo il Trattato di Maastricht, la struttura
dell’Unione fosse divisa in “pilastri” e che ad ognuno di essi cor-
rispondesse un ambito definito.

La controversia, tutta interna alle Istituzioni dell’Unione,
era sorta in quanto nel 2003 il Consiglio dell’Unione aveva adot-
tato una decisione quadro, la n. 2003/80/GAI del 27.01.2002 in
materia di protezione dell’ambiente attraverso il diritto penale!!2,

Riguardando I’armonizzazione del diritto penale, si trattava
di un provvedimento adottato con il metodo intergovernativo
nell’ambito del terzo pilastro.

La Commissione europea, dal canto suo, contestava il fatto
che tale normativa fosse stata adottata dal Consiglio nell’ambito
del terzo pilastro; e ci0 in quanto la stessa riteneva che le finalita
e il contenuto di tale richiamata decisione rientrasse nelle compe-
tenze comunitarie in materia ambientale, essendo la tutela
dell’ambiente una di quelle politiche comunitarie proprie del
primo pilastro.

Con la sentenza resa in data 13.09.2005, nella causa C-
176/03, Commissione delle Comunita europee contro Consiglio
dell’Unione europea, la Corte di giustizia condivise, dunque, la
posizione espressa dalla Commissione, e affermo che se per la
tutela di un bene oggetto di una delle “politiche proprie”
dell’Unione, la cui regolamentazione avviene nell’ambito del
primo pilastro col metodo comunitario, occorre adottare misure
particolarmente deterrenti e repressive di diritto penale, anche per
queste ultime occorre seguire lo stesso metodo comunitario;

112 Tale decisione definiva una serie di reati contro I’ambiente, per cui
gli Stati membri erano invitati ad adottare sanzioni di natura penale.
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anche per la parte di normativa relativa al diritto penale, quindi,
deve essere adottata con il metodo comunitario proprio del primo
pilastro anziché con il metodo intergovernativo del terzo pila-
stro!13.

E tale sentenza risulta di capitale importanza in quanto an-
ticipa un fenomeno che si verifichera da li a poco, ossia il supe-
ramento della struttura dell’Unione in pilastri e I’unificazione del

procedimento legislativo.

4. Leiniziative sugli interessi finanziari successive al Trat-
tato di Lisbona e ’art. 325 T.F.U.E.

Questo ¢ ci0 che avvenne nel 2007 con 1’approvazione del
Trattato di Lisbona''#, entrato in vigore nel 2009, che rivoluziono
la struttura dell’Unione.

Esso ha rappresentato il vero punto di svolta per lo sviluppo
del tema che stiamo trattando.

113 Al punto 48 della motivazione della sentenza citata, si afferma, in-
fatti, testualmente che: «non puo tuttavia impedire al legislatore comunitario,
allorché [applicazione di sanzioni penali effettive, proporzionate e dissuasive
da parte delle competenti autorita nazionali costituisce una misura indispen-
sabile di lotta contro violazioni ambientali gravi, di adottare provvedimenti in
relazione al diritto penale degli Stati membri e che esso ritiene necessari a
garantire la piena efficacia delle norme che emana in materia di tutela
dell’ambiente». Contenuto disponibile sul sito: http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/IT/TXT/HTML/?isOldUri=true&uri=CELEX:62003CJ0176.

114 Trattato sull’Unione europea e del Trattato sul funzionamento
dell’Unione europea, pubblicato in GUCE, C 326/47, del 26.10.2012; conte-
nuto disponibile sul sito: https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/IT/TXT/?uri=celex:12012E/TXT.
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Con 1l Trattato di Lisbona si delined una nuova struttura
dell’Unione, con un quadro istituzionale unico, che superava la
distinzione in pilastri cui si ¢ fatto riferimento in precedenza.

E superata, altresi, la distinzione degli atti legislativi: gli
stessi sono unificati nelle forme del regolamento e della direttiva.

Si deve poi ritenere che esso abbia previsto, in via defini-
tiva, I’esistenza di un vero e proprio diritto penale europeo, nella

parte in cui ha previsto una espressa base legale per le iniziative
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legislative dell’Unione in materia, I’art. 82 in diritto proces-

suale!!’ e ’art. 83 T.F.U.E. in diritto sostanziale''®.

115 Testo dell’art. 82: «I. La cooperazione giudiziaria in materia penale
nell ’Unione é fondata sul principio di riconoscimento reciproco delle sentenze
e delle decisioni giudiziarie e include il ravvicinamento delle disposizioni le-
gislative e regolamentari degli Stati membri nei settori di cui al par 2, e all art.
83. Il Parlamento europeo e il Consiglio, deliberando secondo la procedura
legislativa ordinaria, adottano le misure intese [...] 2. Laddove necessario per
facilitare il riconoscimento reciproco delle sentenze e delle decisioni giudizia-
rie e la cooperazione di polizia e giudiziaria nelle materie penali aventi di-
mensione transnazionale, il Parlamento europeo e il Consiglio possono stabi-
lire norme minime deliberando mediante direttive secondo la procedura legi-
slativa ordinaria. Queste tengono conto delle differenze tra le tradizioni giu-
ridiche e gli ordinamenti giuridici degli Stati membri. Esse riguardano: a)
[’ammissibilita reciproca delle prove tra gli Stati membri; b) i diritti della per-
sona nella procedura penale, c) i diritti delle vittime della criminalita; d) altri
elementi specifici della procedura penale, individuati dal Consiglio in via pre-
liminare mediante una decisione; per adottare tale decisione il Consiglio de-
libera all 'unanimita previa approvazione del Parlamento europeo. L adozione
delle norme minime di cui al presente paragrafo non impedisce agli Stati mem-
bri di mantenere o introdurre un livello piu elevato di tutela delle persone. 3.
Qualora un membro del Consiglio ritenga che un progetto di direttiva di cui
al par. 2 incida su aspetti fondamentali del proprio ordinamento giuridico pe-
nale, puo chiedere che il Consiglio europeo sia investito della questione. In tal
caso la procedura legislativa ordinaria e sospesa. Previa discussione e in caso
di consenso, il Consiglio europeo, entro quattro mesi da tale sospensione, rin-
via il progetto al Consiglio, ponendo fine alla sospensione della procedura
legislativa ordinaria. Entro il medesimo termine, in caso di disaccordo, e se
almeno nove Stati membri desiderano instaurare una cooperazione rafforzata
sulla base del progetto di direttiva in questione, essi ne informano il Parla-
mento europeo, il Consiglio e la Commissione. In tal caso l’autorizzazione a
procedere alla cooperazione rafforzata di cui all’art. 20, par. 2, del Trattato
sull’Unione europea e all’art. 329, par. 1, del presente Trattato si considera
concessa e si applicano le disposizioni sulla cooperazione rafforzatay.

116 Testo dell’art. 83: «1. Il Parlamento europeo e il Consiglio, delibe-
rando mediante direttive secondo la procedura legislativa ordinaria, possono
stabilire norme minime relative alla definizione dei reati e delle sanzioni in
sfere di criminalita particolarmente grave che presentano una dimensione
transnazionale derivante dal carattere o dalle implicazioni di tali reati o da
una particolare necessita di combatterli su basi comuni. Dette sfere di crimi-
nalita sono le seguenti: terrorismo, tratta degli esseri umani e sfruttamento
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Nel campo della lotta alle frodi, poi, il Trattato prevede una
specifica base legale per le iniziative legislative, 1’art. 325
T.F.U.E., il cui contenuto ricalca appieno quanto gia disposto
dall’art 280 del Trattato di Amsterdam; una competenza a dettare,
con direttiva, norme minime comuni per ravvicinare le legisla-

zioni degli Stati'!”.

sessuale delle donne e dei minori, traffico illecito di stupefacenti, traffico ille-
cito di armi, riciclaggio di denaro, corruzione, contraffazione di mezzi di pa-
gamento, criminalita informatica e criminalita organizzata. In funzione
dell’evoluzione della criminalita, il Consiglio puo adottare una decisione che
individua altre sfere di criminalita che rispondono ai criteri di cui al presente
paragrafo. Esso delibera all unanimita previa approvazione del Parlamento
europeo. 2. Allorché il ravvicinamento delle disposizioni legislative e regola-
mentari degli Stati membri in materia penale si rivela indispensabile per ga-
rantire ['attuazione efficace di una politica dell’Unione in un settore che é
stato oggetto di misure di armonizzazione, norme minime relative alla defini-
zione dei reati e delle sanzioni nel settore in questione possono essere stabilite
tramite direttive. Tali direttive sono adottate secondo la stessa procedura le-
gislativa ordinaria o speciale utilizzata per [’adozione delle misure di armo-
nizzazione in questione, fatto salvo ’art. 76. 3. Qualora un membro del Con-
siglio ritenga che un progetto di direttiva di cui al par. 1 o 2 incida su aspetti
fondamentali del proprio ordinamento giuridico penale, puo chiedere che il
Consiglio europeo sia investito della questione. In tal caso la procedura legi-
slativa ordinaria é sospesa. Previa discussione e in caso di consenso, il Con-
siglio europeo, entro quattro mesi da tale sospensione, rinvia il progetto al
Consiglio, ponendo fine alla sospensione della procedura legislativa ordina-
ria. Entro il medesimo termine, in caso di disaccordo, e se almeno nove Stati
membri desiderano instaurare una cooperazione rafforzata sulla base del pro-
getto di direttiva in questione, essi ne informano il Parlamento europeo, il
Consiglio e la Commissione. In tal caso [’autorizzazione a procedere alla coo-
perazione rafforzata di cui all art. 20, par. 2, del Trattato sull’Unione europea
eall’art. 329, par. 1, del presente trattato si considera concessa e si applicano
le disposizioni sulla cooperazione rafforzatay.

17 Testo dell’art. 325: «J. L Unione e gli Stati membri combattono con-
tro la frode e le altre attivita illegali che ledono gli interessi finanziari
dell’Unione stessa mediante misure adottate a norma del presente articolo,
che siano dissuasive e tali da permettere una protezione efficace negli Stati
membri e nelle istituzioni, organi e organismi dell’Unione. 2. Gli Stati membri
adottano, per combattere contro la frode che lede gli interessi finanziari
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La nuova norma, infatti, lascia inalterato del tutto il par. 2
dell’art. 280 TCE, n¢é ha subito mutamenti il par. 3 dello stesso
articolo, che lascia inalterato 1’obbligo degli Stati membri di coor-
dinare tra loro 1’azione diretta a tutelare gli interessi finanziari
dell’Unione, organizzando assieme alla Commissione la coope-

razione tra le autorita nazionali'!®,

dell’Unione, le stesse misure che adottano per combattere contro la frode che
lede i loro interessi finanziari. 3. Fatte salve altre disposizioni dei Trattati, gli
Stati membri coordinano [’azione diretta a tutelare gli interessi finanziari
dell’Unione contro la frode. A tale fine essi organizzano, assieme alla Com-
missione, una stretta e regolare cooperazione tra le autorita competenti. 4. 1l
Parlamento europeo e il Consiglio, deliberando secondo la procedura legisla-
tiva ordinaria, previa consultazione della Corte dei conti, adottano le misure
necessarie nei settori della prevenzione e lotta contro la frode che lede gli
interessi finanziari dell’Unione, al fine di pervenire a una protezione efficace
ed equivalente in tutti gli Stati membri e nelle istituzioni, organi e organismi
dell’Unione. 5. La Commissione, in cooperazione con gli Stati membri, pre-
senta ogni anno al Parlamento europeo e al Consiglio una relazione sulle mi-
sure adottate ai fini dell attuazione del presente articoloy.

118 Quanto all’attivita di coordinamento e cooperazione sancita dall’art.
325, par. 3, T.F.U.E., si ricorda brevemente che tale attivita — la quale trova
riscontro nelle attivita del COCOLAF — sul piano normativo si riflette in prov-
vedimenti volti a stabilire una stretta collaborazione amministrativa tra le au-
torita nazionali degli Stati membri (attraverso scambi di informazioni o richie-
ste di assistenza) e tra queste ¢ la Commissione, allo scopo di assicurare la
corretta applicazione della normativa europea ¢ la tutela giuridica degli inte-
ressi finanziari dell’Unione.

E questo il caso del Regolamento (UE) 2015/1525 del Parlamento eu-
ropeo e del Consiglio, del 09.09.2015, relativo alla relativo alla mutua assi-
stenza tra le autorita amministrative degli Stati membri e alla collaborazione
tra queste e la Commissione per assicurare la corretta applicazione delle nor-
mative doganale e agricola, pubblicato in G.U. L 243/1 del 18.09.2015, nonché
del Regolamento (UE) 904/2010 del Consiglio, del 07.10.2010, relativo alla
cooperazione amministrativa ¢ alla lotta contro la frode in materia d’imposta
sul valore aggiunto, pubblicato in G.U. L 268/1 del 12.10.2010.

L’azione di cui alla disposizione in parola si concretizza altresi attra-
verso misure operative della Commissione quali, in particolare, 1’adozione di
programmi incentrati sul miglioramento della cooperazione transnazionale an-
tifrode, attraverso, segnatamente, attivita di assistenza tecnica specializzata e
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Varilevato che, tuttavia, secondo una possibile lettura dello
stesso, tale norma potrebbe essere vista come base legale non solo
per iniziative di lotta alle frodi in campo extra penale, ma anche
in diritto penale.

Infatti, le modifiche che introducono innovazioni sostan-
ziali hanno riguardato, invece, 1 paragrafi 1 e 4 dell’art. in esame.

Il par. 1 sancisce 1’obbligo di lottare contro la frode e le altre
attivita illegali lesive degli interessi finanziari dell’UE non solo,
come disponeva 1’art. 280, par. 1, Trattato C.E., negli Stati, ma
anche nelle istituzioni, organi e organismi dell’UE. E una dispo-
sizione analoga ¢ inserita nel par. 4.

Inoltre, nel par. 4 dell’art. 325 T.F.U.E., ¢ stata eliminata la
parte finale dell’art. 280 TCE in forza della quale le misure adot-
tabili in base alla norma non dovevano riguardare 1’applicazione
del diritto penale nazionale o I’amministrazione della giustizia
negli Stati membri.

A differenza della corrispondente previsione precedente al
Trattato di Lisbona sul punto, infatti, I’art. 325 T.F.U.E. non con-
tiene piu I’inciso secondo cui gli interventi non potrebbero riguar-

dare il diritto penale''.

organizzata di formazione specializzata per le amministrazioni nazionali e per
1 soggetti interessati alla prevenzione e alla lotta contro le attivita illecite che
ledono le finanze europee. Cfr. in proposito il programma Hercule 11l della
Commissione relativo al periodo 2014-2020 istituito con il Regolamento (UE)
250/2014 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26.02.2014.

Per mera completezza, si ricorda, inoltre, come la Commissione, con la
decisione 94/140/CE, modificata con la decisione 2005/223/CE del
23.02.2005, ha istituito il COCOLAF, ossia un Comitato consultivo specifica-
mente per il coordinamento nel settore della lotta contro le frodi.

119 Non a caso, la prima proposta di direttiva adottata dalla Commis-
sione europea nel luglio 2012 (proposta di Direttiva PIF) nel campo della lotta
alle frodi attraverso il diritto penale, si fonda proprio sull’art. 325 T.F.U.E.. Le
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E, dunque, detta eliminazione ha indotto parte della dottrina
a ritenere che I’art. 325 T.F.U.E. possa costituire base giuridica
per ’adozione da parte dell’Unione di norme in materia penale a
tutela degli interessi finanziari europei.

Varicordato che I’art. 325 T.F.U.E., analogamente alle pre-
cedenti disposizioni di diritto primario, non definisce la nozione
di “interessi finanziari” dell’Unione, sulla cui interpretazione ¢
intervenuta la Corte di giustizia.

Segnatamente, la Corte si era gia pronunciata nel vigore del
Trattato di Amsterdam, e quindi con riferimento all’art. 280 Trat-
tato C.E., con le sentenze Commissione c. Banca Centrale

differenze tra 1’utilizzo dell’art. 83 e dell’art. 325 T.F.U.E. relativamente al
tema che qui ci occupa, sono notevoli: in particolare, secondo I’art. 83 gli atti
possono essere adottati solo nella forma della direttiva, e quindi uno strumento
non direttamente applicabile nei sistemi nazionali; ’art. 325, invece, non con-
tiene tale limitazione, ed ¢ stato cosi ipotizzato che lo stesso possa fondare una
potesta legislativa penale dell’Unione nella lotta alle frodi con atti diversi dalle
direttive, ed in particolare proprio con un regolamento, atto che, dunque,
avrebbe efficacia diretta nei sistemi nazionali.

Sui rapporti tra gli artt. 83 e 325 T.F.U.E. cfr., fra tutti, A. VENEGONI,
1l difficile cammino della proposta di direttiva per la protezione degli interessi
finanziari dell’Unione europea attraverso la legge penale (c.d. Direttiva PIF):
il problema della base legale, in Cass. pen., 2015, fasc. 6.
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120

europea '’ ¢ Commissione c. Banca europea per gli investi-

121" nelle quali aveva escluso che la nozione di interessi fi-

menti
nanziari utilizzata dal diritto primario coincidesse con quella di
entrate e di uscite del bilancio comunitario, riconoscendo alla
stessa un’accezione piu estesa.

In tali pronunce, la Corte ha specificato che 1’espressione
“interessi finanziari” era da sempre utilizzata dal Trattato esclu-
sivamente nel contesto della lotta alla frode, laddove le altre
norme contenute nel medesimo titolo sulle disposizioni finanzia-

rie si riferivano al “bilancio”, nozione certamente meno estesa.

120 Sent. Corte di giustizia, C-11/00, Commissione c. Banca Centrale
europea, del 10.07.2003, v. soprattutto i punti 82 e 83 della motivazione ove si
afferma: «Secondo la BCE, [’art. 280 CE autorizza I ’adozione di misure contro
la frode solo a fini di tutela del bilancio comunitario. Ne sarebbe prova, in
particolare, la circostanza che la detta disposizione figura nel titolo II della
quinta parte del Trattato C.E., denominato “Disposizioni finanziarie”, che
tratterebbe, nel suo insieme, i differenti aspetti della composizione, della pre-
parazione, dell’adozione e dell’esecuzione del bilancio comunitario nonché
del finanziamento delle spese tramite le risorse proprie. Ne risulterebbe che
disposizioni comunitarie adottate sul fondamento dell’art. 280 CE al fine di
combattere le frodi non possono applicarsi alla BCE, poiché quest ultima di-
sporrebbe di bilancio proprio, che sarebbe distinto da quello della Comunita
europea e che rifletterebbe la sua indipendenza finanziariay; in http://curia.eu-
ropa.eu/juris/showPdf jsf;jsessio-
nid=9%¢a7d2dc30dde38b6ad41e414d668fal df63f8234f4d.e34Kaxil.c3gMb40
Rch0SaxuPbNn0?docid=48494&pageIndex=0&do-
clang=IT &dir=&occ=first&part=1&cid=111013.

121 Sent. Corte di giustizia, C-15/00, Commissione c. Banca europea per
gli investimenti, del 10.07.2003, v. soprattutto il punto 114 ove si afferma ana-
logamente: «Secondo la BEIL, I’art. 280 CE autorizza 1’adozione di misure con-
tro le frodi solo a fini di tutela del bilancio comunitario. Ne risulterebbe che
disposizioni comunitarie adottate sul fondamento dell’art. 280 CE al fine com-
battere le frodi non possono applicarsi alla BEI poiché quest’ultima dispor-
rebbe di risorse proprie, distinte da quelle delle Comunitay; in http://curia.eu-
ropa.eu/juris/showPdf jsf?text=&docid=48495&pagelndex=0&do-
clang=IT&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=528183.




76 Parte . L’evoluzione della tutela etc.

E, del resto, le argomentazioni utilizzate dalla Corte di giu-
stizia nelle fattispecie ricordate possono essere validamente rife-
rite anche al contesto giuridico odierno.

Tale assunto ¢ confermato dalla previsione nel T.F.U.E.
della lotta alla frode in un capo autonomo delle disposizioni fi-
nanziarie, il che accentua 1I’autonomia di tale competenza nel con-
testo di queste disposizioni e conferma I’assenza di identita con
la nozione di bilancio dell’Unione.

A seguito della nuova struttura istituzionale derivante
dall’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, dopo aver proceduto
a consultare gli esperti, in particolare studiosi universitari di di-
ritto penale e 1 rappresentanti dei governi degli Stati membri — 1
quali avevano evidenziato gravi carenze del vigente quadro giu-
ridico per la tutela degli interessi finanziari dell’Unione — la Com-
missione europea ha redatto e presentato una nuova proposta le-
gislativa relativa alla lotta contro la frode che lede gli interessi
finanziari dell’Unione mediante il diritto penale'??.

In particolare, detta proposta si fondava proprio sull’art.
325, par. 4, T.F.U.E..

Come anticipato, detta norma stabilisce la procedura legi-
slativa per ’adozione delle misure necessarie al fine di pervenire
a una protezione efficace ed equivalente in tema di frode e altre
attivita illegali che ledono gli interessi finanziari dell’Unione.

La lotta alle attivita illecite che ledono gli interessi finan-

ziari dell’Unione costituisce un settore d’intervento molto

122 Proposta COM(2012) 363, datata 11.07.2012; contenuto disponibile
sul  sito:  https://eur-lex.europa.cu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CE-
LEX:52012PC0363&from=IT.
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specifico, come suggerisce, ancora una volta, la presenza della
norma in un Capo speciale del trattato dedicato alla lotta contro
la frode nel titolo “Disposizioni finanziarie”; inoltre, si deve al-
tresi notare come il termine “dissuasivo” non compare in nes-
sun’altra parte del Trattato; e ci0 a significare come in questo spe-
cifico campo 1’Unione disponga di una vasta gamma di strumenti.

Tale peculiarita, poi, ¢ ulteriormente rafforzata dall’art.
310, paragrafo 6, T.F.U.E. laddove il Trattato sottolinea la neces-
sita di contrastare la frode e le altre attivita illegali che ledono gli
interessi finanziari dell’Unione (“combattono”).

E il diritto penale, pertanto, ¢ necessario per produrre un
effetto preventivo in questo campo, dove gia la minaccia di san-
zioni penali e delle relative conseguenze sulla reputazione dei po-
tenziali autori det reati puo essere ritenuta un valido disincentivo
alla perpetrazione dell’atto illegale'?3.

Sulla base della proposta di Direttiva PIF ¢ emerso, dunque,
che un migliore livello di armonizzazione nella lotta alle frodi po-
teva realizzarsi attraverso:

1. un maggior livello di dettaglio delle norme della diret-
tiva; la stessa infatti contiene una maggiore specificazione delle
ipotesi che possono danneggiare il bilancio comunitario con I’in-
troduzione di nuovi reati quali la frode in gare d’appalto, I’appro-
priazione indebita e la concussione;

2. una diversa definizione del concetto di pubblico ufficiale,
che comprende non solo coloro che rivestono una qualifica for-
male pubblica che conferisce tale qualita, ma anche 1 privati che

gestiscono denaro pubblico;

123 Cfr. pp. 5-8 della proposta COM(2012) 363, cit.
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3. norme piu dettagliate in materia di sanzioni, con la pre-
visione anche del limite minimo delle stesse;

4. norme piu dettagliate in materia di prescrizione, con in-
dicazione di termini piu precisi sul decorso della stessa.

Non c’¢ dubbio quindi che nelle intenzioni della Commis-
sione la proposta di direttiva PIF avrebbe dovuto rappresentare
un passo in avanti sulla strada dell’integrazione del diritto penale
nel campo della lotta alle frodi.

Per quanto attiene specificamente alla definizione del reato
di frode in senso stretto, tuttavia, la proposta di direttiva non con-
teneva alcuna novita rispetto alla versione della Convenzione
PIF: la definizione € identica, contenendo la tradizionale distin-
zione tra “frodi in materia di entrate” e “frodi in materia di spese”
ed altresi la descrizione delle condotte risulta sostanzialmente la
stessa.

Da questo punto di vista, pertanto, la nuova direttiva
avrebbe avuto solo il vantaggio di permettere, grazie ai poteri piu
cogenti della Commissione in sede di controllo sul recepimento
sopra descritti, di colmare le lacune ancora esistenti a causa della
non perfetta attuazione della Convenzione PIF in tutti gli Stati,
come la Commissione ha riscontrato nei due rapporti di analisi
del 2004 e 2008.

Avrebbe dovuto permettere, in altre parole, di raggiungere
un maggior grado di armonizzazione sulla definizione del reato,
rispetto a quanto avvenuto con la Convenzione del 1995.
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5. La Direttiva PIF (Dir. (UE) 2017/1371): una “direttiva
politica”?

A seguito della imprescindibile ricostruzione, in chiave dia-
cronica, della evoluzione normativa e istituzionale avutasi e di cui
si ¢ dato conto sino ad ora, occorre ricordare come il 5 luglio 2017
¢ stata approvata la direttiva in materia di tutela penale degli in-
teressi finanziari dell’Unione europea'?*.

In primo luogo, si osserva come, in questa occasione, 1 la-
vori preparatori si sono ampiamente dilungati, a riprova della gia
ricordata “sensibilita” delle tematiche affrontate: fisco e reati rap-
presentano le tradizionali prerogative della sovranita e, pertanto,
non stupisce la permanente riluttanza degli Stati membri nel vin-

colarsi rispetto a tali materie'%>.

124 Direttiva (UE) 2017/1371 del Parlamento europeo e del Consiglio
relativa alla lotta contro la frode che lede gli interessi finanziari dell’Unione
mediante il diritto penale, pubblicata in G.U.C.E., L 198/19 in data 28.07.2017;
contenuto  disponibile  sul  sito:  http://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32017L1371&from=IT.

125 Pare opportuno ricordare come Danimarca e Regno Unito restano
fuori dall’applicazione della Direttiva richiamata. In sintesi, in base a quanto
stabilito dai Protocolli nn. 21 e 22, allegati al T.U.E. e al T.F.U.E., sulla posi-
zione dei suddetti Stati membri in relazione allo Spazio di Liberta, Sicurezza
e Giustizia (Titolo V, Parte Terza del T.F.U.E.) Regno Unito e Irlanda sono
legittimati a decidere —in relazione a ogni atto che viene proposto in tale spazio
(e, pertanto, anche in materia di cooperazione giudiziaria penale) — se parteci-
pare o meno (meccanismo di opt-in € opt-out) alla sua adozione o, comunque,
vincolarsi ad esso in un momento successivo, mentre la Danimarca non ¢ vin-
colata a nessuna delle previsioni pattizie inerenti a tale spazio e alla normativa
adottata in sua attuazione, salva la possibilita di dichiarare di non volersi piu
avvalere, in tutto o in parte, del regime di cui al menzionato Protocollo 22. Le
misure adottate dall’Unione, inclusi gli accordi internazionali, a norma del Ti-
tolo inerente allo SLSG, nonché la giurisprudenza della Corte di giustizia re-
lativa all’interpretazione di tali disposizioni, misure e accordi non costitui-
scono, pertanto, parte del diritto dell’Unione applicabile a questi Stati membri.
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In secondo luogo, si tenga conto del fatto che, circa quindici
anni successivamente all’elaborazione del Corpus Juris , la Com-
missione europea ha, di fatto, cercato, appena I’esistenza di chiare
basi legali glielo ha consentito, di tradurre in realta quella parti-
colare ed importantissima esperienza, cosi rilevante nell’ottica
della creazione di quella “area di giustizia comune” europea che
almeno da un ventennio rappresenta uno dei gli obiettivi
dell’Unione.

Anche questo ¢, dunque, un altro significato segnatamente
politico sotteso alla direttiva esaminata.

La direttiva 2017/1371 rappresenta senz’altro un migliora-
mento del sistema di tutela penale degli interessi finanziari euro-
pei, innanzitutto in quanto viene superata la frammentarieta tipica
della disciplina risultante dalla Convenzione PIF e dai relativi
Protocolli; inoltre, in ragione della sottoposizione di tutte le fatti-

specie considerate a regole generali comuni (circostanze

Nel caso della Direttiva in esame, occorre ricordare come Danimarca e Regno
Unito restino fuori dal campo di applicazione della stessa, mentre I’Irlanda ha
esercitato I’opt-in e, pertanto, essa ha partecipato all’adozione ¢ vedra appli-
carsi la Direttiva PIF.

Cfr. Considerando (36), (37) e (38) della Direttiva PIF: «(36) A norma
dell’art. 3 e dell’articolo 4 bis, paragrafo 1, del protocollo n. 21 sulla posi-
zione del Regno Unito e dell Irlanda rispetto allo spazio di liberta, sicurezza
e giustizia, allegato al T.UE. e al T.F.U.E., I'Irlanda ha notificato che desi-
dera partecipare all’'adozione e all’applicazione della presente direttiva. (37)
A norma degli artt. 1 e 2 del protocollo n. 21 sulla posizione del Regno Unito
e dell’Irlanda rispetto allo spazio di liberta, sicurezza e giustizia, allegato al
T.UE. e al TF.UE., e fatto salvo ['art. 4 di tale protocollo, il Regno Unito
non partecipa all’adozione della presente direttiva, non é da essa vincolato,
né e soggetto alla sua applicazione. (38) A norma degli artt. 1 e 2 del proto-
collo n. 22 sulla posizione della Danimarca, allegato al TUE. e al T.F.U.E.,
la Danimarca non partecipa all’adozione della presente direttiva, non é da
essa vincolata, né é soggetta alla sua applicazione».
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aggravanti, confisca, giurisdizione, prescrizione, etc.); da ultimo,
va considerata positivamente altresi la disposizione che regola la
relazione procedimenti penali/amministrativi, assai rilevante
nella prassi.

In relazione a quanto anzidetto, infatti, ’art. 14, prevede

che: «L applicazione di misure, sanzioni e ammende amministra-

tive contemplate dal diritto dell’Unione, in particolare quelle
previste dagli artt. 4 e 5 del Regolamento (CE, Euratom)
2988/95, o da disposizioni del diritto nazionale adottate confor-
memente a un obbligo specifico derivante dal diritto dell’Unione,
non_pregiudica le disposizioni della presente direttiva. Gli Stati

membri provvedono affinché qualsiasi procedimento penale av-
viato sulla base di disposizioni nazionali che attuano la presente
direttiva non pregiudichi indebitamente [’applicazione adeguata
ed effettiva di misure, sanzioni e ammende amministrative non
assimilabili a un procedimento penale contemplate dal diritto
dell’Unione o da disposizioni nazionali di attuazione.

Nel contenuto, poi, la stessa non manca di numerosi aspetti
controversi.

Procedendo con ordine, gli elementi di maggior efficacia di
tale normativa possono essere ravvisati nel fatto che la Direttiva
contiene:

1. una definizione del concetto di “interessi finanziari

dell’Unione” e di “persona giuridica”!?®,

126 Art. 2: «1. Ai fini della presente direttiva, si applicano le seguenti
definizioni: per “interessi finanziari dell'Unione” si intendono tutte le entrate,
le spese e i beni che sono coperti o acquisiti oppure dovuti in virtu: i) del bi-
lancio dell’Unione; ii) dei bilanci di Istituzioni, organi e organismi
dell’Unione istituiti in virtu dei Trattati o dei bilanci da questi direttamente o
indirettamente gestiti e controllati; si intende per “persona giuridica”
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E tali definizioni risultano sufficientemente ampie, perché
una definizione troppo ristretta avrebbe rischiato di non includere
nello scopo della Direttiva impegni finanziari e soggetti che, in-
vece, sono rilevanti per I’Unione.

Sempre I’art. 2, al par. 2, contiene inoltre una importante
clausola di limitazione della portata della Direttiva PIF, applica-
bile «unicamente ai casi di reati gravi contro il sistema comune
dell’IVA», laddove il concetto di “gravita” ¢ definito avendo ri-
guardo, fra ’altro, al carattere transfrontaliero delle condotte ille-
cite («connesse al territorio di due o piu Stati membri
dell’Unione») e all’elevato ammontare del pregiudizio per tale
primario interesse finanziario UE.

Occorre comunque sottolineare che lo strumento normativo
sovrannazionale in commento detta soltanto norme “minime” e

lascia intatta in capo agli Stati membri la «facolta di mantenere

qualsiasi entita che abbia personalita giuridica in forza del diritto applicabile,
ad eccezione degli Stati o di altri organismi pubblici nell 'esercizio dei pubblici
poteri e delle organizzazioni internazionali pubbliche. 2. In materia di entrate
derivanti dalle risorse proprie provenienti dall’IVA, la presente direttiva si
applica unicamente ai casi di reati gravi contro il sistema comune dell’IVA.
Ai fini della presente direttiva sono considerati gravi qualora le azioni od
omissioni di carattere intenzionale secondo la definizione di cui all’art. 3, pa-
ragrafo 2, lettera d), siano connesse al territorio di due o piu Stati membri
dell’Unione e comportino un danno complessivo pari ad almeno 10.000.000
Euro».

Va rilevato altresi che la definizione di “interessi finanziari dell’UE”
compare anche nell’art. 2, n. 3, del Regolamento (UE) 2017/1939 del Consi-
glio, del 12.10.2017, relativo all’attuazione di una cooperazione rafforzata
sull’istituzione della Procura europea («<EPPO»); in particolare, per interessi
finanziari il regolamento intende: «tutte le entrate e le spese e i beni coperti o
acquisiti oppure dovuti in virtu del bilancio dell’Unione e dei bilanci delle
istituzioni, organi, uffici e agenzie stabiliti a norma dei trattati o dei bilanci da
questi gestiti e controllati» ¢ tale definizione non ¢ del tutto coincidente con
quella risultante dalla Direttiva PIF. Cft. infra.
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in vigore o adottare norme piu rigorose per reati che ledono gli
interessi finanziari dell’Unione»'?’.

Sul punto non si puo che rilevare come la Convenzione PIF
considerasse rilevanti tutte le frodi IVA, e non solo le condotte
con aspetti di transnazionalita e che comportano una evasione di
almeno 10 milioni di Euro'?8.

2. La previsione di un maggior numero di fattispecie penali,
rispetto a quelle tradizionali di frode, corruzione e riciclaggio,
quali condotte che ledono gli interessi finanziari dell’UE, e quindi
il tentativo di un’armonizzazione del diritto penale piu estesa ri-
spetto a quella della Convenzione, essendo contemplata altresi la
frode in appalti e I’appropriazione indebita (artt. 3 ¢ 4)'%°.

3. Un ampliamento della qualifica di “funzionario pub-
blico”, spettando ora la stessa non solo a chi ricopre formalmente

127 Cfr. Considerando (16), ove si legge: «Poiché la presente direttiva
detta soltanto norme minime, gli Stati membri hanno facolta di mantenere in
vigore o adottare norme piu rigorose per reati che ledono gli interessi finan-
ziari dell’Unione».

128 Cfr. infra.

129 1art. 3, dedicato alla “frode”, la suddivide in quattro fattispecie
sulla base dell’attinenza alle spese [lett. a) e b), rispettivamente concernenti le
uscite non relative agli appalti e quelle relative agli appalti] o alle entrate [lett.
c) per le risorse diverse dall’IVA e lett. d) in materia di imposta sul valore
aggiunto]. Al di l1a delle differenze lessicali, i comportamenti che dovranno
essere oggetto di criminalizzazione da parte degli Stati membri sono nel com-
plesso riportabili, per un verso, al consueto schema della truffa (ricompren-
dendo espressamente anche la forma omissiva del “silenzio maliziosamente
serbato”, purché “in violazione di un obbligo specifico” di comunicare una
data informazione) e, per altro, all’altrettanto collaudato meccanismo della
malversazione (“distrazione” di risorse o benefici, nel lessico legislativo euro-
unitario). Sul punto, cfr., per tutti, E. BASILE, Brevi note sulla nuova Direttiva
PIF. Luci e ombre del processo di integrazione UE in materia penale, in Di-
ritto penale contemporaneo, 12/2017 e A. DAMATO, La tutela degli interessi
finanziari tra competenze dell’Unione e gli obblighi degli Stati membri, cit.,
pp. 59-63.
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una carica pubblica, ma anche a qualunque altra persona — e
quindi anche ad un privato — a cui siano state assegnate o che
eserciti funzioni di pubblico servizio che implichino la gestione
degli interessi finanziari dell’Unione!3°,

4. Un maggiore livello di armonizzazione in tema di pre-
scrizione, atteso che la Direttiva prevede ora, per i casi piu gravi,
un termine minimo, pari a cinque anni, al di sotto del quale le
legislazioni nazionali non possono prevedere un termine di pre-

scrizione inferiore!'3!.

130 Art. 4, ¢c. 4.

131 Art. 12. Se anche la Direttiva in esame non prende posizione circa
la natura sostanziale ovvero processuale dell’istituto della prescrizione del
reato, sul punto non puo fare a meno di citare brevemente la “vicenda Taricco”,
di cui si dira piu estesamente nel capitolo successivo. Si tratta, infatti, di un
altro importante intervento della Corte di giustizia, reso nella causa C-105/14,
del 08.09.2015 che ha, in qualche modo, “anticipato” I’evoluzione normativa
dell’Unione sul punto. In estrema sintesi, uno dei principi che la CGUE ha
affermato con la sentenza citata — decidendo una domanda di rinvio pregiudi-
ziale del Tribunale di Cuneo che doveva giudicare una frode IVA — ¢ che,
quando una normativa nazionale in tema di prescrizione (nella specie, in tema
di proroga della prescrizione) prevede termini tali da non permettere struttu-
ralmente ai giudizi che riguardino gravi reati attinenti agli interessi finanziari
dell’UE di giungere ad una conclusione di merito, ma di estinguersi appunto
per prescrizione, la stessa deve essere disapplicata dal giudice nazionale perché
in contrasto con 1’obbligo degli Stati membri di tutelare le finanze dell’Unione
come le proprie, derivante da una norma europea alla quale ¢ riconosciuta di-
retta applicazione, ossia 1’art. 325 T.F.U.E. Successivamente alla sentenza
della CGUE Taricco, interpellata dalla giurisprudenza italiana, la Corte Costi-
tuzionale — stante la supposta incompatibilita della sentenza in esame con i
principi fondamentali della Costituzione, sia sotto il profilo del principio di
legalita, sia sotto il profilo della separazione dei poteri — la stessa ha rimesso
la questione alla Corte di giustizia, richiedendo di fornire un’interpretazione
della sentenza del 2015. La Corte di giustizia, dunque, ¢ nuovamente interve-
nuta (sentenza resa nella causa C-42/17 del 05.12.2017), sostanzialmente de-
mandando al Giudice nazionale I’analisi della situazione concreta. Cfr. infra.
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5. L’espressa previsione della responsabilita delle persone
giuridiche anche per le frodi fiscali, atteso che la Convezione del
1995, pur enunciando il principio, prevedeva una disposizione nei

confronti dei dirigenti delle imprese!32,

5.1. 1l dibattito sulle frodi IVA. Rinvio*

Un ulteriore aspetto positivo dell’entrata in vigore della Di-
rettiva PIF puo essere ritrovato, senza dubbio, nella consacra-
zione espressa € definitiva del’IVA come imposta di rilevo co-
munitario e della sua inclusione nell’ambito applicativo della
stessa.

Tale questione era emersa, infatti, nel corso dei negoziati
sulla proposta di Direttiva PIF.

Da tempo, era sorto, all’interno degli Stati membri, un in-
tenso dibattito relativamente al fatto che 'IVA, nonostante 1’in-
clusione tra le risorse proprie, fosse 0 meno un’imposta di rile-
vanza comunitaria.

Non vi ¢ dubbio che, a differenza dei diritti doganali — che,
sebbene riscossi dalle singole autorita nazionali confluiscono poi
direttamente nel bilancio comunitario — I’'IVA ¢ versata, in prima
battuta, nei bilanci nazionali dei singoli Stati, e che solo una mi-
nima quota di essa, per di piu progressivamente diminuita negli
anni, ¢ poi trasferita al bilancio dell’Unione.

E ci0 ha spinto molti Stati nel corso degli anni a considerare

sempre di piu detta imposta come una imposta essenzialmente

B2 Artt. 6 ¢ 9.
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nazionale, ritenendo che la sua rilevanza europea fosse solo indi-
retta e mediata.

Tale interpretazione, secondo I’autorevole e maggioritaria
dottrina'3? non ¢ risultata corretta per i piu: non tiene conto, in-
fatti, del dettato normativo che inserisce I’ VA tra le risorse pro-
prie, nonché della realta fattuale atteso che, comunque, una quota,
per quanto ridotta, della stessa confluisce nel bilancio comunita-
rio.

Non vi ¢ dubbio, quindi, che la lotta alle frodi IVA abbia
una rilevanza per il bilancio dell’Unione perché dalla quantita di
imposta incassata dagli Stati dipende direttamente I’importo che
essi fanno confluire nel bilancio europeo.

La tesi della rilevanza comunitaria dell’IVA, peraltro, era
stata altresi affermata dalla Corte di giustizia; la stessa, in molte-
plici successive pronunce, ha infatti costantemente affermato, ora
come tema principale della causa, ora come obiter dictum, la ri-
levanza comunitaria di tale tributo.

Dapprima nella decisione resa nella causa Commissione

contro Repubblica federale di Germania'**; in particolare, si

133 Cfr., per tutti, A. VENEGONI, La definizione del reato di frode nella
legislazione dell’Unione dalla Convenzione PIF alla proposta di Direttiva
PIF, in Diritto penale contemporaneo, 10/2016. Cfr. anche infra Capitolo 2.

134 Causa C-539/09 del 15.11.2011; ai punti 69-72 della motivazione, si
afferma testualmente come: «é vero che il gettito dell’IVA rimane per la mag-
gior parte un’entrata fiscale nazionale iscritta nel bilancio degli Stati membri,
di modo che solo un’esigua percentuale di tale entrata va a profitto del bilan-
cio comunitario a titolo di risorse proprie [...]. E altrettanto vero che, [...] il
calcolo dell’importo delle risorse IVA non consiste in una mera percentuale
del gettito dell’IVA effettivamente riscosso, ma che nel contesto di tale calcolo
intervengono una serie di correttivi [...]. Tuttavia, queste constatazioni non
intaccano la circostanza che il sistema di risorse proprie predisposto in ese-
cuzione del Trattato é effettivamente finalizzato, quanto alle risorse IVA, ad
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trattava di un’impugnazione, da parte dello Stato membro, di una
decisione della Commissione in cui essa constatava la violazione
da parte di tale Stato del rapporto di collaborazione con 1’Unione,
avendo la Germania impedito ad alcuni funzionari europei di
compiere controlli sul suo territorio sulle modalita di accerta-
mento e riscossione dell’IVA.

Il comportamento tedesco si fondava anche sul fatto che, un
conto ¢ 1l gettito IVA, puramente nazionale, ed un altro la risorsa
IVA da destinare alla Comunita, dipendente dal primo, per cui
I’imposta in questione era, in sostanza, un’imposta nazionale e
non sussisteva, ad avviso dello Stato membro, alcuna competenza
dell’Unione sul punto.

La Corte confermava, invece, la decisione della Commis-
sione affermando espressamente la rilevanza comunitaria
dell’imposta.

Il principio ¢ stato affermato ripetutamente e costantemente
dalla Corte anche in altri casi, anche quando la questione non era
I’oggetto specifico della controversia.

istituire un obbligo a carico degli Stati membri di mettere a disposizione della
Comunita, come risorse proprie, una parte delle somme che essi riscuotono a
titolo di IVA [...]. Le suddette constatazioni non incidono neppure sul fatto che
oli Stati membri, per garantire un prelievo effettivo di detto gettito dell’IVA ed
essere in grado di mettere a disposizione del bilancio comunitario, [...] siano
tenuti ad osservare le varie norme del diritto comunitario relative a tali pre-
lievi, come quelle contenute nella sesta direttiva IVA e nella direttiva IVA, o
ancora nel Regolamento n. 1798/2003. [...] Pertanto, sussiste un nesso diretto
tra, da un lato, la riscossione del gettito dell IVA nell osservanza del diritto
comunitario applicabile e, dall’altro, la messa a disposizione del bilancio co-
munitario delle corrispondenti risorse IVA, poiché qualsiasi lacuna nella ri-
scossione del primo determina potenzialmente una riduzione delle secondey.
Contenuto disponibile sul sito: http://eur-lex.curopa.ew/LexUriServ/LexUri-
Serv.do?uri=CELEX:62009CJ0539:IT:HTML.
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Basti qui ricordare, sul punto, i casi Aklagaren contro H. A.

135

Fransson'®> e, piu recentemente, il gia citato caso “Taricco™!3°,

135 Causa C-617/10 del 26.02.2013; ai punti 25-27 e 34 della motiva-
zione, si afferma testualmente come: «Orbene, in materia di IVA, risulta, da
un lato, dagli artt. 2, 250, par. 1, e 273 della Direttiva 2006/112/CE del Con-
siglio, del 28.11.2006, relativa al sistema comune d’IVA (GUL 347, p. 1), [...]
che ogni Stato membro ha [’obbligo di adottare tutte le misure legislative e
amministrative al fine di garantire che I’IVA sia interamente riscossa nel suo
territorio e a lottare contro la frode |...]. Inoltre lart. 325 T.F.U.E. obbliga
gli Stati membri a lottare contro le attivita illecite lesive degli interessi finan-
ziari dell’Unione con misure dissuasive ed effettive e, in particolare, per com-
battere la frode lesiva degli interessi finanziari dell’Unione, li obbliga ad adot-
tare le stesse misure che adottano per combattere la frode lesiva dei loro inte-
ressi [...]. Orbene, poiché le risorse proprie dell’Unione comprendono in par-
ticolare, [...], le entrate provenienti dall ’applicazione di un’aliquota uniforme
agli imponibili IVA armonizzati determinati secondo regole dell’Unione, sus-
siste quindi un nesso diretto tra la riscossione del gettito dell’IVA nell ‘osser-
vanza del diritto dell’Unione applicabile e la messa a disposizione del bilancio
dell’Unione delle corrispondenti risorse IVA, poiché qualsiasi lacuna nella
riscossione del primo determina potenzialmente una riduzione delle seconde
[...]. Ne risulta che sovrattasse e procedimenti penali per frode fiscale, del
tipo di quelli di cui e o e stato oggetto l'imputato nel procedimento principale
a causa dell’inesattezza delle informazioni fornite in materia di IVA, costitui-
scono un’attuazione degli artt. 2, 250, par. 1, e 273 della Direttiva 2006/112
e dell’art. 325 TF.U.E. e, pertanto, del diritto dell’Unione, ai sensi dell’art.
51, par. 1, della Carta». Contenuto disponibile sul sito: http://curia.cu-
ropa.eu/juris/document/document.jsf?docid=134202&doclang=IT.

136 Causa C-105/14 del 08.09.2015; ai punti 36, 38 e 49 della motiva-
zione, si afferma testualmente come: «si deve ricordare che, in base al combi-
nato disposto della Direttiva 2006/112 e dell’art. 4, par. 3, T.U.E., gli Stati
membri hanno non solo I’obbligo di adottare tutte le misure legislative e am-
ministrative idonee a garantire che I'lVA dovuta nei loro rispettivi territori sia
interamente riscossa, ma devono anche lottare contro la frode. [...] poiché le
risorse proprie dell’Unione comprendono in particolare, ai sensi dell art. 2,
paragrafo 1, lettera b), della decisione 2007/436, le entrate provenienti
dall’applicazione di un’aliquota uniforme agli imponibili IVA armonizzati de-
terminati secondo regole dell’Unione, sussiste quindi un nesso diretto tra la
riscossione del gettito dell’IVA nell ‘osservanza del diritto dell’Unione appli-
cabile e la messa a disposizione del bilancio dell Unione delle corrispondenti
risorse IVA, dal momento che qualsiasi lacuna nella riscossione del primo de-
termina potenzialmente una riduzione delle seconde». Contenuto disponibile
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Ebbene, I’inserimento nel testo del Consiglio del giugno
2013 di una frase specifica sulla esclusione delle frodi IVA dallo
scopo della direttiva'®’ rappresentava, senza dubbio, un passo in-
dietro rispetto alla proposta ed alla Convenzione PIF.

Si legge, infatti, nell’orientamento presentato dal Consiglio
dell’Unione europea al Parlamento in data 6 giugno 2013!38, che

all’art. 2 della proposta di direttiva'’

era stata aggiunta la frase:
«Revenues arising from VAT are not included in the scope of this
directivey.

E la questione aveva, oltretutto, un impatto in termini di va-
lutazione sulla dimensione del fenomeno delle frodi di assoluto
rilievo, atteso che, secondo stime illo tempore elaborate', le
frodi IVA raggiungevano, al momento della redazione della pro-

posta, un ammontare tutt’altro che sorvolabile.

sul sito http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&do-
cid=167061&pagelndex=0&do-
clang=it&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=110949.

137 Siffatta attribuzione in materia di frodi IVA ¢ stata oggetto, infatti,
di preoccupazione da parte di alcuni Stati membri quanto alla possibilita che
la stessa potesse tradursi in un’armonizzazione indiretta nel settore tributario,
interferendo con la competenza nazionale sulla struttura, 1’organizzazione ed
il funzionamento delle proprie politiche fiscali; sul punto cfr. S. MANACORDA,
1l P.M. europeo e le questioni aperte di diritto penale sostanziale, in Dir. pen.
e proc., 5/2017, pp. 660-669.

138 Cfr. doc. 10729/13, datato 06.06.2013 e pubblicato in data
10.06.2013, v. specificamente p. 12; contenuto disponibile sul sito: http://regi-
ster.consilium.europa.eu/doc/srv?I=EN&{f=ST%2010729%202013%20INIT.

139 L art. 2 contenente la definizione di “interessi finanziari dell’Unione
europea”.

140 Secondo gia citato il documento intitolato Study and Reports on the
VAT Gap in the EU-28 Member States: 2017 Final Report (Studio e relazioni
sul divario dell’IVA nei 28 Stati membri dell’UE: relazione finale 2017), TA-
XUD/2015/CC/131, cit., si trattava di 159,5 miliardi di Euro in gettito deri-
vante dall’IVA andati persi nell’UE nell’anno 2014. V. anche nota 13.
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Il Parlamento Europeo, nella sua lettura dell’aprile 2014, ha
successivamente reintrodotto le frodi IVA nello scopo della diret-
tival4!,

L’inserimento o meno delle frodi IVA nella Direttiva PIF
ha dispiegato 1 propri effetti altresi in materia di competenza della
allora costituenda Procura europea; infatti, se le frodi [IVA fossero
0 meno state previste come rientranti nell’ambito della direttiva,
conseguentemente il Procuratore europeo avrebbe o meno avuto
competenza ad investigare su di esse.

Tra I’altro, la loro inclusione nella direttiva ¢ apparsa del
tutto opportuna proprio sotto quest’ultimo profilo. Le frodi IVA,
infatti, come si vedra piu diffusamente nel prosieguo, sono le ti-

piche frodi transnazionali in cui una visione unitaria dell’indagine

141 Risoluzione del Parlamento europeo sulla Procura europea ed Euro-
just, datata 05.10.2016, 2016/2750(RSP) nella quale il P.E.: «invita il Consi-
glio a stabilire una serie chiara e univoca di competenze e procedure per la
Procura europea, sulla base della proposta di direttiva relativa alla lotta con-
tro la frode che lede gli interessi finanziari dell Unione mediante il diritto pe-
nale (Direttiva PIF), invita il Consiglio a intensificare i suoi sforzi per trovare
un accordo sulla Direttiva PIF, in modo che I'IVA sia inclusa nel suo ambito
di applicazione, e a riaprire i negoziati con il Parlamento in vista dell istitu-
zione della Procura europea, sottolinea che la Procura europea dovrebbe
avere competenza prioritaria per i reati definiti nella Direttiva PIF; deplora
profondamente che il Consiglio non permetta che la Procura europea sia com-
petente per i casi, previsti dalla Direttiva PIF, nei quali il finanziamento
dell’UE supera i 10.000 Euro ma non rappresenta almeno il 50% del cofinan-
ziamento; invita pertanto il Consiglio ad abbandonare la norma che priva la
Procura europea della possibilita di essere competente per tutti i reati definiti
dalla Direttiva PIF qualora i danni arrecati al bilancio dell’Unione siano pari
o inferiori ai danni causati a un’altra vittima, invita il Consiglio a garantire
che la Procura europea sia immediatamente informata dalle autorita nazionali
di tutti i casi correlati in qualche modo alla Direttiva PIF, sia prima che nel
corso di un’indagine». Contenuto disponibile sul sito: http://www.europarl.cu-
ropa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P8-TA-2016-
0376+0+DOC+XML+VO0//IT.
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da parte di un organo investigativo sovrannazionale potrebbe rap-
presentare davvero un valore aggiunto rispetto alla frammenta-
zione investigativa esistente.

E, del resto, non ¢ un caso, a parere di chi scrive, che 1’in-
serimento delle frodi all’IVA all’interno della direttiva sia stato il
punto di scontro piu acceso della fase dei negoziati per I’appro-
vazione della direttiva. Il possibile impatto di una tale compe-
tenza dell’Unione sulle scelte di penalizzazione dei singoli Stati
in un settore cruciale come quello fiscale, infatti, puo spiegare la

strenua resistenza mostrata dagli stessi.

5.2 Il problema della base giuridica: art. 83, 86 o 325
T.F.UE.?

I1 legislatore europeo, nell’adozione della direttiva richia-
mata, si € espresso, in definitiva, a favore della base giuridica co-
stituita dall’art. 83, par. 2, T.F.U.E..

Trattandosi di interessi finanziari UE, si sarebbe invero po-
tuto adoperare 1’art. 325 T.F.U.E. come base giuridica dell’inter-
vento normativo in esame, o anche 1’art. 86 T.F.U.E., che avrebbe
in ipotesi legittimato 1’emanazione di un regolamento recante di-
sposizioni incriminatrici, anziché servirsi di una direttiva.

La scelta dell’art. 325 come base giuridica, sostenuta dalla
Commissione nella originaria proposta di Direttiva PIF '4?

142V, Proposta di direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio re-
lativa alla lotta contro la frode che lede gli interessi finanziari dell’Unione me-
diante il diritto penale, COM(2012) 363 definitivo, v. soprattutto pp. 6 ¢ ss.,
ove si afferma che: «La proposta é fondata sull ‘articolo 325, paragrafo 4, del
trattato sul funzionamento dell Unione europea. Questo articolo sancisce la
competenza dell 'Unione europea ad adottare le misure necessarie nel campo
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avrebbe, tra 1’altro, impedito 1’opt-out del Regno Unito, nonché
precluso la non applicabilita della direttiva alla Danimarca, oltre
a non consentire procedure di salvaguardia come il c.d. freno
d’emergenza ed anche, infine, il ricorso alla cooperazione raffor-
zata'®. Senza dimenticare che la Commissione, tramite una pro-

144

cedura di inadempimento'**, avrebbe avuto un sindacato piu

della prevenzione e lotta contro la frode e le altre attivita illegali che ledono
gli interessi finanziari dell’Unione, che “siano dissuasive”. Il relativo para-
grafo 4 stabilisce la procedura legislativa per [’adozione di tali misure neces-
sarie al fine di pervenire a una protezione efficace ed equivalente. Costituisce
inoltre la base giuridica per legiferare in materia di frode e altre attivita ille-
gali che ledono gli interessi finanziari dell’Unione, nel campo della preven-
zione e della lotta contro la frode. [...]

Scopo dell’art. 325 ¢ tutelare 1’interesse specifico oggetto di questa
priorita strategica, ossia il denaro dei contribuenti dell’Unione, sia esso rac-
colto o speso». Contenuto disponibile sul sito: http://www.europarl.cu-
ropa.eu/meetdocs/2014 2019/docu-
ments/com/com_com(2012)0363 /com com(2012)0363 it.pdf. V. anche su-
pra Cap. 1, par. 4.

143 In breve, si ricordi che le clausole con freno di emergenza riguardano
tre settori: 1. le misure di coordinamento dei sistemi di sicurezza sociale dei
lavoratori migranti (art. 48 del T.F.U.E.); la cooperazione giudiziaria in mate-
ria penale (art. 82 del T.F.U.E.); la fissazione di norme comuni per alcuni reati
(art. 83 del T.F.U.E.). Esse sono state ideate per consentire 1’applicazione della
procedura legislativa ordinaria in questi tre settori. La procedura legislativa
ordinaria viene, quindi, mitigata con un meccanismo di freno: se uno Stato
membro ritiene che i principi fondamentali del suo sistema di sicurezza sociale
o del suo sistema di giustizia penale siano minacciati dal progetto legislativo
in corso di adozione, puo chiedere che il Consiglio europeo sia investito della
questione. In tale caso, la procedura viene sospesa e il Consiglio europeo puo:
rinviare il progetto al Consiglio che porta avanti la procedura tenendo in con-
siderazione le osservazioni formulate; oppure mettere fine definitivamente alla
procedura e chiedere, all’occorrenza, una nuova proposta della Commissione
europea.

144 Ai sensi degli artt. 258 e ss. T.F.U.E., e con la concreta conseguenza
che I’attuazione della direttiva andrebbe verificata alla stregua di rigorosi pa-
rametri di “efficacia” ed “equivalenza” della tutela penale, da garantire nella
prassi applicativa in tutto il territorio dell’UE.
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esteso, ben potendo far leva sull’”obbligo di risultato” imposto
proprio dall’art. 325 T.F.U.E.

A favore di una simile impostazione, si sarebbe potuto in-
vocare non soltanto il tenore letterale'® dell’art. 325 T.F.U.E.,
ma anche la circostanza che la stessa Corte di giustizia'*® si & ba-
sata proprio su questa disposizione allo scopo di statuire la dove-
rosita della disapplicazione da parte del Giudice nazionale di una
disciplina domestica in tema di prescrizione degli illeciti penali,
nella misura in cui risultasse in contrasto con la protezione degli
interessi finanziari UE.

E, del resto, la mancata previsione della frode tra i reati
elencati nel par. 1 dell’art. 83 avrebbe dovuto suggerire un inter-
vento dell’Unione contro tale fenomeno proprio utilizzando I’art.
325 come base giuridica.

Meno agevole sarebbe stato, d’altro canto, il transito attra-
verso I’art. 86 T.F.U.E., che ad avviso di taluni interpreti istitui-
rebbe — in ben precise materie — una competenza penale euro-uni-
taria piena e diretta esercitabile tramite regolamenti.

Al di 1a della scarsa plausibilita — in primo luogo testuale —
di siffatta posizione radicale, merita nondimeno di essere segna-
lata la stretta correlazione tra la Direttiva PIF e I’art. 86 T.F.U.E.,
in base al quale ¢ stato emanato qualche mese dopo il regolamento
sull’istituzione della Procura europea.

4511 termine “misure” utilizzato dalla norma non pone limitazioni in
ordine alla scelta dell’atto normativo da adottare; le norme da adottarsi non
devono necessariamente avere carattere “minimo”; 1’applicazione della dispo-
sizione riguarda tutti gli Stati membri, né questi possono ricorrere al freno
d’emergenza.

146 Ci si riferisce alla gia citata sent. Taricco. Cfr. amplius infra.
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La scelta del legislatore sovrannazionale si €, pertanto, in-
dirizzata verso lo strumento normativo meno dirompente, benché
non poco controverso, con lo scopo di dettare disposizioni “mi-
nime” sulla definizione delle fattispecie incriminatrici e delle mi-
sure punitive, in base a uno schema in via di progressiva afferma-
zione.

Va ricordato, inoltre, come 1’orientamento manifestato
dalla Commissione, € negato da Parlamento europeo e Consiglio,
¢ sempre stato quello in favore dell’adozione dell’atto in que-
stione sulla base dell’art. 325 T.F.U.E., in ragione del carattere
specifico del settore costituito dalla tutela degli interessi finan-
ziari e dello scopo perseguito proprio dallo stesso art. 325, vale a
dire la tutela del denaro dei contribuenti.

Essa ha rilevato, altresi, che una tutela dissuasiva, efficace
ed equivalente come quella richiesta dalla norma comporta, per
sua natura, una tutela penale e, richiamando la differenza tra il
par. 4 dell’art. 280 Trattato C.E. e la disposizione oggi vigente,
ha concluso che quest’ultima prevede specificamente il potere di
adottare misure penali a tutela delle finanze dell’Unione.

La posizione della Commissione!'#’” non ¢ stata condivisa
non solo dal Consiglio, ma anche da parte del Parlamento euro-
peo, il quale ha tenuto conto in proposito del parere della sua

Commissione giuridica'#®,

147 Condivisa, invece, dalla Corte dei Conti; cfr. parere n. 8/2012.

148 In tale parere, la Commissione parlamentare, muovendo dai lavori
preparatori del Trattato che adotta una Costituzione per 1’Europa, ha ritenuto
che ’art. 83, par. 2, T.F.U.E. «costituisce una lex specialis per quanto attiene
all’attribuzione di competenze in ordine al diritto penale sostanziale»; conte-
nuto disponibile sul sito:
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L’adozione della Direttiva PIF, tuttavia, non ha messo fine
alla questione concernente il fondamento giuridico delle misure
penali dell’Unione in materia di interessi finanziari.

Pur non contestandone in merito la disciplina, la Commis-
sione si ¢ riservata il diritto di adire la Corte di giustizia in rela-
zione proprio alla base giuridica prescelta, con cio lasciando
aperta la questione'#.

E, data ’importanza che la questione riveste sotto 1 molte-
plici aspetti evidenziati, € auspicabile un intervento chiarificatore
della stessa Corte di giustizia sul punto.

Da ultimo, si ¢ osservato come, sotto il profilo degli atti
normativi volti a combattere la frode, se ¢ pur vero che sulla base
dell’art. 325 T.F.U.E. tra le misure adottabili rientri altresi il re-
golamento, appare difficile che tale strumento possa essere privi-
legiato rispetto allo strumento direttiva, in ragione della maggior
salvaguardia della specificita offerta da quest’ultima nei confronti
degli ordinamenti statali; oltre al fatto che la direttiva ¢ lo stru-

mento tipicamente utilizzato nel contesto della cooperazione

http://www.europarl.europa.cu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+RE-
PORT+A7-2014-0251+0+DOC+XML+V0//1T#title3.

V. anche posizione in prima lettura del Parlamento europeo del
16.04.2014, doc. EP-PE_TC1-COD(2012)0193; contenuto disponibile sul
sito:  http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//NON-
SGML+TC+P7-TC1-COD-2012-0193+0+DOC+PDF+V0/IT.

149 Cfr. Comunicazione del 16.05.2017, COM(2017) 246 definitivo, p.
3; ove si afferma: «La Commissione appoggia la posizione del Consiglio in
prima lettura per quanto riguarda le disposizioni sostanziali della direttiva.
La_Commissione_tuttavia ritiene che la direttiva avrebbe dovuto basarsi
sull’articolo 325 del T.F.U.E. e si riserva il diritto di avviare un procedimento
giudiziario dinanzi alla Corte di giustizia in relazione alla base giuridicay;
contenuto  disponibile sul sito: https://ec.europa.eu/transparency/reg-
doc/rep/1/2017/IT/COM-2017-246-F1-IT-MAIN-PART-1.PDF.
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penale, in ragione della maggior capacita di aderire alle diversita
che connota 1 sistemi penali dei diversi Stati membri.

Invero, tale ultimo aspetto risulta confermato proprio nella
proposta di Direttiva PIF nella quale altresi la stessa Commis-
sione non aveva potuto non rilevare come: «Per stabilire norme
armonizzate di diritto penale in materia di tutela degli interessi
finanziari dell’Unione, lasciando agli Stati membri un certo
grado di flessibilita per quanto riguarda [’eventuale adozione di
disposizioni piu severe, la direttiva e lo strumento piu appro-

priaton',

5.3. L’innalzamento delle soglie di punibilita: un limite alle pre-
rogative dell’ EPPO?

Come anticipato, un’ulteriore criticita da rilevare quanto
alla neo-introdotta Direttiva riguarda, senza dubbio, I’ambito di
applicazione della stessa.

Ebbene, I’art. 2, par. 2, limita esplicitamente 1’applicabilita
della direttiva in esame «unicamente ai casi di reati gravi contro
il sistema comune dell’ IVA»">!.

La “gravita” della fattispecie risultera, dunque, oltreché

dall’elemento soggettivo della intenzionalita e quello oggettivo

130 Cfr. V. Proposta di direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio
relativa alla lotta contro la frode che lede gli interessi finanziari dell’Unione
mediante il diritto penale, COM(2012) 363 definitivo, cit., alla p. 8.

151 Lo si ricordi, ancora una volta, la Convezione PIF non conteneva
detta limitazione, prevedendo specificamente 1’obbligo di sanzioni penali per
le condotte de qua e di sanzioni penali detentive (che possono comportare
I’estradizione) per i casi di frode grave, intendendo con frode grave qualsiasi
frode riguardante un importo minimo non inferiore a 50.000 ECU (art. 2 Con-
venzione PIF).
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della condotta posta in essere, da due ulteriori elementi: il carat-
tere transnazionale della condotta fraudolenta e I’importo del
danno causato!2.

Secondo la definizione accolta dalla norma, 1 reati in mate-
ria di IVA sono considerati “gravi” quando le condotte illecite,
come descritte dalla Direttiva, siano connesse al territorio di due
o piu Stati membri e comportino un danno complessivo pari a
dieci milioni di Euro'3?.

E, del resto, questa previsione trova il suo corrispondente
nel Considerando (4) della Direttiva: «La tutela degli interessi fi-

nanziari dell’Unione richiede una definizione comune di frode

che rientri nell’ambito di applicazione della presente direttiva,
che dovrebbe ricomprendere la condotta fraudolenta dal lato
delle entrate, delle spese e dei beni ai danni del bilancio generale
dell’Unione europea [...]. La nozione di reati gravi contro il si-
stema comune dell’imposta sul valore aggiunto («IVA») istituito
dalla direttiva 2006/112/CE del Consiglio (1) («sistema comune
dell’IVA») fa riferimento alle forme piu gravi di frode dell’IVA,
in particolare la frode carosello, la frode dell'IVA dell operatore

inadempiente e la frode dell’ VA commessa nell ambito di un’or-

ganizzazione criminale, che creano serie minacce per il sistema

comune dell 'IVA e, di conseguenza, per il bilancio dell’'Unioney.

Sul punto, va ricordato come ¢ discussa in dottrina I’idea di
poter ancorare la responsabilita penale a parametri monetari fissi,

che si configurerebbero verosimilmente quali elementi negativi

152 Cfr. anche infra Capitolo 3.

153 La nozione di danno complessivo si riferisce al danno stimato che
derivi dall’intero sistema fraudolento, sia per gli interessi finanziari degli Stati
membri interessati sia per 1’Unione, escludendo interessi e sanzioni.
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del fatto'>*, di problematico accertamento processuale, oltre al
fatto che le condotte delineate dalla Direttiva risultano dotate di
un intrinseco disvalore tendenzialmente insuscettibile di variare
in funzione delle relative conseguenze di tipo economico'>’.

Ma vi ¢ di piu, infatti, come € noto, il Regolamento
2017/1939 relativo all’istituzione della Procura europea, ha pre-
visto, all’art. 22, che, fra le altre materie, I’EPPO sara competente
per «i reati che ledono gli interessi finanziari dell’Unione di cui
alla Direttiva 2017/1371, quale attuata dal diritto nazionale, in-
dipendentemente dall’eventualita che la stessa condotta crimi-
nosa possa essere qualificata come un altro tipo di reato ai sensi
del diritto nazionale. Per quanto riguarda i reati di cui all’arti-
colo 3, par. 2, lettera d), della Direttiva 2017/1371, quale attuata
dalla legislazione nazionale, I'EPPO e competente soltanto qua-
lora le azioni od omissioni di carattere intenzionale definite in
detta disposizione siano connesse al territorio di due o piu Stati
membri e comportino un danno complessivo pari ad almeno 10
milioni di Euro»'>.

Balza all’occhio, pertanto, come 1 problemi relativi alla
menzionata soglia di “gravita” prevista dalla Direttiva PIF si ma-
nifestino innanzitutto sul piano investigativo.

Dal punto di vista investigativo, infatti, “a valle” dell’inda-
gine compiuta dal Procuratore europeo, sara difficile perseguire
efficacemente le condotte fraudolente nei confronti dellI’IVA, po-
tendo ’EPPO perseguire solo condotte che, necessariamente, ab-
biano ad oggetto frodi del valore di almeno 10 milioni di Euro.

154 Elementi negativi della antigiuridicita.

155 Cftr. E. BASILE, Brevi note sulla nuova Direttiva PIF, cit.
136 Cfr. anche infra.
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Quel che accade di sovente ¢ che, invece, soltanto dopo mesi, a
volte anni, si scopra la reale estensione della frode e, dunque, per
lo meno nella sua fase iniziale, la frode scoperta “a valle” sfuggira
alla competenza del Procuratore europeo.

E, forse, I’obiettivo ultimo della Direttiva era proprio quello
di arginare le future prerogative del Procuratore europeo'>’.

Inoltre, lo stesso legislatore europeo sembra conscio della
criticabilita cui si espone I’introduzione delle soglie in questione:
I’art. 18, par. 4, dispone, infatti, che allo scadere di tre anni dal
termine di recepimento della Direttiva, sulla base dei dati tramessi
dagli Stati, la Commissione presentera una relazione al Parla-
mento europeo ed al Consiglio al fine di valutare, fra 1’altro, se la
soglia prevista per le frodi IVA risulti adeguata.

157 E da sottolineare come tale scelta, a parere di chi scrive, risulti deci-

samente in controtendenza rispetto agli scopi, almeno formalmente, perseguiti
dalla Direttiva di cui trattasi. Di fatti, I’entrata in vigore della Direttiva PIF ha
di fatto eliminato gli obblighi di criminalizzazione presenti nella Convenzione
PIF e relativi, nello specifico, alle frodi “sottosoglia”. Come ¢ noto, infatti,
I’art. 16 della Direttiva PIF, rubricato Sostituzione della Convenzione relativa
alla tutela degli interessi finanziari delle Comunita europee, prevede che: «La
Convenzione relativa alla tutela degli interessi finanziari delle Comunita eu-
ropee, del 26 luglio 1995, e relativi Protocolli del 27 settembre 1996, del 29
novembre 1996 e del 19 giugno 1997, e sostituita dalla presente direttiva per
gli Stati membri vincolati da essa, con effetto dal 6 luglio 2019».
La Convenzione PIF, all’art. 2, prevedeva che: «Ogni Stato membro prende le
misure necessarie affinché le condotte [frodi IVA] [...] siano passibili di san-
zioni penali effettive, proporzionate e dissuasive che comprendano, almeno nei
casi di frode grave, pene privative della liberta che possono comportare
estradizione, rimanendo inteso che dey ‘essere considerata frode grave qual-
siasi frode riguardante un importo minimo da determinare in ciascuno Stato
membro. Tale importo minimo non puo essere superiore a 50.000 Euroy. Si
aggiunga, fra I’altro, che dopo I’introduzione della Direttiva qui esaminata, le
condotte frodatorie che non siano riconducibili nell’alveo della competenza
disegnata stessa, rimarranno sprovviste di una tutela a livello europeo ¢ do-
vranno, percio, essere perseguite dai singoli Stati membri.
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In tal modo il legislatore ha lasciato aperta la possibilita di
correggere le insufficienze che la normativa in questione potrebbe
rivelare in concreto.

Le scelte inerenti a queste disposizioni, come si € avuto
modo di ricordare, riflettono essenzialmente le posizioni del Con-
siglio e, pertanto, degli Stati membri. Il che suscita perplessita
perché, in definitiva, le frodi commesse nel settore dell’IVA, ma
anche nell’ambito degli appalti, ledono gli interessi finanziari na-
zionali, ancora prima di quelli dell’Unione.

Fermo quanto appena ricordato, occorre svolgere qualche
ulteriore considerazione sul requisito della “gravita” della frode
da una diversa prospettiva.

Come ¢ stato, infatti, osservato, da parte della dottrina!® —
e ci10, nello specifico, in relazione al dictum della Corte sovranna-

zionale nella “saga Taricco” > —

il requisito della “gravita”
dell’illecito fiscale (seppure senza che fosse ancorato a definiti
parametri, come invece fatto dalla Direttiva PIF) ¢ stato utilizzato
altresi dal giudice sovrannazionale per circoscrivere la soglia ai
fini della non operativita delle riduzioni prescrizionali e, quindi,
come parametro a cui il giudice nazionale deve rifarsi (insieme
con quello del “numero considerevole di casi verificatesi”) per
valutare se disapplicare o meno la normativa sulla interruzione
della prescrizione (arrt. 160 e 161 c.p.) e, dunque, giungere o

meno ad una sentenza di estinzione del reato per intervenuta

138 Cfr. per tutti F. AMATUCCI, I principi riconosciuti dalla sentenza Ta-
ricco Il e [ effettivita del sistema sanzionatorio tributario complessivo, in Riv.,
dir., trib., int., 2019, fasc. 1, pp. 39-56.

139 Cfr. amplius infra Cap. 2 par. 6.
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prescrizione, in tal caso lasciando le condotte de quibus prive di
sanzione penale.

Ferme le censure sulla indeterminatezza del concetto di
“gravita” enucleato dal giudice sovrannazionale, che hanno por-
tato, come si vedra piu diffusamente nel prosieguo della tratta-
zione, alla non utilizzabilita di tale parametro in quanto non coe-
rente con il principio della legalita-determinatezza richiesto per 1
precetti penali, si rende necessaria qualche considerazione sul
punto.

Non puo fare a meno di notarsi, infatti, come il requisito
della “gravita” della frode risulta ben definito nella Direttiva PIF
(a cui rinvia il Regolamento EPPO).

Come visto, infatti, il legislatore europeo delinea come
“grave” quella frode IVA che lede gli interessi finanziari dell’UE
e, in particolare, per quanto riguarda il sistema dell’IVA, quella
frode che presenti 1 requisiti esposti nell’art. 2, par. 2, Dir. PIF.

Tale norma, infatti, delimita puntualmente il concetto di
frode “grave”, circoscrivendola ai casi in cui esse «siano con-
nesse al territorio di due o piu Stati membri dell’Unione e com-

portino un danno complessivo pari ad almeno 10.000.000 Euro.

Ebbene, se anche non si vogliono rinnegare le osservazioni
critiche svolte in precedenza, pare opportuno osservare, altresi,
come la previsione di una soglia cosi alta, nonché la necessita che
la condotta illecita sia transnazionale, potrebbe risultare comun-
que coerente dal punto di vista della normativa dell’ordinamento
giuridico nazionale.

Infatti, il sistema sanzionatorio avverso le frodi IVA deli-
neabile all’interno del nostro ordinamento giuridico, si basa, an-

che a seguito delle riforme al sistema sanzionatorio approntate nel
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2015' su di una particolare afflittivita ed onerosita delle san-
zioni amministrative previste spesso congiuntamente e di imme-
diata applicazione che consente, con ogni probabilita, di “com-
pensare” la ridotta punibilita ai fini penali derivante dalla prescri-
zione ovvero di rendere compatibile il sistema con il principio del
ne bis in idem.

Percio, in assoluto, la scelta del legislatore europeo di pre-
vedere norme comuni per il perseguimento solo delle fattispecie
piu gravi di frodi IVA pare coerente con lo status quo, ad esem-
pio, dell’ordinamento giuridico nazionale.

Tale coerenza, non ¢ riscontrabile, invece, nel ragiona-
mento fatto nelle sentenze rese nel caso Taricco dal giudice so-
vrannazionale: quest’ultimo, di converso, ancora il giudizio che
il giudice interno deve compiere per valutare la disapplicazione
della normativa interna (artt. 160 e 161 c.p.) alla sola valutazione
della “gravita” della frode fiscale (e della ricorrenza “in un

160 Come si vedra meglio nel Capitolo 2, par. 4.1., il sistema sanziona-
torio penale tributario era gia stato oggetto di una radicale riforma attuata con
il D.Lvo 74/2000 emanato in virtu della delega conferita dall’art. 9 della L.
205/1999. Lo spirito della legge delega ¢ stato quello di colpire con la sanzione
penale solo le fattispecie piu gravi di violazioni tributarie e non piu le viola-
zioni formali e/o prodromiche all’evasione. L’intenzione del legislatore dele-
gante di circoscrivere la previsione di fattispecie penali ai casi di violazioni pit
gravi ha portato a caratterizzare il reato penale tributario per la presenza
dell’elemento soggettivo del dolo specifico (il “fine di evadere le imposte”) e
per la frequente previsione di soglie di punibilita al di sotto delle quali non
scatta la violazione penale, pur configurandosi un illecito punito con sanzioni
amministrative. Ebbene, con il D.Lvo 158/2015, recante misure per la revi-
sione del sistema sanzionatorio tributario in attuazione della delega fiscale (L.
23/2014, la quale aveva fissato come generale principio direttivo la razionaliz-
zazione del sistema fiscale attraverso I’intervento, oltre che sul piano sanzio-
natorio, anche sulle procedure di riscossione, sul riordino delle agenzie fiscali,
sulla stima e il monitoraggio dell’evasione fiscale), sono modificate alcune so-
glie di punibilita, introdotte nuove cause di non punibilita, etc.
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numero considerevole di casi”), senza che sia richiesta una veri-
fica della presenza di eventuali sanzioni formalmente ammini-
strative, ma idonee ad ottenere gli stessi effetti retributivi e pre-
ventivi della sanzione penale.
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1.  Persistenza e consistenza del problema. Le frodi IVA.

Nei paragrafi che precedono sono state descritte, in chiave
diacronica, le principali tappe dell’evoluzione che ha caratteriz-
zato 1l settore della tutela degli interessi finanziari europei, con

specifico riferimento al settore penale.
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Come emerge dall’analisi sin qui svolta, si tratta di una co-
struzione complessa e raffinata, eppure, come si vedra piu diffu-
samente nel prosieguo, concretamente insufficiente all’obiettivo
che si propone di raggiungere.

Tralasciando 1 limiti connaturati all’utilizzo delle singole
tecniche di tutela, gia evidenziati nel corso della trattazione, i dati
reperiti mostrano come il riprodursi delle condotte pregiudizie-
voli delle finanze comunitarie non sia stato evitato; ed anzi, il fe-
nomeno sembra aggravarsi col trascorrere del tempo.

Di seguito si riportano alcuni dati'®! che, anche se a titolo
non esaustivo, possono confermare quanto appena detto.

Il numero di irregolarita segnalate come frode ¢ rimasto
quasi invariato dal 2013: nel 2016 ¢ stato piu elevato del 14%
rispetto al 2012, ma inferiore del 4% rispetto alla media quin-
quennale.

La loro incidenza finanziaria, invece, € oscillata notevol-
mente, in quanto su detti importi possono influire singoli casi che
comportano somme molto elevate.

Specificamente, nel corso dell’anno 2016, sono state segna-
late alla Commissione 19.080 irregolarita (di cui 1.410 frodi'¢?)
per un importo totale di circa 2,97 miliardi di Euro.

161 Cfr. Relazione della Commissione al Parlamento europeo e al Con-
siglio relativa alla tutela degli interessi finanziari dell’Unione europea,
COM(2017) 383 definitivo, del 21.07.2017, specialmente alle pp. 14-16. Tale
relazione ¢ accompagnata da cinque documenti di lavoro dei servizi della
Commissione; contenuto disponibile sul sito: https://eur-lex.europa.cu/legal-
content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52017DC0383&from=IT.

162 Per un importo pari a 391 milioni di Euro; pari al 13% degli importi
totali oggetto di irregolarita, riguardanti sia le spese che le entrate.
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L’ultimo dato disponibile mostra, tuttavia, come, nell’anno
2017, a fronte di 15.213 irregolarita segnalate, solo 1.146 sono
risultate essere frodi, per un ammontare complessivo pari ad Euro
2,58 miliardi di Euro!63.

Peraltro, ¢ probabile che I’importo reale interessato dalle ir-
regolarita sia di gran lunga maggiore, non essendo stati identifi-
cati e denunciati tutti i casi (c.d. “cifra oscura”).

Piu precisamente, quanto alle irregolarita e frodi relative
alle entrate del bilancio UE — tra cui rientrano certamente le frodi
IVA —si ¢ osservato come le irregolarita di questo tipo segnalate
come frode per I’anno 2016 siano state in totale 513, ossia il 32%
in meno rispetto alla media quinquennale (749 irregolarita per il
periodo 2012-2016)'64,

163 Cfr. Relazione della Commissione al Parlamento europeo e al Con-
siglio, COM(2018) 553 del 03.09.2018, soprattutto alle pp. 15 e 16; contenuto
disponibile sul sito https://eur-lex.europa.ew/LexUriServ/LexUri-
Serv.do?uri=COM:2018:0553:FIN:IT:PDF. Cfr. anche infra Cap. 4.

1641 risultati operativi resi noti dalla Guardia di finanza italiana mo-
strano come, a fronte di 1.783 interventi ispettivi totali specificamente in ma-
teria di IVA svolti nell’anno 2017, cui sono seguiti 12.375 soggetti denunciati
per reati tributari e 3.162 soggetti denunciati per reati di frode all’IVA, risulta
un ammontare di [VA evasa pari a 1 miliardo e 643 milioni di Euro; Cfr. Re-
lazione elaborata dal Col. L. Vinciguerra resa nota in occasione del Seminario
europeo Jean Monnet Frodi IVA in Europa e tutela degli interessi finanziari
dell’Unione, tenutosi a Roma in data 14/15.05.2018, reperibile in
http://jeanmonnetproject.uniupo.it/home/initiatives/frodi-iva-nell-europa-pe-
nale; contenuto disponibile sul sito https://drive.goo-
gle.com/file/d/111QypR3 1ThWSEhZpJ4dAm502HJ-aSc22i/view.

Tale dato risulta confermato da quello presente nella Relazione annuale
del Comitato per la lotta contro le frodi nei confronti dell’Unione europea re-
lativa all’anno 2017; in particolare, cfr. p. 94 ove si parla di frodi [IVA accertate
nel nostro ordinamento per un importo pari a 1 miliardo e 198 milioni di Euro;
contenuto disponibile sul sito http://www.politicheeuropee.gov.it/me-
dia/4351/relazione-colaf-anno-2017.pdf.
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Ebbene, le conclusioni che possono essere formulate
dall’esame dei dati riportati non possono dirsi certamente inco-
raggianti e, per usare le parole della stessa Commissione: «nono-
stante gli sforzi profusi, Stati membri e Unione non riescono a
risolvere il problema della frode a danno degli interessi finan-
ziari dell’Unione. [...] L’assenza di un sistema di contrasto glo-
bale ed equivalente per tutta [’'Unione ha sviluppato tra i froda-
tori un certo senso di impunita. [...] La ricerca e le statistiche
dimostrano che le indagini penali relative a casi di frode lesive
degli interessi finanziari dell’Unione si scontrano spesso con il
divergere degli ordinamenti nazionali e con la disomogeneita
delle attivita di contrasto negli Stati membri. Il tasso di successo
delle azioni penali riguardanti i reati a danno del bilancio
dell’UE varia notevolmente da uno Stato membro all’altro (dal
20% circa a oltre il 90%) in parte a causa della complessita dei
casi, alla mancanza di risorse nazionali e alla frequente necessita
di raccogliere prove fuori dal territorio nazionale. Cio dimostra
la grave mancanza di efficienza dei sistemi di contrasto nazionali
in materia di frode contro gli interessi finanziari dell’Unione.
[...] Le attuali strutture nazionali ed europee non sono in grado
di affrontare questi problemi. Le autorita giudiziarie e di polizia
possono agire solo entro i confini nazionali, il che ne limita le
capacita di trattare reati di dimensione transfrontaliera. Per al-
tro, nemmeno le agenzie dell Unione che esercitano competenze
su scala dell’Unione sono legittimate a svolgere indagini o av-
viare azioni penali negli Stati membri»'®.

165 V. Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al
Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle Re-
gioni, COM(2013) 532 definitivo, del 17.07.2013, soprattutto alle pp. 3 e ss.
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Si puo affermare, inoltre, come le caratteristiche tipiche
delle frodi in danno delle finanze comunitarie hanno ormai as-
sunto una propria configurazione ed autonomia nel panorama
della criminalita transnazionale.

In generale, le frodi al bilancio dell’Unione si manifestano
mediante due modalita principali.

Mentre la prima vede il fenomeno assumere un carattere
diffuso sul territorio, coinvolgendo un numero notevole di sog-
getti che delinquono e si caratterizza per le modalita tendenzial-
mente “artigianali” di esecuzione, la seconda tipologia, invece,
vede la frode articolata in modo piu complesso — anche grazie al
coinvolgimento di soggetti operanti su aree territoriali piu ampie
— con ['utilizzo di tecniche maggiormente raffinate e supportate
dalla creazione di false documentazioni o dalla connivenza di
pubblici ufficiali'®. E detta seconda tipologia di frode, numerica-
mente piu ridotta ma economicamente piu significativa, risulta
spesso gestita da associazioni criminali dotate di alti livelli di pro-
fessionalita ed organizzazione.

Per quanto riguarda gli effetti di tali condotte lesive degli
interessi finanziari UE, occorre ribadire come le conseguenze di
esse non si limitano al danno al bilancio dell’Unione europea,
avendo un’incidenza diretta sull’instaurazione o sul funziona-

mento del mercato comune '¢7.

166 Cfr. G. GRASSO (a cura di), La lotta contro la frode agli interessi
finanziari della Comunita europea tra prevenzione e repressione. L’ esempio
dei fondi strutturali, cit., pp. 37 e ss.

167 Cfr. Libro Verde della Commissione europea dedicato al «futuro
dell’IVA. Verso un sistema dell’IVA, piu semplice, solido ed efficiente», Bru-
xelles, 01.12.2010, COM (2010), cit.
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Gia da un punto di vista economico, occorrerebbe conside-
rare non solo I’ammontare delle cifre illecitamente sottratte al bi-
lancio comunitario, ma anche il costo derivante daun’allocazione
dei fondi incoerente con la destinazione loro assegnata, con la
conseguenza che 1 cittadini europei subiscono un duplice pregiu-
dizio: in primo luogo, nella veste di contribuenti e, in secondo
luogo, in qualita di destinatari delle politiche europee!®s.

E, di fatti, il danno forse piu preoccupante derivante dalla
diffusione di tali condotte non ¢ quello di carattere strettamente
economico, bensi quello arrecato ai “beni intangibili” di una so-
cieta, visibile soltanto nel lungo periodo.

In ultima istanza, infatti, ogni pregiudizio degli interessi fi-
nanziari europei nuoce alla credibilita delle Istituzioni europee
nel loro complesso.

In concreto, la persecuzione e la repressione di questo tipo
di condotte si rivela particolarmente impegnativa, comportando
approfondimenti investigativi spesso onerosi, in termini di impe-
gno di risorse umane e materiali.

E proprio alla luce di tale circostanza, dunque, i paragrafi
che seguono cercheranno di dare conto, con maggiore grado di
specializzazione, delle fattispecie concretamente poste in essere
ai danni degli interessi finanziari dell’Unione europea, con speci-
fico riguardo alle frodi nei confronti dell’imposta sul valore ag-
giunto.

168 Cfr. F. DE ANGELIS, I/ Corpus juris recante disposizioni penali per
la protezione degli interessi finanziari dell'Unione europea: origini e prospet-
tive in G. GRASSO, La lotta contro la frode agli interessi finanziari della Co-
munita europea tra prevenzione e repressione. L’ esempio dei fondi strutturali,
cit.
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La scarsa efficacia di un sistema di tutela basato sul ricorso

a sistemi sanzionatori nazionali!®®

, pur corretto da interventi ar-
monizzatori e rinforzato da strumenti tradizionali o innovativi di
cooperazione amministrativa e giudiziaria, imporrebbe, dal punto
di vista di chi scrive, un radicale cambio di prospettiva, nel senso
del superamento della frammentazione dello spazio di repres-
sione penale e del parallelo definitivo accoglimento del principio

di “territorialita europea”!””

, quale principio complementare a
quello di territorialita statale.

Quest’ultimo, tuttavia, non comporta, di per sé, solo, I’ado-
zione di un modello istituzionale definito: assodato che il patri-
monio finanziario europeo rappresenta il bene condiviso dagli
Stati membri per eccellenza — essendo lo strumento essenziale per
il perseguimento degli obiettivi dell’Unione — la principale impli-
cazione necessaria, dal punto di vista logico-giuridico, ¢ la neces-

sita di apprestarne una tutela unitaria'’!.

169 Cfr. Capitolo precedente, par. 2.1.2.

170 Cfr. M. DELMAS MARTY, Necessita, legittimita e fattibilita del Cor-
pus juris in G. GRASSO, R. SICURELLA, I/ Corpus Juris 2000. Un modello di
tutela penale dei beni giuridici comunitari, cit., specialmente alle pp. 251 e ss.
e M. FIDELBO, La cooperazione rafforzata come modalita d’istituzione della
Procura europea, in Diritto penale contemporaneo, 10/2016, pp. 101-102. In
particolare, secondo tali Autori, il concetto di “territorialita europea” non deve
essere inteso sic et simpliciter come la «somma geografica del territorio di
tutti gli Stati membri, ma come luogo all’interno del quale I'UE promuove la
pace, i suoi valori e il benessere dei suoi popoli ed esercita la sua potesta
normativa funzionale a rendere quel luogo uno spazio di liberta, sicurezza e
giustizia senza frontiere interne da offrire ai suoi cittadini (artr. 2e 3 T.U.E.)».

17l La dimensione transnazionale delle moderne forme di criminalita,
infatti, «mettono in crisi il concetto di sovranita, i suoi baluardi (il diritto pe-
nale in primis) e lo stesso principio di territorialita statale» cfr. M. FIDELBO,
La cooperazione rafforzata come modalita d’istituzione della Procura euro-
pea, cit.
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E I’obiettivo di detta tutela unitaria €, almeno in linea di
principio, del tutto coerente con 1’introduzione di un organo re-

quirente europeo!’?

, anche se questa soluzione potrebbe non es-
sere del tutto sufficiente a reprimere quelle condotte che sfruttano
proprio alcuni “mismatching” esistenti fra le legislazioni degli
Stati membri'73,

Come la stessa Corte dei Conti europea ha sottolineato,
I’Unione europea si ¢ trovata di fronte ad una contraddizione che
essa stessa stava sviluppando: in ossequio al principio delle quat-
tro liberta fondamentali, 1’Unione dispone di un mercato unico
ove le persone, le merci, 1 servizi e il capitale circolano libera-
mente attraverso le frontiere nazionali (ormai soppresse); quelle
stesse frontiere tuttavia non solo circoscrivono 28 sistemi fiscali
diversi, ma limitano allo stesso tempo il controllo della regolarita
del mercato.

172 Anche se, come si vedra nei prossimi Capitoli, la conformazione as-

sunta da EPPO nel Regolamento 2017/1939 nonché la sua istituzione mediante
cooperazione rafforzata hanno sollevato e sollevano a tutt’oggi numerose per-
plessita.

173 Per tale motivo, dunque, si ¢ scelto di focalizzarsi sull’analisi delle
condotte fraudolente concernenti I’imposta sul valore aggiunto. Proprio in oc-
casione del Seminario europeo Jean Monnet Frodi IVA in Europa e tutela degli
interessi finanziari dell’Unione, tenutosi a Roma in data 14/15.05.2018, repe-
ribile in http://jeanmonnetproject.uniupo.it/home/initiatives/frodi-iva-nell-eu-
ropa-penale, infatti, il Prof. R. Lupi ha piu volte sottolineato come uno degli
ambiti piu problematici della tutela agli interessi finanziari UE ¢ proprio quello
delle frodi IVA, avverso cui, piu che di “strategia europea antifrode” ovvero
di coordinamento investigativo, si dovrebbe parlare di un vero e proprio coor-
dinamento ed unificazione delle legislazioni dei singoli Stati membri, con la
specifica finalita di creare un sistema integrato di applicazione dell’IVA che
non consenta “sfasamenti” fra i vari Paesi e, dunque, renda piu difficoltoso
I’operare dei soggetti truffatori. Cfr. infra.
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E, la globalizzazione dell’economia assieme con 1’aboli-
zione delle frontiere ha favorito si la nascita di un mercato unico
europeo, ma altresi di un “mercato unico delle frodi”!"4.

Orbene, al fine di comprendere quali siano le condotte in
concreto maggiormente idonee a ledere gli interessi dell’Unione
europea, anche per valutare la concreta efficacia delle misure gia
adottate e adottabili in futuro per il loro contrasto, ¢ parso utile
analizzare la manifestazione e lo sviluppo materiale di alcune di
queste — le “frodi IVA” — anche grazie all’analisi offerta dalla

giurisprudenza nazionale e sovrannazionale sul punto.

174 Si v. la relazione speciale della Corte dei Conti europea 2015, re-

cante il titolo Lotta alle frodi nel campo dell’IVA intracomunitaria: sono ne-
cessari ulteriori interventi, ove si afferma come (p. 11): «Il mercato unico,
istituito il 1 gennaio 1993, ha abolito i controlli alle frontiere per gli scambi
intracomunitari. Poiché le esportazioni di beni e servizi in un altro Stato mem-
bro hanno continuato ad essere esenti da IVA, vi ¢ il rischio che tali beni e
servizi rimangano non tassati, tanto nello Stato di cessione quanto in quello di
consumo. Oltre alla perdita di gettito per gli Stati membri, I'IVA non riscossa
incide sulle risorse proprie dell’Unione europea. [...] Spesso le frodi nel
campo dell’IVA sono connesse alla criminalita organizzata. Secondo i rappre-
sentanti di Europol, si stima che ogni anno 40-60 miliardi di Euro del mancato
gettito IVA per gli Stati membri siano imputabili a gruppi criminali organiz-
zatiy; contenuto disponibile sul sito: https://drive.google.com/file/d/12Qji8-
¢jRoJE7U92xm5sw8U_Y9wyNE8S/view. Sul punto cfr. anche P. CENTORE,
Cooperazione tra Stati non solo formale per la lotta all ‘evasione, in Corr. trib.,
2010, fasc. 24, pp. 1953 e ss., il quale sottolinea come: «!’ampliamento del
territorio di scambio libero, non unito dal coordinamento verticistico della
legislazione di riferimento, contribuisce allo sviluppo di una sorta di “turismo
fiscale”, alla ricerca di Paesi in cui sia ancora possibile porre in essere ope-
razioni fraudolente, il cui costo pesa alla fine sull 'intera collettivita europea»
e, del resto, occorre operare un raffronto con il modello statunitense e cana-
dese, dove I’applicazione delle disposizioni tributarie rappresenta materia “fe-
derale”, cioé, che travalica la potesta (e la logica) dei singoli Stati aderenti. E
dato di comune esperienza che I’evasione fiscale, negli Stati Uniti d’America,
ad esempio, ¢ perseguita e repressa al di la e, al di sopra, delle legislazioni
nazionali. La domanda se questo sia il modello attualmente applicato
nell’Unione europea non puo che avere risposta negativa.
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Anticipando quanto sara esposto nel prosieguo della tratta-
zione, la nozione di “frode IVA” utilizzata dalla Corte di giustizia
¢ autonoma e indipendente rispetto a quella di “operazioni inesi-
stent1” utilizzata in ambito nazionale per reprimere tale fattispe-
cie.

Fermo quanto anticipato, si noti come la nozione di “frode”
non risulta interpretata uniformemente in tutti gli Stati membri;
anche se il nucleo comune della fattispecie viene riconosciuto, fra
’altro, in tutti quegli atti o comportamenti che sottraggono risorse
proprie all’Unione europea'’>,

Pare opportuno, quindi, ricordare qui come 1’ambito mate-
rialmente coperto dalla neo-introdotta Direttiva'’® risulti assai piu
esteso rispetto nozione datane nella Convenzione, se non altro per
I’inclusione, nella Direttiva PIF proprio delle frodi IVA.

E’ necessario aggiungere per fini di completezza, che la tu-
tela degli interessi finanziari dell’Unione e la lotta alle frodi ri-
guarda oggi, grazie alla direttiva citata, non solo la gestione degli
stanziamenti di bilancio, in quanto essa di estende altresi a qual-
siasi misura che incida o minacci di incidere negativamente sul
patrimonio dell’UE, nonché su quello degli Stati membri —

quando ci0 sia di interesse per le politiche dell’Unione —

175 Cfr. anche supra Cap. 1, par. 2.3. Si riporta qui la definizione enu-
cleabile dell’art. 1 della Convenzione PIF, che unifica la fondamentale parti-
zione tra frode in materia di entrate ¢ in materia di spese, e permette di affer-
mare come per frode ai danni del patrimonio finanziario dell’Unione deve in-
tendersi qualsiasi azione od omissione di carattere intenzionale che abbia per
effetto la diminuzione illegittima di risorse ovvero il percepimento o la riten-
zione illecita di fondi.

176 Direttiva (UE) 2017/1371 del Parlamento europeo € del Consiglio
relativa alla lotta contro la frode che lede gli interessi finanziari dell’Unione
mediante il diritto penale. Sul punto v. supra Cap. 1, par. 1.5.
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comprese le operazioni finanziarie quali 1’assunzione e I’eroga-
zione di prestiti'”’.

La Direttiva PIF interviene a definire la locuzione di inte-
ressi finanziari dell’Unione europea, intendendo che essa debba
essere applicata a «tutte le entrate, le spese e i beni [...] coperti o
acquisiti oppure dovuti in virtu: i) del bilancio dell’Unione; ii)
dei bilanci di Istituzioni, organi e organismi dell ’Unione istituiti
in virtu dei Trattati o dei bilanci da questi direttamente o indiret-
tamente gestiti o controllati» (art. 2.1, lett. a), fermo restando il
principio espresso al Considerando (16), a rigore del quale: «la
presente direttiva detta soltanto norme minime, gli Stati membri
hanno facolta di mantenere in vigore o adottare norme piu rigo-
rose per reati che ledono gli interessi finanziari dell’Unioney.

Come gia accennato, dalla definizione di “interessi finan-
ziari dell’Unione” quivi accolta discende che tutte le risorse pro-
prie sono ricondotte entro la nozione di interessi finanziari
dell’Unione, facendo in tal modo giustizia ad un dibattito inter-
istituzionale che, lo si ricorda, per volonta del Consiglio!’®, ten-
deva ad escludere dall’ambito di applicazione della Direttiva PIF
la materia dell’ IV A, innovando rispetto alla soluzione predisposta
dalla Commissione e alla posizione assunta dal Parlamento euro-

peo.

177 Cfr. Considerando (1): «La tutela degli interessi finanziari
dell’Unione riguarda non solo la gestione degli stanziamenti di bilancio, ma
si estende a qualsiasi misura che incida o che minacci di incidere negativa-
mente sul suo patrimonio e su quello degli Stati membri, nella misura in cui e
di interesse per le politiche dell Unioney.

178 Cfr. doc. 10729/13 datato 06.06.2013, cit., v. specificamente p. 12.
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Si ¢ detto, infatti, di come la soluzione di integrare I’'IlVA
nella disciplina della Direttiva PIF!"° sia dipesa perlopiu dalla po-
sizione assai radicale a riguardo della Corte di giustizia'®,

E, del resto, qualora le frodi in materia di IVA avessero con-
tinuato ad essere escluse dall’ambito della direttiva, ci0 avrebbe
comportato il mantenimento, nei vari Stati membri, di un livello
di armonizzazione realmente insufficiente per reprimere, quanto-
meno a livello del singolo Stato membro, le condotte de qua; con
la conseguenza immediata che una medesima condotta avrebbe
continuato ad essere punita in modo differente, a seconda dello
Stato membro in cui si manifestava, con cio favorendo fenomeni
criminali ancora piu dannosi e resistenti.

Di fatti, a seguito da ultimo della citata sentenza Taricco, il
Parlamento europeo, che era gia favorevole come la Commis-
sione all’inclusione delle frodi relative all’IVA, si ¢ espresso nel
senso addirittura di non sostenere la Direttiva PIF senza che fosse
stata inserita la frode IVA.

Per altro verso, poi, il Consiglio, dapprima contrario, ha
constatato la necessita di effettuare una regolamentazione di tale

tipologia di frode nella nuova normativa'®!,

179V altresi supra Cap.1, par. 5.1.

180 Dapprima nella decisione resa nella causa Commissione c. Repub-
blica federale di Germania (Causa C-539/09 del 15.11.2011); poi in occasione
del caso Aklagaren c. H. A. Fransson (Causa C-617/10 del 26.02.2013; ai punti
25-27 e 34 della motivazione) e, piu recentemente, nel caso Taricco, (causa C-
105/14, proc. pen. a carico di Taricco e altri, del 08.09.2015; ai punti 36, 38 ¢
49 della motivazione). V. supra Cap. 1, par. 1.5.1.

181 Cfr. Consiglio dell’Unione europea, doc. 12686/1/16, datato
11.10.2016, in particolare alle pp. 3 e 4, ove si legge: «Dalle discussioni é
emersa una chiara tendenza verso una piu generale accettazione dell’idea di
includere almeno le forme gravi di frode IVA nel campo di applicazione della
direttiva. Tuttavia, un considerevole numero di delegazioni ha sottolineato la
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In ogni caso, le disposizioni sulle frodi [IVA stabilite nella
direttiva riproducono, in buona sostanza, le posizioni espresse
dalle delegazioni degli Stati membri nel Consiglio.

Innanzitutto, cid riguarda la determinazione ad inserire
nella direttiva i casi di frode IVA transfrontaliera “grave”, ma al-
tresi la salvaguardia dell’organizzazione e del funzionamento
delle amministrazioni fiscali nazionali, evitando interferenze

dell’Unione con tali competenze degli Stati'®?.

2. Il meccanismo di funzionamento dell’imposta sul valore

aggiunto. Una premessa necessaria.

La frode IVA puo essere definita, nell’accezione che qui
interessa, come la violazione dell’art. 1 della direttiva

necessita di chiarire 'impatto di tale inclusione, non da ultimo per quanto
riguarda le attuali e ben funzionanti misure amministrative contro la frode
IVA. La maggior parte delle delegazioni ha inoltre rilevato che i criteri per
decidere quali casi di frode IVA debbano essere considerati sufficientemente
gravi da essere inclusi nella direttiva dovranno formare oggetto di ulteriore
analisi. [...] Sono stati anche sottolineati gli stretti legami con alcune dispo-
sizioni del regolamento EPPO. Il CATS ha confermato la crescente volonta
politica di includere la frode IVA nel campo di applicazione della direttiva,
benché occorrano ancora ulteriori chiarimenti tecnici e alcuni Stati membri
continuino ad opporsi all inclusione nella Direttiva PIF. [...] Le discussioni
in sede di Consiglio ECOFIN hanno confermato la tendenza sopra descritta.
Alcuni Stati membri che, in passato, si erano opposti fermamente all’inclu-
sione della frode IVA nella direttiva e nella competenza della Procura euro-
pea, hanno approvato tale inclusione come soluzione di compromessoy; con-
tenuto disponibile sul sito http://data.consilium.europa.cu/doc/document/ST-
12686-2016-REV-1/it/pdf.

182 Cfr. i documenti del Consiglio 9301/16, 12686/1/16 cit., e 14225/16.
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2006/112/CE'®3, norma che definisce il sistema di applicazione

dell’imposta sul valore aggiunto'®4.

133 Direttiva 2006/112/CE del Consiglio, del 28.11.2006, relativa al si-
stema comune d’imposta sul valore aggiunto ed entrata in vigore a partire
dall’01.01.2007 (pubblicata in GU L 347 in data 11.12.2006); contenuto di-
sponibile sul sito: https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32006L0112&from=IT. In particolare, il testo
dell’art. 1 dispone che: «La presente direttiva istituisce il sistema comune
d’imposta sul valore aggiunto (IVA). Il principio del sistema comune d’IVA
consiste nell applicare ai beni ed ai servizi un’imposta generale sui consumi
esattamente proporzionale al prezzo dei beni e dei servizi, qualunque sia il
numero delle operazioni intervenute nel processo di produzione e di distribu-
zione antecedente alla fase d’imposizione. A ciascuna operazione, I'IVA, cal-
colata sul prezzo del bene o del servizio all’aliquota applicabile al bene o ser-
vizio in questione, ¢ esigibile previa detrazione dell ammontare dell imposta
che ha gravato direttamente sul costo dei diversi elementi costitutivi del
prezzo. 1l sistema comune d’'IVA e applicato fino allo stadio del commercio al
minuto incluso».

La caratteristica peculiare di questa Direttiva risiede essenzialmente nel
fatto di riassumere in sé tutta la disciplina comunitaria sull’IVA formatasi negli
anni, con non pochi cambiamenti sostanziali, nonostante la tecnica utilizzata
della rifusione (recast). In occasione della sua adozione, il Consiglio europeo
evidenzio come questa direttiva dovesse essere inserita in un pit ampio conte-
sto normativo, il c.d. “VAT Package”, al quale la Commissione avrebbe do-
vuto lavorare con lo scopo di trovare una soluzione onnicomprensiva ai temi
ancora in discussione, prestando particolare attenzione agli aspetti legati alla
lotta alle frodi fiscali; sul punto, si segnalano il documento del Consiglio n.
5731/07 del 26.01.2007 e la Relazione speciale n. 8/2007 sulla cooperazione
amministrativa in materia di imposta sul valore aggiunto, nei quali venivano
fissati i presupposti delle iniziative legislative necessarie a contrastare le frodi
IVA alivello europeo.

Per completezza, si ricorda come il 12.02.2008 fu adottata la Direttiva
2008/8/CE del Consiglio che modifica la direttiva 2006/112/CE per quanto ri-
guarda il luogo delle prestazioni di servizi (pubblicata in GU L 44 in data
20.02.2008); in seguito, la Direttiva 2010/23/UE del Consiglio, datata
16.03.2010, recante modifica della direttiva 2006/112/CE relativa al sistema
comune di imposta sul valore aggiunto per quanto concerne 1’applicazione fa-
coltativa e temporanea del meccanismo dell’inversione contabile alla presta-
zione di determinati servizi a rischio di frodi (pubblicata in GU L 72 in data
20.03.2010); poi la Direttiva 2013/42/UE del Consiglio, del 22 .07.2013, che
modifica la direttiva 2006/112/CE relativa al sistema comune d’imposta sul
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valore aggiunto, per quanto riguarda un meccanismo di reazione rapida contro
le frodi in materia di IVA (pubblicata in GU L 201 in data 26.06.2013); ancora,
Direttiva (UE) 2016/856 del Consiglio, del 25 maggio 2016, che modifica la
direttiva 2006/112/CE relativa al sistema comune di imposta sul valore ag-
giunto per quanto riguarda la durata dell’obbligo di applicazione di un’aliquota
normale minima (pubblicata in GU L 142 in data 31.05.2016); da ultimo, la
Direttiva (UE) 2017/2455 del Consiglio, del 05.12.2017, che modifica la diret-
tiva 2006/112/CE e la direttiva 2009/132/CE per quanto riguarda taluni obbli-
ghi in materia di imposta sul valore aggiunto per le prestazioni di servizi e le
vendite a distanza di beni (pubblicata in GU L 348 in data 29.12.2017) ¢ la
Direttiva (UE) 2018/912 del Consiglio, del 22.06.2018, che modifica la diret-
tiva 2006/112/CE relativa al sistema comune di imposta sul valore aggiunto in
relazione all’obbligo di rispettare un’aliquota normale minima (pubblicata in
GU L 142 in data 27.06.2018).

Si ricordi sinteticamente, altresi, come le prime due direttive avutesi in
tema di imposta sul valore aggiunto, sono state quelle del 11 aprile 1967, nn.
227 e 228 (rispettivamente Prima direttiva del Consiglio dell’11.04.1967, in
materia di armonizzazione delle legislazioni degli Stati membri relative alle
imposte sulla cifra d’affari, con le quali ¢ stata introdotta una imposta comune
sul consumo fra gli Stati membri e Seconda direttiva del Consiglio,
dell’11.04.1967, in materia di armonizzazione delle legislazioni degli Stati
membri relative alle imposte sulla cifra d’affari — Struttura e modalita d’appli-
cazione del sistema comune d’imposta sul valore aggiunto, pubblicate in GU
n. 071 in data 14.04.1967, pp. 1301 e ss.).

Mentre la prima conteneva i principi fondamentali relativamente alla
neo-introdotta imposta, la seconda stilava le norme relative alla struttura della
stessa, nonché alle modalita applicative. In particolare, con quest’ultima si era
provveduto ad estendere 1’elenco delle operazioni obbligatoriamente soggette
al sistema comune, al fine di garantire la neutralita concorrenziale ¢ ridurre
gradualmente le differenze tra gli Stati membri per giungere alla convergenza
dei regimi nazionali dell’IVA (cfr. sent. Corte di giustizia, C-126/78, NV Ne-
derlandse spoorwegen c. Staatssecretaris van financién, del 12.06.1979, in
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CE-
LEX:61978CJ0126&from=IT). Il sistema comune dell’IVA, introdotto nel
1967 non conteneva ancora una disciplina completa e un’uniforme determina-
zione della base imponibile (cfr. sent. Corte di giustizia, C-310/11,

Grattan plc c. The Commissioners for Her Majesty’s Revenue & Cu-
stoms, del 19.12.2012, punti 33-35 della motivazione, in https://eur-lex.eu-
ropa.ew/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:62011CJ0310&from=IT).
Tuttavia, delineava gia il principio cardine dell’imposta che consiste nell’ap-
plicare ai beni ed ai servizi un’imposta generale sul consumo esattamente pro-
porzionale al prezzo dei beni e dei servizi, qualunque fosse il numero di
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L’articolato schema applicativo del tributo de quo si svi-
luppa attraverso un preciso iter impositivo, diverso da Stato a

transazioni intervenute nel processo di produzione e di distribuzione antece-
dente alla fase dell’imposizione (cfr. sent. Corte di giustizia, C-395/02, Tran-
sport Service NV c. Belgische Staat, del 03.03.2004 in http://curia.eu-
ropa.eu/juris/showPdf jsf;jsessio-
nid=9%ea7d2dc30dbc6b0ec1d242f45229d12d9152b8a7b7e.e34KaxilLc3qMb4
ORch0SaxuKaNf0?docid=61732&pagelndex=0&do-
clang=EN&mode=&dir=&occ=first&part=1&cid=471384; Id., sent. Corte di
giustizia C-240/05, Administration de | ’enregistrement et des domaines c. Eu-
rodental Sarl, del 07.12.20006, in http://curia.europa.cu/juris/showPdf jsf;jses-
sio-
nid=9¢a7d2dc30d5f843722a87¢24fcbab05ecc235fbc96f.e34Kaxil.c3qMb40
Rch0SaxyLax10?text=&docid=62638&pagelndex=0&do-
clang=EN&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=432011).

Anche alla luce della Decisione relativa alla sostituzione dei contributi
finanziari degli Stati membri con risorse proprie della Comunita, dec.
70/243/CECA, CEE, Euratom, adottata in data 21.04.1970, cit., (su cui v. su-
pra anche Cap. 1, par. 1), esse furono successivamente sostituite dalla direttiva
77/388/CEE, del 17.05.1977 (pubblicata in GU L 145 in data 13.06.1977), c.d.
VI direttiva o direttiva “rifusa”; essa era qualificata alla stregua di un codice
europeo dell’IVA ovvero anche come «carta comunitaria dell’imposta sul va-
lore aggiunto»; sul punto cfr. P. BORIA, Diritto tributario europeo, Milano,
2017, pp. 349 e ss. e G. FALSITTA, Manuale di diritto tributario. Parte spe-
ciale: il sistema delle imposte in Italia, Padova, 2018.

Successivamente, si era avuta 1’elaborazione del Libro bianco della
Commissione al Consiglio europeo «per il completamento del mercato in-
terno», 14.06.1985, COM(85), che aveva previsto criteri di applicazione
dell’imposta in questione ripresi altresi nell’ Atto unico europeo del 1987, ove
veniva definitivamente posto ’obiettivo relativo alla creazione di uno spazio
senza frontiere interne entro il 31.12.1992. Inoltre, con 1’entrata in vigore della
direttiva 91/680/CEE del Consiglio, datata 16.12.1991, che completava il si-
stema comune di imposta sul valore aggiunto e modificava, in vista della sop-
pressione delle frontiere fiscali, la direttiva 77/388/CEE (pubblicata in GU L
376 del 31.12.1991, pp. 1-19) si dava concreta attuazione a quanto previsto nel
Libro bianco, attraverso 1’effettiva soppressione delle barriere fiscali fra gli
Stati membri.

134 Per un approfondimento cfr., per tutti, F. TESAURO (a cura di), Giu-
risprudenza sistematica di diritto tributario. L’imposta sul valore aggiunto,
Torino, 2001.
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Stato!®, che, tuttavia, come si vedra nel prosieguo limitatamente
all’ordinamento giuridico italiano, lascia spazio a condotte eva-
sive ai danni degli interessi finanziari europei.

135 Nonostante i numerosi interventi citati in precedenza e operati dalle
diverse direttive in materia di IVA, infatti, si evidenzia ancora un’armonizza-
zione solo parziale in materia (cfr. sent. Corte di giustizia, C-165/88, ORO
Amsterdam Beheer BV en Concerto BV c. Inspecteur der Omzetbelasting di
Amsterdam, del 05.12.1989, punto 21 della motivazione, in https://eur-lex.eu-
ropa.eu/resource.html?uri=cellar:114ce440-c8e1-4894-b44d-
17891320¢9b2.0005.03/DOC_2&format=PDF). E, di fatti, si ricordi molto
brevemente qui, come ’armonizzazione de gua non ¢ altro che il risultato
dell’applicazione dell’art. 113 T.F.U.E., che trova il suo antecedente nell’art.
93 T.C.E. e che ¢ inserito nel Capo 2 — Disposizioni fiscali, recita testualmente:
«ll Consiglio, deliberando all 'unanimita secondo una procedura legislativa
speciale e previa consultazione del Parlamento europeo e del Comitato eco-
nomico e sociale, adotta le disposizioni che riguardano [’armonizzazione delle
legislazioni relative alle imposte sulla cifra d’affari, alle imposte di consumo
ed altre imposte indirette, nella misura in cui detta armonizzazione sia neces-
saria per assicurare l’instaurazione ed il funzionamento del mercato interno
ed evitare le distorsioni di concorrenzay; si tratta di un’armonizzazione stru-
mentale rispetto all’instaurazione ed al mantenimento del mercato interno,
nonché limitata alla sola imposizione indiretta. Infatti, se anche il successivo
art. 115 T.F.U.E. consente al Consiglio di adottare direttive volte al ravvicina-
mento delle disposizioni degli Stati membri che abbiano un’incidenza diretta
sull’instaurazione e sul funzionamento del mercato unico, I’art. 114 T.F.U.E.
prevede che: «Salvo che i Trattati non dispongano diversamente, si applicano
le disposizioni seguenti per la realizzazione degli obiettivi dell art. 26 [mer-
cato interno]. Il Parlamento europeo e il Consiglio, deliberando secondo la
procedura legislativa ordinaria e previa consultazione del Comitato econo-
mico e sociale, adottano le misure relative al ravvicinamento delle disposizioni
legislative, regolamentari ed amministrative degli Stati membri che hanno per
oggetto l'instaurazione ed il funzionamento del mercato interno. Il paragrafo
1 non si applica alle disposizioni fiscali, a quelle relative alla libera circola-
zione delle persone e a quelle relative ai diritti ed interessi dei lavoratori di-
pendenti». Un secondo limite all’armonizzazione delle imposte indirette, poi,
attiene al grado della stessa: in via implicita, infatti, il legislatore limita il tasso
di uniformita a quello indispensabile, ossia necessario e sufficiente per assicu-
rare 1’instaurazione ed il funzionamento del mercato interno. Ne consegue che
la c.d. “armonizzazione”, cosi come concepita gia dalle norme del Trattato di
Roma, non consiste in un assoluto adeguamento ad un modello comune di
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Sebbene, infatti, I’imposta sul valore aggiunto — nata in at-
tuazione di precise direttive comunitarie aventi la finalita di ar-
monizzare 1 sistemi fiscali dei singoli Stati membri, nonché enu-
cleata altresi grazie ai numerosi ¢ determinanti interventi della

186 __

Corte di Giustizia sia qualificabile in toto come “imposta eu-

ropea”!®’, I’Italia ha dato originariamente attuazione agli obblighi

imposta, bensi in un grado di approssimazione a tale riferimento suscettibile di
evitare distorsioni nell’ambito del mercato interno; cfr. R. CORDEIRO GUERRA,
Diritto tributario internazionale, Padova, 2016, pp. 185-200.

Quanto appena detto relativamente al grado di armonizzazione rag-
giunto emerge chiaramente dal fatto che, prima, la VI direttiva e, poi, la diret-
tiva 2006/112/CE hanno autorizzato gli Stati membri a mantenere in vigore
talune disposizioni nazionali altrimenti incompatibili con il sistema dell’IVA
dell’Unione europea (cfr. sent. Corte di giustizia, C-36/99, Idéal tourisme SA
c. Stato belga, del 13.07.2000, punti 37-40 della motivazione, in https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CE-
LEX:61999CJ0036&from=IT; Id., sent. Corte di giustizia, C-240/05, Admini-
stration de [’enregistrement et des domaines c. Eurodental Sarl, del
07.12.2006, punti 50-53 della motivazione, in https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:62005CJ0240&rid=1).

186 SQulla valenza delle sentenze della Corte di giustizia sul diritto in-
terno, si segnalano, ex multis, G. MELIS, R. MICELI, Le sentenze interpretative
della Corte di Giustizia delle Comunita europee nel diritto tributario: spunti
dalla giurisprudenza relativa alle direttive sulla “imposta sui conferimenti” e
sull’IVA, in Riv. Dir. Trib, 2003, pp. 111 e ss.; P. ADONNINO, I/ rinvio pregiu-
diziale alla Corte di Giustizia della Comunita europea, in Rass. Trib., 2005,
fasc. 5, pp. 1462-1489; piu in generale, v. P. CRAIG, G. DE BURCA, EU Law:
text, cases and materials, Oxford, 2015, pp. 62-66 ¢ 469-478 ¢ M. C. BARUFFI,
F.PoCAR, Commentario breve di Trattato della Comunita e dell’Unione euro-
pea, Padova, 2014, pp. 730 ¢ 792.

137 Sull’IVA quale “tributo comunitario” o “imposta europea”, v., in
particolare per le citazioni bibliografiche, A. VAN DOESUM, H. VAN KESTEREN,
G. J. VAN NORDEN, Fundamentals of EU VAT Law, 2016, pp. 12 ¢ ss.; A. CO-
MELLI, IVA comunitaria e IVA nazionale: contributo alla teoria generale
dell’imposta sul valore aggiunto, Padova, 2000, pp 2-4, in cui viene testual-
mente affermato come «tali qualificazioni hanno il pregio di evidenziare sia
lesistenza di un sistema comune previsto da alcune direttive comunitarie che
stabiliscono la relativa disciplina in modo uniforme per tutti gli Stati membri
[...], sia la destinazione a quest ultima [Unione europea] di una quota del
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provenienti dall’ordinamento europeo in tema di IVA mediante il
D.P.R. 633/1972'88,

gettito dell’IVA riscossa da ciascuno di essi»; A. COMELLI, La natura dell 'im-
posta in F. TESAURO (a cura di), Giurisprudenza sistematica di diritto tributa-
rio. L imposta sul valore aggiunto, cit., pp- 3-6, M. GIORGI, Detrazione e sog-
gettivita passiva nel sistema dell'imposta sul valore aggiunto, Padova, 2005,
pp. 5 e ss. Si aggiunga, inoltre, che, poiché il carattere europeo dell’IVA non
attiene meramente alla fare genetica, estendendosi lo stesso altresi alla fase
della regolamentazione di detta imposta, si viene a creare un duplice livello
normativo, interno ¢ sovrannazionale, che ha da sempre generato la necessita
di interventi interpretativi della Corte di giustizia.

188 Emesso in forza della legge delega 825/1971. Per avere una idea
complessiva di quanto ivi previsto, si ricordi che detta norma disciplina: i pre-
supposti per 1’applicazione dell’imposta (artt. 1, 2, 3, 4, 5, 7); il momento in
cui si verifica 1’obbligo impositivo (art. 6); le operazioni non imponibili (artt.
8, 8 bis, 9); le operazioni escluse (artt. 2, 3, 4, 5, 15); la definizione ¢ la deter-
minazione della base imponibile (artt. 13, 14, 15); le aliquote dell’imposta (art.
16); i soggetti passivi (art. 17); la rivalsa (art. 18); la detrazione (artt. 19, 19
bis, 19 ter); la determinazione del volume d’affari (art. 20). I successivi articoli
di detto D.P.R., dispongono in merito agli obblighi dei contribuenti (titolo II),
alle sanzioni (titolo III), alle modalita di accertamento e riscossione (titolo I'V),
alle importazioni (titolo V), alle disposizioni varie (titolo VI) ed, infine, alle
disposizioni transitorie e finali (titolo VII). Per un approfondimento sull’as-
setto strutturale dell’TVA al momento della sua introduzione nell'ordinamento
interno, v., fra gli altri, G. A. MICHELL, L Iva: dalle direttive comunitarie al
decreto delegato (considerazioni di un giurista), in Riv. dir. fin sc. Fin., 1973,
fasc. I, pp. 431e ss.; G. A. MICHELL, L’IVA: dalle direttive comunitarie al de-
creto delegato, in Opere minori di diritto tributario, Milano, 1982, parte I, pp.
427 e ss.; F. BOSELLO, L imposta sul valore aggiunto. Aspetti giuridici, Bolo-
gna, pp. 1 e ss.; . MANZONI, L imposta sul valore aggiunto - Le deviazioni
dalla neutralita nel modello italiano, Torino, 1973, pp. 1 e ss.; F. GALLO, Pro-
fili di una teoria dell imposta sul valore aggiunto, Roma, 1974, pp. 7 ¢ ss.; R.
PERRONE CAPANO, L imposta sul valore aggiunto, Napoli, 1977, nonché, piu
recentemente: L. SALVINI, Rivalsa, detrazione e capacita contributiva
nell 'mposta sul valore aggiunto, in Riv. dir. trib., 1993, 1, pp. 3 e ss.; F. COR-
DEIRO GUERRA, L’IVA quale imposta sui consumi, in Rass. trib., 2000, pp. 322
e ss.; R. Lupl, voce Imposta sul valore aggiunto (IVA), in Enc giur. Treccani,
Roma, 1988, vol. XIV, pp. 1 e ss., ai quali si rinvia per ulteriori riferimenti.
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L’imposta sul valore aggiunto costituisce un prelievo gene-

rale sui consumi'®?

, attraverso la tassazione, con aliquota propor-
zionale al corrispettivo, delle cessioni di beni e delle prestazioni
di servizi effettuate nel territorio dello Stato nell’esercizio di im-
prese, arti e professioni, agli acquisti intracomunitari ed alle im-
portazioni'®® da chiunque effettuate!®!.

E, in effetti, coloro che agiscono nell’esercizio di impresa,
di arti o di professioni sono tenuti ad applicare I’IVA ai propri
clienti (c.d. rivalsa) e hanno il diritto di detrarre, dall’imposta do-
vuta all’Erario, I'IVA che ad essi ¢ stata addebitata (di nuovo in
rivalsa) dai propri fornitori.

Lo schema fondamentale del meccanismo di applicazione

192

dell’IVA prevede dunque che rivalsa e detrazione'”~ garantiscano

189 Cfr. art. 1 della direttiva 2006/112/CE laddove I’IVA ¢ qualificata
testualmente come “imposta generale sui consumi”, ossia destinata a gravare
in via definitiva sul consumatore che ne subisce la rivalsa senza poter esercitare
il diritto alla detrazione.

190y art 67 D.P.R. 633/1972 per il quale le importazioni costituiscono
operazioni imponibili anche se non effettuate nell’esercizio di imprese, arti o
professioni.

91 Art. 1 D.P.R. 633/1972.

192 11 meccanismo applicativo dell’TVA comporta effetti riferibili sia
alle singole operazioni, sia al complesso di operazioni relative a ciascun pe-
riodo infrannuale o all’anno solare. Il cedente o prestatore ¢ debitore, in linea
di principio, verso 1’Erario dell’IVA sulle operazioni imponibili (art. 17 D.P.R.
633/1972), che deve addebitare al cessionario o committente, a titolo di rivalsa.
Questi ¢ tenuto, inoltre, alla fatturazione ed agli adempimenti conseguenti
all’effettuazione di operazioni rilevanti ai fini IVA. Per il cessionario o com-
mittente [’acquisto produce conseguenze giuridiche nei rapporti con I’ Ammi-
nistrazione finanziaria se risulta effettuato nell’esercizio d’impresa o lavoro
autonomo, generando il diritto di detrarre I’IVA addebitatagli per rivalsa da
quella sulle sue operazioni attive, nonché una serie di obblighi formali (regi-
strazione della fattura ricevuta, dichiarazione, etc.).
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al soggetto, che opera in una fase non riconducibile a quella del
consumo finale, la neutralita'®? dell’imposta.

Perché si abbia un’operazione rilevante ai fini IVA deve, in
primo luogo, realizzarsi un’operazione economica (cessione di
beni, prestazione di servizi, importazione) e, in secondo luogo,
tale operazione, a parte I’1potesi dell’importazione, deve realiz-
zarsi nell’esercizio d’imprese, di arti o di professioni; da ultimo,
detta operazione deve avere luogo nel territorio dello Stato ov-
vero, piu in generale, nel territorio dell’UE!®, in base a criteri di
collegamento territoriale individuati dalla legge.

L’obiettivo di tassare il consumo finale € stato realizzato,
dunque, mediante I’introduzione di un’imposta che ha come ele-
menti caratteristici: 1’applicazione dell’imposta in modo generale

sulle operazioni aventi ad oggetto cessione di beni e prestazione

193 Fra le numerose sentenze in argomento, v. sent. Corte di giustizia,
C-502/07, K-1 sp. z o.0. c. Dyrektor Izby Skarbowej w Bydgoszczy, del
15.01.2009, punto 17 della motivazione, ove si afferma: «La Corte ha ricor-
dato quali siano le caratteristiche essenziali dell’IVA. Esse sono quattro: I'IVA
si applica in modo generale alle operazioni aventi ad oggetto beni o servizi; ¢
proporzionale al prezzo percepito dal soggetto passivo quale contropartita dei
beni e servizi forniti; viene riscossa in ciascuna fase del procedimento di pro-
duzione e di distribuzione, compresa quella della vendita al minuto, a prescin-
dere dal numero di operazioni effettuate in precedenza; gli importi pagati in
occasione delle precedenti fasi del processo sono detratti dall imposta dovuta,
cosicché il tributo si applica, in ciascuna fase, solo al valore aggiunto della
fase stessa, e in definitiva il peso dell imposta va a carico del consumatore
inaley.

19411 presupposto territoriale determina il luogo di tassazione dell’ope-
razione, traslandone la rilevanza da un luogo ad un altro, purché il consumo
finale si manifesti nell’ambito dell’UE. Si realizzera, dunque, il principio di
tassazione interna, ovvero di detassazione relativa, ovvero di detassazione as-
soluta, a seconda che 1’operazione abbia luogo nel territorio nazionale, nel ter-
ritorio dell’UE ovvero, infine, in un territorio extra-UE; cfr. G. FALSITTA, Ma-
nuale di diritto tributario. Parte speciale: il sistema delle imposte in Italia,
cit., pp. 821 e ss.
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di servizi; la proporzionalita al prezzo percepito dal soggetto pas-
sivo d’imposta quale contropartita dei beni e servizi forniti; la ri-
scossione frazionata'®’ in ciascuna fase della produzione e della
distribuzione, compresa quella della vendita al dettaglio; la carat-

teristica di essere una imposta plurifase!®®; la neutralita'®’

, apre-
scindere dal numero di operazioni effettuate “a monte” '’ nei
confronti dei soggetti passivi'®’; ’applicazione effettiva sul va-

lore aggiunto dei beni e dei servizi.

195 In tal modo garantendo la liquidita del sistema, e cid in quanto cia-
scun soggetto passivo dovra versare all’Erario la differenza tra IVA addebitata
ai propri clienti e [IVA detratta, il che giustifica altresi la denominazione del
tributo quale imposta sul “valore aggiunto”. Sul punto, v., per tutti, B. SANTA-
CROCE, Pro e contro del “regime definitivo” IVA in funzione “antifrode caro-
sello”, in Dialoghi trib., 2010, vol. 3, fasc. 4, pp. 422-426.

196 In quanto trova applicazione per ogni passaggio che il bene subisce,
dalla fase della produzione fino al consumatore finale.

197 Sul principio della neutralita, il quale garantisce che il tributo in que-
stione non sia per I’imprenditore un provento né un costo, rimanendo invariato
a prescindere dal numero di passaggi, cfr. per tutti P. BORIA, /I sistema tribu-
tario, Milano, 2008, pp. 606-608; M. BEGHIN, Le frodi IVA e il malleabile
principio di neutralita del tributo, in Corr. trib., 2010, fasc. 19, pp. 1511-1515;
M. GREGG], Il principio di neutralita dell’IVA e il suo bilanciamento con il
contrasto alle frodi fiscali, in AA.VV., Fisco e reato. Atti delle giornate di
studio Brescia, 24 aprile 2015, Catania, 19 giugno 2015 e Bologna, 16 ottobre
2015, pp. 61-83. In ogni caso, in sintesi, per garantire detta neutralita, ’'TVA
addebitata ai clienti deve essere versata al Fisco previa decurtazione dell’ITVA
assolta sugli acquisti.

198 ’IVA ¢ un’imposta non cumulativa, in quanto & applicata — come
visto — ad ogni anello del ciclo produttivo-distributivo, ma 1’Erario acquisisce
ad ogni passaggio solamente la differenza (o la frazione) tra I’imposta sulle
operazioni attive e quelle sugli acquisti, quale “acconto” sull’imposta definiti-
vamente acquisita nel momento del passaggio del bene o del servizio al con-
sumo finale.

199 Artt. 17, ¢. 1, e 4, 5 D.P.R. 633/1972; in particolare, il comma 1
dell’art. 17 recita: « L’imposta ¢ dovuta dai soggetti che effettuano le cessioni
di beni e le prestazioni di servizi imponibili, i quali devono versarla all’Erario,
cumulativamente per tutte le operazioni effettuate e al netto della detrazione
prevista nell’art. 19, nei modi e nei termini stabiliti nel titolo secondo».
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Anche nei rapporti internazionali le caratteristiche appena
enunciate sono mantenute e, in particolare: le cessioni all’espor-

tazione??°

sono considerate operazioni non imponibili*®! che, tut-
tavia, non eliminano I’esercizio del diritto alla detrazione da parte
dell’esportatore; I’'IlVA dovuta sulle importazioni ¢ detraibile,
sempreché gli acquisiti siano inerenti all’attivita, in capo all’im-
portatore che sia imprenditore o lavoratore autonomo; i rapporti
tra operatori comunitari che siano soggetti passivi IVA sono go-
vernati dal transitorio principio di tassazione nel Paese di desti-
nazione, cosicché il cedente comunitario non esercita la rivalsa?%?
nei confronti del cessionario, il quale, a sua volta, al fine di assi-
curare nei successivi passaggi 1’assoggettamento ad [IVA del cor-
rispettivo riconosciuto al fornitore comunitario, registra 1’opera-
zione con il ¢.d. meccanismo dell’inversione contabile?®3.

Infine, occorre ricordare, come la disciplina dell’IVA attri-
buisce rilevanza non solamente alle operazioni imponibili, ma al-
tresi a due ulteriori categorie di operazioni non tassate che, pur

senza comportare un prelievo, fanno sorgere obblighi formali e

200 Art, 8 D.P.R. 633/1972.

201 Cfr. infra.

202 1’ operazione ¢, dunque, non imponibile. Cfr. infra.

203y, artt. 38 e 41 D.L. 331/1993, noto anche come “reverse charge”;
in sostanza, la fattura d’acquisto viene integrata con 1’indicazione dell’TVA
nazionale e annotata sia nel registro degli acquisiti, con conseguente emersione
di IVA a credito, sia nel registro delle vendite, con conseguente emersione di
corrispondente IVA a debito.
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producono specifici effetti rilevanti ai fini del tributo: le opera-

zioni non imponibili?** e le operazioni esenti?®’,

3. Individuazione delle fattispecie di frodi IVA.

E questo, dunque, il sistema entro cui si rendono material-
mente possibili le frodi ITVA2%,

204 In generale, la disciplina delle operazioni relative a scambi con

I’estero ¢ ispirata al principio di detassare i beni “in uscita” e i servizi a questi
connessi, ¢ di applicare I’'IVA nel territorio nazionale a quelli “in entrata”; per
escludere 1’applicabilita dell’imposta sui beni destinati al consumo all’estero
senza limitare la detrazione dell’imposta sugli acquisti, il legislatore ha indivi-
duato determinate operazioni come non imponibili; cfr. G. FALSITTA, Manuale
di diritto tributario. Parte speciale: il sistema delle imposte in Italia, cit., pp.
856 e ss.

205 Per ’elencazione delle operazioni esenti v. art. 10 D.P.R. 633/1972.
Le operazioni esenti, pur non comportando 1’applicazione dell’TVA, fanno sor-
gere, in linea di principio anche se con numerose eccezioni, obblighi formali
(fatturazione, dichiarazione, efc.) e I’effettuazione di esse limita la detraibilita
dell’imposta sugli acquisti e sulle importazioni, rendendo I’esenzione meno
vantaggiosa della non imponibilita anche per i consumatori finali, in quanto
I’IVA indetraibile costituisce un costo, che influisce sul prezzo del bene o del
servizio; cfr. cfr. G. FALSITTA, Manuale di diritto tributario. Parte speciale: il
sistema delle imposte in Italia, cit., pp. 872 ¢ ss.

206 Che, come risulta evidenziato dal gia citato documento intitolato
Study and Reports on the VAT Gap in the EU-28 Member States: 2017 Final
Report (Studio e relazioni sul divario dell’IVA nei 28 Stati membri dell’UE:
relazione finale 2017), TAXUD/2015/CC/131, generano un ammanco di get-
tito IVA pari (nell’anno 2015) a 152,5 miliardi di Euro con un leggero decre-
mento percentuale rispetto all’anno 2014: si ¢ passati da un valore percentuale
di VAT Gap di 14,1% al 12,8%. In ogni caso, come viene specificato nello
studio (v. p. 9) il VAT Gap non ¢ indice diretto di frode IVA, bensi solo indice
indiretto e rivelatore dell’efficacia generale del sistema impositivo e di riscos-
sione di detta imposta: «However, the VAT Gap estimates presented in this
report should not be directly interpreted as VAT fraud estimates. Other factors
such as bankruptcies, tax arrears, and reporting problems in national ac-
counts can contribute positively to the VAT Gap. Therefore, the VAT Gap
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Infatti, ¢ la combinazione di molteplici fattori che contri-
buisce a rendere tale imposta terreno privilegiato per gli ideatori
delle frodi: 1 peculiari meccanismi di funzionamento dell’IVA,
che prevedono la determinazione dell’imposta da versare previa
detrazione dell’imposta assolta o dovuta dal contribuente o a lui
addebitata a titolo di rivalsa; la normativa europea che, nello sta-
tuire il principio della tassazione nel Paese di destinazione delle
operazioni poste in essere tra operatori di Stati membri diversi,
rende particolarmente pericolosa per I’Erario la posizione di quel
soggetto passivo di imposta in capo al quale vengono ad accumu-
larsi ingenti debiti IVA ed esigui crediti IVA da portare in almeno
parziale detrazione?’’; nonché, come visto, I’assenza di una uni-
ficazione vera e propria a livello penal-repressivo in grado di de-
finire le fattispecie di tal genere in maniera uniforme tra Stato e

Stato e, di conseguenza, la previsione di una efficace sanzione?,

should be more cautiously treated as an upper bound estimate of VAT non-
compliance, as well as a general index of the VAT system efficiency and tax
administrations capacity to collect VAT». Ancora qualche dato: le entrate da
risorse proprie basate sull’IVA destinate al bilancio dell’UE sono aumentate
da 14.019 miliardi di Euro nel 2013 a 18.087 miliardi di Euro nel 2015. In
particolare, in Italia, la differenza tra I’IVA raccolta e ’IVA stimata ¢ ammon-
tata a 35.093 miliardi di Euro (valore percentuale pari al 26%), in calo rispetto
all’anno precedente, ma sempre in termini assoluti il livello piu elevato tra i 28
Paesi dell’UE.

207 A. MEREU, La repressione penale delle frodi IVA, cit., pp. XIX e ss.

208 Va notato, tuttavia, che il contributo che la Direttiva PIF apporta
all’armonizzazione delle sanzioni €, come si ¢ parzialmente gia evidenziato, di
grande rilevanza. Se nessuna novita risiede nel fatto che essa ribadisce il prin-
cipio di origine giurisprudenziale sulla dissuasivita, proporzionalita ed effetti-
vita delle pene che gli Stati si determineranno ad introdurre nell’adeguamento
del proprio ordinamento all’atto dell’Unione, il secondo principio espresso
dalla Direttiva consiste, invece, nella scelta di non vincolare gli Stati membri
al livello penalistico quando si tratta di sanzioni da applicare alla persona fi-
sica, il cui regime ¢ stabilito dall’art. 7 della stessa Direttiva. A determinare
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E, del resto, I’istituzione della Procura europea, come si ve-
dra diffusamente nel prosieguo, ¢ finalizzata proprio a combattere
1 reati che ledono gli interessi finanziari dell’Unione; anche se
occorrera valutare fino a che punto tale strumento ¢ efficace nel
perseguimento delle condotte frodatorie nei confronti dell’IVA.

Si osserva come, le diverse tipologie di meccanismi fraudo-
lenti, che verranno descritti amplius nel prosieguo, dalle c.d.
“false lettere d’intenti” alle “frodi carosello”, infatti, pur artico-
landosi secondo differenti schemi operativi e coinvolgendo set-
tori merceologici diversi, presentano tutti un tratto comune, rin-
venibile in quell’artificioso sdoppiamento di soggetti passivi di

questa scelta concorrono diverse previsioni contenute nel Preambolo, ove si
specifica che non vi & obbligo di sanzionare con pene detentive la commissione
di reati che non rivestano il carattere della gravita, ferma la condotta intenzio-
nale; e che non si preclude il ricorso — se efficace e adeguato — a misure disci-
plinari o sanzioni diverse da quelle di natura penale, le quali sono eventual-
mente cumulabili a sanzioni di carattere penale. Ancora, un terzo principio che
pare utile ricordare attiene al concetto di “gravita” e alla conseguente applica-
zione di sanzioni penali: non ¢ precluso agli Stati membri di considerare, ai
fini della determinazione del livello di gravita della condotta, il vantaggio po-
tenzialmente ottenibile o il danno arrecabile in astratto. Inoltre, resta ferma,
per ireati contro il sistema dell’IVA, la soglia dei 10 milioni di Euro. Seguendo
la prassi in materia, la direttiva individua la soglia della pena detentiva, deter-
minando anche 1’aggravante dell’appartenenza a organizzazione criminale.
Allo Stato membro si lascia comunque la facolta di definire altre circostanze
gravi, definite aggravanti. Ancora, per le medesime fattispecie, quando il
danno o vantaggio sia inferiore a 10 mila Euro, gli Stati membri possono pre-
vedere sanzioni di natura diversa da quella penale. La maggior efficacia del
regime stabilito dalla neo introdotta Direttiva si misura in riferimento, a titolo
meramente esemplificativo ma non esaustivo, al fatto che la Convenzione PIF
si limitava a stabilire 1’obbligo per gli Stati membri di sanzionare le persone
fisiche con pene effettive, proporzionate e dissuasive, comprendenti pene pri-
vative della liberta almeno per i casi gravi di frode; la direttiva, in modo signi-
ficativo quanto ad efficacia dissuasiva, introduce, inoltre, la previsione di mi-
nimi edittali espliciti nei confronti degli autori dei reati connotati da “gravita”,
di chi con loro concorre, istiga o favoreggia.
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imposta, volto all’interposizione — all’interno della filiera delle
transazioni commerciali — di soggetti unicamente votati all’ina-
dempimento delle proprie obbligazioni tributarie nei confronti
dello Stato?®.

Si puo dire come le frodi sfruttino, fra I’altro, il gia piu volte
citato principio di neutralita, oltre alla cui realizzazione sono fun-
zionali I’obbligatorieta della rivalsa e il diritto alla detrazione
dell’IVA.

In questo contesto 1 soggetti, artificiosamente interposti,
possono essere sia imprese fittizie (c.d. societa cartiere o missing
trader), sia societa realmente operative?!’.

Il perno della frode 2!

consiste, infatti, molto spesso,
nell’inserimento negli scambi tra operatori economici dei diversi
Paesi, di societa fantasma rette da soggetti prestanome, con vita
normalmente breve, che, acquistando in esenzione IVA e non ver-
sando sistematicamente 1 debiti IVA accumulati all’Erario, distol-
gono gettito dalle casse dello Stato e distorcono la concorrenza
all’interno del mercato®'2.

1. La frode IVA si realizza, infatti, nel suo assetto piu es-
senziale, soprannominato “frode all’acquisto”, mediante I’inter-
posizione di un soggetto passivo IVA nazionale (c.d. missing tra-

der o “cartiera” o “societa fantasma”) tra il fornitore europeo (c.d.

209 Cfr. Cfr. A. GIOVANARDI, Le firodi IVA. Profili ricostruttivi, Torino,
2013, p. 61.

219 Cfr. A MEREU, La repressione penale delle frodi IVA, cit., pp. XIX-
XX.

211 Sylla base della ricostruzione giurisprudenziale sul punto e dei ten-
tativi della dottrina di razionalizzare la fattispecie. Cft., per tutti, il contributo
di A. GIOVANARDI, Le frodi IVA. Profili ricostruttivi, Torino, 2013.

212 Cfr. F. TESAURO, Appunti sulle frodi carosello, in Giurisprudenza
italiana, 2011, fasc. 5, pp. 1213-1214.
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“broker”) non residente e 1’operatore nazionale destinatario della
merce, in modo tale che il primo — in ragione della natura intra-

comunitaria dell’operazione®!? —

non si trovi obbligato ad appli-
care I’IVA al proprio acquirente (missing trader), il quale, tutta-
via, puo contemporaneamente non versare I’imposta, che invece
addebita all’acquirente nazionale e che, infine, la portera in detra-
zione?!4,

Come gia detto, dunque, il punto focale di questa tipologia
di frode va individuato nell’inserimento della catena commerciale
di imprenditori individuali nullatenenti o, come accade piu
spesso, di societa, rette normalmente da prestanome, che restano
in vita per poco tempo, acquistano da operatori europei non resi-
denti, in maniera tale da non essere costretti a corrispondere
I’IVA al fornitore che eserciti la rivalsa e che vendono ad imprese

nazionali senza versare I’IVA detratta dal cessionario?'?.

213 Art. 41 del D.L. 331/93.

214 Sj faccia il caso pratico. Una societa di diritto tedesco (A) vende
detersivi, non imponibili IVA in ragione della non imponibilita dell’opera-
zione, ad una societa di diritto italiano (B, cosiddetto missing trader). Tale
societa (B) rivende la merce acquistata senza [IVA dalla societa A ad una terza
societa italiana (C), la quale, infine, chiede o ottiene il rimborso dell’IVA sugli
acquisti effettuati presso la societa italiana (B). In tal modo, 1’Erario subisce
una perdita pari all’IVA pagata da C a B e mai riscossa da quest’ultima.

215 Per le caratteristiche di tale soggetto interposto, v., per tutti, M. DI
CAPUA, L attivita dell 'Agenzia delle entrate per la prevenzione ed il contrasto
dell’elusione e delle frodi, intervento pubblicato in occasione del Convegno Le
frodi IVA, tenutosi a Venezia in data 12.05.20006, reperibile in F. D’ ALFONSO,
Reverse charge /VA, Bologna, 2017, pp. 19 e ss., ove si afferma che: «Tale
soggetto [missing trader]: 1. ha natura giuridica di societa di capitali (societa
a responsabilita limitata) con capitale minimo; 2. ¢ amministrato da persone
nullatenenti; 3. non opera i versamenti IVA; 4. effettua operazioni in maniera
esclusiva o prevalente con operatori europei; 5. non possiede locali idonei
all’esposizione od al commercio dei beni né ha a disposizione collaboratori,
necessari all’interno di una struttura commerciale; 6. le dichiarazioni dei
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Il risultato comunemente perseguito mediante una siffatta
operazione ¢ che gli organizzatori della frode si spartiscono 1’im-
posta non versata; ma vi ¢ di piu, in quanto assieme a tale vantag-
gio, vi ¢ altresi quello, per il missing trader, di essere in grado di
praticare un prezzo inferiore a quello di mercato, in tal modo ar-
recando pregiudizio alla concorrenza?'®,

Ebbene, la descrizione che si € data sino ad ora della frode
nella sua forma piu essenziale non ¢ tuttavia idonea a descrivere
alcune condotte assai comuni in questo ambito®!”.

11 11 descritto schema, infatti, si complica ogniqualvolta si

aggiungano altri operatori, 1 quali vengono inseriti nella catena, a

redditi riferite agli anni precedenti fanno supporre per esso una capacita fi-
nanziaria non idonea ad effettuare investimenti consistenti; 7. opera acquisti
intracomunitari di rilevante ammontare concentrati in un arco temporale ri-
stretto (generalmente 18-24 mesi)».

216 I mancato versamento dell’IVA da parte del missing trader con-
sente di praticare il c.d. “sottocosto”, e cio¢ a dire la vendita ad un prezzo in-
feriore a quello d’acquisto rimanendo comunque in utile grazie all’IVA non
versata. Ed anzi, quando viene praticato il “sottocosto” ¢ possibile individuare
I’interesse al meccanismo fraudolento ordito dal medesimo soggetto nel dop-
pio vantaggio: di corrispondere un’IVA inferiore a quella che sarebbe stata
dovuta se il prezzo evidenziato in fattura fosse stato quello praticato dal ven-
ditore onesto e non quello sottocosto attuato attraverso la frode, di lucrare del
credito IVA maturato dalla societa interponente nella consapevolezza che il
missing trader non avrebbe versato I'IVA; cfr. G. D. TOMA, La frode carosello
nell’ IVA. Parte seconda. Risvolti tributari, in Dir. prat. Trib., 2010, fasc. 3,
parte II, pp. 716 € ss.

217 Parte della dottrina (cfr. per tutti P. FALCIAL, Le frodi fiscali nell’Eu-
ropa comunitaria, in Il fisco, 2002, fasc. 41, parte I, pp. 6472 e ss.) suddivide
le frodi IVA in tre categorie: 1. la dichiarazione di cessione intracomunitaria
totalmente o parzialmente fittizia con conseguente vendita in nero dei beni sul
mercato interno; 2. la mancata liquidazione dell’TVA dovuta sugli acquisti in-
tracomunitari, con rivendita dei beni su circuiti commerciali occulti; e 3.
I’abuso del diritto alla detrazione d’imposta con conseguenti richieste di rim-
borsi IVA non dovuti.



134 Parte . L’evoluzione della tutela etc.

valle del missing trader, anche a loro insaputa, allo scopo di ren-

dere piu difficile la decrittazione della “trama fraudolenta™!®,
Costoro, operatori economici effettivi che adempiono rego-

larmente ai propri obblighi IVA, vengono usualmente denominati

“filtri”, “cuscinetti” ovvero “buffers”?'°.

218 Cfr. A. GIOVANARDI, Le frodi IVA. Profili ricostruttivi, cit., p. 23.

219 Sul punto v., per tutti, F. ANTONACCHIO, N. MONFREDA, Le societd
“filtro” nelle frodi all’IVA, in 1l fisco, 2005, fasc. 45, parte I, pp. 7062 e ss.,
ove si afferma testualmente: «La “societa filtro” svolge un ruolo strategico
nel meccanismo evasivo tipico delle frodi all’IVA, operando come “stabilizza-
tore” per effetto dell interposizione tra la cartiera e l'intermediario. Si ram-
menta che il circuito delle frodi IVA e caratterizzato da una catena di fattura-
zioni finalizzata all ottenimento di un credito IVA, da utilizzare in detrazione
— in caso di cessioni imponibili — o di cui chiedere il rimborso — in seguito a
cessioni intracomunitarie — cui corrispondono acquisti effettuati da fornitori
nazionali per i quali é stata formalmente corrisposta a questi ultimi I'IVA, in
modo da generare il relativo credito. In realta, come piu volte osservato, ad
un credito IVA giustificato da regolare fatturazione passiva in capo al soggetto
che effettua le cessioni intracomunitarie, non corrisponde il versamento
dell’IVA relativo alla cessione nazionale della merce medesima, in uno stadio
precedente della frode. Solitamente, il circuito fraudolento viene generato da
una cessione non imponibile della merce, effettuata da un fornitore comunita-
rio A ad una societa cartiera missing trader B. Di solito, pero, la merce tran-
sita direttamente dai magazzini del fornitore comunitario A a quelli della so-
cieta filtro C o, addirittura, del cessionario finale, una ulteriore societa D. La
societa filtro C, pertanto, acquista le merci dalla cartiera B e le rivende, im-
mediatamente, all’intermediario D, emettendo regolare fattura. La societa fil-
tro B provvede all effettivo versamento del saldo d’imposta pari alla diffe-
renza fra il credito IVA derivante dall ’acquisto della merce — che corrisponde
all’imposta formalmente versata dalla societa cartiera — e I'IVA a debito de-
rivante dalla cessione della merce all’intermediario. La societa filtro (o buf-
fer, come viene comunemente denominata la societa filtro in ambito comuni-
tario) viene interposta unicamente al fine di creare uno schermo idoneo ad
occultare la connessione diretta tra la societa cartiera e [ effettivo cessionario
della merce, incrementando il numero di societa coinvolte ed ostacolando gli
investigatori nel reperimento degli elementi necessari per provare il coinvol-
gimento degli effettivi beneficiari del meccanismo evasivo, che potrebbero es-
sere gli stessi cessionari finali o il cedente reale della merce, il fornitore estero
A. Appare evidente che, nel caso in cui le indagini siano scaturite da una
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I soggetti passivi [IVA assumono, quindi, seguendo il flusso
della merce, il ruolo di:

1. operatore economico/fornitore comunitario (che, talvolta
puo essere anche 1l c.d. “broker”);

2. missing trader/cartiera, ossia colui che non versa ’IVA
addebitata in rivalsa al proprio cliente;

3. buffer/filtro/cuscinetto;

4. broker/regista della frode, soggetto interponente (di car-
tiere o filtri).

111. Se poi I’operatore economico che fa da ultimo anello
della catena nel territorio nazionale non vende la merce al consu-
matore finale, ma ad un operatore comunitario, il quale cede nuo-
vamente detta merce ad altra cartiera nazionale, ecco che il mec-

canismo assume le sembianze della “frode carosello”?2°.

verifica fiscale nei confronti dello stesso cessionario D, andando ad analizzare
le fatture passive emergerebbero rapporti commerciali con una societa in re-
gola, il buffer C, anziché con la societa cartiera B, relativamente alla quale,
invece, emergerebbero chiari indici di irregolarita. Pertanto, laddove, in sede
di controllo, vengano unicamente effettuati “controlli incrociati” con il “for-
nitore nazionale” dell’intermediario verificato — la societa filtro appunto —
non si riuscira a far emergere la perpetrazione della frode, in quanto si rile-
veranno operazioni regolarmente effettuate e per le quali sono stati rispettati
tutti gli obblighi derivanti dall applicazione della disciplina fiscale».

220 11 fenomeno della frode carosello venne per la prima volta scoperto
in Olanda nel 1970 all’interno del regime del Benelux e, in conseguenza
dell’eliminazione delle frontiere fra i Paesi della Comunita nel 1993, si € suc-
cessivamente diffusa nel territorio dell’Unione europea; un’analisi storica del
fenomeno ¢ rinvenibile in E. BARANI, Le frodi fiscali in materia di 1VA, in
Collana di studi sulla riforma tributaria, Reggio Emilia, 1972.

Sulle frodi carosello v. il contributo sistematico di G.D. TOMA, La frode
carosello nell ' IVA. Parte prima. Risvolti penali, in Dir. prat. Trib., 2010, fasc.
3, pp. 716-766; anche se la giurisprudenza della Corte di giustizia qualifica
come “frode carosello” tutte le frodi IVA diverse dalle c.d. “frodi all’acquisto”
e non solo quelle che si caratterizzano per la loro circolarita, v. a titolo esem-
plificativo, sent. Corte di giustizia, C-384/04, Commissioners of Customs &
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In generale, si tratta sempre di un meccanismo evasivo con-
sistente nell’interposizione fittizia di soggetti fantasma nelle tran-
sazioni commerciali.

L’appellativo “carosello” € riconducibile alla naturale pro-
pensione della struttura stessa dell’illecito, tesa ad originare an-
damenti ciclici di operazioni fraudolente, di solito attraverso il
commercio di beni ad alto costo unitario e facilmente trasporta-
bili??! che, per questa ragione, risulta idonea a configurare una
sequenza di evasioni fiscali.

Lo schema della frode de qua, che ripercorre, in buona so-
stanza, quanto sintetizzato nella Comunicazione della Commis-

4222

sione del 16 aprile 200 ¢ riconducibile ai seguenti punti:

Excise c. Federation of Technological Industries e altri, del 11.05.2006, al
punto 12 della motivazione ove si afferma: «La seconda categoria é nota con
il termine di «frode a caroselloy. 1l nome di tale categoria deriverebbe dal
modo in cui gli stessi beni circolerebbero nell Unione da uno Stato membro
all’altro senza mai raggiungere un utente finale. Nella sua forma piu semplice,
tale frode presuppone tre operatori muniti di partita IVA in due diversi Stati
membri, ancorché, di solito, essi siano almeno sei o sette operanti in due o piu
Stati membri»; contenuto disponibile sul sito http://curia.europa.cu/ju-
ris/showPdf jsf;jsessio-
nid=9ea7d0f130dace9e7a74d7314520803eabe23926c604.e34Kaxil.c3eQc40
LaxqMbN4Pb3qTe0?text=&docid=56811&pageIndex=0&do-
clang=IT&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=14072. Sul tema, v. anche
P. CENTORE, IVA europea — Percorsi commentati della giurisprudenza comu-
nitaria, Milano, 2012, pp. 188 ¢ ss.

221 In specie, i settori maggiormente interessati sono quelli dell’alta tec-
nologia, come computers, componenti per prodotti informatici, telefoni cellu-
lari, del commercio delle carni fresche e degli animali vivi, oltre che quello
delle autovetture; e cio in quanto ¢ piu semplice realizzare questo tipo di frodi
mediante beni fungibili ovvero beni di elevato valore unitario non tracciati.

222 Cfr. Comunicazione della Commissione COM(2004) 260 definitivo,
recante la Relazione della Commissione al Consiglio ed al Parlamento europeo
sull’utilizzo degli accordi di cooperazione amministrativa nella lotta antifrode
in materia di IVA, del 16.04.2004, specialmente alle pp. 6-7; contenuto
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1. costituzione in Italia di una societa che, nel linguaggio
comune ¢, per I’appunto, detta “cartiera”, ossia di un soggetto fit-
tizio appositamente creato per realizzare la frode e regolarmente
dotato di partita IVA, interposto tra un cedente comunitario ed un
acquirente nazionale interponente sottoposto agli obblighi IVA
(dunque non consumatore finale), con I’eventuale interposizione
di altri soggetti situati in altri Stati membri per meglio sfruttare le
maggiori difficolta investigative «delle Autorita che si trovano ad
operare nello specifico contesto “transnazionale”y;

2. la cartiera effettua un acquisto intracomunitario docu-
mentato da una fattura che ¢ emessa dal cedente comunitario ed
annotata sia nel registro degli acquisti sia in quello delle vendite
tramite una procedura che, di fatto, sterilizza 1’effetto fiscale
dell’operazione???;

3. la cartiera vende il bene all’acquirente nazionale, emet-
tendo regolare fattura ed applicando I’'IVA;

4. la cartiera, che di norma fa capo a soggetti nullatenenti o
inesistenti, riceve dall’acquirente nazionale I’imposta addebitata-
gli attraverso il meccanismo della rivalsa ma, in sede di liquida-

zione periodica IVA o di liquidazione definitiva in occasione

disponibile  sul  sito:  http://www.forgionegianluca.it/FISCALE/DOT-
TRINA/frodi_fiscali_europee/com2004 0260it01.pdf.

223 B, di fatti, si ricordi come, per gli acquisti intracomunitari effettuati
in Italia, riconducibili alle operazioni descritte dall’art. 38, commi 2 e 3, D.L.
331/1993, I'IVA ¢ qui dovuta, secondo le condizioni e le aliquote ivi vigenti,
attraverso un meccanismo che diverge dalle regole che sovrintendono le ope-
razioni interne. In pratica, attraverso lo specifico iter riconducibile agli artt. 45,
46, 47 del D.L. 331/1993, ¢ effettuata una doppia registrazione della fattura,
tanto nel registro degli acquisti quanto in quello delle vendite, con la conse-
guenza che per il cessionario nazionale I’operazione ¢ neutra, a seguito della
vicendevole compensazione dell’imposta sugli acquisti con quella sulle ven-
dite.
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della presentazione della dichiarazione annuale, omette di effet-
tuarne il versamento all’Erario, scomparendo nel nulla e facendo
perdere le tracce.

Come visto, il mancato versamento dell’IVA consente ad
ogni acquirente del circuito commerciale ’acquisto di un bene a
condizioni competitive in quanto la cartiera, potendo contare sul
proprio mancato futuro versamento dell’IVA — o su precedenti
analoghi omessi versamenti d’imposta riferiti ad altre simili ope-
razioni che le hanno consentono 1’accumulo di capitali illeciti —
riesce a cedere il bene all’operatore economico nazionale ad un
prezzo anomalo, che racchiude una ridotta imposta poiché calco-
lata su una piu compressa base imponibile.

5. L’acquirente nazionale, a propria volta, detrae I’imposta
assolta a monte per effetto della rivalsa esercitata dalla cartiera®?*;

6. In seguito, di norma, nell’ambito della prassi illecita che
st sta esaminando, I’acquirente nazionale — che ha assolto a monte
I’IVA alla cartiera — effettua una nuova cessione intracomunitaria

non imponibile allo stesso iniziale fornitore comunitario oppure

224 In sede di liquidazione periodica IVA ovvero di liquidazione defini-
tiva effettuata in occasione della presentazione della dichiarazione annuale,
I’acquirente nazionale risultera a credito se I’ammontare complessivo
dell’IVA pagata sugli acquisti, comprensiva della quota parte assolta a monte
alla cartiera e da questa non versata, ¢ superiore a quello dell’IVA riscossa
sulle vendite. E 1’eventuale credito che emergesse dalla liquidazione sara uti-
lizzabile per compensare I’IVA a debito nei successivi periodi d’imposta op-
pure, sussistendone i requisiti, potra essere richiesto a rimborso o, anche, uti-
lizzato — ai sensi dell’art. 17, D.Lvo 241/1997 — per compensare altre imposte
e contributi del medesimo periodo attraverso il Modello unificato di versa-
mento.
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ad un altro operatore comunitario e, nel rispetto della vigente di-
sciplina, chiede il rimborso dell’ITVA inizialmente corrisposta??’;

7. P'operatore comunitario, dunque, rivende il bene alla
stessa cartiera e provoca un nuovo ciclo del meccanismo vizioso
con il ripetersi del mancato versamento dell’imposta: da qui la
definizione di “carosello”;

8. anche nella frodi carosello, allo scopo di rendere difficol-
tose le indagini dirette a far emergere il meccanismo di frode, non
¢ raro che le merci siano fornite dalla cartiera all’acquirente na-
zionale tramite societa intermediarie o buffers.

Dalla complessiva struttura descritta discende il danno pro-
vocato all’Erario: ’'imposta non ¢ versata dalla cartiera in sede di
liquidazione IVA, mentre ¢ portata in detrazione o richiesta a rim-
borso dall’acquirente nazionale.

E possibile, inoltre, suddividere le frodi della tipologia de-
scritta in frodi carosello “chiuse” e “aperte’??: sarebbe un caro-
sello chiuso quello in cui la merce ritorna alla societa che per
prima ha iniziato il giro fittizio di fatture; mentre 1 caroselli aperti,
a loro volta, sono suddivisibili in semplici e complessi (con o

senza merce).

225 La procedura descritta & coerente con il gia ricordato regime transi-
torio sull’IVA comunitaria, secondo cui le cessioni intracomunitarie non sono
imponibili (art. 41, D.L. 331/1993) e la relativa fattura emessa deve essere
«numerata a norma dell’art. 21 del D.P.R. 633/1972, con l'indicazione, in
luogo dell’ammontare dell imposta, che trattasi di operazione non imponibile
o non soggetta all’imposta, con la specificazione della relativa normay» (art.
46, c. 2, D.L. 331/1993).

226 Cfr. A.MANCAZZ0, L. STRIDI, Frodi “carosello” e utilizzo di fatture
soggettivamente inesistenti, in Il fisco, 2010, fasc. 9, parte I, pp. 1333 ¢ ss. ¢
E. MARELLO, Frodi IVA e buona fede nel soggetto passivo, in Giurisprudenza
italiana, 2011, fasc. 5, p. 1214.
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Nei caroselli aperti semplici, la merce ¢ destinata ad altro
operatore nel medesimo Paese di partenza, intervenendo almeno
quattro operatori economici: interponente iniziale, intermedia, in-
terposto ed interponente finale.

Le frodi carosello di questo genere, infatti, si considerano
realizzate anche allorquando la societa fornitrice italiana cede for-
malmente il bene ad una cartiera comunitaria che, a sua volta,
vende ad altra cartiera italiana, la quale, infine, cede il bene all’ef-
fettivo acquirente italiano.

Ancorché formalmente esistano quattro soggetti nell’am-
bito del circuito commerciale, nella realta il rapporto diretto ¢ tra
il primo e I’ultimo soggetto, mentre lo scopo della interposizione
fittizia delle societa cartiere € unicamente volto ad ostacolare le
indagini e a non versare ’IVA.

Nei caroselli aperti complessi con merce, quest’ultima,
prima di arrivare alla grande distribuzione, subisce vortici di fat-
turazioni transnazionali finalizzate a truffare ’IVA comunitaria
anche piu volte e in vari Stati; lo scopo ¢ di prelevare dalle casse
dello Stato un importo corrispondente all’IVA esposta in fattura.

Infine, nei caroselli aperti complessi senza merce esistono
solo fatture transnazionali finalizzate a truffare I’'IlVA comunita-
ria anche piu volte e in vari Stati.

Sono da ricordare ulteriori varianti: le frodi realizzate gra-
zie all’utilizzo di false lettere d’intento e quello che sfruttano
I’1stituto del deposito IVA.

IV. Nel primo caso, il missing trader/cartiera italiano che

acquisti da un operatore nazionale, per non vedersi addebitare
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227 chiedendo,

I’IVA, si qualifichera come esportatore abituale
dunque, al proprio fornitore, mediante invio della dichiarazione
d’intento disciplinata dalla norma richiesta®?® la non applicazione
dell’imposta sull’operazione di acquisto®?’.

In tal modo, pertanto, si riproducono 1 presupposti formali
che consentono agli organizzatori della frode di incamerare il tri-
buto sul valore aggiunto, in quanto la cartiera — che si ¢ vista non
addebitare I’'IVA per effetto dell’invio della dichiarazione di in-
tento falsa — non versera I’imposta chiesta in rivalsa al proprio
cliente e da quest’ultimo detratta.

In altri termini, una falsa dichiarazione di intenti, conte-
nente la falsa attribuzione della qualifica di esportatore abituale,
fa si che il soggetto si trovi nella stessa posizione che si € visto
rivestire dal soggetto interposto nelle operazioni intracomunita-
rie. E, quindi, in tal modo si consente di acquistare senza addebito

di IVA, creando in capo a tali operatori economici, nel momento

227 Figura disciplinata dall’art. 1, c. 1, lett. a), del D.L. 746/1983.

228 Art. 1, c. 1, lett. ¢), del D.L. 746/1983, il quale prevede che le dispo-
sizioni di cui alla lettera c) del primo comma dell’art. 8 del D.P.R. 633/1972,
cfr. nota seguente, si applicano a condizione «che [intento di avvalersi della
facolta di effettuare acquisti o importazioni senza applicazione dell’imposta
risulti da apposita dichiarazione, redatta in conformita del modello approvato
con decreto del Ministro delle finanze, contenente l'indicazione del numero di
partita IVA del dichiarante nonché l'indicazione dell Ufficio competente nei
suoi confronti, trasmessa telematicamente all’Agenzia delle Entrate, che rila-
scia apposita ricevuta telematica. [...] la dichiarazione puo riguardare anche
piu operazioni tra le stesse parti».

229 E cio in forza di quanto previsto dall’art. 8, c. 1, lett. ¢), D.P.R
633/1972, 1l quale prevede che costituiscono cessioni all’esportazione non im-
ponibili: «le cessioni, anche tramite commissionari, di beni diversi dai fabbri-
cati e dalle aree edificabili, e le prestazioni di servizi rese a soggetti che,
avendo effettuato cessioni all ‘esportazione od operazioni intracomunitarie, si
avvalgono della facolta di acquistare, anche tramite commissionari, o impor-
tare beni e servizi senza pagamento dell impostay.
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in cui rivendono il bene sul territorio nazionale, una situazione di
“ingenti debiti”, il cui mancato assolvimento alimenta I’intera ca-
tena distributiva con tutti 1 conseguenti effetti distorsivi del si-
stema??",

V. Nel secondo caso, invece, la merce acquistata dalla car-
tiera ¢ oggetto d’importazione da Paesi terzi.

Nel caso di importazione delle merci, infatti, le condizioni
per cui la frode puo realizzarsi si producono grazie all’istituto del
deposito IVA?3!, che prevede che siano effettuate senza paga-
mento dell’imposta de qua anche le operazioni di immissione in
libera pratica®*? di beni non comunitari destinati ad essere intro-
dotti in un deposito IVA233,

230 Cfr. A MEREU, La repressione penale delle frodi IVA, cit., pp. 16-
17.

21 Art. 50 bis D.L. 331/1993. Cft. Cfr. F. TESAURO, Appunti sulle frodi
carosello, in Giurisprudenza italiana, 2011, fasc. 5, p. 1213.

232 Art. 67 D.P.R. 633/1972, il quale prevede testualmente che: «Costi-
tuiscono importazioni le seguenti operazioni aventi per oggetto beni introdotti
nel territorio dello Stato, che siano originari da Paesi o territori non compresi
nel territorio della Comunita e che non siano stati gia immessi in libera pratica
in altro Paese membro della Comunita medesima [...]: a) le operazioni di im-
missione in libera pratica». E, ai sensi dell’art. 79, c. 1, del codice doganale
comunitario (previsto dal Reg. 1992/2913/CEE del 12.10.1992 e trasfuso, da
ultimo, nell’art. 201 ad opera del Reg. 2013/952 del Parlamento europeo e del
Consiglio, del 09.10.2013, che istituisce il codice doganale dell’Unione),
«l’immissione in libera pratica attribuisce alle merci non unionali la posizione
doganale di merci unionali» e «I’immissione in libera pratica comporta: a) la
riscossione dei dazi dovuti all importazione; b) la riscossione, ove opportuno,
di altri oneri, come previsto dalle pertinenti disposizioni vigenti in materia di
riscossione di tali oneri; c) 'applicazione delle misure, dei divieti e delle re-
strizioni di politica commerciale, a meno che non debbano essere applicati in
una fase precedente; e d) 'espletamento delle altre formalita stabilite per [ 'im-
portazione delle merciy.

233 Art. 50 bis, c. 4, D.L. 331/1993.




Capitolo 2. Individuazione e analisi delle fattispecie etc. 143

E, nel caso di specie, il missing trader non provvedera al
pagamento dell’IVA in dogana, in quanto questi si impegna ad
introdurre la merce sdoganata in un deposito IVA; lo stesso
estrarra poi dal deposito IVA 1 beni immessi sul territorio nazio-
nale in libera pratica, con conseguente obbligo di pagamento
dell’imposta che, in questi casi, avviene con il meccanismo del
reverse charge, e quindi con emissione di un’autofattura recante
I’ammontare imponibile del bene estratto, da registrarsi sia nel
registro delle fatture emesse che in quello degli acquisti, con con-
seguente venir meno dell’obbligo del versamento; il missing tra-
der cedera la merce ad un operatore nazionale applicando 'IVA
e non versera 'IVA detratta, invece, dall’acquirente nazionale.

V1. Appartengono, infine, alla categoria delle frodi IVA, an-
che quelle volte all’indebito sfruttamento del c.d. regime del mar-
gine.

La disciplina appena richiamata 234

concerne specifica-
mente gli scambi di beni mobili usati, antiquariato, d’arte o da

collezione, suscettibili di reimpiego nello Stato o in altro Paese

234 Artt. 36 e ss. D.L. 51/1995 in recepimento degli artt. 311 e ss. della
Direttiva VI, il quale prevede: «Per il commercio di beni mobili usati, suscet-
tibili di reimpiego nello Stato originario o previa riparazione, nonché degli
oggetti d’arte, degli oggetti d’antiquariato e da collezione, indicati nella ta-
bella allegata al presente decreto, acquistati presso privati nel territorio dello
Stato o in quello di altro Stato membro dell Unione europea, l'imposta rela-
tiva alla rivendita ¢ commisurata alla differenza tra il prezzo dovuto dal ces-
sionario del bene e quello relativo all acquisto, aumentato delle spese di ripa-
razione e di quelle accessorie. Si considerano acquistati da privati anche i
beni per i quali il cedente non ha potuto detrarre l'imposta afferente I’ acquisto
o l'importazione, nonché i beni ceduti da soggetto passivo d’imposta comuni-
tario in regime di franchigia nel proprio Stato membro e i beni ceduti da sog-
getto passivo d’imposta che abbia assoggettato I ’operazione al regime del pre-
sente comma [regime del margine]».
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membro, che hanno gia scontato I’imposizione, in via definitiva,
antecedentemente alla re-immissione nel mercato. Si tratta, cio€,
dei beni che 1 soggetti passivi acquistano dai consumatori finali
«per i quali il cedente non ha potuto detrarre l'imposta afferente
[’acquisto o I'importazioney.

Dunque, per i beni cosi acquistati, al momento della riven-
dita, sorge un debito verso I’Erario per la sola IVA calcolata sulla
differenza tra il prezzo dovuto dal cessionario e il costo d’approv-
vigionamento. E c10, pertanto, non implica alcun diritto di detra-
zione in capo al nuovo acquirente, ancorché soggetto passivo
d’imposta.

Nelle frodi di questo genere, dunque, non essendo necessa-
ria I’omissione del versamento dell’imposta per la realizzazione
della frode — essendo sufficiente I’applicazione del regime in as-
senza dei presupposti di legge — la frode potrebbe realizzarsi an-
che in assenza del soggetto interposto.

La tipica manifestazione di tale tipologia di frode si sostan-
zia, in sintesi, in un’iniziale cessione intracomunitaria in regime
di non imponibilita, che avviene solo cartolarmente, verso societa
interposte nazionali o estere (nei casi di operazioni triangolari)
che successivamente cedono al margine a societa filtro (ulteriori
societa interposte), o direttamente all’acquirente nazionale, la
quale, infine, immettera il bene sul mercato.

L’acquirente nazionale, percio, riuscira ad immettere nel

mercato nazionale beni nuovi sui quali ’'IVA si sarebbe dovuta



Capitolo 2. Individuazione e analisi delle fattispecie etc. 145

calcolare non solo sulla differenza tra “nuovo” ed ‘“usato” ma

sull’intero valore iniziale d’acquisto??>.

4. Segue*. Le frodi IVA nella giurisprudenza della Corte
di Cassazione e della Corte di giustizia.

Le fattispecie fraudolente di cui si € dato conto originano
da un’asimmetria realizzata fra 1’obbligo di rivalsa e il diritto di
detrazione.

Come si ¢ visto, infatti, andando ad incidere su uno qual-
siasi dei passaggi del bene dal produttore al consumatore finale,
pregiudicano la neutralita del tributo: da qui, la valenza pluriof-
fensiva della frode, ovvero la sua capacita di pregiudicare il mec-
canismo dell’IVA in una dimensione tanto nazionale, quanto, al-
tresi, sovrannazionale.

Non va dimenticato, infatti, che il danno arrecato €, in
primo luogo, nei confronti dell’Erario nazionale, ma, indiretta-
mente anche nei confronti delle finanze dell’Unione.

A livello europeo, la Corte di giustizia ha dovuto confron-
tarsi con una criticita insita nel difficile bilanciamento tra due
contrapposti interessi: da un lato, la tutela del principio di neutra-
lita dell’imposta sul valore aggiunto, e dall’altro, la tutela degli
interessi erariali dell’Unione; e tale problematica afferisce preva-
lentemente all’applicazione della Direttiva [IVA.

235 V. il caso pratico descritto in Cass., Sez. 5, sent. 15741 del
24.04.2012.
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Cio0 significa che la neutralita dell’IVA, nonché i descritti
meccanismi di rivalsa e detrazione preposti ad attuarla, rappre-
senta una criticita strutturale in grado di minare gli interessi fi-
nanziari dell’Unione.

In secondo luogo, in attuazione prima della Convenzione
PIF, poi dell’art. 325 T.F.U.E., la Corte si ¢ dovuta confrontare
con numerose criticita legate alla tutela effettivamente apprestata
dagli Stati membri (e, in particolare si vedra il caso dell’Italia)
nella protezione degli interessi finanziari dell’UE?%.

Sul primo versante, le prime pronunce dei giudici di Lus-
semburgo in tema di frodi IVA si caratterizzavano per il riferi-
mento costante all’oggettivita delle operazioni IVA, per cui non
rilevava — ai fini dell’imponibilita dell’operazione — I’intento per-
seguito dagli operatori e neanche la liceita o meno dell’attivita
realizzata. Come si vedra nel prosieguo, da tale ultima considera-
zione ¢ emersa la iniziale e univoca posizione della Corte di giu-
stizia in merito alla riconoscibilita del diritto di detrazione
dell’IVA su basi puramente oggettive, in quanto 1’applicazione
dell’imposta doveva risultare subordinata esclusivamente alla na-
7

tura oggettiva dell’operazione economica 237 . Tale visione

236 Cfr. infra par. 6 in questo Capitolo.

237 Cfr., per tutte, Corte di giustizia, causa C-4/94, BLP Group plc c.
Commissioners of Customs & Excise, del 06.04.1995, in particolare v. il punto
24 della motivazione, ove si afferma: «Un obbligo del genere sarebbe contra-
rio agli scopi del sistema dell’IVA di garantire la certezza del diritto e di age-
volare le operazioni inerenti all’applicazione dell imposta dando rilevanza
salvo in casi eccezionali, alla natura oggettiva dell 'operazione di cui trattasiy;
contenuto disponibile sul sito http://curia.europa.cu/juris/showPdf.jsf;jsessio-
nid=9¢a7d2dc30d6839679dde65d4884a3b0bd8ald35ed63.e34Kaxilc3qMb4
ORch0SaxyLchn0?text=&docid=99537&pagelndex=0&do-
clang=IT&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=96562.
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giurisprudenziale ricollegava, infatti, alla semplice presenza degli
elementi oggettivi il dispiegarsi dei principali effetti tipici della
fattispecie (rivalsa e detrazione). La rilevazione della oggettivita
dell’operazione costituiva, quindi, un argomento conclusivo?38,

Tuttavia, in una seconda fase, 1 giudici della Corte di giu-
stizia, discostandosi da tale tradizionale orientamento imperniato
sull’oggettivo principio di neutralita dell’IVA — con conseguente
riconoscimento del diritto alla detrazione su basi puramente og-
gettive — hanno cominciato a prendere in considerazione altresi
I’elemento soggettivo della conoscibilita della frode da parte del
cessionario della operazione commerciale, nonché la conoscenza
o la conoscibilita da parte dello stesso del fatto che la cessione era
stata oggetto di frode “a monte”.

Dal canto suo, nel corso degli anni, la Corte di Cassazione
ha elaborato un proprio strumentario argomentativo nel tentativo
di contrastare nella maniera piu efficace possibile le frodi [IVA?,
anche se, lo si deve evidenziare, talvolta, ha assunto decisioni par-
zialmente divergenti rispetto alla giurisprudenza della Corte di
giustizia.

Dunque, volendo mettere in relazione la giurisprudenza eu-
ropea con quella nazionale, relativamente al primo dei due aspetti
trattati, quello derivante dalla direttiva IVA, emergono due “mo-

delli giuridici” diversi.

238 Cfr. E. MARELLO, Oggettivita dell operazione IVA e buona fede del
soggetto passivo: note su un recente orientamento della Corte di Giustizia, in
Riv. dir. finanz., 2008, fasc. 1, parte 11, pp. 24-41.

239 Cfr. E. MARELLO, Frodi IVA e buona fede nel soggetto passivo, in
Giurisprudenza italiana, cit., p. 1215.
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Da un lato, I’attuale modello europeo prevede, in linea ge-

nerale?4°

, che persista I’esistenza di un generalizzato dovere di
accortezza e di vigilanza in capo agli operatori economici, imma-
nente allo stesso sistema d’imposizione dell’IVA, e che collega
la responsabilita del soggetto direttamente alla violazione di que-
sto dovere e alla consapevolezza, anche solo potenziale, della
frode?!.

A ben vedere, tuttavia, in questo modo, il diritto alla detra-
zione — che dovrebbe garantire 1’effettiva neutralita dell’imposta
— diventa una “variabile” dipendente da uno “status psicologico”
di una delle parti, in modo che la consapevolezza, effettiva o pre-
sunta, della frode, finisce per inibire I’esercizio del diritto alla de-
trazione e, quindi, col far venire meno la neutralita stessa del tri-
buto?#?,

D’altro canto, 1’ordinamento nazionale, invece, viene defi-
nito dalla dottrina®*? di tipo “chiuso”, proprio in ragione del fatto
che «fonda il riparto della responsabilita su ipotesi cristallizzate

di inadempimento di obblighi strumentali (e quindi su violazioni

240 Lo ricordiamo, a partire da alcune sentenze della Corte di giustizia
del 2006. Cfr. infra.

241 Cfr. A MONDINI, Falso materiale e ideologico nelle frodi IVA e tu-
tela dell’affidamento e della buona fede del contribuente nell’apparenza di
situazioni fattuali e giuridiche prodotta da terzi, in Rassegna tributaria, 2008,
fasc. 6, p. 1800 e 1805, ove si legge come: «Nella giurisprudenza comunitaria
e la consapevolezza dell’intenzione altrui di evadere l'imposta o di porre in
essere comportamenti fraudolenti che diviene [’elemento giuridicamente rile-
vante per riconoscere una responsabilita in capo all operatore economico al-
meno formalmente estraneo alla frodey». Cfr. infra.

242 Cfr. A. GIOVANARDI, Le frodi IVA. Profili ricostruttivi, cit., p. 61.

243 Cfr. A MONDINI, Falso materiale e ideologico nelle frodi IVA e tu-
tela dell’affidamento e della buona fede del contribuente nell’apparenza di
situazioni fattuali e giuridiche prodotta da terzi, cit., pp. 1788-1832.
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tipizzate), e piuttosto che formulare in modo esplicito presunzioni
legali assolute di partecipazione o di conoscenza delle frodi al-
trui preferisce dissimularle introducendo specifici e obiettivi pre-
supposti di responsabilita solidale del cedente, o del cessionario.

Le due impostazioni [della giurisprudenza europea e di
quella della Suprema Corte] possono condurre a risultati assai
diversi sul piano della prova, delle garanzie e delle difese del
contribuente, ma anche dell’efficacia nella lotta alla frode fi-
scale.

Non si puo affermare a priori quale delle due sia preferi-
bile. Si deve comunque tenere sempre presente che le esigenze di
conformazione delle misure di lotta all’evasione al principio di
proporzionalita, a garanzia del contribuente, inducono a guar-
dare sfavorevolmente quelle fattispecie che dissimulano presun-
zioni di partecipazione ad una frode fiscale altrui, escludendo o
limitando le possibilita di prova contraria.

Questo scollamento di soluzioni e prospettive tra il giudice
sovrannazionale e quello nazionale — dovuto in gran parte al fatto
che la giurisprudenza della Suprema Corte italiana sulle frodi na-
sce, almeno inizialmente, come giurisprudenza in materia di ope-

razioni inesistentiz**

— non risulta tuttavia problematico in quanto
questa diversita di modelli non inficia ’adempimento del diritto
italiano agli obblighi provenienti dal diritto sovrannazionale, in
particolare da quelli derivanti dalla direttiva IVA.

Sul punto, € bene ricordare, altresi, come le fattispecie men-
zionate di “frode IVA”, “operazione oggettivamente inesistente”

o0 “operazione soggettivamente inesistente” sono fattispecie

244 Cfr. infra.
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concettualmente ben diverse fra loro, ma che, molto spesso,
hanno uno sviluppo contemporaneo ovvero si accompagnano 1’un
’altra.

In linea generale, mentre la frode IVA esiste e vive, in
quanto tale, all’interno del solo sistema dell’IVA — in ragione
della dissociazione tra 1I’operatore che paga I’imposta e chi resta
economicamente inciso dal peso del prelievo (consumatore fi-
nale) — lo stesso non puo dirsi per gli altri meccanismi fraudolenti
a cui puo solo accompagnarsi, in via meramente eventuale, 1’eva-
sione di [VA.

In ogni caso, la giurisprudenza di legittimita italiana,
nell’interpretazione della normativa interna ha risentito di alcune
indicazioni che sono giunte dalla Corte di giustizia e, proprio in
questo contesto di costante raffronto tra giudice europeo e giudice
nazionale, ¢ opportuno cogliere 1’evoluzione interpretativa avu-
tasi sulla tematica della lotta alle frodi IVA, interessante spunto
per comprendere meglio come le condotte de qua vengono effet-
tivamente contrastate tanto dall’ordinamento interno, quanto da
quello sovrannazionale, anche per formulare eventuali ipotesi
volte a migliorare la risposta sanzionatoria degli Stati membri.

Quanto al secondo aspetto menzionato, relativo ai contrasti
interpretativi sorti tra giurisprudenza interna e sovrannazionale,
in applicazione dell’art. 325 T.F.U.E. proprio relativamente al
caso di frodi all’IVA, si vedra come, allo stato attuale, e soprat-
tutto a seguito di un recentissimo intervento della Corte costitu-
zionale, puo dirsi chiusa definitivamente la guerelle insorta in
tema di tutela dei principi fondamentali dell’ ordinamento costitu-
zionale interno e, in particolare, del principio di legalita in materia

penale.
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4.1. Il tema delle operazioni inesistenti e la parziale corrispon-

denza con la nozione europea di frode IVA.

Anche se non ci si dilunghera in una ricostruzione circa le
interpretazioni elaborate negli anni dalla Suprema Corte su tutti
gli aspetti inerenti alle frodi IVA, occorre ricordare nuovamente
come la giurisprudenza della Cassazione sulle frodi comincia a
fiorire, almeno inizialmente, come giurisprudenza in materia di
operazioni inesistenti; nozione, quest’ultima, che risulta del tutto
assente, nonché irrilevante in ambito europeo®®.

Come gia ricordato, la nozione di “frode IVA” rilevante ai
fini della Direttiva PIF comprende le azioni od omissioni in ma-
teria di entrate derivanti dalle risorse proprie nazionali prove-
nienti dall’IVA, mediante 1’utilizzo o la presentazione di dichia-
razioni o documenti falsi o incompleti relativi al’IVA, la mancata
comunicazione di informazioni obbligatorie sulla medesima, ov-
vero utilizzando dichiarazioni esatte relative all’IVA per dissimu-
lare un mancato pagamento o la costituzione illecita di diritti a
rimborso dell’TVAZ46,

245 Cfr., per tutti, N. RAGGI, Fine delle operazioni inesistenti nell’I[VA?,
in Dir. e prat. trib., 2011, fasc. 2, pp. 275 e ss.; ove si legge come: «Quanto
alla nozione di operazioni inesistenti, il legislatore europeo, non menzionan-
dole, neppure si preoccupa di definirley.

246 Cft. art. 3, par. 2, lett d) della Direttiva PIF, il quale prevede testual-
mente che si considerano frode che lede gli interessi finanziari dell’Unione:
«d) in materia di entrate derivanti dalle risorse proprie provenienti dall'IVA,
l’azione od omissione commessa in sistemi fraudolenti transfrontalieri in re-
lazione: i) all utilizzo o alla presentazione di dichiarazioni o documenti falsi,
inesatti o incompleti relativi all'IVA, cui consegua la diminuzione di risorse
del bilancio dell ’Unione;, ii) alla mancata comunicazione di un’informazione
relativa all’IVA in violazione di un obbligo specifico, cui consegua lo stesso
effetto, ovvero iii) alla presentazione di dichiarazioni esatte relative all’IVA
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Per mera completezza, ¢ opportuno ricordare qui come la
nozione di “frode IVA” accolta nella Direttiva PIF viene richia-
mata altresi dal piu volte citato Regolamento 2988/95, il quale
prevede la tutela amministrativa degli interessi finanziari
del’UE*¥.

Parallelamente alla Direttiva, infatti, e per quanto concerne
unicamente le irregolarita, ossia, fra le altre, le frodi IVA “sotto-
soglia”, si applicano le norme previste da tale Regolamento, il
quale stabilisce norme generali relative a controlli omogenei € a
misure e sanzioni amministrative.

Ebbene, in tale norma non risulta contenuto nessun riferi-
mento né specificazione al concetto di ‘“operazione inesi-

stente”248

, condotta che, come visto in precedenza, si accompagna
soventemente e parzialmente si sovrappone alla frode IVA che
rientra nell’ambito applicativo della Direttiva PIF. E, del resto,
neppure nella Direttiva IVA si fa menzione di tale fattispecie.

In ambito nazionale, la nozione di operazione oggettiva-
mente inesistente ¢, invece, dettagliatamente positivizzata.

In primo luogo, ’art. 21, c. 7, del D.P.R. 633/1972 stabili-

sce che: «se viene emessa fattura per operazioni inesistenti, ov-

vero se nella fattura i corrispettivi delle operazioni o le imposte

relativi sono indicate in misura superiore a quella reale,

per dissimulare in maniera fraudolenta il mancato pagamento o la costitu-
zione illecita di diritti a rimborsi dell’ [VA».

247 Cfr. Considerando (6) del Reg. 2988/95, secondo il quale le condotte
che danno luogo ad una irregolarita amministrativa comprendono le condotte
fraudolente come definite dalla Convenzione PIF, ora dalla Direttiva PIF.

248 Cft. anche I’art. 203 della Direttiva rifusa 2006/112/CE, il quale pre-
vede solamente: «L’IVA ¢ dovuta da chiunque indichi tale imposta in una fat-
tura».
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l’imposta e dovuta per [’intero ammontare indicato o corrispon-
dente alle indicazioni della fatturay.

Un ulteriore riferimento normativo sul punto ¢ rappresen-
tato dall’art. 1, c. 1, lett. a), D.Lvo 74/2000?* che recita espres-

samente come: «per “fatture o altri documenti per operazioni

inesistenti” si intendono le fatture e gli altri documenti aventi ri-
lievo probatorio analogo in base alle norme tributarie, emessi a

fronte di operazioni non realmente effettuate in tutto o in parte o

249 Pare utile ricordare come per assicurare 1’osservanza delle numerose

situazioni passive, la legge tributaria prevede molteplici sanzioni volte a pre-
venire e a reprimere le violazioni. Tradizionalmente si distinguono, nella ma-
teria tributaria, gli illeciti penali dagli illeciti amministrativi.
Quanto ai primi, si ricordi come la L. 25/1999 ha delegato il Governo di ridi-
segnare 1 contorni dei reati tributari altresi in materia di imposta sul valore
aggiunto. Tale legge di delega conteneva alcuni criteri direttivi, come la previ-
sione di soglie di punibilita, meccanismi premiali idonei a favorire il risarci-
mento del danno, oltre al principio di applicazione della sola disposizione spe-
ciale, nel caso in cui un medesimo fatto risultasse punibile in base a due diffe-
renti disposizioni, amministrativa ¢ penale. In attuazione di detta delega ¢ stato
emanato il D.Lvo 74/2000, recante, appunto, la nuova disciplina dei reati tri-
butari. In seguito, il D.L. 138/2011, conv. con mod. dalla L.148/2011 ha man-
tenuto I’impianto normativo del D.Lvo 74/2000, ma ha inasprito notevolmente
il regime repressivo della maggior parte delle fattispecie penali ivi contenute,
attraverso 1’abbassamento delle previgenti soglie di punibilita e I’introduzione
di speciali disposizioni processuali. Infine, I’art. 8, L. 23/2014, ha conferito al
Governo la delega per una revisione del sistema penale-tributario secondo cri-
teri di predeterminazione e proporzionalita rispetto alla gravita dei comporta-
menti. La riforma del sistema sanzionatorio penale-tributario si ¢ dunque per-
fezionata tramite 1’entrata in vigore del D.Lvo 158/2015, nell’intento dichia-
rato di «ridurre ’area di intervento della sanzione punitiva per eccellenza —
quella penale — ai soli casi connotati da un particolare disvalore giuridico,
oltre che etico e sociale, identificati, in particolare, nei comportamenti artifi-
ciosi, fraudolenti e simulatori, oggettivamente o soggettivamente inesistenti,
ritenuti insidiosi anche rispetto all attivita di controllo». Sul punto, cfr. Rela-
zione dell’Ufficio del massimario della Corte di Cassazione, Rel. n.
111/05/2015 del 28.10.2015; contenuto disponibile su http://www.cortedicassa-
zione.it/cassazione-resources/resources/cms/documents/Rellll515.pdf.  Cfr.
anche infra.
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che indicano i corrispettivi o | 'imposta sul valore aggiunto in mi-
sura superiore a quella reale, ovvero che riferiscono [’opera-
zione a soggetti diversi da quelli effettiviy.

Non solo, quindi, esiste, in ambito penale, una definizione
normativa della fattispecie esaminata, ma detta disposizione assi-
mila®*? sostanzialmente le fatture false dal lato oggettivo, alle fat-
ture che, attribuendo 1’operazione a soggetti diversi da quelli ef-
fettivi, si palesano come inesistenti dal punto di vista sogget-

tivo?>!.

250 Anche se va ricordato come la Suprema Corte ha ribadito il principio
— elaborato in seno alla dottrina all’indomani della riforma del diritto penale
tributario del 2000 e ormai recepito anche dal diritto vivente —, secondo cui
I’eventuale inesistenza soggettiva delle operazioni sottese alla fatture utilizzate
in dichiarazione, in tanto puo avere rilevanza penale ai sensi dell’art. 2 D.Lvo
74/2000, in quanto si tratti di frodi IVA: «Mentre, infatti, con riguardo alle
imposte dirette, [ effettiva esistenza dell 'operazione e del conseguente esborso
economico, corrispondente a quanto dichiarato, esclude il carattere fittizio
degli elementi passivi indicati nella dichiarazione, a nulla rilevando in linea
di massima che il destinatario degli stessi sia un soggetto diverso da quello
reale, con riguardo invece all’IVA la detrazione é ammessa solo in presenza
di fatture provenienti dal soggetto che ha effettuato la prestazione, giacché
tutto il sistema del pagamento e del recupero della imposta (D.P.R. 633/1972,
artt. 17 e 18) si basa sul presupposto che la stessa sia versata a chi ha effet-
tuato prestazioni imponibili, mentre il versamento dell 'imposta ad un soggetto
non operativo o diverso da quello effettivo consentirebbe un recupero indebito
dell’IVA stessay, cfr. Cass., Sez. 3, sent. 26431 del 24.06.2016.

Perché il delitto previsto e punito dall’art. 2 D.Lvo 74/2000 possa dirsi
integrato, infatti, ¢ necessario che sussistano tre differenti elementi: 1. che
siano impiegate fatture per operazioni inesistenti; 2. che simile condotta porti
all’inserimento in dichiarazione di elementi passivi fittizi; 3. che il soggetto
attivo agisca allo scopo di evadere le proprie imposte (cd. dolo specifico di
evasione). Ebbene, nel caso in cui siano annotate, nell’ambito delle dichiara-
zioni dei redditi, fatture soggettivamente inesistenti con riferimento all’indivi-
duazione del fornitore, soltanto uno di questi elementi sussiste, mentre difet-
tano totalmente gli altri due.

231 Cfr., per tutte, Cass., Sez. 3, sent. 20353 del 17.03.2010, ove si af-
ferma: «in tema di reati finanziari e tributari, il reato di emissione di fatture
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Dalla qualificazione o meno di un’operazione come inesi-
stente 0 meno, la Suprema Corte fa derivare, poi, I’indetraibilita
dell’IVA in capo all’acquirente®*?.

In ogni caso, risulta essenziale ricordare quanto gia detto al
paragrafo precedente, ossia come, dal punto di vista concettuale,
le fattispecie richiamate sono fattispecie concettualmente auto-
nome: mentre la frode IVA — cosi come descritta anche dal legi-
slatore europeo nella Direttiva PIF?>3 — trova compiuta spiega-
zione all’interno del sistema dell’lVA, imposta connotata — in
forza dell’anzidetta neutralita — per la dissociazione tra chi paga
I’imposta e chi resta economicamente inciso dal peso del prelievo
(consumatore finale)*>*, lo stesso non puo dirsi per gli altri mec-
canismi fraudolenti a cui pud solo accompagnarsi, in via mera-
mente eventuale, altresi I’evasione di IVA; primo fra tutti quello

od altri documenti per operazioni inesistenti (art. 8, D.Lvo 10 marzo 2000, n.
74) ¢ configurabile anche in caso di fatturazione solo soggettivamente falsa,
sia per ’ampiezza della norma che si riferisce genericamente ad “operazioni
inesistenti”, sia perché anche in tal caso e possibile conseguire il fine illecito
indicato dalla norma in esame, ovvero consentire a terzi [’evasione delle im-
poste sui redditi e sul valore aggiunto».

252 Cfr. Cass., Sez. 5, sent. 6229 del 13.03.2013, ove si afferma: «in
merito alla detraibilita dell’IVA, é stato, in particolare, considerato che, in
ipotesi di emissione della fattura da parte di soggetto diverso da quello che ha
effettuato la cessione o la prestazione da essa attestata, viene a mancare lo
stesso principale presupposto della detrazione dell’IVA, costituita dall effet-
tuazione di un’operazione, giacché questa (riferendosi il D.P.R. 633/1972, art.
19, c. 1, all’imposta relativa alle “operazioni effettuate”) deve ritenersi ca-
rente anche nel caso in cui i termini soggettivi dell operazione non coincidano
con quelli della fatturazione.

253 Cfr. art. 3, par. 2, lett. d).

254 Cfr. F. TESAURO, Istituzioni di diritto tributario. Parte speciale, vol.
2, Milano, 2016, pp. 253 ¢ ss., il quale sostiene come la frode fiscale costituisce
un’ulteriore peculiarita dell’IVA, nel senso che «nell IVA puo aversi un tipo
di frode che non si ha nelle altre imposte: si tratta dell esercizio indebito del
diritto di detrazione, connesso alla simulazione di acquisti non effettuati».
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in cui il soggetto faccia ricorso a fatture oggettivamente fittizie al
fine di fornire copertura documentale ad operazioni che non sono

mai state realizzate®>>

, 0 altresi nel caso di operazioni soggettiva-
mente inesistenti.

Tali fattispecie, perd, non solo non risultano meno gravi
delle frodi in senso stretto, ma, nella maggior parte dei casi, si
pongono come condotte prodromiche alla realizzazione della
frode vera e propria, pertanto appare del tutto coerente analiz-

zarne brevemente la fisionomia tipica.

4.1.1. Le operazioni oggettivamente inesistenti.

Operazioni oggettivamente inesistenti sono definite,
nell’ordinamento giuridico nazionale, quelle operazioni econo-
miche, rilevanti ai fini IVA, a fronte delle quali risulta esser stata
emessa regolare fattura e nei confronti delle quali risultano com-
piute le formalita contabili e dichiarative, le quali, in realta, non
sono mai state poste materialmente in essere.

La nozione di “inesistenza oggettiva” dell’operazione as-
soggettata ad IVA puo alludere, sommariamente, a tre categorie
di situazioni:

1. inesistenza assoluta dell’operazione, per cui la diver-

genza tra rappresentazione documentale e realta fattuale ¢

255 In questi casi, infatti, gli operatori mirano innanzitutto a garantire
all’acquirente un risparmio, da un lato, delle imposte dirette (es. IRAP), tanto
che solitamente, all’emittente di fatture oggettivamente inesistenti vengono
corrisposti I’IVA — che andra poi versata — ¢ un “compenso” per il servizio
prestato.
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assoluta. Si tratta per lo piu di casi di simulazione assoluta®®

, cloé
di ipotesi in cui si emette la fattura, ma non si effettua alcuna ope-
razione sottostante;

2. inesistenza in senso relativo dell’operazione, qualora la
divergenza tra rappresentazione documentale e realta ¢ relativa al
contenuto economico dell’atto. Si tratta, in buona sostanza,
dell’ipotesi cd. di “sovrafatturazione” dell’operazione;

3. inesistenza in senso giuridico dell’operazione; e cio
quando la divergenza tra rappresentazione documentale e realta
fattuale attiene al contenuto negoziale dell’atto, trattandosi di casi

di simulazione relativaZ®’

, cloe di ipotesi in cui si fattura un’ope-
razione di fatto non realizzata (simulata) al posto di un’altra che
viene realizzata ma non fatturata (dissimulata).

Procedendo ad analizzare le conseguenze a carico
dell’emittente della fattura e del destinatario, rispettivamente, per
I’emissione e 1’utilizzo di fatture per operazioni oggettivamente

inesistenti®>?

, va anzitutto osservato come, dal punto di vista del
destinatario di tali fatture, la risposta alla domanda se il diritto alla
detrazione sia legittimamente esercitato in tali casi non € sempre
stata unanime tra giudici europei e giudici nazionali.

Nel caso Genius Holding BV contro Staatssecretaris van

Financién®®, infatti, la Corte di giustizia ha sostenuto una

236 Cfr. art. 1414, c. 1 c.c. Per un approfondimento, cfr. F. M. GIULIANI,
La simulazione dal diritto civile all’imposizione sui redditi, Padova, 20009.

257 Cfr. art. 1414, c. 2, c.c. Per un approfondimento, cft. F. M. GIULIANI,
La simulazione dal diritto civile all’imposizione sui redditi, cit.

258 Condotte sanzionate rispettivamente dall’art. 8 e dall’art. 2 del
D.Lvo 74/2000.

239 Cfr. Corte di giustizia, causa C-342/1987, sent. resa in data
13.12.1989, in particolare v. i punti 13-15 della motivazione, ove si afferma:
«per esercitare il diritto di detrazione il soggetto passivo deve essere in
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posizione antitetica rispetto alla tesi esposta dalla Commissione

260 che avevano, invece,

europea nonché dall’ Avvocato generale
sostenuto come, se si impedisse al soggetto passivo che ha pagato
le fatture di portare in detrazione ’IVA addebitatagli dai propri
fornitori, ancorché indebitamente (o erroneamente), non sarebbe
rispettato il principio di neutralita.

La Corte di giustizia, invece, ha definitivamente sancito

I’indetraibilita dell’imposta de qua relativa ad un’operazione non

possesso di una fattura | ... che] indichi distintamente il prezzo al netto dell 'im-
posta corrispondente per ogni aliquota diversa nonché, se del caso, [’esen-
zione. In base a queste disposizioni, [’indicazione dell 'imposta corrispondente
alla cessioni di merci e alle prestazioni di servizi é un elemento della fattura
da cui dipende [’esercizio del diritto di detrazione. Ne consegue che questo
diritto viene meno nel caso di ogni imposta che non corrisponda ad un’opera-
zione determinata, perché é piu elevata di quella dovuta per legge o perché
loperazione di cui trattasi non é soggetta all’ IVA»; e punto 17: «questa inter-
pretazione dell’art. 17, n. 2, lett. a), é quella che meglio consente di prevenire
le frodi fiscali che sarebbero agevolate qualora ogni imposta fatturata potesse
essere_detratta»; contenuto disponibile sul sito https://eur-lex.europa.eu/re-
source.html?uri=cellar:c5034192-32d4-4fcf-a014-
de461082df2b.0005.03/DOC _2&format=PDF. Per un commento ¢ una conte-
stualizzazione di tale pronuncia, cfr. E. MARELLO, Frodi IVA e buona fede nel
soggetto passivo, in Giurisprudenza italiana, cit. ¢ R. R1zZARDI, IVA non do-
vuta: le criticita relative alla detrazione e al rimborso, in Corr. trib., 2018,
fasc. 20, pp. 1551-1557.

260 Testualmente v. punto 10 della motivazione della citata sentenza:
«Esse osservano che l'interpretazione secondo la quale soltanto le imposte
corrispondenti alle cessioni di merci e alle prestazioni di servizi possono co-
stituire oggetto di detrazione ¢ in contrasto con lo scopo del sistema delle de-
trazioni, che mira a garantire [...] la perfetta neutralita dell 'imposizione fi-
scale per tutte le attivita economiche, indipendentemente dallo scopo o dai
risultati di dette attivita, purché queste siano di per sé soggette all’IVA. Poi-
ché, anormadell’art. 21, n. 1, lett. ¢), della sesta direttiva, I'imposta sul valore
aggiunto é dovuta da chiunque indichi ’'imposta sul valore aggiunto in una
fattura o in un altro documento che ne fa le veci, anche quando essa non ¢
dovuta per legge, [’esclusione, in tal caso, del diritto di detrazione impliche-

rebbe la tassazione di un’attivita in contrasto col principio della neutralita
dell’IVA».
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soggetta ad [IVA, ancorch¢ I’emittente sia tenuto a versarla in ap-
plicazione di quanto previsto dall’art. 203 della Direttiva IVA, il
quale prevede, appunto, che «/'IVA é dovuta da chiunque indichi
tale imposta in una fattura.

La Corte di Cassazione, dal canto suo, si ¢ espressa in senso
sostanzialmente analogo, affermando che, nei casi di conclamata
inesistenza oggettiva dell’operazione economica riportata in fat-
tura, il contribuente-destinatario della sola fattura (e non anche
del servizio o del bene ivi menzionati), non puo esercitare il di-
ritto alla detrazione.

E ci10 sulla base dell’art. 27, c. 1, del D.P.R. 633/1972, in
ossequio al quale il soggetto che abbia emesso fatture per opera-
zioni inesistenti — ma astrattamente imponibili ai fini dell’IVA e
per le quali il tributo in parola sia stato applicato nel documento
ideologicamente falso —non viene liberato dall’obbligo di versare
I’imposta, né consegue il diritto a vedersela rimborsata se gia cor-
risposta, nonostante 1’accertamento abbia confermato I’inesi-
stenza dell’operazione?®!.

Relativamente a questo primo aspetto vi ¢ perfetta coinci-

denza tra interpretazione nazionale e sovrannazionale.

261 Cfr., per tutte, Cass., Sez. 5, sent. 12111 del 10.06.2015 di cui si
riporta la massima: «In tema di IVA, una volta assolta da parte dell’Ammini-
strazione finanziaria la prova (ad esempio, mediante la dimostrazione che
[’emittente e una “cartiera’” o una societa ‘‘fantasma’”) dell’ oggettiva inesi-
stenza delle operazioni, spetta al contribuente, ai fini della detrazione dell’IVA
e/o della deduzione dei relativi costi, provare [ effettiva esistenza delle opera-
zioni contestate, senza che, tuttavia, tale onere possa ritenersi assolto con
lesibizione della fattura ovvero in ragione della regolarita formale delle scrit-
ture contabili o dei mezzi di pagamento adoperati, che vengono di regola uti-
lizzati proprio allo scopo di far apparire reale un’operazione fittizia», con-
forme, ex multis, Cass., Sez. 5, sent. 17619 del 05.07.2018.
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Per quanto riguarda, invece, la posizione dell’emittente
della fattura per operazioni oggettivamente inesistenti, occorre ri-
levare che la giurisprudenza nazionale ha assunto un atteggia-
mento assai rigoroso, che, a ben vedere, contrasta con quanto de-
ciso dalla Corte di giustizia nel caso Schmeink & Cofreth AG &
Co. KG contro Finanzamt Borken e Manfred Strobel contro Fi-
nanzamt Esslingen®®?.

In tale sentenza, infatti, la Corte di giustizia aveva espresso
come, quando colui che ha emesso la fattura ha, in tempo utile,
eliminato completamente il rischio di perdite di entrate fiscali per
lo Stato membro di appartenenza, il principio della neutralita
dell’imposta sul valore aggiunto richiede che I’imposta indebita-
mente fatturata possa essere regolarizzata, senza che una tale re-
golarizzazione possa essere subordinata alla buona fede di colui
che ha emesso tale fattura®®3.

262 Corte di giustizia, causa C-454/98 del 19.09.2000, in particolare ai
punti 48-49, 58, 60, 63, 68 ¢ 70 della motivazione; contenuto disponibile sul
sito: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CE-
LEX:61998CJ0454&from=IT. Per un commento su tale pronuncia, cfr. N.
RAGGI, Effetto domino sui “rimborsi” IVA. Per la Corte di giustizia [’erario
nazionale e obbligato a restituire 'imposta all ‘operatore che ¢ stato costretto
a rifonderla al proprio cliente, in Dir. e prat. trib., 2012, fasc. 6, pp. 1088-
1125 (v. par. 1.2).

263 Cft. in particolare i punti 59 e 60 della motivazione: «Va ricordato
al riguardo che i provvedimenti che gli Stati membri possono adottare ai sensi
dell’art. 22, n. 8, della sesta direttiva [ora art. 186 direttiva IVA] per assicu-
rare [’esatta riscossione dell imposta ed evitare le frodi non devono eccedere
quanto ¢ necessario a tal fine Essi non possono quindi essere utilizzati in modo
tale da rimettere sistematicamente in questione il diritto alla detrazione
dell’IVA, il quale é un principio fondamentale del sistema comune dell’IVA
istituito dalla normativa comunitaria in materia. Ora, occorre constatare che
il requisito che colui che ha emesso la fattura dimostri la sua buona fede
quando ha, in tempo utile, eliminato completamente il rischio di diminuzione
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E la Corte, infatti, aveva altresi affermato esplicitamente
come spettasse agli Stati membri definire il procedimento in base
al quale I'IVA indebitamente fatturata potesse essere regolariz-
zata.

La Corte di Cassazione, invece, ha fatto suo 1’orientamento
secondo il quale, poiché I’ordinamento italiano non contempla
meccanismi volti a rettificare I’imposta indebitamente fatturata,
deve ritenersi che I’imposta resti, in tal caso, definitivamente in
capo all’emittente®4.

E, del resto, spetta agli Stati membri, contemplare, nei ri-
spettivi ordinamenti interni, la possibilita di rettificare o meno
I’imposta irregolarmente fatturata: poiché la Direttiva IVA non
contiene alcuna disposizione relativa alla regolarizzazione, da
parte di chi emette la fattura, delI’IVA indebitamente fatturata,
definendo solo, all’art. 20 della Sesta Direttiva (ora art. 184 Di-
rettiva IVA), le condizioni che devono sussistere per I’eventuale
regolarizzazione presso il beneficiario della cessione di beni o
della prestazione di servizi, allora non v’¢ alcun obbligo di rego-
larizzazione per lo Stato che non abbia previsto una norma ad

hoc.

4.1.2. Le operazioni soggettivamente inesistenti.

La nozione di operazione soggettivamente inesistente na-

sce, anch’essa, in ambito penalistico®®, al fine di reprimere ogni

delle entrate fiscali non e necessario per garantire la riscossione dell’'IVA e
prevenire la frode fiscaley.

264 Cfr. ex plurimis, Cass., Sez. 5, sent. 28561 del 02.12.2008.

265 Le norme di riferimento sono sempre gli artt. 2 e 8 D.Lvo 74/2000.
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condotta divergente fra realta commerciale e espressione docu-
mentale della stessa, e quindi anche a quelle condotte di 1I’emis-
sione/utilizzo di fatture che riferiscono 1’operazione economica a
soggetti diversi da quelli effettivi.

Diversamente dal caso di inesistenza oggettiva in prece-
denza descritto, nell’ipotesi di operazione soggettivamente inesi-
stente, I’operazione VA ¢ stata materialmente realizzata, ma, uno
dei soggetti che vi ha preso parte lo ha fatto solo “sulla carta”,
fungendo da soggetto “interposto” per 1’operatore che vi ha real-
mente partecipato (“interponente”).

In questo tipo di operazione, pur risultando 1 beni entrati
nella disponibilita patrimoniale dell’impresa utilizzatrice delle
fatture che ha regolarmente versato il corrispettivo, viene accer-
tato che uno o entrambi i soggetti del rapporto documentato dalla
fattura sono falsiZ¢®,

Da un punto di vista formale, quindi, vi € una vera e propria
discrasia tra 1 soggetti che materialmente pongono in essere 1’ope-
razione realizzata e quelli indicati in fattura, in quanto figurano in
fattura soggetti che, in luogo di altri, o non hanno eseguito 1’ope-
razione, o non I’hanno ricevuta®¢’.

L’operazione soggettivamente inesistente, quindi, consiste

in un’operazione frutto di una simulazione relativa soggettivaZ®:

266 Gj tratta di una definizione che ritorna spesso nella giurisprudenza di
legittimita: ex plurimis, Cass., Sez. 5, sent. 3105 del 12.02.2014 ¢ Cass., Sez.
5, sent. 3197 del 18.02.2015.

267 B cosi, cft., per tutti, Cass., Sez. 5, sent. 13804 del 18.06.2014, ove,
testualmente: «ipotesi di fatturazione per operazione soggettivamente inesi-
stente risolventesi nella diretta acquisizione della prestazione da soggetto di-
verso da quello che ha emesso fattura e percepito IVA in rivalsay.

268 Sul punto, v., per tutti, G. CHINE, M. FRATINI, A. ZOPPINI, Manuale
di diritto civile, Molfetta, 2017, pp. 1393-1405.
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relativa, perché, comunque, la stessa viene materialmente effet-
tuata; soggettiva, perché vi ¢ una divergenza fra il soggetto che
ha emesso la fattura e quello che ha effettivamente eseguito la
prestazione.

Dal punto di vista soggettivo possono verificarsi, somma-
riamente, le seguenti ipotesi, tutte ricondotte dalla giurisprudenza
della Suprema Corte ad ipotesi di inesistenza soggettiva dell’ope-
razione [VA:

1. viene indicato come emittente della fattura un nome di
fantasia, che non corrisponde ad alcun soggetto realmente esi-
stente;

2. I’emittente della fattura ¢ un soggetto realmente esi-
stente, ma non ¢ un soggetto [IVA;

3. I’emittente della fattura esiste ed ¢ un soggetto IVA, ma
non ¢ quello che ha effettuato 1’operazione economica indicata
nella fattura;

4. ’emittente della fattura esiste ed ¢ un soggetto IVA, ha
effettuato I’operazione economica indicata nella fattura, ma ¢, a
ben vedere, un soggetto interposto.

In particolare, indici quali, a titolo esemplificativo, la man-
canza di organizzazione aziendale, 1’assenza dell’impresa sul
mercato, la mancanza di un’adeguata dirigenza societaria, 1’as-
senza di una sottostante ragione economica, il fatto che il soggetto
cedente sia incerto economicamente, poco attendibile fiscal-

mente, contabilmente anomalo, 1’assenza di una qualsivoglia
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funzione in capo all’interposto, fungono da “spia” della inesi-
stenza soggettiva dell’operazione fraudolentemente posta in es-
sere?®.

Venendo alle conseguenze dell’operazione inesistente dal
lato soggettivo, occorre ricordare come, in origine, la giurispru-
denza di legittimita nazionale ritenesse illegittimo 1l diritto alla
detrazione esercitato dall’acquirente, senza, tuttavia, verificarne
lo stato soggettivo®”’.

Per usare le parole della Suprema Corte: «una fatturazione
effettuata in favore di un soggetto diverso da quello effettivo e da
ritenersi “soggettivamente inesistente”, e dunque viene ad essere
evasa l'imposta relativa al rapporto che si e realmente posto in
esseren®’!,

Anche in caso di inesistenza solo soggettiva, infatti, 1’ob-
bligo di corrispondere 1’imposta sull’operazione soggettivamente
inesistente deriva dall’art. 21, c. 7, del D.P.R. 633/1972, a tenore
del quale, come gia ricordato, se viene emessa fattura per opera-

zioni inesistenti I’imposta ¢ dovuta per I’intero ammontare

269 Cfr., ex multis, Cass., Sez. 5, sent. 13802 del 18.06.2014; Cass., Sez.
5, sent. 27575 del 20.11.2008; Cass., Sez. 5, sent. 9959 del 16.04.2008; Cass.,
Sez. 5, sent. 5719 del 12.03.2007.

270 Cfr., ex multis, Cass., Sez. 5, sent. 8959 del 05.06.2003; Cass., Sez.
5, sent. 12353 del 10.06.2005; Cass., Sez. 5, sent. 2847 del 07.02.2008; Cass.,
Sez. 5, sent. 13482 del 26.05.2008; Cass., Sez. 5, sent. 15396 del 11.06.2008.
La Corte di giustizia, dal canto suo, invece, oltre a non fare uso della nozione
di operazione inesistente, ha preso atto, sin dagli inizi, che la posizione degli
organizzatori della frode (quelli che interpongono dolosamente un soggetto tra
sé e D’effettivo fornitore dei beni allo scopo di spartirsi I'IVA con quest’ul-
timo), non puo essere equiparata a quella di coloro cui tutt’al pitt pud rimpro-
verarsi la conoscenza o la conoscibilita della frode altrui.

271 Cass., Sez. 5, sent. 6378 del 22.03.2006; conformi, ex plurimis,
Cass., Sez. 5, sent. 1950 del 30.01.2007, Cass., Sez. 5, sent. 24263 del
18.11.2011, Cass., Sez. 5, sent. 13803 del 18.06.2014.
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indicato in fattura, di talché risulterebbe evasa I’imposta relativa
alla (diversa) operazione effettivamente realizzata. La previsione
del menzionato art. 21 viene indirettamente ad incidere, pertanto,
anche sul destinatario della fattura, confermandone, in combinato
disposto con I’art. 19, c. 1272, e art. 26, ¢. 3273, del D.P.R. cit., la
preclusione ad esercitare il diritto alla detrazione, in assenza del
relativo presupposto.

La limitazione al diritto di detrazione deriva dal fatto che,
nelle ipotesi di operazioni fittizie dal lato soggettivo, non puo si-
curamente dirsi verificato il presupposto impositivo dell’IVA,
cio¢ I’effettivo compimento della cessione o della prestazione.

E proprio da cid deriva che, come gia anticipato, rispetto al

giudice sovrannazionale, il giudice dell’ordinamento interno in

272 «Per la determinazione dell’imposta dovuta a norma del primo
comma dell’art. 17 o dell’eccedenza di cui al secondo comma dell art. 30, é
detraibile dall’ammontare dell’imposta relativa alle operazioni effettuate,
quello dell’imposta assolta o dovuta dal soggetto passivo o a lui addebitata a
titolo di rivalsa in relazione ai beni ed ai servizi importati o acquistati
nell esercizio dell 'impresa, arte o professioney.

213 «l. Le disposizioni degli artt. 21 e ss. devono essere osservate, in
relazione al maggiore ammontare, tutte le volte che successivamente all’emis-
sione della fattura o alla registrazione di cui agli artt. 23 e 24 'ammontare
imponibile di un’operazione o quello della relativa imposta viene ad aumen-
tare per qualsiasi motivo, compresa la rettifica di inesattezze della fattura-
zione o della registrazione. 2. Se un’operazione per la quale sia stata emessa
fattura, successivamente alla registrazione di cui agli artt. 23 e 24, viene meno
in tutto o in parte, o se ne riduce [’ammontare imponibile, in conseguenza di
dichiarazione di nullita, annullamento, revoca, risoluzione, rescissione e si-
mili o per mancato pagamento in tutto o in parte a causa di procedure con-
corsuali [...]. 3. La disposizione di cui al c. 2 non puo essere applicata dopo
il decorso di un anno dall effettuazione dell operazione imponibile qualora gli
eventi ivi indicati si verifichino in dipendenza di sopravvenuto accordo fra le
parti e puo essere applicata, entro lo stesso termine, anche in caso di rettifica
di inesattezze della fatturazione che abbiano dato luogo all’applicazione
dell’art. 21, c. 7».
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origine adottava una impostazione definita da autorevole dottrina

come ‘“eminentemente oggettiva?’4

, In quanto riteneva che, per
qualificare un’operazione come soggettivamente inesistente — e
negare la detraibilita del’IVA — fosse sufficiente che la cessione
non fosse avvenuta non in s€, ma tra gli operatori indicati nella
fattura?’,

In definitiva, si faceva derivare la negazione della detra-
zione dall’inesistenza dell’operazione, sull’assunto che una tale
soluzione aveva trovato riscontro e supporto altresi nella giuri-
sprudenza della Corte di Lussemburgo.

La Corte di giustizia, nel gia citato caso Genius Holding BV
contro Staatssecretaris van Financién, aveva ritenuto che il di-
ritto alla detrazione doveva avere ad oggetto le imposte corri-

spondenti ad un’operazione soggetta all’ VA o versate in quanto

274 Cfr. E. MARELLO, Oggettivita delle operazioni IVA e buona fede del
soggetto passivo: note su un recente orientamento della Corte di giustizia, cit.,
pp. 24-41, specialmente v. p. 36. In tale contributo si afferma altresi come un
siffatto rigore dell’organo giurisdizionale interno potrebbe perfino danneg-
giare i soggetti di buona fede, nonché rallentare eccessivamente la circolazione
di beni e servizi.

275 Cfr., per tutte, Cass., Sez. 5, sent. 8959 del 05.06.2003, ove si af-
ferma che: «l’elemento soggettivo della conoscenza della circostanza relativa
alla illegalita o illiceita degli accordi esistenti tra le societa variamente inte-
ressate alle vendite non viene in rilievo agli effetti del rapporto tributario, [...]
in quanto l'infrazione fiscale si configura per il solo fatto oggettivo che il con-
tribuente, con il proprio comportamento, doloso o colposo che sia, abbia de-
terminato il rischio per I’Amministrazione di non conseguire il pagamento
dell’imposta_effettivamente dovuta. [...] Sicché, anche nel caso ove pure la
contribuente avesse dimostrato di essere in buona fede e di non essere parte-
cipe degli accordi fraudolenti, la circostanza sarebbe stata egualmente irrile-
vante agli effetti dell’iter decisionale della controversia fiscale. [...] E evi-
dente, infatti, che il dare rilievo agli stati soggettivi, in difetto di specifiche
disposizioni di legge, determinerebbe, stante la complessita del meccanismo
di compensazione, il mancato funzionamento del particolar sistema e [’agevo-
lazione delle frodi fiscaliy.
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dovute, non potendosi invece estendere all’imposta dovuta sola-
mente per il fatto di essere indicata in fattura®’; considerato che,
se ’operazione ¢ inesistente in quanto non realizzata tra le parti
indicate nella fattura, I’'IVA su di esse ¢ dovuta dall’emittente (a1
sensi dell’art. 21, c. 7, D.P.R. 633/1972) per il solo fatto di essere
indicata in fattura, dunque, il destinatario della stessa non poteva
contare sul diritto alla detrazione dell’imposta, a nulla rilevando,
quand’anche dimostrato, il suo stato soggettivo di buona fede.

Il punctum dolens del ragionamento della Corte, tuttavia,
stava proprio in questo, e cio¢ nell’avere sostanzialmente modifi-
cato la nozione, di stampo penalistico, di “operazione soggettiva-
mente inesistente”, espungendo del tutto 1’elemento psicologico
e, dunque, equiparando quest’ultima alle cessioni di beni e pre-
stazioni di servizi che in realta non si siano mai verificate.

Inoltre, detta impostazione non teneva conto del fatto che,
in ipotesi di frodi carosello, ogni responsabilita veniva attribuita
all’ultimo operatore economico dell’anello, il quale, a differenza
della “cartiera”/missing trader, non aveva possibilita di “smate-
rializzarsi”.

Come anticipato, la nozione che identifica la frode IVA, tut-
tavia, non corrisponde in foto con quella di fatturazione soggetti-
vamente inesistente: quando si realizza un’operazione fittizia dal
punto di vista soggettivo — purché finalizzata all’evasione
dell’IVA che si concretizzi nel mancato versamento del tributo da
parte del missing trader/cartiera — c’¢ sempre anche una frode. E
ci0 in quanto vi ¢ una interposizione di un soggetto, il missing

trader per I’appunto, tra fornitore effettivo ed interponente allo

276 Cfr. infra.
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scopo di incamerare I’IVA non versata dall’interposto e detratta
dal c.d. broker.

Ma non vale il contrario, poiché la cartiera potrebbe del
tutto autonomamente interporsi allo scopo di appropriarsi
dell’imposta senza dover dividere I’imposta evasa con altri sog-
getti.

Ebbene, se I’operazione puo essere considerata soggettiva-
mente inesistente, a prescindere dallo stato soggettivo dell’acqui-
rente, € se, come si ¢ visto, dalla mera mancata corrispondenza
tra cedente effettivo e fornitore emittente fattura (che non abbia
versato I’imposta) si fa derivare I’indetraibilita dell’IVA in capo
all’acquirente, ¢ agevole comprendere che il divario con la giuri-
sprudenza europea — che si impernia invece sulla rilevanza
dell’elemento soggettivo della conoscenza o conoscibilita della
frode da parte del soggetto passivo — era incolmabile.

Tuttavia, come si vedra, tale contrasto € andato via via af-
fievolendosi, poiché la Cassazione ha fatto sua I’interpretazione
della Corte di giustizia, la quale ha da sempre affermato che il
diritto alla detrazione ¢ tendenzialmente inviolabile, a meno che
I’ Amministrazione finanziaria dello Stato membro non provi —
sulla base di elementi oggettivi — che il soggetto passivo che lo
invoca sapeva o avrebbe dovuto sapere di aver partecipato ad
un’operazione fraudolenta.

E, di fatti, hanno sottolineato i giudici sovrannazionali,
«quanto al principio di proporzionalita, la Corte ha gia affermato
che, conformemente a tale principio, gli Stati membri devono far
ricorso a mezzi che, pur consentendo di raggiungere efficace-
mente [ obiettivo perseguito dal diritto interno, portino il minor

pregiudizio possibile agli obiettivi e ai principi stabiliti dalla
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normativa comunitaria controversa [...]. Cosi, anche se ¢ legit-
timo che i provvedimenti adottati dagli Stati membri tendano a
preservare il piu efficacemente possibile i diritti dell’Erario, essi
non devono eccedere quanto é necessario a tal fine»*"".

Alla base del ragionamento della Corte vi ¢, dunque, la que-
stione dell’applicazione del principio di proporzionalita®’® all’in-
tervento dello Stato membro di recupero del danno erariale, per-
fettamente ammesso e giustificato, in linea di principio, ma da
misurare rispetto al comportamento tenuto dall’operatore econo-
mico. E tale considerazione, infatti, ¢ quella che conduce la Corte
di giustizia all’osservazione che «le circostanze che il fornitore
ha agito in buona fede, che ha adottato tutte le misure ragionevoli
in suo potere e che e esclusa la sua partecipazione ad una frode
costituiscono elementi importanti per determinare la possibilita

di obbligare tale fornitore ad assolvere I'IVA a posteriorin®®.

5. Il parziale riavvicinamento delle due giurisdizioni e i

recenti approdi.

A partire dal 2009, il Supremo Collegio ha cercato, dunque,
di ricomporre 1l divario che si era venuto a creare fra la propria

277 Cfr. sent. Corte di giustizia, causa C-271/06, Netto Supermarkt
GmbH & Co. OHG c. Finanzamt Malchin, del 21.02.2008, specialmente v.
punti 19 e ss. della motivazione.

278 Cfr., per tutti, A. MONDINI, Contributo allo studio del principio di
proporzionalita nel sistema dell 'Iva europea, Pisa Ospedaletto, 2012.

279 Cfr. punto 25 della motivazione.
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giurisprudenza?®’

e ’orientamento univocamente espresso dalla
Corte di giustizia in tema di operazioni oggettivamente e sogget-
tivamente inesistenti.

Con alcune pronunce, infatti, la Corte di Cassazione ha fi-
nalmente riconosciuto che, quando I’Amministrazione finanzia-
ria contesta I’inesistenza (soggettiva) dell’operazione, la prova
della “consapevole partecipazione del contribuente alla frode”
deve essere considerata al fine di valutare la legittimita o meno
dell’esercizio del diritto alla detrazione.

Occorre, tuttavia, riepilogare brevemente i dicta della Corte
di giustizia che hanno favorito tale revirement della giurispru-
denza di legittimita nazionale®3!.

I giudici europet, infatti, come si € anticipato, per far fronte
al dilagante fenomeno delle frodi [IVA, si sono mano a mano di-
scostati dall’iniziale orientamento adottato € imperniato mera-
mente sul principio di neutralita dell’imposta de qua e sul conse-
guente riconoscimento del diritto a detrazione su basi meramente
oggettive; ci0 ¢ avvenuto introducendo I’elemento soggettivo

della conoscibilita della frode da parte del -cessionario

280 In particolare, la Corte di Cassazione, infatti, non ha recepito pron-
tamente il nuovo corso della Corte di giustizia in materia di rilevanza della
buona fede, al piu dando rilevanza allo «stato soggettivo in merito all altruita
della fatturazione» mancando, tuttavia, una recezione espressa della giurispru-
denza europea.

281 Cfr. E. MARELLO, Frodi IVA e buona fede nel soggetto passivo, cit.,
pp. 126-1217. In particolare, si noti come per tale Autore, la lontananza tra
I’opinione della Corte di giustizia e la Corte nazionale puo dipendere altresi
dal fatto che le decisioni del primo dei due organi sono inerenti a casi in cui il
terzo di buona fede risulti estraneo alla frode, quando, dal canto suo, la Cassa-
zione elabora il proprio strumentario sull’inesistenza soggettiva dell’opera-
zione per regolare il caso del frodatore diretto, ossia la fattispecie di chi parte-
cipa direttamente e attivamente alla frode IVA.
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dell’operazione economica, ovvero la conoscenza o la conoscibi-
lita da parte di quest’ultimo soggetto del fatto che la cessione si
iscriveva in una frode commessa dal fornitore o da un altro ope-
ratore a monte.

1. Come visto in precedenza, in questo modo, il diritto alla
detrazione — che garantiva I’effettiva neutralita dell’imposta — tal-
volta ¢ divenuto una variabile dipendente meramente da un atteg-
giamento soggettivo di una delle parti, in maniera tale che la con-
sapevolezza (effettiva o presunta) della frode — spesso perpetrata
in una delle transazioni a monte rispetto a quella sottoposta a ve-
rifica e magari anche non direttamente collegata alla stessa — di
fatto ha inibito I’esercizio del diritto alla detrazione e, quindi, non
ha rispettato la neutralita stessa del tributo.

Non puo negarsi, infatti, che, come gia ricordato, la neutra-
lita di detta imposta indica proprio il risultato che si intende rag-
giungere con I’introduzione dell’IVA; sin dalla sua introduzione,
infatti, ’IVA doveva essere neutrale per gli operatori economici,
sui quali non dovevano in alcun modo riversarsi gli effetti di
un’imposta che ¢ destinata a incidere solo sui consumatori finali.

E «il sistema delle detrazioni e inteso ad esonerare intera-
mente [’imprenditore dall’IVA dovuta o pagata nell’ambito di
tutte le sue attivita economiche. 1l sistema comune d’imposta sul
valore aggiunto garantisce, di conseguenza, la perfetta neutralita
dell’imposizione fiscale per tutte le attivita economiche, indipen-
dentemente dallo scopo o dai risultati di dette attivita, purché

queste siano di per sé soggette all ' [VA»*32.

282 Cfr., per tutte, sent. Corte di giustizia, C-268/83, D.A. Rompelman
ed E.A. Rompelman-Van Deelen c. Ministro delle finanze, del 14.02.1985, spe-
cialmente ai punti 19 e 20 della motivazione; contenuto disponibile sul sito:
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In ossequio a detto principio, dunque, la Corte di giustizia
ha specificato che: «gli Stati membri non possono stabilire che le
rispettive Amministrazioni tributarie effettuino indagini per ac-
certare la volonta del soggetto passivoy, in quanto «l’applica-
zione dell imposta e subordinata esclusivamente alla natura og-
gettiva dell’operazione economica»*®3.

Segnatamente, la Corte ha dichiarato che ogni accertamento
dello status psicologico del soggetto passivo fosse contraria agli
scopi del sistema comune IVA, poiché in contrasto con la garan-
zia della certezza del diritto (rectius diritto vivente) e con il prin-
cipio della rilevanza, salvo casi eccezionali, della mera natura og-
gettiva dell’operazione.

L’affermazione del principio di neutralita, pertanto, non
riusulta del tutto in linea con I’estensione della responsabilita per
frode in capo a soggetti che hanno materialmente partecipato alla
complessiva operazione sulla base di una gamma di stati sogget-
tivi che possono variare dall’ignoranza, alla mera conoscenza
fino alla connivenza: infatti, le esigenze di certezza del diritto e
di agevolazione dei traffici economici, sottese al sistema IVA,
mal si adattano ad un’impostazione che, con il riferimento al “sa-
peva o avrebbe dovuto sapere”, diventa essenzialmente attenta
allo status psicologico.

L’unica limitazione ipotizzabile sin dall’inizio del dibattito
si collegava al fatto che, come sancito nella piu volte citata

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CE-
LEX:61983CJ0268&from=IT.

283 Cfr. sent. Corte di giustizia, C-4/94, BLP Group plc c. Commissio-
ners of Customs & Excise, del 06.04.1995, al punto 24 della motivazione; con-
tenuto disponibile sul sito https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:61994CJ0004 & from=IT.
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sentenza Genius Holding BV contro Staatssecretaris van Finan-
cién, la detrazione doveva riguardare esclusivamente le imposte
dovute, cio¢ quelle «corrispondenti ad un’operazione soggetta
all’lVA o versate in quanto dovute», non estendendosi «all ‘impo-
sta dovuta esclusivamente per il fatto di essere indicata in fat-

tura»*84.

28411 caso traeva origine dal fatto che, all’esito di una verifica tributaria
nei confronti della Genius Holding, impresa edile olandese, I’ Amministrazione
finanziaria locale le aveva contestato 1’illegittimita della detrazione dell’TVA
riportata in fattura emessa a suo carico dal proprio subappaltatore. La rettifica
dell’Erario era motivata dal fatto che, a tenore della legislazione nazionale
olandese, era I’appaltatore principale (ossia Genius Holding) a risultare 1’unico
e solo debitore d’imposta. Di qui, la richiesta del giudice nazionale rivolta alla
Corte sovrannazionale di sapere quali conseguenze comportasse 1’emissione
di fattura con indicazione di un’IVA non dovuta, segnatamente per stabilire la
legittimita o meno, del diritto alla detrazione esercitato dal suo destinatario.
Segnatamente, alla Corte ¢ stato chiesto di chiarire se il diritto alla detrazione
del committente potesse esercitarsi per ogni imposta indicata nelle fatture ri-
cevute, o invece dovesse considerarsi limitato alle sole imposte dovute in
quanto effettivamente corrispondenti ad un’operazione soggetta ad IVA.

La Corte chiariva che al fine di garantire ’applicazione del principio in
oggetto, «spetta agli Stati membri contemplare nei rispettivi ordinamenti giu-
ridici interni la possibilita di rettificare ogni imposta indebitamente fatturata
purché chi ha emesso la fattura dimostri la propria buona fede» . 1l giudicante,
in buona sostanza, nella sentenza in esame, da un lato ha applicato quanto pre-
visto dalla disposizione a mente della quale «/’IVA e dovuta da chiunque indi-
chi tale imposta in una fattura», dall’altro ha negato che tale IVA possa con-
siderarsi dovuta e quindi detraibile. La Corte, nel riaffermare 1’indetraibilita
dell’IVA non dovuta, in quanto richiesta a fronte di un’operazione non sog-
getta ad IVA, ha d’altra parte sancito che, per evitare una violazione del prin-
cipio di neutralita, ciascuno Stato membro avrebbe dovuto consentire all’emit-
tente di fattura irregolare, di ottenere il rimborso dell’imposta. E di fondamen-
tale rilevanza sottolineare che, nella causa in questione, la Corte non ha dovuto
vagliare se, I’operazione per la quale era stata emessa fattura irregolare, fosse
il risultato di un comportamento illecito o abusivo dell’emittente cui il desti-
natario dell’operazione aveva preso parte, o del quale era a conoscenza. E cio
in quanto, in definitiva, a condurre i giudici a negare il diritto alla detrazione,
era risultata decisiva la considerazione che I’IVA indicata in fattura fosse, pa-
cificamente, non dovuta. E, anche se non era stato possibile stabilire se il
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II. La Corte di giustizia si € trovata, successivamente, a
chiarire, se I’intenzione fraudolenta di un operatore potesse infi-
ciare I’esercizio dei diritti attribuiti dall’ordinamento IVA.

Si ¢ analizzata, percio, la sentenza emessa dalla Corte nelle
cause riunite C-354/03, C-355/03, C-484/032%,

La Corte si ¢ pronunciata su in caso di frode IVA, caratte-
rizzata dalla circostanza che le tre societa non erano a conoscenza
che il loro acquisto si iscriveva in una catena contraddistinta dalla
presenza di un missing trader.

286 avrebbe

A detta dell’ Amministrazione finanziaria locale
operato, in caso di frode, una forma di responsabilita oggettiva in
capo a colui che si fosse trovato ad acquistare all’interno di una
catena in cui uno degli operatori non abbia, a sua insaputa, prov-
veduto al versamento dell’IVA.

In definitiva, il soggetto adempiente ai propri obblighi fi-
scali sarebbe chiamato a pagare una seconda volta I’imposta gia
corrisposta al cedente solo perché sussiste un fatto obiettivo, e

quindi  incontrovertibile, ossia i1l mancato versamento

fornitore e 1’acquirente avessero agito in collusione fra loro, la Corte non ha
ritenuto necessario assumere ulteriori informazioni al riguardo.

285 Sent. Corte di giustizia, C-354/03, C-355/03, C-484/03, Optigen Ltd
(C-354/03), Fulcrum Electronics Ltd (C-355/03) e Bond House Systems Ltd
(C-484/03) c. Commissioners of Customs & Excise, del 12.01.2006, contenuto
disponibile sul sito  http:/curia.curopa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&do-
cid=57306&pagelndex=0&do-
clang=IT&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=309780. Per un com-
mento su tale sentenza cfr. M. FANNI, La posizione recentemente assunta dalla
giurisprudenza comunitaria in materia di frodi all’IVA: la rilevanza dell ele-
mento soggettivo nelle “sofferte” sentenze Optigen ed Axel Kittel. Brevi spunti
di riflessione in ordine al profilo processuale probatorio, in Riv. dir. trib.,
2006, fasc. 10, pp. 231-247.

286 V. punto 16 della motivazione.
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dell’imposta da parte di uno dei soggetti passivi che hanno parte-
cipato alla filiera.

La Corte di giustizia ha chiarito, innanzitutto, come i requi-
siti in presenza dei quali un’operazione commerciale assume ri-
lievo ai fini dell’I VA hanno natura oggettiva, in quanto non con-
templano qualsiasi “ruolo” agli scopi perseguiti da chi vi prende
parte; in secondo luogo, si pone come contrario agli scopi della
Direttiva IVA il fatto che I’ Amministrazione finanziaria, nell’am-
bito di un accertamento fiscale, tenga in considerazione 1’inten-
zione di un altro operatore che venga d operare nella medesima
catena di operazioni; inoltre, da cio discende che ogni singola
operazione IVA deve essere valutata singolarmente e il carattere
di una determinata operazione, nella catena di operazioni, non
puo essere modificato da eventi precedenti o successivi?®’.

In tale pronuncia, dunque, il Giudice sovrannazionale ha ri-
conosciuto il diritto di detrazione per il cessionario, facendo as-
surgere a rango di principio quella che invece era evidenziata dal
giudice del rinvio e dalle parti private come mera circostanza che
caratterizzava 1 peculiari casi sottoposti all’attenzione della Corte,
ossia che il diritto alla detrazione potesse dipendere dal concetto

di “conoscibilita della frode altrui*3.

287 V. punti 43-47 della motivazione.

288 . punti 52-55 della motivazione, ove si afferma, tra ’altro che: «i/
diritto di un soggetto passivo che effettua simili operazioni di detrarre I'IVA
pagata a monte non puo neanche essere compromesso dalla circostanza che,
nella catena di cessioni in cui si inscrivono le dette operazioni, senza che tale
soggetto passivo lo sappia o possa saperlo, un’altra operazione, precedente o
successiva a quella da esso realizzata, sia viziata da frode all’IVA. |...] indi-
pendentemente dall’intenzione di un operatore, diverso dal soggetto passivo
di cui trattasi, che intervenga nella stessa catena di cessioni e/o dall eventuale
natura fraudolenta, di cui il detto soggetto passivo non aveva e non poteva
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IIl. L’occasione per un ulteriore sviluppo dell’indagine
della Corte di Lussemburgo sulla responsabilita del soggetto che
partecipa alla frode viene data dalla sentenza resa nei procedi-
menti riuniti C-439/04 e C-440/04%,

Con tale pronuncia, la Corte di giustizia pone 1’accento
sulla necessita che 1 soggetti passivi adottino «tutte le misure che
si possono loro ragionevolmente richiedere al fine di assicurarsi
che le loro operazioni non facciano parte di una frode»**°, e cio
«indipendentemente dalla circostanza che egli tragga o meno be-
neficio della vendita dei beni»*®'. Arrivando fino ad affermare
che 1l soggetto che intuisce I’esistenza della frode, ma mette lo
stesso in atto la propria operazione, viene addirittura considerato

parte della frode stessa (punto 56 della motivazione).

avere conoscenza [ ...] Il diritto di un soggetto passivo che effettua simili ope-
razioni di detrarre I 'IVA pagata a monte non e pregiudicato dal fatto che, nella
catena di cessioni in cui si inscrivono tali operazioni, senza che il medesimo
soggetto passivo lo sappia o lo possa sapere, un’altra operazione, precedente
o successiva a quella realizzata da quest ‘ultimo, sia viziata da frode all IVA».

289 Sent. Corte di giustizia, C-439/04 e C-440/04, Axel Kittel c. Stato
belga (C-439/04) e Stato belga c. Recolta Recycling SPRL (C-440/04), del
06.07.2006, contenuto disponibile sul sito http://curia.europa.eu/ju-
ris/showPdf jsf?text=&docid=56299&pagelndex=0&do-
clang=IT&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=313302. Cfr. M. FANNI,
La posizione recentemente assunta dalla giurisprudenza comunitaria in mate-
ria di frodi all’IVA: la rilevanza dell elemento soggettivo nelle “sofferte” sen-
tenze Optigen ed Axel Kittel. Brevi spunti di riflessione in ordine al profilo
processuale probatorio, cit.

290 V. punto 50 della motivazione.

PV, punto 56 della motivazione che testualmente afferma: «un sog-
getto passivo che sapeva o avrebbe dovuto sapere che con il proprio acquisto
partecipava ad un’operazione che si iscriveva in una frode all’IVA, ai fini della
sesta direttiva si deve considerarlo partecipante a tale frode, indipendente-
mente dalla circostanza che egli tragga o meno beneficio dalla rivendita dei
beni.
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Ribaditi 1 concetti gia espressi nella sentenza Optigen Ltd,
Fulcrum Electronics Ltd e Bond House Systems Ltd c. Commis-
sioners of Customs & Excise, la Corte ha, poi, concluso che, il
sistema IVA non consente di negare la detrazione a chi, in buona
fede, sia ignaro della macchinazione del venditore.

Infatti, il diritto alla detrazione previsto dagli artt. 17 e ss.
della Sesta Direttiva IVA (ora artt. 178 e ss. Direttiva IVA) costi-
tuisce parte integrante del meccanismo dell’imposta e, in linea
generale, non puo essere soggetto a limitazioni alcune.

1V. L’orientamento appena descritto ha trovato, successiva-
mente, nuovi elementi ricostruttivi nella successiva sentenza The
Queen, su istanza di Teleos plc e altri c. Commissioners of Cu-
stoms & Excise*?.

In tale caso viene prospettato che la falsita dei documenti
presentati dall’acquirente emerga solo successivamente: e, in tale
occasione, il contribuente si deve ritenere in buona fede?*>.

In particolare, in tale sentenza la Corte*** ha ritenuto suffi-
ciente che il contribuente dimostrasse di essersi comportato, nelle
circostanze concrete, con la diligenza — non del buon padre di
famiglia bensi — qualificata, che puo essere richiesta ad un opera-
tore del settore merceologico cui appartiene?®>.

292 Sent. Corte di giustizia, C-409/04, The Queen, su istanza di Teleos
plc e altri c. Commissioners of Customs & Excise, del 27.09.2007, contenuto
disponibile sul sito  http:/curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&do-
cid=63505&pagelndex=0&do-
clang=IT&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=399538.

293 Punti 18 e 50 della motivazione.

2% Punti 65, 66 e 68 della motivazione.

295V, anche la successiva sent. Corte di giustizia, C-80/11 E c-142/11,
Mahagében Kft c. Nemzeti Ado- és Vamhivatal Dél-dunantali Regionalis Ado
Foigazgatosaga (C-80/11) e Péter David c. Nemzeti Ado- €s Vambhivatal
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Eszak-alfoldi Regionélis Adé Féigazgatésaga (C-142/11), del 21.06.2012, v.
in particolare punti 61 e 62 della motivazione; contenuto disponibile sul sito
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&do-
cid=124187&pagelndex=0&do-

clang=IT &mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=405523. In tale pronuncia
la Corte ha chiarito che le circostanze relative alla persona del cedente non
possono essere poste alla base della negazione del diritto alla detrazione in
capo al cessionario. Tale diritto, infatti, puo essere limitato solo qualora I’Am-
ministrazione fornisca la prova, sulla base di elementi oggettivi collegati alle
modalita di svolgimento dell’operazione in contestazione, che il soggetto pas-
sivo sapeva o avrebbe dovuto sapere che la suddetta operazione si iscriveva in
un’evasione commessa dal fornitore o da un altro operatore a monte. Testual-
mente, infatti, viene affermato che: «Tuttavia, I’Amministrazione fiscale non
puo esigere in maniera generale che il soggetto passivo il quale intende eser-
citare il diritto alla detrazione dell’IVA, da un lato — al fine di assicurarsi che
non sussistano irregolarita o evasione a livello degli operatori a monte — ve-
rifichi che l’emittente della fattura correlata ai beni e ai servizi a titolo dei
quali viene richiesto [’esercizio di tale diritto abbia la qualita di soggetto pas-
sivo, che disponga dei beni di cui trattasi e sia in grado di fornirli e che abbia
soddisfatto i propri obblighi di dichiarazione e di pagamento dell’IVA, o,
dall’altro lato, che il suddetto soggetto passivo disponga di documenti a tale
riguardo. Spetta infatti, in linea di principio, alle autorita fiscali effettuare i
controlli necessari presso i soggetti passivi al fine di rilevare irregolarita e
evasioni in materia di IVA nonché infliggere sanzioni al soggetto passivo che
ha commesso dette irregolarita o evasioni».

In senso conforme si ¢ espressa anche la successiva sent. Corte di giu-
stizia, C-273/11, Mecsek-Gabona Kft c. Nemzeti Ado- és Vamhivatal Dél-
dunantuli Regionalis Ado Fdigazgatosaga, del 06.09.2012; contenuto disponi-
bile sul sito http://curia.europa.cu/juris/document/document.jsf?text=&do-
cid=126421&pagelndex=0&do-
clang=IT&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=406216; nonché la sent.
Corte di giustizia, C-324/11, Gabor Toth c. Nemzeti Ado- és Vamhivatal Eszak-
magyarorszagi Regiondlis Ado Féigazgatosaga, del 06.09.2012; contenuto di-
sponibile sul sito http://curia.europa.eu/juris/document/docu-
ment.jsf?text=&docid=126436&pagelndex=0&do-
clang=IT&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=406755; e la sent. Corte
di giustizia, C-18/13, Maks Pen EOOD c. Direktor na Direktsia « Obzhalvane
i danachno-osiguritelna praktika» Sofia, del 13.02.2014; contenuto disponi-
bile sul sito http://curia.europa.cu/juris/document/document.jsf?text=&do-
cid=147851&pagelndex=0&do-
clang=IT &mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=408283, v. in particolare
punto 29 della motivazione, ove si afferma che: «poiché il diniego del diritto




Capitolo 2. Individuazione e analisi delle fattispecie etc. 179

Nonostante gli approdi interpretativi di cui si € dato conto,
e secondo quanto gia esposto, pare opportuno ribadire il fatto che
la Corte di giustizia, nell’affrontare 1 casi di frode proposti, non
ha mai fatto ricorso alla categoria della “inesistenza” delle opera-
zioni poste in essere dal missing trader. Ed anzi, la Corte ha chia-
rito che anche le operazioni compiute dal missing trader rientrano
ad ogni effetto nel ambito di applicazione dell’IVA e della disci-
plina di tale imposta®®®,

Tutte le operazioni, realizzate nell’ambito di una frode ca-
rosello, comprese quelle attraverso cui si € consumato 1’illecito
costituiscono vere e proprie attivita economiche ai sensi della di-
rettiva, ancorché siano risultate prive di sostanza economica.

E, riallacciandosi a quanto affermato in apertura, nell’ottica
della Corte di giustizia, il diritto alla detrazione puo essere disco-
nosciuto solamente qualora sia dimostrato, alla luce di elementi

oggettivi, che lo stesso diritto € invocato abusivamente.

a detrazione ¢ un’eccezione all’applicazione del principio fondamentale che
tale diritto costituisce, I’Amministrazione fiscale competente deve dimostrare
adeguatamente che gli elementi oggettivi a cui si riferisce il punto precedente
[“che detto soggetto passivo, al quale sono stati ceduti i beni o prestati i servizi
posti a fondamento del diritto a detrazione, sapeva o avrebbe dovuto sapere
che, con il proprio acquisto, partecipava ad un’operazione che si iscriveva in
un’evasione dell’ IVA commessa dal prestatore del servizio o da altro operatore
intervenuto a monte o a valle nella catena di tali cessioni o prestazioni”] della
presente sentenza sono riuniti. I giudici nazionali sono in seguito tenuti a ve-
rificare se le autorita fiscali interessate abbiano dimostrato la sussistenza di
tali elementi oggettiviy.

2% Cfr. Sent. Corte di giustizia, C-439/04 e C-440/04, Axel Kittel c.
Stato belga (C-439/04) e Stato belga c. Recolta Recycling SPRL (C-440/04),
cit. e Sent. Corte di giustizia, C-354/03, C-355/03, C-484/03, Optigen Ltd (C-
354/03), Fulcrum Electronics Ltd (C-355/03) e Bond House Systems Ltd (C-
484/03) c. Commissioners of Customs & Excise, cit.
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I1 diritto a detrazione puo, in definitiva, essere negato sola-
mente qualora si dimostri, alla luce di elementi oggettivi, che il
soggetto titolare del diritto di detrazione, al quale sono stati ceduti
1 beni o prestati 1 servizi, sapeva o avrebbe dovuto sapere che, con
il proprio acquisto, partecipava ad un’operazione fraudolenta nei
confronti dell’IVA.

E tale orientamento sconfessa, infatti, I’orientamento della
Cassazione che vorrebbe negare il diritto alla detrazione in capo
al cessionario basandosi esclusivamente sulla circostanza che
I’operazione sia qualificabile come ‘“soggettivamente inesi-
stente”.

V. A tal proposito, la Corte di giustizia ha affermato espres-
samente, in una recente sentenza 2°’ , che: «la Direttiva
2006/112/CE del Consiglio [ ...] deve essere interpretata nel senso
che essa osta a che un soggetto passivo effettui la detrazione
dell’imposta sul valore aggiunto riportata nelle fatture emesse,
[...] alla doppia condizione che tali fatti integrino un comporta-
mento fraudolento e che sia stabilito, alla luce di elementi ogget-
tivi forniti dalle autorita tributarie, che il soggetto passivo sapeva
o avrebbe dovuto sapere che [’operazione invocata a fondamento
del diritto a detrazione s’iscriveva in un’evasione, circostanza
che spetta al giudice nazionale verificaren*®.

A partire dalla citata sentenza Optigen, dunque, la giuri-
sprudenza della Corte sovrannazionale ha faticosamente tentato
di bilanciare, da un lato, I’esigenza di combattere ogni forma di
frode e abuso dell’IVA, e dall’altro lato, di salvaguardare il diritto

297 Sent. Corte di giustizia, C-18/13, Maks Pen EOOD c. Direktor na
Direktsia «Obzhalvane i danachno-osiguritelna praktika» Sofia, cit.
298 V. punto 32 della motivazione.
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alla detrazione di quei soggetti passivi che, senza colpa, si sono
trovati loro malgrado coinvolti in un meccanismo fraudolento; af-
fermando, in particolare, che le autorita e 1 giudici nazionali pos-
sono negare il beneficio del diritto a detrazione ove sia dimo-
strato, alla luce di elementi oggettivi, che lo stesso diritto ¢ invo-
cato abusivamente.

Ebbene, alla luce dell’evoluzione giurisprudenziale avutasi
in ambito sovrannazionale e di cui si ¢ dato conto appena sopra,

299

con due sentenze=”” il Supremo Collegio ha finalmente colmato

parte del divario esistente con la giurisprudenza europea’®.

299 Cass., Sez. 5, sent. 2779 del 05.02.2009 e Cass., Sez 5, sent. 6124
del 13.03.2009. Nella prima delle due sentenze citate, infatti, ¢ citata la giuri-
sprudenza europea di cui si ¢ dato conto e, in particolare, occorrendo valutare:
«se gli elementi accertati (consapevolezza sottolineata nella sentenza
12.01.2006 della Corte di giustizia delle C.E.E., nelle cause riunite C-354, C-
355 e C-484 tutte del 2003, Optigen Ltd. c. Commissioners of Customs & Ex-
cise), abbiano i necessari caratteri di gravita, precisione e concordanza, a
fronte dei quali spetta alla contribuente stessa [ 'onere di fornire la prova con-
traria». Conforme € anche Cass., Sez. 5, sent. 17377 del 24.07.2009;

3% Con la prima delle due pronunce, la sentenza n. 2779 del 2009, la
Cassazione, infatti, dopo aver ribadito che il concetto di falsa fatturazione com-
prende «ogni tipo di divergenza, anche meramente soggettiva, tra la realta
commerciale e la sua espressione documentale allorché |[...] si accerti che uno
o entrambi i soggetti indicati nella fattura sono falsi», statuisce testualmente
che: «appartiene al giudice del rinvio valutare se gli elementi accertati, offerti
dall’amministrazione per giustificare la pretesa fittizieta dell’interposizione e
la consapevole partecipazione del contribuente alla frode [...], abbiano i ne-
cessari requisiti di gravita, precisione e concordanza a fronte dei quali spetta
alla contribuente stessa [’onere di fornire la prova contraria. [...] Il soggetto
che abbia acquistato il bene o ricevuto la prestazione di servizi non puo por-
tare in detrazione I'IVA pagata, a titolo di rivalsa, al soggetto emittente della
fattura, se conosce o dovrebbe conoscere, usando ['ordinaria diligenza, che
tale soggetto e diverso da quello che ha effettivamente ceduto il bene o reso la
prestazione. 1l giudice tributario deve dare conto, in motivazione, dell 'esame
condotto sugli elementi, anche presuntivi, offerti dalle parti per dimostrare
Desistenza o l'inesistenza di tale consapevolezza». Con la seconda delle due
sentenze citate, di poco successiva a quella appena ricordata, poi, i giudici di
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In primo luogo, la Suprema Corte arriva a sostenere come,
anche nel caso in cui la frode sussista, tuttavia, essa non esplica
effetti rispetto alla posizione del cessionario, in quanto riesca a
dimostrare che ignorava, senza colpa, I’esistenza della frode: 1’as-
senza di consapevolezza diviene, pertanto, una sorta di causa di
non punibilita (in senso atecnico) che il soggetto passivo puo in-
vocare al fine di mantenere il diritto alla detrazione.

Con una sentenza di poco successiva®®!, inoltre, la Cassa-
zione ha affermato che la giurisprudenza sovrannazionale

avrebbe: «posto a carico del cessionario un obbligo di diligenza

nella scelta del fornitore e di attenzione ai requisiti del soggetto
cedente, non formali (essendo evidente che ogni meccanismo
fraudolento si cura in primo luogo di esibire all’esterno una ap-
parente correttezza contabile e cartolare) ma sostanziali, nel
senso di una effettiva esistenza nel cedente di una efficiente strut-
tura operativa e della capacita di fornire autonomamente i beni
acquistati, senza ovviamente pretendere un inesigibile dovere di
accurata indagine, ma fondandosi su quegli elementi obiettivi (ad
es. assenza di strutture, assenza di una clientela qualificata, man-
canza di indici di capacita commerciale-pubblicita, giro di affari
etc.) che non possono sfuggire ad un contraente onesto che operi

in un determinato settore commerciale e che in particolare (e qui

legittimita hanno ritenuto legittimo ’esercizio del diritto a detrazione dal mo-
mento che: «/’acquisto [...] non comporta(va) una necessaria e consapevole
partecipazione da parte dell acquirente, all 'evasione IVA posta in essere dalla
venditrice [ ...] Non vi ¢ dunque prova alcuna che la controricorrente non sol-
tanto abbia posto in essere, per suo conto un evasione tributaria, ma che abbia
voluto preordinare manovre elusive quali quelle che le vengono addebitate».

301 Cass., Sez. 5, sent. 10414 del 12.05.2011; conformi sono Cass., Sez.
5, sent. 12625 del 20.07.2012; Cass., Sez. 5, sent. 12961 del 24.05.2013; Cass.,
Sez. 5, sent. 25778 del 05.12.2014.
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e l'unica differenziazione terminologica accettabile) non devono

sfuggire ad un imprenditore mediamente accortoy.

A partire dal 2009, quindi, prendendo atto dell’orienta-
mento della Corte di giustizia, la Suprema Corte ha dato luogo ad
un vero e proprio revirement, affermando che, anche in caso di
operazioni soggettivamente inesistenti, non si pud prescindere
dall’accertamento della consapevole partecipazione del contri-
buente alle frode, a1 fini di decidere se riconoscere o meno il di-
ritto alla detrazione dell’IVA in capo allo stesso.

Fermo quanto detto sopra, la Cassazione non abbandona
purtuttavia la categoria concettuale dell’inesistenza soggettiva
delle fatture, né muta le regole decisionali o di distribuzione
dell’onere probatorio: semplicemente compie talvolta un riferi-
mento a ci0 che avviene in Lussemburgo.

Le questioni su cui decide la Corte di giustizia, infatti, at-
tengono all’esercizio del diritto di detrazione, per cui la ricaduta
delle sentenze ¢ relativa ad un solo lato del rapporto: il diritto di
un soggetto, in supposta buona fede, di detrarre I’IVA pagata su-
gli acquisti.

La Corte di Cassazione, dal canto suo, ha, invece, legitti-
mato, di fatto, un meccanismo di duplicazione del prelievo: tro-
vandosi dinnanzi ad operazioni soggettivamente inesistenti, il re-
gime nazionale impone di negare la detrazione e, al contempo, di
assoggettare ad IVA ’operazione inesistente ai sensi dell’art. 21,
comma 7, D.P.R. 633/1972.

Senonché tale duplicazione sembra eccedere il principio di
proporzionalita, in quanto le misure anti-frode, comunque, do-

vrebbero evitare le distorsioni derivanti dalla doppia imposizione
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e dalla conseguente violazione del principio di neutralita
dell’TVA32,

A questo punto, dovrebbe concludersi come il criterio
dell’“inesistenza dell operazione”, sia soggettivamente che og-
gettivamente, dovrebbe cessare di essere utilizzato dalla giuri-
sprudenza di legittimita, quale concetto ignoto all’ordinamento
europeo, risultando inutile e ridondante ai fini della ricostruzione
della fattispecie in esame.

Sirende, pertanto auspicabile che ogni riferimento di tal ge-
nere venisse abbandonato e sostituito con un accertamento basato
solamente su “elementi obiettivi” atti a dimostrare che il diritto
alla detrazione ¢ invocato “abusivamente” o “illecitamente” da

parte del soggetto passivo’®.

392 e misure adottate per prevenire le frodi IVA «on devono eccedere

quanto e necessario a tal fine» cfr. sent. Corte di giustizia, C-146/05, Albert
Collée c. Finanzamt Limburg an der Lahn, del 27.09.2007; contenuto disponi-
bile sul sito http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessio-
nid=9¢a7d2dc30d5cec64864120f4aef84e5ccda8l1e5c2a.e34Kaxilc3gMb40
Rch0SaxyKbhr0?docid=63498 &pagelndex=0&do-
clang=IT&dir=&occ=first&part=1&cid=465718. Inoltre la pronuncia Corte di
giustizia, C-255/02, Halifax plc. e altri c. Commissioners of Customs & Excise,
del 21.02.2006; contenuto disponibile sul sito https://www.dispi.unisi.it/si-
tes/st06/files/allegatiparagrafo/03-05-2017/halifax.pdf , al punto 92, afferma
come «i provvedimenti che gli Stati membri possono adottare ai sensi dell art.
22, n. 8, della Sesta Direttiva per assicurare [’esatta riscossione dell imposta
ed evitare frodi [...] non possono essere quindi utilizzati in modo tale da met-
tere in discussione la neutralita dell’IVA, che costituisce un principio fonda-
mentale del sistema comunque dell’IVA istituito dalla normativa comunitaria
in materia». Cfr. E. MARELLO, Frodi IVA e buona fede nel soggetto passivo,
cit., p. 1218.

303 Cfr., per tutti, A. GIOVANARDI, Le frodi IVA. Profili ricostruttivi, cit.
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6. Le frodi IVA e il diritto penale certo: il caso Taricco.

Procedendo oltre, pare opportuno dare conto dei contrasti
interpretativi originatisi, ancora una volta, tra giurisprudenza in-
terna e sovrannazionale, in applicazione, in tal caso, dell’art. 325
T.F.UE.

E ci0 interessa, altresi, in quanto il caso che ha originato
I’ampio dibattito atteneva proprio ad un caso di frodi IVA del tipo
di quelle analizzate in precedenza, oltreché essere occasione per
un approfondimento interpretativo circa I’art. 325 T.F.U.E. in
tema di politica penale dell’Unione relativamente alla protezione
degli interessi finanziari.

Come si ¢ visto in precedenza e come pare utile richiamare,
I’intervento del legislatore europeo in materia penale, anche nel
campo della lotta alle frodi IVA, si € sempre realizzato con norme
non direttamente applicabili, contenute prima in convenzioni, poi
in decisioni-quadro e, infine, in direttive ai fini — prevalenti in
origine, ma non piu esclusivi specie dopo il Trattato di Lisbona —
di favorire la cooperazione giudiziaria tra le autorita nazionali.

Pertanto, ipotizzare la disapplicazione di norme di diritto
penale interno perché contrastanti con norme di diritto
dell’Unione — di rilievo direttamente o indirettamente penale — ¢,
da sempre, risultato arduo, in particolare quando tale disapplica-
zione non si risolveva in una situazione piu favorevole per 1’im-
putato (rectius, in malam partem).

Come si ¢ detto, poi, in tema di rapporto tra norme di rife-
rimento sulla potesta normativa dell’Unione in diritto penale nella
materia di nostro interesse (artt. 83 e 325 del T.F.U.E.) gli inter-
venti in diritto penale nel settore PIF dovrebbero avere una base
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legale specifica, rappresentata dalla seconda delle disposizioni ci-
tate.

Questa, infatti, potrebbe coprire anche gli interventi legisla-
tivi in diritto penale, poiché la lettera della norma prevede la pos-
sibilita di adottare “misure” “deterrenti” e “dissuasive” per la tu-
tela delle finanze dell’Unione e non contiene piu il divieto
espresso, che invece era presente nella formulazione della corri-
spondente norma prima del Trattato di Lisbona (art. 280 Trattato
C.E.), relativo al fatto che tali interventi potessero coinvolgere
anche il diritto penale.

Inoltre, occorre ricordarlo, 1’art. 325 T.F.U.E. nulla dice
sulla forma che tali interventi legislativi dovrebbero avere, non
vincolandoli quindi ad una tipologia di atto specifica.

A differenza delle iniziative legislative fondate sulla nuova
base legale generale per gli interventi dell’Unione in materia pe-
nale, I’art. 83 T.F.U.E. — che prevede espressamente che le stesse
debbano avere forma di direttiva — ’art. 325 T.F.U.E. non pone
alcun vincolo in tal senso. Anzi, il fatto che detta norma preveda
che tali interventi debbano contemplare sanzioni dissuasive e de-
terrenti, presuppone che gli stessi debbano essere particolarmente
incisivi, e quindi, si dovrebbe ritenere, anche ad efficacia diretta.

Oltretutto, la possibilita di interventi del diritto dell’Unione
in diritto penale con regolamenti, e quindi con norme ad efficacia
diretta, troverebbe un altro fondamentale argomento in un’altra
norma del T.F.U.E.; ci si riferisce, in particolare, all’art. 86 che,
come noto, ha permesso I’istituzione della Procura europea.

Nonostante il quadro fin qui delineato, tuttavia, come si ¢
gia avuto modo di rilevare in precedenza, in apparente contraddi-

zione con quanto detto, quando le Istituzioni comunitarie hanno
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iniziato a presentare proposte legislative sulla base del suddetto
art. 325 T.F.U.E. per la tutela degli interessi finanziari della
Unione attraverso la legge penale, queste proposte non hanno as-
sunto la forma di regolamento, ma quella, piu tradizionale, di di-
rettiva: ed ¢ il caso proprio della Direttiva PIF.

Passando alla disamina della giurisprudenza citata,
I’aspetto della disapplicazione in malam partem di norme penali
interne perché contrastanti con norme dell’Unione, ¢ bene pre-
mettere come la Corte di giustizia ha iniziato ad aprire la strada
in un’area ancora quasi inesplorata’®*,

Nella sentenza resa nella causa Taricco’?, la Corte di Giu-
stizia ha infatti affermato che, allorché una norma di diritto penale

nazionale non consenta |’efficace tutela delle finanze comunitarie

304 Cfr. A. VENEGONI, La sentenza Taricco: una ulteriore lettura sotto
il profilo dei riflessi sulla potesta legislativa dell’Unione in diritto penale
nell’area della lotta alle frodi, in Diritto penale contemporaneo, 10/2015.

305 Cfr. sent. Corte di giustizia, causa C-105/14, proc. pen. a carico di

Taricco e altri, del 08.09.2015; contenuto disponibile sul sito http://curia.eu-
ropa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=167061&doclang=IT. V.
anche supra Cap. 1, par. 5.2.
Sulla pronuncia in esame la letteratura ¢ praticamente sterminata. Si segnalano,
ex plurimis, C. AMALFITANO, La vicenda Taricco e il (possibile) riconosci-
mento dell’identita nazionale quale conferma del primato del diritto
dell’Unione europea, in Eurojus.it, 05/2017; M. GAMBARDELLA, Caso Ta-
ricco e garanzie costituzionali ex art. 25 Cost., in Cass. pen., 2016, pp. 1462
e ss.; F. GIUFFRIDA, The limitation period of crimes: same old Ital-ian story,
new intriguing European answers — Case note on C-105/14, Taricco, in New
Journal of European Criminal Law, 2016, pp. 100 ¢ ss.; E. LUPO, [ riflessi della
sentenza Taricco sull 'ordinamento penale nazionale, in G. GRASSO, R. SICU-
RELLA, F. BIANCO, V. SCALIA (a cura di), Tutela penale degli interessi finan-
ziari dell’Unione europea. Stato dell arte e prospettive alla luce della crea-
zione della Procura europea, Pisa, 2018, pp. 175-196; F.RossI, L obbligo di
disapplicazione in malam partem della normativa penale interna tra integra-
zione europea e controlimiti. La problematica sentenza Taricco della Corte di
Giustizia, in Riv. it. dir. proc. pen., 2016, fasc.1.
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— per il fatto che non permette al procedimento penale di giungere
ad una statuizione di merito sui fatti — impedendo, in caso di ri-
conoscimento della responsabilita, la comminazione delle san-
zioni, in contrasto quindi con 1’art. 325 T.F.U.E., la stessa deve,
in presenza di alcune condizioni, essere disapplicata.

Si ¢ trattato di un’affermazione del tutto innovativa in ma-
teria penale, ed in particolare nello specifico settore del diritto pe-
nale a tutela delle finanze europee.

Gli effetti di tale pronuncia sono stati significativi perché,
in sostanza, con la stessa, la Corte ¢ intervenuta direttamente nei
sistemi penali nazionali®®®.

Il dibattito su tale pronuncia si ¢ perlopiu incentrato sul
tema della compatibilita del principio affermato da tale sentenza
con 1l principio di legalita e di irretroattivita della legge penale —
sancito a livello nazionale dall’art. 25, c. 2, Cost. —essendo chiaro
che I’effetto derivante dalla sentenza in esame avrebbe previsto,
almeno per gli autori dei reati commessi prima della data della
sentenza ma che vengono ad essere giudicati dopo la stessa, un
quadro giuridico sfavorevole rispetto a quello esistente al mo-
mento della commissione del fatto integrante reato.

Prima di analizzare brevemente il tema sostanziale della
pronuncia — inerente al sistema della sospensione dei termini di
prescrizione prevista dall’ordinamento italiano e della sua com-

patibilita con la tutela del settore PIF — occorre sottolineare,

3% Diversamente dalla sentenza resa dalla Corte EDU nel caso ric. n.
6884/11, Cestaro c. Italia, del 07.04.2015, non implicante per il giudice nazio-
nale alcun obbligo di disapplicazione della norma nazionale in punto di pre-
scrizione, la pronuncia dei Giudici di Lussemburgo nella vicenda in esame ¢
stata foriera di ben altre e piu incisive implicazioni.
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tuttavia, I’aspetto concernente il valore intrinseco che la Corte di
giustizia ha attribuito, o meglio riconosciuto, all’art. 325 T.F.U.E.

Si ¢ detto, infatti, piu volte, che secondo una possibile in-
terpretazione, tale norma rappresenterebbe, nel nuovo quadro isti-
tuzionale dell’Unione dopo il Trattato di Lisbona, la base giuri-
dica per le iniziative in materia penale nel settore della tutela degli
interessi finanziari dell’Unione; e cio si pone, ancora una volta,
in netto contrasto con le scelte di recente effettuate in tema di
protezione delle finanze comunitarie.

Questa pronuncia della Corte, dunque, sembrava aver avuto
un valore che andasse al di 1a della questione, sebbene rilevante,
della disapplicazione delle norme interne®?’ e del loro effetto; se,
infatti, la norma di riferimento adottata per valutare se ostasse

all’ordinamento dell’Unione una normativa penale nazionale —

397 Due le ipotesi di incompatibilita ravvisate degli artt. 160 e 161 c.p.

con il diritto UE: la prima, con riferimento all’art. 325, par. 1, T.F.U.E., allor-
quando il giudice nazionale ritenga che dall’applicazione delle norme in mate-
ria di interruzione della prescrizione derivi, «in un numero considerevole di
casi, l'impunita penale a fronte di fatti costitutivi di una frode grave in materia
di IVA o di interessi finanziari dell ' Unione europeay, ossia quando la norma-
tiva interna impedisca I’inflizione di sanzioni effettive e dissuasive per tali
condotte (punto 47 della motivazione); la seconda, con riferimento all’art. 325,
par. 2, T.F.U.E., nel caso in cui il giudice interno verifichi che la disciplina
nazionale contempli per i casi di frode grave che ledono gli interessi finanziari
interni termini di prescrizione piu lunghi di quelli previsti per i casi di frode
(di natura e gravita comparabili) lesivi di interessi finanziari dell’UE (punto 48
della motivazione). In particolare, 1’obbligo di assimilazione si ¢ ritenuto vio-
lato a fronte della comparazione con il delitto di associazione allo scopo di
commettere delitti in materia di accise sui prodotti del tabacco (art. 291 quater
D.P.R. 43/1973), rispetto al quale il diritto interno non ha previsto alcun ter-
mine assoluto di prescrizione; con 1’effetto che tale fattispecie non ¢ assogget-
tata al limite massimo complessivo del termine prescrizionale in caso di eventi
interruttivi, ricadendo il delitto nella classe dei reati di cui all’art. 51, ¢. 3 bis,
c.p.p. ai quali non si applica, ex artt. 160 e 161 c.p., il tetto invalicabile dell’au-
mento di un quarto al tempo necessario a prescrivere.
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come quella italiana in materia di prescrizione — per perseguire i
reati che attentano agli interessi finanziari dell’Unione, ¢ stata
lart. 325 T.F.UE. 3% secondo logica si sarebbe dovuto

308V, in particolare, punto 39 della motivazione: «Se é pur vero che gli
Stati membri dispongono di una liberta di scelta delle sanzioni applicabili, che
possono assumere la forma di sanzioni amministrative, di sanzioni penali o di
una combinazione delle due, al fine di assicurare la riscossione di tutte le en-
trate provenienti dall’IVA e tutelare in tal modo gli interessi finanziari
dell’Unione conformemente alle disposizioni della direttiva 2006/112 e all art.
325 TF.U.E. [...] possono tuttavia essere indispensabili sanzioni penali per
combattere in modo effettivo e dissuasivo determinate ipotesi di gravi frodi in
materia di IVA»; punto 47: «Qualora il giudice nazionale dovesse concludere
che dall’applicazione delle disposizioni nazionali in materia di interruzione
della prescrizione consegue, in un numero considerevole di casi, 'impunita
penale a fronte di fatti costitutivi di una frode grave, perché tali fatti risulte-
ranno generalmente prescritti prima che la sanzione penale prevista dalla
legge possa essere inflitta con decisione giudiziaria definitiva, si dovrebbe
constatare che le misure previste dal diritto nazionale per combattere contro
la frode e le altre attivita illegali che ledono gli interessi finanziari dell’Unione
non possono essere considerate effettive e dissuasive, il che sarebbe in contra-
sto con ’art. 325, par. 1, T.F.U.E.»; punto 50: «FE necessario sottolineare che
Lobbligo degli Stati membri di lottare contro le attivita illecite lesive degli
interessi_finanziari dell’Unione con misure dissuasive ed effettive nonché il
loro obbligo di adottare, per combattere la frode lesiva degli interessi finan-
ziari dell’Unione, le stesse misure che adottano per combattere la frode lesiva
dei loro interessi finanziari sono obblighi imposti, in particolare, dal diritto
primario dell’Unione, ossia dall’art. 325, parr. 1 e 2, T.F.U.E.»; punto 52: «In
forza del principio del primato del diritto dell’Unione, le disposizioni dell art.
325, parr. 1 e 2, T.F.U.E. hanno [’effetto, nei loro rapporti con il diritto interno
degli Stati membri, di rendere ipso iure inapplicabile, per il fatto stesso della
loro entrata in vigore, qualsiasi disposizione contrastante della legislazione
nazionale esistentey; punto 58: «Alla luce delle suesposte considerazioni, oc-
corre rispondere alla terza questione che una normativa nazionale in materia
di prescrizione del reato come quella stabilita dalle disposizioni nazionali di
cui trattasi — normativa che prevedeva, all 'epoca dei fatti di cui al procedi-
mento principale, che [’atto interruttivo verificatosi nell’ambito di procedi-
menti penali riguardanti frodi gravi in materia di IVA comportasse il prolun-
gamento del termine di prescrizione di solo un quarto della sua durata iniziale
— e idonea a pregiudicare gli obblighi imposti agli Stati membri dall articolo
325, parr. 1 e 2, TF.UE. nell’ipotesi in cui detta normativa nazionale
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concludere che la stessa norma doveva essere altresi la base giu-
ridica per iniziative legislative proprie dell’Unione in campo pe-
nale nella stessa materia. Ma, come non si ripete nuovamente,
cosi non ¢ stato.

In ogni caso, le principali problematiche si sono appuntate
sul fatto che la disapplicazione richiesta dalla Corte di giustizia,
oltre ad urtare contro il principio di riserva di legge (in quanto
I’allungamento dei termini di prescrizione operava direttamente,
in sede di disapplicazione in malam partem, a prescindere dal pre-
vio recepimento del legislatore nazionale), determinava profili di
ancor maggiore criticita rispetto al principio di irretroattivita (I’al-
lungamento della prescrizione operava anche per i reati commessi
prima della pubblicazione della sentenza interpretativa della
Corte di giustizia) ed al principio di determinatezza-prevedibilita
(in quanto la disapplicazione veniva subordinata alla ricorrenza,
nei casi di volta in volta considerati, di requisiti indeterminati e,
pertanto, difficilmente prevedibili ex ante, quali il “numero con-
siderevole di casi di frode grave”).

All’esito della pronuncia del giudice sovrannazionale, in-
fatti, la Corte d’ Appello di Milano — ritenendo che I’applicazione
della sentenza Taricco ad un caso in cui il reato era stato com-
messo prima della pubblicazione della stessa, comportasse la vio-
lazione di uno dei principi fondamentali dell’ordinamento ita-

liano, perché avrebbe determinato una modifica in malam partem

impedisca di infliggere sanzioni effettive e dissuasive in un numero considere-
vole di casi di frode grave che ledono gli interessi finanziari dell 'Unione, [...].
1l giudice nazionale é tenuto a dare piena efficacia all ‘articolo 325, parr. 1 e
2, TF.UE. disapplicando, all’occorrenza, le disposizioni nazionali che ab-
biano per effetto di impedire allo Stato membro interessato di rispettare gli
obblighi impostigli dall 'articolo 325, parr. 1 e 2, TF.U.E.».
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della situazione giuridica dell’imputato per un reato commesso
prima dell’entrata in vigore di tale modifica — ha sollevato que-
stione di legittimita costituzionale della norma della legge nazio-
nale di recepimento del Trattato di Lisbona®® 1a dove da esecu-
zione all’articolo 325 del T.F.U.E. come interpretato dalla Corte
di giustizia con la sentenza Taricco, per asserito contrasto con
I’art. 25, c. 2, della Costituzione?'°.

Con I’ordinanza n. 24 del 2017, la Corte costituzionale ha
optato per quella che ¢ stata definita dai piu come una ““soluzione
diplomatica” e, in particolare, la stessa ha rinviato in via pregiu-

311

diziale alla Corte di giustizia la questione’'', chiedendo, in

399 Art. 2 L. 130/2008, nella parte in cui autorizza alla ratifica e rende

esecutivo I’art. 325, parr.1 ¢ 2, T.F.U.E..

310 A] cospetto dell’obbligo per il giudice nazionale di disapplicare la
disciplina interna in materia di atti interruttivi della prescrizione allorquando
ritenga che essa, fissando un limite massimo al corso della prescrizione, impe-
disca allo Stato italiano di adempiere agli obblighi di effettiva tutela degli in-
teressi finanziari dell’Unione, imposti dall’art. 325 del T.F.U.E., nei casi di
frodi tributarie di rilevante entita altrimenti non punite in un numero conside-
revole di casi, si € ritenuto vulnerato, infatti, il principio di legalita in materia
penale di cui all’art. 25, c. 2, Cost. in una duplice prospettiva: da una parte, per
I’aggravamento del regime della punibilita di natura retroattiva derivante dalla
disapplicazione delle norme relative agli atti interruttivi della prescrizione;
dall’altra, per la carenza di una normativa adeguatamente determinata, non es-
sendo chiaro né quando le frodi debbano ritenersi gravi, né quando ricorra un
numero considerevole di casi di impunita da imporre la disapplicazione, es-
sendo la relativa determinazione rimessa all’apprezzamento discrezionale del
giudice.

311 In estrema sintesi, la Corte di giustizia & sollecitata a chiarire se I’art.
325, parr. 1 e 2, del T.F.U.E. «debba essere interpretato nel senso di imporre
al giudice penale di non applicare una normativa nazionale sulla prescrizione
che osta in un numero considerevole di casi alla repressione di gravi frodi in
danno degli interessi finanziari dell’Unione, ovvero che prevede termini di
prescrizione piu brevi per frodi che ledono gli interessi finanziari dell Unione
di quelli previsti per le frodi lesive degli interessi finanziari dello Stato»: 1.
anche quando tale omessa applicazione sia priva di una base legale
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sostanza, di avallare la lettura costituzionalmente conforme della
sentenza resa nel caso Taricco.

E opportuno precisare che i giudici della Consulta hanno
specificato che nel caso de quo «l’interpretazione appena deli-
neata [ ...] non compromette le esigenze di uniforme applicazione
del diritto dell’Unione e si propone pertanto come soluzione con-
forme al principio di leale cooperazione e di proporzionalita. 11
primato del diritto dell’Unione non é posto in discussione |...],
perché [...] non e in questione la regola enunciata dalla sentenza
[...] Taricco, e desunta dall’art. 325 del T.F.U.E., ma solo [’esi-
stenza di un impedimento di ordine costituzionale alla sua appli-
cazione diretta da parte del giudice. Questo impedimento non di-
pende dalla contrapposizione di una norma nazionale alle regole
dell’Unione ma solo dalla circostanza, esterna all’ordinamento
europeo, che la prescrizione in Italia appartiene al diritto penale
sostanziale, e soggiace percio al principio di legalita in materia
penale. Appare percio proporzionato che [’Unione rispetti il piu
elevato livello di protezione accordato dalla Costituzione italiana
agli imputati, visto che con cio non viene sacrificato il primato
del suo diritton’'?.

Orbene, ¢ in questo scenario, dunque, si ¢ la seconda sen-

tenza della Corte di giustizia!3.

sufficientemente determinata; 2. anche quando nell’ordinamento dello Stato
membro la prescrizione ¢ parte del diritto penale sostanziale e percio soggetta
al principio di legalita; 3. anche quando tale omessa applicazione sia in con-
trasto con i principi supremi dell’ordine costituzionale dello Stato membro o
con 1 diritti inalienabili della persona riconosciuti dalla Costituzione dello
Stato membro.

312V, soprattutto punto 8 dell’ordinanza.

313 Cfr. sent. Corte di giustizia, causa C-42/17, proc. pen. a carico di
MAS e MB., del 05.12.2017; contenuto disponibile sul sito
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La parte iniziale della sentenza ribadisce, nella sostanza,

quanto gia enunciato nella prima sentenza Taricco’'*; scorrendo

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&do-
cid=197423 &pagelndex=0&do-
clang=it&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=517520. Anche su tale
pronuncia la letteratura ¢ vastissima: cfr. sul punto, ex plurimis, C. AMALFI-
TANO, La vicenda Taricco e il (possibile) riconoscimento dell’identita nazio-
nale quale conferma del primato del diritto dell’Unione europea, in Eurojus.it,
05/2017, C. Amalfitano, La vicenda Taricco nuovamente al vaglio della Corte
di giustizia: qualche breve riflessione a caldo, in Eurojus.it, 01/2017, R. BIN,
Taricco, una sentenza sbagliata: come venirne fuori?, in Quaderni costituzio-
nali, 2017, C. CUPELLI, Ecce Taricco II. Fra dialogo e diplomazia, [’attesa
sentenza della Corte di giustizia, in Diritto penale contemporaneo, 12/2017,
P. FARAGUNA, The Italian Constitutional Court in re Taricco: “Gauweiler in
the Roman Campagna”, in Verfassungsblog on matters constitutional,
01/2017, P. INSOLERA, Affaire Taricco: La Corte costituzionale offre una se-
conda chance ai Giudici di Lussemburgo, in Giurisprudenza commerciale,
2017, fasc. 4, V. MARCENO, La sentenza Taricco bis. Conseguenze di una so-
vranita non decisa, in www.forumcostituzionale.it, 01/2018, p. 3.

314 Riassumendo i punti iniziali della sentenza in esame (in particolare,
v. punti 2-9 della motivazione), ¢ riaffermato il primato del diritto dell’Unione
quale dato acquisito nella giurisprudenza costituzionale, ai sensi dell’art. 11
Cost., condizionato all’osservanza dei «principi supremi dell ordine costitu-
zionale italiano e dei diritti inalienabili della personay; al contempo, ¢ aval-
lato il metodo seguito, nel far valere ’asserito contrasto con tali principi, dai
giudici a quibus, sia con riferimento all’individuazione dell’organo deputato a
risolvere tali conflitti, ossia la Corte costituzionale, sia per quanto riguarda il
percorso processuale, e cio¢ la scelta di sollevare questione di legittimita co-
stituzionale dell’atto interno di ratifica ed esecuzione del Trattato di Lisbona
nella parte in cui autorizza alla ratifica e rende esecutivo 1’art. 325 T.F.U.E.,
come interpretato nella sentenza Taricco; ¢ ribadito come la legalita in materia
penale, di cui all’art. 25, c. 2, Cost., rappresenti un “principio supremo dell or-
dinamento”, posto a presidio «dei diritti inviolabili dell 'individuo, per la parte
in cui esige che le norme penali siano determinate e non abbiano in nessun
caso portata retroattiva», ma anche quale suggello dei principi della riserva di
legge e della separazione dei poteri, «di cui ’art. 25, c. 2, Cost. declina una
versione particolarmente rigida nella materia penaley, in stretto collegamento
con i limiti dei poteri del giudice, «al quale non possono spettare scelte basate
su discrezionali valutazioni di politica criminaley; ¢ consacrata la natura so-
stanziale della prescrizione, pienamente assoggettata pertanto al principio di
legalita — non solo con riferimento al divieto di retroattivita ma anche alla
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il testo della sentenza, la Corte, interpretando nuovamente 1’art.
325 T.F.U.E., mette anzitutto in luce il «nesso diretto tra la ri-
scossione del gettito dell’IVA nell’osservanza del diritto
dell’Unione applicabile e la messa a disposizione del bilancio
dell’Unione delle corrispondenti risorse IVA, dal momento che
qualsiasi lacuna nella riscossione del primo determina potenzial-
mente una riduzione delle seconde»’'.

Si evidenzia, quindi, il compito degli Stati membri di «ga-
rantire una riscossione effettiva delle risorse proprie
dell’Unione»'®, se, del caso, anche attraverso la previsione di
sanzioni penali, dotate di carattere effettivo e dissuasivo, nei casi
di gravi frodi, che ledano appunto gli interessi finanziari
dell’Unione in materia di IVA, dovendosi gli Stati stessi anche
assicurare «che le norme sulla prescrizione previste dal diritto
nazionale consentano una repressione effettiva dei reati legati a
frodi siffatten’!.

sufficiente determinatezza della norma relativa al regime di punibilita — do-
vendo, pertanto, essere analiticamente descritta, al pari del reato e della pena,
da una norma vigente al tempo di commissione del fatto. Viene poi chiarito
che ben possono coesistere nell’ambito giuridico europeo Stati membri che
adottino differenti concezioni della prescrizione, non sussistendo sul punto —
«che non riguarda direttamente né le competenze dell Unione, né norme
dell’Unione» — alcuna esigenza di uniformita: ciascuno Stato infatti ¢ «/ibero
di attribuire alla prescrizione dei reati natura di istituto sostanziale o proces-
suale, in conformita alla sua tradizione costituzionale». A cio si accompagna
una sorta di clausola di salvaguardia: anche se si dovesse accedere a una lettura
della prescrizione — o del solo peculiare regime degli atti interruttivi — di natura
processuale, o che comunque possa essere regolata da una normativa poste-
riore alla commissione del reato, «ugualmente resterebbe il principio che l’at-
tivita del giudice chiamato ad applicarla deve dipendere da disposizioni legali
sufficientemente determinate.

315V, punto 31 della motivazione.

316 v, punto 32 della motivazione.

317 V. punto 36 della motivazione.
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Si sottolinea poi come, in base al par. 2 dell’art. 325
T.F.U.E., «gli Stati membri devono adottare, per combattere con-
tro la frode che lede gli interessi finanziari dell’Unione, in parti-
colare in materia di IVA, le stesse misure che adottano per com-
battere contro la frode che lede i loro interessi finanziarin®'8; si
tratta di un passo significativo, riferito al principio di assimila-
zione.

Quanto alle conseguenze dell’eventuale incompatibilita di
una normativa nazionale con I’art. 325 T.F.U.E. e con gli obblighi
di risultato precisi che esso pone a carico degli Stati membri,
spetta ai giudici nazionali competenti dare loro piena efficacia,
eventualmente disapplicando «disposizioni interne, in partico-
lare riguardanti la prescrizione, che, nell’ ambito di un procedi-
mento relativo a reati gravi in materia di IVA, ostino all’applica-
zione di sanzioni effettive e dissuasive per combattere le frodi le-
sive degli interessi finanziari dell’ Unione»*!°.

Con la specifica precisazione «che il fatto che un legislatore
nazionale proroghi un termine di prescrizione con applicazione
immediata, anche con riferimento a fatti addebitati che non sono
ancora prescritti, non lede, in linea generale, il principio di lega-
lita dei reati e delle pene»*°.

La Corte prosegue aftermando che «alla data dei fatti di cui
al procedimento principale, il regime della prescrizione applica-
bile ai reati in materia di IVA non era stato oggetto di armoniz-

zazione da parte del legislatore dell’Unione» ' ; tale

3183 V. punto 37 della motivazione.
319 V. punto 39 della motivazione.
320 V. punto 42 della motivazione.
321V, punto 43 della motivazione.
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armonizzazione, infatti, risulta compiuta (con le riserve che si
sono gia espresse in precedenza), solo in un secondo momento,
ossia attraverso 1’adozione della Direttiva PIF e solo a partire,
dunque, dal luglio 2017; pertanto dovendo concludere che «[1’Ita-
lia era] libera, a tale data, di prevedere che, nel suo ordinamento
giuridico, detto regime ricadesse, al pari delle norme relative
alla definizione dei reati e alla determinazione delle pene, nel di-
ritto penale sostanziale e fosse a questo titolo soggetto, come que-
ste ultime norme, al principio di legalita dei reati e delle pene»??.

E, dunque, nel caso di specie viene affermato che «i giudici
nazionali competenti, quando devono decidere, nei procedimenti
pendenti, di disapplicare le disposizioni del codice penale in que-
stione, sono tenuti ad assicurarsi che i diritti fondamentali delle
persone accusate di avere commesso un reato siano rispettatin’?>.

Diritti che, secondo la Corte, in caso di disapplicazione da
parte del giudice nazionale, non sarebbero rispettati, sia perché
«gli interessati non potevano ragionevolmente prevedere, prima
della pronuncia della sentenza Taricco, che l’art. 325 T.F.U.E.
avrebbe imposto al giudice nazionale, alle condizioni stabilite in
detta sentenza, di disapplicare le suddette disposizioni»’?*; sia
perché «il giudice nazionale non puo definire il contenuto con-
creto dei presupposti in presenza dei quali esso dovrebbe disap-
plicare tali disposizioni — ossia nell’ipotesi in cui esse impedi-
scano di infliggere sanzioni effettive e dissuasive in un numero

considerevole di casi di frode grave — senza violare i limiti

322 V. punto 45 della motivazione.
323 V. punto 46 della motivazione.
324 V. punto 49 della motivazione.
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imposti alla sua discrezionalita dal principio di legalita dei reati
e delle pene»’®.

S’inserisce a questo punto un ulteriore passaggio impor-
tante, diretto a valorizzare, anche in chiave sovrannazionale, la
portata del principio di legalita, ricondotto, nei suoi requisiti di
prevedibilita, determinatezza e irretroattivita della legge penale
applicabile, agli artt. 49 e 51 della Carta dei diritti fondamentali,
alle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri, nonché
all’art. 7, par. 1, CEDU??°,

L’effetto ¢ che «/’obbligo di garantire [’efficace riscos-
sione delle risorse dell’Unione non puo quindi contrastare con
tale principio» e, con riferimento all’art. 7 CEDU, che ha signifi-
cato e portata identici all’art. 49 della C.D.F.U.E., si compendia
quanto ormai consolidato nella giurisprudenza della Corte EDU,
e cio¢:

- che «le disposizioni penali devono rispettare determinati

requisiti di accessibilita e di prevedibilita per quanto riguarda
tanto la definizione del reato quanto la determinazione della
penay;

- che «il requisito della determinatezza della legge applica-

bile [...] implica che la legge definisca in modo chiaro i reati e
le pene che li reprimonoy, potendosi ritenere soddisfatta tale con-
dizione «quando il singolo puo conoscere, in base al testo della
disposizione rilevante e, se del caso, con [’aiuto dell’interpreta-
zione che ne sia stata fatta dai giudici, gli atti e le omissioni che
chiamano in causa la sua responsabilita penaley;

325 V. punto 50 della motivazione.
326 V. punti 51-56 della motivazione.
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- che «il principio di irretroattivita della legge penale osta
in particolare a che un giudice possa, nel corso di un procedi-
mento penale, sanzionare penalmente una condotta non vietata
da una norma nazionale adottata prima della commissione del
reato addebitato, ovvero aggravare il regime di responsabilita
penale di coloro che sono oggetto di un procedimento siffatto».

E, dunque, in primo luogo, spettera al giudice nazionale ve-
rificare se la condizione per la disapplicazione richiesta dalla sen-
tenza Taricco — relative cioe alla eventualita che le disposizioni
sulla prescrizione impediscano 1’inflizione di sanzioni penali ef-
fettive e dissuasive in un «numero considerevole di casi di frode
grave che ledono gli interessi finanziari dell 'Unione» — «conduca
a una situazione di incertezza nell ordinamento giuridico italiano
quanto alla determinazione del regime di prescrizione applica-
bile, incertezza che contrasterebbe con il principio della determi-
natezza della legge applicabile»*?’ ; in secondo luogo, a persone
accusate di aver commesso reati in materia di IVA prima della
pronuncia della sentenza Taricco, «potrebbero, a causa della di-
sapplicazione di queste disposizioni, essere inflitte sanzioni alle
quali, con ogni probabilita, sarebbero sfuggite se le suddette di-
sposizioni fossero state applicate», potendo risultare — in caso di
disapplicazione — «retroattivamente assoggettate a un regime di
punibilita piu severo di quello vigente al momento della commis-
sione del reaton’?8.

Ebbene, in tali casi, e ogni volta in cui il giudice nazionale

dovesse essere «indotto a ritenere che ['obbligo di disapplicare

327V, punto 59 della motivazione.
328 V. punto 60 della motivazione
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le disposizioni del codice penale in questione contrasti con il

principio di legalita dei reati e delle pene», questi non sara tenuto

«a_conformarsi a tale obbligo, e cio neppure qualora il rispetto

del medesimo consentisse di rimediare a una situazione nazionale

incompatibile con il diritto dell’Unioney; spettera, viceversa, al

legislatore nazionale il compito di adottare le misure necessarie

che consentano di ottemperare agli obblighi derivanti dall’art.
325 T.F.U.E>?,
Nonostante la sforzo e le appena evidenziate aperture della

Corte di giustizia, sono rimasti aperti non pochi fronti problema-
tici, forieri di potenziali disorientamenti applicativi**’, rispetto ai
quali un ulteriore intervento?! della Corte costituzionale & ap-
parso definitivamente risolutivo.

Infatti, per quanto concerne 1 fatti commessi prima dell’8
settembre 2015 (data di deposito della prima sentenza Taricco)
non residuava alcun dubbio quanto alla cogenza del limite alla
disapplicazione retroattiva dei termini prescrizionali; non del
tutto chiaro, invece, restava se tale limite potesse essere esteso
anche ai fatti commessi dopo la prima sentenza Taricco, dal mo-
mento che, sul piano giudiziario, per 1 casi successivi a tale data,
la disapplicazione delle norme nazionali incompatibili con il di-
ritto europeo non operasse automaticamente, essendo sottesa una

valutazione, caso per caso, da parte dello stesso giudice®32.

329 V. punto 61 della motivazione.

330 Cfr., per tutti, F. AMATUCCI, [ principi riconosciuti dalla sentenza
Taricco 11 e [’effettivita del sistema sanzionatorio tributario complessivo, cit.

331 Cfr. sentenza n. 115 del 10.04.2018 (dep. 31.05. 2018) n. 115.

332 Sul punto, cfr. V. MARCENO, La sentenza Taricco bis. Conseguenze
di una sovranita non decisa, cit., p. 3.
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Ebbene, la sentenza della Corte costituzionale da ultimo
emessa sul tema chiarisce, innanzitutto, come, quanto alla “regola
Taricco”, essa risulti irrimediabilmente indeterminata nella defi-
nizione del “numero considerevole di casi” in presenza dei quali
puo operare, perché il giudice penale non dispone di alcun criterio
applicativo della legge che gli consenta di trarre da questo enun-
ciato una regola sufficientemente definita®3®, non potendosi del
resto attribuire a tale giudice «il compito di perseguire un obiet-
tivo di politica criminale svincolandosi dal governo della legge
al quale e invece soggetto» (art. 101, c. 2, Cost.).

Non ¢ chiaro, infatti, se il giudice dovesse compiere tale va-
lutazione in base ai casi oggetto del “suo” processo o dovesse,
invece, disporre di un dato sistematico-prospetto di natura globale
(e, quindi, valutare, per decidere se disapplicare o meno la norma
interna, quanti altri casi di estinzione del reato per prescrizione
avrebbero potuto verificarsi in base alle norme nazionali).

La Consulta, tuttavia, non si ferma qui, aggiungendo, in-
fatti, come, anche quanto all’art. 325 T.F.U.E., I’indetermina-
tezza sia riconducibile al fatto che «il suo testo non permette alla
persona di prospettarsi la vigenza della “regola Taricco”».

Riprendendo e sviluppando quanto gia espresso nell’ordi-
nanza 24 del 2017, i giudici costituzionali*** hanno attestato il

333 E, del resto, ¢ stata la stessa Corte di giustizia, al punto 56 della mo-
tivazione della sentenza Taricco I, a dare risalto alla «necessita che le scelte
di diritto penale sostanziale permettano all individuo di conoscere in anticipo
le conseguenze della sua condotta, in base al testo della disposizione rilevante,
e, se del caso, con l'aiuto dell’interpretazione che ne sia stata fatta dai giu-
diciy.

33 Dice espressamente la Corte al par. 8 della sentenza: «L autoritd
competente a svolgere il controllo sollecitato dalla Corte di giustizia é la Corte

costituzionale, cui spetta in via esclusiva il compito di accertare se il diritto
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punto di confine del rapporto fra diritto penale e diritto europeo
nell’inderogabilita dei principi fondamentali dell’ordinamento
costituzionale interno, a partire dalla necessaria base legislativa —
che deve essere necessariamente certa e sufficientemente deter-
minata — a copertura di scelte politico-criminali che, come nel
caso della prescrizione, finiscono per incidere sulla punibilita
della persona e rientrano pertanto nel novero applicativo dell’art.
25, c. 2, Cost.

E, al par. 10 della sentenza si legge testualmente: «indipen-
dentemente dalla collocazione dei fatti, prima o dopo 1’8 settem-
bre 2015, il giudice comune non puo applicare loro la “regola
Taricco”, perché essa é in contrasto con il principio di determi-
natezza in materia penale, consacrato dall’art. 25, secondo
comma, Cost.».

Nella sentenza in esame, pertanto, si evidenzia in modo piu
stringente di quanto non sia accaduto nella precedente ordinanza
n. 24/2017 che la “regola Taricco”, e ancor prima l’art. 325
T.F.U.E., non possono considerarsi una base legale che soddisfa
tale caratteristica.

Ricostruito il tortuoso percorso della “vicenda Taricco”,
tuttavia, restano irrisolti alcuni punti critici e lacune, fra cui non
puo essere trascurato, in particolare, quello riguardante il requi-
sito della “gravita” della frode fiscale e di cui si ¢ gia dato conto

in precedenza®’,

dell’Unione ¢ in contrasto con i principi supremi dell ordine costituzionale e
in particolare con i diritti inalienabili della persona».

335 Cfr. anche supra Cap. 1, par. 5.3. Per un commento sulla pronuncia
della Corte Costituzionale da ultimo esaminata, cfr., per tutti, V. MANES,
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La riflessione attorno a tale criticita, infatti, potrebbe rive-
lare sin da ora 1 contorni che potrebbe assumere lo scenario futuro
della regolamentazione, anche sovrannazionale, degli strumenti
sanzionatori in materia di frodi IVA.

Come si ¢ gia avuto modo di rilevare, infatti, anche a se-
guito dell’elaborazione della “regola Taricco”° ad opera della
Corte di giustizia, emerge come I’individuazione del canone della

A5

“gravita” della frode IVA, che rappresenta la soglia ai fini della
non operativita delle riduzioni prescrizionali, risulta problematica
e non risolutiva.

Non ¢ risultato chiaro, infatti, se la “gravita” dovesse essere
considerata in termini quantitativi, qualitativi o se 1’analisi debba
vertere sul numero considerevole di casi verificatesi.

La “gravita” della frode IVA ¢ sembrata, tra I’altro, secondo
alcuna recente giurisprudenza sovrannazionale, discendere dalle
maggiori difficolta di accertamento rispetto al mero omesso ver-
samento ed altri illeciti®*’.

Resta valida, allora, la considerazione gia svolta in prece-
denza relativa alla errata (in quanto troppo limitata) prospettiva
assunta, in tale caso, dal Giudice sovrannazionale: viene trascu-

rato il dato rilevante della necessita di una verifica globale del

“Taricco ", finale di partita, in Bollettino tributario d’informazioni, 2018, fasc.
12, pp. 951 e ss.

336 Cosi come nella elaborazione della Direttiva PIF.

337 Cfr. sent. Corte di giustizia, C-574/15, proc. pen. a carico di Mauro
Scialdone, del 02.05.2018; contenuto disponibile sul sito: http://curia.eu-
ropa.eu/juris/document/document.;jsf;jsessio-
nid=A51B5FDOBABFA4B87156DEE6FD8A627B?text=&do-
cid=201602&pagelndex=0&do-
clang=IT&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=3380882. V., in partico-
lare, punti 35-43 della motivazione.
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sistema sanzionatorio nazionale che deve risultare nel suo com-
plesso equilibrato, adeguato e coerente.

Con la “regola Taricco” si chiede al giudice nazionale una
verifica, limitata alle sole sanzioni penali, di conformita alle re-
gole di diritto UE, da operarsi secondo gli stessi principi elaborati
dalla giurisprudenza sovrannazionale che regolano, pero, I’intera
materia sanzionatoria (proporzionalita, portata dissuasiva ed ef-
fettivita).

L’analisi dei giudici nazionali, infatti, non dovra prescin-
dere, anche nel caso delle frodi IVA e al di 1a della gravita delle
stesse, dalla verifica dell’intero impianto sanzionatorio appron-
tato per queste fattispecie e, in particolare, delle sanzioni ammi-
nistrative che, nel nostro ordinamento, sono peraltro particolar-

mente onerose.
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CAPITOLO 3
LA PROCURA EUROPEA: UN PASSO VERSO IL
SUPERAMENTO DELLA COOPERAZIONE?

Sommario: 1. Premessa introduttiva: dalla cooperazione all’EPPO. — 2. La
problematica genesi dell’EPPO. —2.1. L’originaria proposta della Com-
missione. — 2.2 La cooperazione rafforzata e la coesistenza della coo-
perazione orizzontale e verticale: profili problematici. — 2.3 La Yellow
card procedure e 1 problemi di sussidiarieta e proporzionalita: ragioni
di opportunita politica? — 2.3.1 Le problematiche afferenti al principio
di sussidiarieta. — 2.3.2 Altre problematiche: il principio di proporzio-
nalita. — 3. Il Regolamento 2017/1939 e la nuova fisionomia dell’EPPO:
un “EPPO cooperativo”? — 4. La competenza dell’EPPO: profili pro-
blematici. — 4.1 La competenza materiale: una competenza solo “prio-
ritaria” e piena di eccezioni. — 4.2 Regole procedurali nell’esercizio
della competenza dell’EPPO. — 4.3 Le frodi IVA “gravi” e le soglie di
punibilita.

1. Premessa introduttiva: dalla cooperazione al’EPPO.

Nella Parte I del presente lavoro si € cercato di mettere in

luce 1’evoluzione che ha caratterizzato i mutamenti avvenuti nel
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settore degli interessi finanziari dell’Unione europea, con speci-
fico riferimento alle problematiche afferenti le frodi IVA.

Come osservato, il settore PIF si presenta come un settore
estremamente “caldo”: in primo luogo, perché ¢ un settore vitale
per la stessa sopravvivenza dell’Unione; in secondo luogo, in
quanto tale settore si ¢ rivelato uno degli ambiti in cui maggior-
mente si ¢ sviluppato il concetto di “spazio comune di liberta, si-
curezza e giustizia”, principio divenuto uno dei fondamenti
dell’Unione fin dal Trattato di Maastricht, e certamente anche
dopo il Trattato di Amsterdam ed il Consiglio Europeo di Tam-
pere del 1999338,

338 Le conclusioni del Consiglio europeo di Tampere (15 e 16 ottobre

1999) sono pubblicate in Cass. Pen., 2000, fasc. 4, pp. 1114-1131, con com-
mento di L. SALAZAR, La costruzione di uno spazio di liberta, sicurezza e giu-
stizia dopo il Consiglio di Tampere; v. specialmente p. 1119, ove si cita la
necessita di un’azione comune per la creazione di una “rete giudiziaria euro-
pea” (pubblicata in G.U.C.E. L 191 del 07.07.1998); p. 1120, ove si afferma
che: «il quadro [della cooperazione in materia penale] appare del tutto insod-
disfacente per non dire sconsolante»; ¢ p. 1121, ove si legge che: «la materia
della protezione degli interessi finanziari comunitari e della lotta alla frode
viene per parte sua ad assumere una autonomia crescente grazie al nuovo di-
sposto dell’art. 280 del Trattato C.E. (che succede nell attuale art. 209 A). 1l
nuovo testo, infatti, accanto al principio di assimilazione gia presente nel Trat-
tato del 1992, introduce un potere per il Consiglio di adottare “le misure ne-
cessarie” nei settori della prevenzione e della lotta contro la frode ““al fine di
pervenire ad una protezione efficace ed equivalente in tutti gli Stati membri”.
Tuttavia, con una delle ricordate formule di compromesso dal carattere ambi-
guo e sicuramente foriere di potenziali dubbi interpretativi (pur se fortunata-
mente suscettibili di sindacato da parte della Corte di giustizia), la disposi-
zione sottolinea subito dopo che “tali misure non riguardano 1’applicazione del
diritto penale nazionale o I’amministrazione della giustizia negli Stati membri”
lasciando per ora assolutamente nel vago la effettiva capacita di intervento
del diritto comunitario, in relazione ai singoli diritto penali nazionale, al fine
di garantire in maniera uniforme la protezione del bilancio comunitario».
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Lo stesso, come si ¢ gia avuto occasione di osservare, ha
trovato un ruolo centrale altresi nel Trattato di Lisbona; infatti, la
previsione dell’art. 325 T.F.U.E. ha aperto, in una sua possibile

339

interpretazione, nuovi scenari anche in diritto penale’~”, se anche

la Direttiva PIF non 1’abbia definitivamente prescelto come base
giuridica’#’.

La completezza dell’indagine che si vuole svolgere non puo
prescindere, tuttavia, dall’analisi dei mutamenti registratisi

quanto all’assetto istituzionale e quanto alle varie forme di

339 Si ricordi, infatti, I’intervento della Corte di giustizia nel caso Ta-

ricco che ha rilevato la centralita e I’essenzialita dell’art. 325 T.F.U.E. nel
campo dello sviluppo del diritto penale europeo. Interpretazione confermata
altresi dalla Corte costituzionale italiana, nell’ordinanza di rinvio pregiudiziale
n. 24/2017 che non ha posto in discussione il ruolo dell’art. 325 T.F.U.E. come
delineato dalla CGUE sul versante della potesta normativa dell’Unione, ed in
particolare come base legale per possibili iniziative future nel campo del diritto
penale per la tutela delle finanze dell’Unione; v. anche supra Cap. 2, par. 6 .

340 Nonostante la Proposta della Commissione per la protezione degli
interessi finanziari dell’Unione attraverso il diritto penale COM (2012) 363; v.
anche supra Cap. 1, par. 4.

Per A. VENEGONI, le “reti giudiziarie” consistono in intense relazioni
orizzontali basate sull’adattamento reciproco, sulla fiducia interpersonale e
sulla condivisione dei valori. Grazie a tale attivita “orizzontale” si contribuisce
alla creazione di uno spazio di giustizia comune all’interno dell’Unione in
grado di trascendere i confini nazionali. Nella categoria di “rete giudiziaria”,
ad avviso dell’ Autore, mal si collocano i due principali e tradizionali soggetti
della cooperazione giudiziaria europea, ossia OLAF ed Eurojust: in primo
luogo, in quanto, come ¢ emerso gia in occasione del Convegno tenutosi presso
I’Universita di Trento nel 2010 in tema di “Reti giudiziarie europee”, caratte-
rizzandosi ’operato dei due organismi per essere una cooperazione verticale e
non orizzontale, mal si attaglierebbe lo stesso alla al funzionamento di una rete
giudiziaria; in secondo luogo, in quanto, la profonda differenza tra i due sog-
getti impedirebbe di contribuire efficacemente all’instaurazione di una coope-
razione orizzontale tipica delle reti giudiziarie; cfr. A. VENEGONI, OLAF, in A.
MARANDOLA, Cooperazione giudiziaria penale, (a cura di), Milano, 2018, pp.
1103 e ss.
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cooperazione**!

attualmente previste per la tutela del settore PIF,
soprattutto alla luce dei recenti sviluppi.

Di fatti, ’interrogativo che sta alla base della seguente Parte
¢ se l'istituzione della Procura europea possa segnare I’inizio di
una fase nuova nella lotta alle frodi IVA.

Muovendo, dunque, da una breve indagine di tipo struttu-
rale, per ciascuno dei soggetti della cooperazione giudiziaria, che
offrira importanti spunti interpretativi, si analizzeranno 1 rapporti
e le interazioni tra gli stessi — e gli eventuali confini con quelli
della cooperazione amministrativa — nonché i loro rapporti con la
neo-introdotta Procura europea, cercando di cogliere la reale ef-
ficacia del sistema cosi delineato nella lotta alle frodi IVA.

La presente analisi verra svolta anche alla luce dei principi

342

di sussidiarieta’** e proporzionalita.

341 Qul punto, v. sin da ora, ex multis, R. ADAM, La cooperazione nel
campo della giustizia e degli affari interni: da Schengen a Maastricht, in Riv.
dir. eur., 1994, pp. 225 e ss.; G. DE AMICIS, Riflessioni su Eurojust, in Cass.
pen., 2002, fasc. 11, pp. 3606 ¢ ss.; L. SALAZAR, La cooperazione giudiziaria
in materia penale, in N. PARISI, D. RINOLDI (a cura di), Giustizia e affari in-
terni nell’Unione europea, Torino, 1996, p. 133. V. anche E. APRILE, F. SPIE-
71A, Cooperazione giudiziaria penale nell’Unione europea prima e dopo il
Trattato di Lisbona, Milano, 2009.

342 Come ¢ noto, infatti, il principio richiamato ha assunto un ruolo an-
cor piu decisivo col Trattato di Lisbona. Per un approfondimento sul principio
di sussidiarieta in ambito penale v., tra i pochi, P. DE HERT, Division of Com-
petences between national and European levels with regards to Justice and
Home Affairs, inJ. AAP, EU Justice and Home Affairs (a cura di), Amsterdam,
2004, pp. 61-113, V. MITSILEGAS, EU Criminal Law after Lisbon. Rights, trust
and the transformation of justice in Europe, Oxford, 2016, pp. 40-44, T. TRrI-
DIMAS, The general principles of EU Law, Oxford, 2004, cap. 4, P. CRAIG, EU
Administrative Law, Oxford, 2012, pp. 390-398 ¢ A. VERGES BAUSILI, Re-
thinking methods of dividing and exercising powers in the EU: reforming sub-
sidiarity and National Parliaments, Jean Monnet Working Paper 9/02, New
York, 2002, disponibile sul sito
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Se da un lato, infatti, ¢ necessario verificare quanto possa
essere offerto dal nuovo assetto istituzionale al fine di porre rime-
dio all’insufficienza dell’azione nazionale nel raggiungimento
dell’obiettivo di contrastare le condotte lesive del patrimonio
dell’Unione, dall’altro ¢ opportuno domandarsi se il risultato au-
spicato si ponga in contrasto con il principio ricordato, anche con
riferimento alle istanze sollevate dai Parlamenti nazionali in sede
di introduzione del nuovo organo.

Del resto, I’approvazione del Regolamento 2017/1939 rela-
tivo all’attuazione di una cooperazione rafforzata sull’istituzione
della Procura europea («kEPPO») ha costituito certamente il ten-
tativo di evoluzione verso strumenti che vanno oltre 1’assistenza
e la cooperazione tra Stati membri, in favore di istituti verticaliz-
zati che comportano ’accentramento di funzioni repressive in
capo a organi propri dell’Unione europea.

E, sebbene la cooperazione sia un metodo da sempre consi-
derato idoneo a contribuire all’individuazione e alla repressione
delle forme di criminalita transnazionale sviluppatesi nel contesto
della globalizzazione economica®* ragion per cui ¢ stata larga-
mente impiegata anche nel settore PIF — preme segnalare come,
con I’introduzione dell’EPPO, tale forma sinergica sembra essere

stata in parte accantonata®**,

https://jeanmonnetprogram.org/archive/papers/02/020901.pdf. Sul principio
di sussidiarieta in generale, per tutti, F. IPPOLITO, Fondamento, attuazione e
controllo del principio di sussidiarieta nel diritto della Comunita e dell Un-
ione europea, Milano, 2007. Cfr. amplius infra.

343 Qul punto, cft., per tutti, P. FIMIANI, La tutela penale delle finanze
comunitarie. Profili sostanziali e processuali, Milano, 1999, pp. 240 ¢ ss.

344 In realta, gia con il progetto del Corpus Juris (cfr. anche supra Cap.
2, par. 2.3) si era passati dai concetti di cooperazione ed armonizzazione a
quello di unificazione del diritto, che avrebbe rappresentato certamente «un
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Tuttavia, come gia visto in parte, non puo del tutto negarsi
I’importanza assunta dal metodo cooperativo nel campo della tu-
tela degli interessi finanziari.

La necessita di un impegno comune per la protezione delle
finanze europee, infatti, ha trovato un esplicito riconoscimento
gia nel Trattato di Maastricht nel 1992: I’art. 209 A, par. 2, T.C.E.
sanciva che: «gli Stati membri coordinano [’azione intesa a tute-
lare gli interessi finanziari della Comunita contro le frodi. A tal
fine essi organizzano, con [’aiuto della Commissione, una stretta
e regolare cooperazione tra i servizi competenti delle rispettive
amministrazioni». E questa disposizione si ritrova oggi nell’art.
325, par. 3, T.F.UE3%,

E, in ogni caso, deve ribadirsi anche come alcune limitate
disposizioni in materia di cooperazione giudiziaria erano gia pre-
senti proprio nella normativa PIF.

La Convenzione PIF del 1995, relativa alla tutela degli in-
teressi finanziari delle Comunita europee, dettava, infatti, alcune
regole in materia di competenza giurisdizionale (art. 4), di estra-
dizione (art. 5), di assistenza giudiziaria (art. 6), di ne bis in idem

(art. 7). I secondo Protocollo**¢ ad essa allegato, concernente

salto di qualita nelle tecniche di tutela degli interessi finanziari comunitari,
cosi R. SICURELLA, [l Corpus juris: elementi per una procedura penale euro-
pea, in G. GRASSO, Prospettive di un diritto penale europeo, (a cura di), Mi-
lano, 1998, p. 63.

345 «Fatte salve altre disposizioni dei Trattati, gli Stati membri coordi-
nano [’azione diretta a tutelare gli interessi finanziari dell’Unione contro la
frode. A tale fine essi organizzano, assieme alla Commissione, una stretta e
regolare cooperazione tra le autorita competentiy.

346 Atto del Consiglio, del 19.06.1997, che stabilisce il secondo proto-
collo della Convenzione relativa alla tutela degli interessi finanziari delle Co-
munita europee (GU C 221 del 19.07.1997, pp. 11-22); cfr. anche supra Cap.
2, par. 2.3.
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I’incriminazione del riciclaggio dei proventi della frode e della
corruzione in danno delle finanze comunitarie, si spingeva oltre
quanto previsto dalla Convenzione istituzionalizzando la coope-
razione e lo scambio di informazioni tra Stati membri e Commis-
sione (artt. 7-10).

Ebbene, nel nuovo assetto prospettabile all’esito della crea-
zione dell’EPPO, 1 soggetti della cooperazione giudiziaria si ve-
dranno limitare in parte 1 compiti ad essi affidati, nonché, in al-
cuni casi, amplieranno le proprie competenze, o, ancora, le mute-
ranno.

Se, e in che misura, tali mutamenti si prospettano come real-
mente efficaci nella tutela delle finanze dell’Unione e, nello spe-
cifico, nella lotta alle frodi IVA, ¢ I’interrogativo che ispirera i
prossimi paragrafi.

Si puo sin d’ora anticipare, tuttavia, come la Procura euro-
pea, pur presentandosi come un vero e proprio tentativo di inte-
grazione funzionale e operativa tra diritto europeo e diritto nazio-
nale in materia penale, non pare aver assunto, nella sua confor-
mazione attuale, tale attitudine.

E non c¢’¢ dubbio che, per la costituzione di un organo in-
quirente europeo centralizzato e verticalizzato, dovesse passarsi
necessariamente anche per la costruzione di un rinnovato assetto
dello spazio penale europeo, mediante un’opera di armonizza-
zione sostanziale e procedurale: 1 due processi vanno di pari
passo, essendo la prima funzionale e imprescindibile rispetto alla
stessa istituzione dell’EPPO, e la seconda necessaria al suo cor-
retto funzionamento nello spazio giuridico europeo.

La frammentazione ancora esistente dello spazio europeo di

repressione penale e, infatti, una delle principali ragioni della
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scarsa efficacia dell’azione di contrasto ai reati che ledono gli in-
teressi finanziari dell’UE da parte degli Stati membri e costitui-
sce, come visto, il motivo per cui la Commissione ritiene neces-
sario istituire la Procura europea.

Tale frammentazione, tuttavia, rischia di permanere in ra-
gione dell’adozione del Regolamento solo da parte di alcuni Stati
membri.

Ad oggi, lo si anticipo, non puod ancora parlare dell’EPPO
quale figura unica e sovrannazionale con competenza trasversale,
ma si ¢ rimasti nell’ambito di una logica orizzontale di coopera-
zione — almeno rispetto a quegli Stati membri che hanno scelto di
non partecipare alla cooperazione rafforzata né hanno aderito al
Regolamento — senza quel passo in avanti verso quell’auspicata
logica verticale di integrazione.

I1 Pubblico ministero europeo incontrera, poi, difficolta nel
monitorare [’attivita illecita compiuta a danno delle finanze
dell’Unione nell’intero territorio dell’Unione e non gli sara pos-
sibile avere una visione globale del fenomeno.

Il processo di contrasto dei reati di sua competenza ha su-
bito un’accelerazione solo negli Stati EPPO in ragione della spe-
cializzazione e concentrazione della Procura europea nella perse-
cuzione di tali reati.

Al di 1a della problematica adozione del Regolamento da
parte di non tutti gli Stati membri, permangono, come si vedra,
numerose criticita attorno alla competenza materiale del nuovo
organo inquirente, nonché in ragione della sua struttura.
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2.  La problematica genesi dell’EPPO.

Partendo dall’entrata in vigore del Trattato di Lisbona®*7348,

in ragione del fatto che precedentemente all’adozione di tale atto
non vi era alcuna base giuridica per I’introduzione di questo or-
gano, deve, innanzitutto, darsi conto di come sia stato proprio
I’art. 86 del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea ad
offrire al Consiglio il potere di istituire “a partire da Eurojust” una
Procura destinata a combattere 1 reati che ledono gli interessi fi-

nanziari dell’Unione.

347 Anche se, si ricordi, la prima apparizione del Pubblico ministero eu-
ropeo risale al 1997, anno di pubblicazione del Corpus Juris (cfr. anche supra
Cap. 1, par. 3); sul punto v. A. CAIOLA, European Parliament resolutions on
the proposal for the estabilishment of the European Public Prosecutor’s Of-
fice, in V. BazzoccCHI, EPPO and OLAF investigations: the judicial review
and procedural guarantees, (a cura di), Roma, 2015, pp. 22-31 e K. LIGETI,
Toward a Prosecutor for the European Union. Vol. 1, Oxford, 2012, pp. 1 ¢
ss. Tale ultimo contributo ¢ il primo di due volumi che raccolgono i risultati
della ricerca European model rules for the procedure of the European Public
Prosecutor’s Office, condotta presso I'universita di Lussemburgo e cofinan-
ziata altresi dalla Commissione europea nell’ambito del progetto Hercule II e
per la traduzione italiana curata da Silvia Allegrezza v. G. GRASSO, G. ILLUMI-
NATI, R. SICURELLA, S. ALLEGREZZA, Le sfide dell’attuazione di una Procura
europea: definizione di regole comuni e loro impatto sugli ordinamenti interni,
(a cura di), Milano, 2013, p. 770 e ss.

348 ’adozione del Trattato di Lisbona ha riacceso il dibattito sulla Pro-
cura europea, stimolando nuove iniziative. In particolare, si rimanda, per ulte-
riori approfondimenti, a contributi provenienti dalla comunita scientifica,
come il convegno di studi internazionale Nuove prospettive dell attivita inve-
stigativa nella lotta antifrode in FEuropa, tenutosi a Milano in data
24/25.01.2008 a Milano, i cui atti sono raccolti nel volume relativo ai principali
profili problematici legati all’istituzione della Procura europea, reperibile in
http://dirittopenaleeuropeo.it/nuove-prospettive-dellattivita-investigativa-
nella-lotta-antifrode-in-europa-2/, nonché in J. A. ESPINA RAMOS, I. V. CAR-
BAJOSA, The future European Public Prosecutor’s Office, Madrid, 2009; oltre
al gia citato progetto di ricerca dal titolo EU Model Rules for the Procedure of
the future EPPO.
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Tale disposizione si € rivelata, sin dalla sua previsione, fo-
riera di complicati risvolti, sia politici, che operativi.

Se, infatti, sul primo versante, I’introduzione dell’EPPO
avrebbe potuto risultare fortemente intrusiva delle sovranita na-
zionali, dal punto di vista operativo, certamente, portava con s¢
molti interrogativi circa i futuri rapporti con gli altri soggetti della
cooperazione giudiziaria, circa I’estensione della sua competenza
e dei suoi aspetti procedurali.

Analizzando 1l testo della norma, ai sensi del citato art. 86
T.F.U.E.?*, il Consiglio ¢ tenuto a legiferare, su tale materia,

349 Testo dell’art 86: «I. Per combattere i reati che ledono gli interessi
finanziari dell’Unione, il Consiglio, deliberando mediante regolamenti se-
condo una procedura legislativa speciale, puo istituire una Procura europea
a partire da Eurojust. 1l Consiglio delibera all 'unanimita, previa approva-
zione del Parlamento europeo. In mancanza di unanimita, un gruppo di al-
meno nove Stati membri puo chiedere che il Consiglio europeo sia investito
del progetto di regolamento. In tal caso la procedura in sede di Consiglio ¢
sospesa. Previa discussione e in caso di consenso, il Consiglio europeo, entro
quattro mesi da tale sospensione, rinvia il progetto al Consiglio per [’ado-
zione. Entro il medesimo termine, in caso di disaccordo, e se almeno nove Stati
membri desiderano instaurare una cooperazione rafforzata sulla base del pro-
getto di regolamento in questione, essi ne informano il Parlamento europeo, il
Consiglio e la Commissione. In tal caso [’autorizzazione a procedere alla coo-
perazione rafforzata di cui all’art. 20, par. 2 del Trattato sull’Unione europea
eall’art. 329, par. 1, del presente Trattato si considera concessa e si applicano
le disposizioni sulla cooperazione rafforzata. 2. La Procura europea é compe-
tente per individuare, perseguire e rinviare a giudizio, eventualmente in colle-
gamento con Europol, gli autori di reati che ledono gli interessi finanziari
dell’Unione, quali definiti dal regolamento previsto nel par. 1, e i loro com-
plici. Essa esercita ['azione penale per tali reati dinanzi agli organi giurisdi-
zionali competenti degli Stati membri. 3. I regolamenti di cui al par. 1 stabili-
scono lo statuto della Procura europea, le condizioni di esercizio delle sue
funzioni, le regole procedurali applicabili alle sue attivita e all’ ammissibilita
delle prove e le regole applicabili al controllo giurisdizionale degli atti proce-
durali che adotta nell esercizio delle sue funzioni. 4. 1l Consiglio europeo puo
adottare, contemporaneamente o successivamente, una decisione che modifica
il par. 1 allo scopo di estendere le attribuzioni della Procura europea alla lotta
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attraverso regolamenti, secondo una procedura legislativa spe-
ciale che prevede la necessaria deliberazione all’'unanimita del
Consiglio, previa approvazione del Parlamento europeo, in tal
modo derogando a quella procedura di codecisione a maggio-
ranza qualificata che, dopo I’entrata in vigore del Trattato di Li-
sbona, risulta essere la scelta di default nel settore della coopera-
zione giudiziaria penale e di polizia.

E stata altresi prevista una peculiare procedura di coopera-
zione rafforzata, da parte di un gruppo di almeno nove Stati mem-
bri, che richiede di investire il Consiglio europeo del progetto di
regolamento.

In caso di disaccordo in seno ad esso, un gruppo di nove
Stati membri avra la possibilita di instaurare una cooperazione
rafforzata — sulla base del progetto di regolamento in questione —
e sara considerato autorizzato a procedere in tal senso senza che i
rimanenti Stati possano opporsi.

La norma identifica, altresi, i tratti essenziali della Procura
europea, stabilendo che essa sara competente ad individuare, per-
seguire e rinviare a giudizio gli autori di reati che ledono gli inte-
ressi finanziari dell’Unione, esercitando la relativa azione penale
dinanzi ai competenti organi giurisdizionali degli Stati membri.

Per quanto attiene al suo statuto, alle condizioni di esercizio
delle sue funzioni e competenze, le regole procedurali ed all’am-
missibilita delle prove nonché a quelle applicabili al controllo

contro la criminalita grave che presenta una dimensione transnazionale, e che
modifica di conseguenza il par. 2 per quanto riguarda gli autori di reati gravi
con ripercussioni in piu Stati membri e i loro complici. Il Consiglio europeo
delibera all 'unanimita previa approvazione del Parlamento europeo e previa
consultazione della Commissione».
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giurisdizionale degli atti procedurali adottati nell’esercizio delle
sue funzioni, il par. 3 rinvia al regolamento (o ai regolamenti) di
attuazione.

Infine, I’ultimo comma dell’art. 86 prevede la gia ricordata
possibilita di estendere le competenze dell’organo al di 1a dei soli
reati che ledono gli interessi finanziari dell’Unione, per includere
altresi la lotta contro la criminalita grave che presenta una dimen-
sione transnazionale; 1’eventuale decisione al riguardo ¢ pero ri-
servata esclusivamente al Consiglio europeo, che potra adottarla
solo all’'unanimita, previa approvazione del Parlamento europeo
e consultazione della Commissione.

Come appare ictu oculi evidente, la norma esaminata deli-
nea una Procura europea il cui disegno puo apparire per cosi dire

incerto®?

, avendo risentito delle esigenze del complesso e deli-
cato compromesso che hanno sin dall’inizio caratterizzato la sua
fase di ideazione.

Ai sensi della norma citata, il nuovo organo requirente deve
essere istituito “a partire da Eurojust’, senza che, pero, sia for-
nito alcun ulteriore elemento di dettaglio diretto a riempire di con-
tenuto concreto tale riferimento, prevedendone I’adozione con
voto all’unanimita del Consiglio.

In realta, nei ben oltre tre anni che intercorreranno tra 1’en-
trata in vigore del nuovo Trattato e la presentazione da parte della
Commissione, nel luglio 2013, della proposta di regolamento

351

sull’istituzione della Procura’’, il disegno complessivo ¢ andato

330 Cfr. L. SALAZAR, Habemus EPPO! La lunga marcia della Procura
europea, in Arch. Pen., 2017, fasc. 3, p. 8.
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progressivamente precisandosi, fino ad assumere la forma riferita
dal Reg. 2017/1939.

2.1. L’originaria proposta della Commissione.

La presentazione della proposta di regolamento da parte

352 A

della Commissione”>~ ¢ stata preceduta da una consistente fase di

studio caratterizzata da un’ampia consultazione delle parti inte-

333 ¢ da una approfondita valutazione di impatto>* che,

ressate
dopo aver preso in esame tutte le diverse opzioni a disposi-
zione*>, ha finito col privilegiare quella di una Procura istituita
quale organismo parzialmente decentrato, integrato nell’Unione
e basato sui sistemi giudiziari nazionali, andando ad integrare la

precedente proposta legislativa che definiva i reati e le sanzioni

352 Cft. Proposta di Regolamento del Consiglio che istituisce la Procura

europea COM (2013) 534, 17.07.2013 disponibile sul sito: https://eur-lex.cu-
ropa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2013:0534:FIN:IT:PDF.

353 Cfr. pp. 3 e 4 della proposta per il dettaglio delle iniziative di con-
sultazione.

3% Cfr. Documento di lavoro dei servizi della Commissione. Sintesi
della valutazione d’impatto che accompagna il documento Proposta di rego-
lamento del Consiglio che istituisce la Procura europea, SWD(2013) 275, di-
sponibile sul sito https://eur-lex.europa.ew/LexUriServ/LexUri-
Serv.do?uri=SWD:2013:0275:FIN:IT:PDF.

355 Nel Documento citato nella nota precedente, cui si rinvia, sono rin-
venibili altresi le considerazioni circa tutte le opzioni (sia prevedendo I’istitu-
zione di EPPO, sia non) che sono state analizzate. Brevemente, si ricordi che
le opzioni che prevedevano I’istituzione di una Procura europea (pp. 4-9) si
distinguevano in: 1. creazione di una P.e. quale unita di Eurojust; 2. creazione
di una P.e. quale collegio; 3. creazione di una P.e. centralizzata e 4. creazione
di una P.e. decentrata.
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applicabili (Direttiva PIF), inserendosi in un pacchetto legislativo
di cui faceva parte anche una proposta di riforma di Eurojust®>°,

La soluzione di istituire una Procura europea, istituita come
organismo decentrato integrato nell’Unione, ma di fatto, come si
vedra, basato sui sistemi giudiziari nazionali, ¢ risultata ’opzione
che potesse offrire il miglior rapporto tra costi e benefici.

I1 contesto in cui si inseriva la proposta era quello della ne-
cessita di incrementare e rendere piu efficiente, tramite la costitu-
zione di un’autorita ad hoc, la repressione di reati molto dannosi
per ’Unione, per 1 quali gli Stati membri disponevano, e dispon-
gono tutt’ora, di apparati di contrasto insufficienti e frammentari,
rispetto alla dimensione transfrontaliera degli stessi.

Pertanto, nella proposta originaria si sottolineava — e lo si
rinviene, altresi, nell’attuale formulazione — come 1’attivita di re-
pressione condotta dai soli Stati, seppur coadiuvati da Eurojust,
Europol ed OLAF, presentasse un consistente deficit circa il coor-
dinamento, la cooperazione e lo scambio di informazioni, impe-
dendo, di fatto, alle autorita nazionali, un adeguato livello di pro-
tezione e contrasto.

L’originaria proposta della Commissione disegnava un mo-
dello di Procura europea profondamente diverso®>’ da quello che
verra ritenuto nel testo approvato dal Consiglio il 12 ottobre 2017.

356 Proposta di riforma che, in data 14.11.2018, & divenuta Regolamento
(UE) 2018/1727 del Parlamento europeo e del Consiglio che istituisce I’ Agen-
zia dell’Unione europea per la cooperazione giudiziaria penale (Eurojust) e che
sostituisce e abroga la decisione 2002/187/GAI del Consiglio; contenuto di-
sponibile sul sito: https://eur-lex.europa.cu/legal-content/IT/TXT/?uri=CE-
LEX:32018R1727. Cft. infra.

357 Sommariamente, essa prevedeva, infatti, una struttura gerarchico-
piramidale composta, a livello centrale, da un procuratore europeo assistito da
quattro sostituti procuratori europei — tutti nominati dal Consiglio, con
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I’approvazione del Parlamento europeo, per un periodo non rinnovabile di otto
anni —e dal personale della Procura. A livello locale, la struttura era completata
dai sostituti Procuratori delegati (PED), aventi sede nel territorio di ciascuno
Stato membro, con competenza a svolgere le indagini ¢ ad esercitare 1’azione
penale «sotto la direzione e il controllo del Procuratore europeo.

Recependo le indicazioni emerse nel corso di tutta la fase preparatoria,
la Commissione pose a carattere fondamentale della nuova Procura quello
dell’indipendenza a cid accompagnando, in seno al Considerando (41) della
proposta, 1’espressa statuizione che le attivita di indagine e relative all’azione
penale dell’EPPO fossero informate al principio dell’obbligatorieta dell’azione
penale. Si trasferiva, cosi, all’interno del testo quel vincolo ad un esercizio
obbligatorio dell’azione penale delineatosi sin dalla prima versione del Corpus
Juris, pur temperandolo con la previsione di ipotesi di flessibilita quali la pos-
sibilita di rimessione di procedimenti alle autorita nazionali, I’archiviazione o
forme di transazione/concordato.

Accanto a quelli di indipendenza ed obbligatorieta, 1 principi fonda-
mentali regolanti le attivita della Procura europea si ispirano al rispetto della
Carta dei diritti fondamentali ed a quello del principio di proporzionalita, pre-
vedendosi, inoltre, esplicitamente, il dovere di svolgere le indagini “in maniera
imparziale”, con raccolta delle prove “sia a carico che a discarico”, oltre che
di avviare le stesse “senza ritardo” e vegliando al “pronto svolgimento” delle
stesse.

La competenza della Procura europea viene determinata per relationem
attraverso rinvio ai reati che ledono gli interessi finanziari dell’Unione come
previsti all’interno della Direttiva PIF, una volta la relativa proposta adottata e
quale attuata dal diritto nazionale, comprese dunque le sue eventuali succes-
sive modifiche.

Ancora, un carattere che ha resistito alla successiva fase di negoziato ¢
la previsione di una competenza “accessoria” a quella “principale” relativa a
quei reati comuni cui i reati PIF si trovino “indissolubilmente collegati”, sem-
pre che risulti nell’interesse della buona amministrazione della giustizia svol-
gere congiuntamente 1’azione penale, che i reati contro gli interessi finanziari
siano “prevalenti” sugli altri reati e che questi ultimi si basino su “fatti iden-
tici”.

Principio fondamentale in materia di indagini ed esercizio dell’azione
penale da parte della Procura europea — mutuato anch’esso dal Corpus Juris
ma che vedremo presto scomparire dal testo in corso di negoziato — era quello
secondo il quale: «il territorio degli Stati membri dell’Unione e considerato
un unico spazio giuridico in cui la Procura europea puo esercitare la sua com-
petenza». Seguiva, quindi, un lungo elenco di misure investigative a disposi-
zione della Procura ecuropea, soggette comunque all’autorizzazione
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L’estromissione dal Regolamento recentemente adottato
delle disposizioni piu innovative contenute nel testo proposto
dalla Commissione*® ha avuto quale esito, ben oltre 1’indeboli-
mento, in concreto, del ruolo del nuovo ufficio, un vero e proprio
«snaturamento che assume i contorni di un tradimento del Trat-

339 che si tratti dell’ambito

tato o per lo meno del suo spirito»
operativo come della concreta capacita di assicurare quella mag-
giore verticalita e centralizzazione delle attivita d’indagine che
sin dalle origini ha rappresentato la piu profonda ragione d’essere
di tale organo.

Oltre a ci0, la fisionomia assunta dall’organo de quo nel te-
sto definitivo del Regolamento si ¢ esposta — come si vedra dif-
fusamente nel prosieguo — a numerose critiche quanto alla ecces-

siva complessita della sua organizzazione interna che, lungi dal

dell’autorita giudiziaria competente dello Stato membro di esecuzione che
avrebbe altresi provveduto sulle richieste di arresto dell’indagato.

Alcuni dei successivi Capi della proposta in questione disciplinavano,
poi, le materie della protezione dei dati, le disposizioni finanziarie e relative al
personale nonché le relazioni con le altre istituzioni, a cominciare da Eurojust,
Europol ed OLAF.

Non una sola disposizione dell’originaria proposta della Commissione
si preoccupava, invece, di regolare i rapporti con gli Stati membri eventual-
mente non partecipanti alla iniziativa; nonostante si potesse prefigurare come
uno scenario il cui verificarsi appariva, sin dall’inizio, come assolutamente
certo in ragione dello speciale statuto di cui godono il Regno Unito, I’Irlanda
e, soprattutto, di quello della Danimarca, in virtu dei rispettivi Protocolli nn.
21 e 22 allegati ai Trattati.

Per ulteriori approfondimenti cfr. L. SALAZAR, Habemus EPPO! La
lunga marcia della Procura europea, cit., pp. 9-17 ¢ G. BARROCU, La coope-
razione investigativa in ambito europeo, cit., pp. 75-99.

358 Cfr. infra.

339 Cfr. R. SICURELLA, Spazio europeo e giustizia penale: listituzione
della nuova Procura europea, in Diritto penale e processo, 2018, fasc. 7, p.
846.
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consentire una rapida assunzione di decisioni nonché rapidi pro-
cessi consultivi, si presenta come eccessivamente intricata.
Ferme le considerazioni appena accennate, in assenza
dell’unanimita sul progetto di regolamento che, ai sensi dell’art.
86, parr. 1 e 2, T.F.U.E., costituiva il presupposto necessario per
I’avvio della speciale procedura di cooperazione rafforzata, si do-
vette aspettare il successivo febbraio 2017, perché 1 rappresen-
tanti di diciassette Stati membri*®® investissero formalmente il

Presidente del Consiglio europeo del progetto di regolamento®®!.

2.2.  La cooperazione rafforzata e la coesistenza della coopera-

zione orizzontale e verticale: profili problematici.

Il ricorso alla cooperazione rafforzata come modalita istitu-
tiva dell’EPPO rende necessarie alcune considerazioni.

In primo luogo, avendo riguardo agli obiettivi che il Rego-
lamento istitutivo di EPPO si propone di conseguire, ¢ indispen-
sabile interrogarsi se il ricorso ad una forma di integrazione dif-
ferenziata — pur prevista dallo stesso art. 86 T.F.U.E. —renda ipso
facto I’atto inidoneo al perseguimento degli obiettivi avuti di mira
dalla Commissione; infatti, a prescindere dalle logiche che gover-
neranno I’operato di EPPO sul territorio degli Stati partecipanti,

360 Aystria, Belgio, Bulgaria, Croazia, Repubblica Ceca, Estonia, Fin-
landia, Francia, Germania, Grecia, Lettonia, Lituania, Lussemburgo, Romania,
Slovacchia, Slovenia e Spagna.

361 In tale sessione, il Consiglio europeo, previa discussione del pro-
getto, al fine di rispettare la condizione richiesta dalla norma del Trattato, ri-
levo «che sussiste la condizione stabilita all’inizio dell art. 86, par. 1, terzo
comma, aprendo quindi la via all ‘eventuale instaurazione di una cooperazione
rafforzatay; cfr. le conclusioni del Presidente del Consiglio europeo del
09.03.2017.
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quelli che non vi aderiranno continueranno a perseguire isolata-
mente i reati PIF ed i rapporti tra 1 primi ed 1 secondi dovranno in
ogni caso essere regolati attraverso le logiche della cooperazione
orizzontale*¢2,

Non si possono poi tacere dubbi e perplessita sulla circo-
stanza che, attraverso la coesistenza di una pluralita di attori e
I’esistenza “fianco a fianco” di modelli di cooperazione verticale
e orizzontale, la soluzione rischia di rendere il panorama norma-
tivo (e operativo) piu complesso e frammentato di quello esistente
in precedenza.

Ad ogni modo non pare che il ricorrere alla cooperazione
rafforzata abbia escluso a monte ogni beneficio®®*: non vi ¢ dub-
bio che I’operativita della Procura in uno spazio territoriale piu
circoscritto non abbia rappresento la situazione idealmente perse-
guita, ma ¢ stato correttamente osservato che tale soluzione puo
dirsi preferibile al totale abbandono del progetto, che avrebbe

condotto al mantenimento dello status quo*%*.

362 Cfr. amplius infra Cap. 4.

363 Se cosi non fosse, tra ’altro, la proposta della Commissione non
soddisferebbe nemmeno il fest di sussidiarieta.

364 Cfr. M. FIDELBO, La cooperazione rafforzata come modalita d’isti-
tuzione della Procura europea. Scenari futuri di un dibattito ancora in evolu-
zione, in Diritto penale contemporaneo, 03/2016, pp. 96-101. «Qualora si pro-
cedesse mediante cooperazione rafforzata — afferma 1’Autore — ex art. 86
T.F.U.E., infatti, quest organo non si presenterebbe come rimedio alla fram-
mentazione dello spazio europeo di repressione penale: si rimarrebbe nell am-
bito di una logica orizzontale di cooperazione senza quel passo in avanti verso
una logica verticale di integrazione, frustrando cosi in parte le ambizioni dei
redattori dei Trattati e della proposta della Commissione [...]. In particolare,
lobiettivo di realizzare uno spazio giudiziario unico, [...] non verrebbe con-
seguito qualora il Regolamento in questione venisse adottato per il tramite di
una cooperazione rafforzata da parte solo di alcuni Stati membri».
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Ci0, comunque, a patto che il frutto della cooperazione pre-
sentasse caratteristiche tali da consentire, anche se in misura mi-
nima, un valore aggiunto rispetto agli strumenti vigenti; profilan-
dosi, al contrario, un “livellamento al ribasso” pur di coinvolgere
il maggior numero di Stati possibile.

La preferenza rispetto al totale abbandono del progetto,
pero, non puo che essere condivisa in considerazione del fatto che
la cooperazione rafforzata non ha coinvolto un numero esiguo di
Paesi: venti Stati hanno infatti notificato la decisione di aderire
alla cooperazione rafforzata’®>. Secondo alcuni, gli esiti positivi
delle numerose adesioni ad EPPO potrebbero avere spinto anche
gli Stati inizialmente piu restii e riluttanti ad aderire in un secondo
momento, in tal modo allargando la cerchia degli Stati parteci-
panti®%®,

In ogni caso, nonostante le criticitd mostrate, vi sono degli
argomenti che militano decisamente in favore del maggior grado
di raggiungimento da parte della Procura europea istituita me-
diante cooperazione rafforzata degli obiettivi prefissati dalla
Commissione rispetto a quanto sarebbe avvenuto con 1’abban-
dono di un tale progetto.

365 Austria, Belgio, Bulgaria, Cipro, Croazia, Germania, Grecia, Esto-
nia, Finlandia, Francia, Italia, Lettonia, Lituania, Lussemburgo, Portogallo,
Repubblica ceca, Romania, Slovacchia, Slovenia e Spagna.

3% In questo senso cft. V. SCIARABBA, L ’istituzione della Procura eu-
ropea e la cooperazione rafforzata: nuove prospettive?, in Europeanrights.eu,
pp. 17 e ss. I Paesi Bassi hanno ufficialmente chiesto di aderire all’EPPO il
14.05.2018 e la loro partecipazione ¢ stata approvata dalla Commissione con
la Decisione (UE) 2018/1094 dell’01.08.2018 (pubblicata in GU L 196 del
02.08.2018). Malta ha chiesto di aderire il 14.06.2018 e la sua partecipazione
¢ stata approvata con Decisione (UE) 2018/1103 del 07.08.2018 (pubblicata in
GU L 201 dell’08.08.2018); possibilita prevista dall’art. 328 T.F.U.E..



226 Parte 1. Il nuovo assetto istituzionale etc.

Innanzitutto, il minor numero di interlocutori in materia di
repressione dei reati lesivi degli interessi finanziari dell’Unione —
dato che almeno per ventidue Stati la competenza di perseguire
tali reati sara affidata alla Procura europea — facilitera indubbia-
mente il coordinamento, la cooperazione e lo scambio di infor-
mazioni intralciati attualmente da una serie di problemi e limita-
zioni dovute alla ripartizione delle responsabilita tra autorita ap-
partenenti a diverse giurisdizioni territoriali e funzionali.

Le autorita degli Stati non-EPPO sapranno di poter contare
sulla collaborazione dal punto di vista operativo e informativo di
Eurojust e avranno anche un interlocutore privilegiato, un punto
di riferimento, ossia la stessa Procura europea.

Sebbene il problema non possa essere considerato risolto in
ragione dell’assenza di un sistema europeo unitario di indagine e
azione penale per i1 reati che ledono gli interessi finanziari
dell’Unione, senza dubbio I’efficienza e I’efficacia delle indagini
e dell’azione penale potrebbero trarre grande beneficio dall’isti-
tuzione della Procura mediante cooperazione rafforzata, anche in
considerazione del fatto che il numero di azioni penali e il numero
di condanne aumenteranno.

L’organo in questione potrebbe altresi avere anche un ef-
fetto dissuasivo nei confronti dei responsabili della commissione
dei reati che ledono gli interessi finanziari dell’Unione, aspetto,
questo, da non considerare secondario.

Infine, I’organo di accusa europeo fungera da collegamento
tra le autorita europee e le autorita nazionali competenti e consen-
tirebbe quantomeno di migliorare la cooperazione e lo scambio

efficace di informazioni tra esse.



Capitolo 3. La Procura europea: un passo verso etc. 227

2.3. La Yellow card procedure e i problemi di sussidiarieta e

proporzionalita: ragioni di opportunita politica?

E opportuno ricordare come tredici assemblee nazionali,
rappresentative di undici Stati membri*%’, hanno tuttavia formu-
lato riserve sul contenuto della proposta della Commissione av-
valendosi della facolta prevista dal Protocollo n. 2 dei Trattati

sull’applicazione dei principi di sussidiarieta e proporzionalita®¢®,

367 Le opinioni sono state inviate in questo ordine: UK House of Lords

(UK _I), the House of Representative of the States in the Netherlands (NL 1),
the Senate of the French Republic (FR), the Senate of the States General in
The Netherlands (NL_II), the Senate of the Parliament of the Czech Republic
(CZ), the Cyprus House of Representatives (CY), the Hungarian National As-
sembly (HU), the Irish Houses of the Oireachtas (IE), the Swedish Parliament
(SE), the UK House of Commons (UK _II), the Chambers of Deputies of Ro-
mania (RO), the Parliament of Malta (MT), and the National Assembly of Slo-
venia (SI); i testi completi delle opinioni sono disponibili sul sito
http://www.ipex.ew/IPEXL-WEB/dossier/document/COM20130534.do#dos-
sier-APP20130255.

368 Art. 1: «Ciascuna Istituzione vigila in modo continuo sul rispetto dei
principi di sussidiarieta e di proporzionalita definiti nell'art. 5 del Trattato
sull’Unione europea.

Art. 5: «I progetti di atti legislativi sono motivati con riguardo ai prin-
cipi di sussidiarieta e di proporzionalita. Ogni progetto di atto legislativo do-
vrebbe essere accompagnato da una scheda contenente elementi circostanziati
che consentano di valutare il rispetto dei principi di sussidiarieta e di propor-
zionalita. Tale scheda dovrebbe fornire elementi che consentano di valutarne
Uimpatto finanziario e le conseguenze, quando si tratta di una direttiva, sulla
regolamentazione che sara attuata dagli Stati membri, ivi compresa, se del
caso, la legislazione regionale. Le ragioni che hanno portato a concludere che
un obiettivo dell'Unione puo essere conseguito meglio a livello di quest ultima
sono confortate da indicatori qualitativi e, ove possibile, quantitativi. I pro-
getti di atti legislativi tengono conto della necessita che gli oneri, siano essi
finanziari o amministrativi, che ricadono sull’Unione, sui governi nazionali,
sugli enti regionali o locali, sugli operatori economici e sui cittadini siano il
meno gravosi possibile e commisurati all 'obiettivo da conseguire».

In definitiva, mentre 1’onere di motivazione del progetto di atti legisla-
tivi da parte delle Istituzioni riguarda il rispetto dei principi di sussidiarieta e
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c.d. procedura di Yellow Card®®, facendo scattare il meccanismo

di controllo ex ante della sussidiarieta’”?.

proporzionalita, i rilievi dei Parlamenti nazionali possono essere formulati uni-
camente rispetto al mancato rispetto del solo principio di sussidiarieta.

3% Finora la “procedura del cartellino giallo” ¢ stata attivata in tre oc-
casioni.

2012: La soglia di almeno un terzo dei voti attribuiti ai parlamenti na-
zionali ¢ stata raggiunta per la prima volta per una proposta di regolamento
sull’esercizio del diritto di promuovere azioni collettive. La Commissione ha
rivisto la sua proposta, ma non ha ritenuto che fosse in contrasto con il princi-
pio di sussidiarieta. Tuttavia, la Commissione ha esaminato le opinioni
espresse ¢ le discussioni tra i co-legislatori, il Parlamento europeo ¢ il Consi-
glio, riconoscendo che probabilmente la proposta non avrebbe ottenuto il so-
stegno politico necessario per la sua adozione. La Commissione ha quindi de-
ciso di ritirare la proposta.

2013: Una seconda “procedura del cartellino giallo” ¢ stata attivata, per
I’appunto, in relazione alla proposta di regolamento della Commissione che
istituisce la Procura europea.

2016: La procedura ¢ stata, infine, attivata per la terza volta, dopo che
13 camere parlamentari rappresentative di 11 paesi dell’UE hanno espresso
parere contrario alla proposta della Commissione di rivedere la direttiva sul
distacco dei lavoratori. Dopo un attento esame dei pareri motivati, la Commis-
sione ha concluso che la proposta rispettava il principio di sussidiarieta e ha
deciso di mantenerla.

Per un commento completo sulla procedura di controllo ex ante della
sussidiarieta svoltasi sulla proposta della Commissione sull’EPPO, cfr. per
tutti I. WIECZOREK, The EPPO Draft Regulation Passes the First Subsidiarity
Test: analysis and interpretation of the European Commission’s hasty ap-
proach to National Parliaments’ subsidiarity arguments, in German Law
Journal, 2015, vol. 16 n. 5, pp. 1248 e ss. Nonché in E. HERLIN-KARNELL, The
Establishment of a European Public Prosecutor’s Office: between “better reg-
ulation” and subsidiarity concerns in W. GEELHOED, L. H. ERKELENS, A.
MELW, Shifting Perspectives on the European Public Prosecutor’s Office,
L’Aia, 2018, pp. 41-57 e in F. FABBRINI, K. GRANATI, “Yellow card, but no
foul”: the role of the National Parliaments under the subsidiarity Protocol and
the Commission proposal for an EU regulation on the right to strike, in Com-
mon Market Law Review, 2013, pp. 115-144.

370 Art. 7, par. 2.
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A norma del ricordato Protocollo, infatti, 1 Parlamenti na-

371 _ decorrenti

zionali dispongono di un termine di otto settimane
dalla data di trasmissione di un progetto di atto legislativo — per
valutare la compatibilita dello stesso con il principio di sussidia-
rieta.

Per quanto specificamente attiene alle proposte legislative
presentate sulla base dell’articolo 76 del T.F.U.E., come nel caso
qui esaminato, la soglia di cui all’art. 7, par. 2, del medesimo Pro-
tocollo ¢ pari ad un quarto dell’insieme dei voti attribuiti a1 Par-
lamenti nazionali (essendo, negli altri casi, pari ad un terzo). Qua-
lora 1 pareri motivati dei Parlamenti nazionali sul mancato ri-
spetto del principio di sussidiarieta raggiungano detta soglia, la
Commissione ha infatti I’obbligo di riesaminare la proposta e, al
termine di tale riesame, pud decidere se mantenerla, modificarla
o ritirarla, essendo comunque gravata dell’obbligo di motivare la
decisione’”2,

Ebbene, in conseguenza del raggiungimento della soglia in-
dicata, si ¢ instaurata la procedura per il controllo ex ante di sus-
sidiarieta con riferimento alla proposta formulata della Commis-

sione.

371 Art. 6.

372 La tendenza della Commissione ¢ stata sino ad oggi quella di acco-
gliere le critiche formulate dagli Stati membri, nell’ottica di favorire il dialogo
con essi. Di conseguenza, tale atteggiamento potrebbe spronare gli Stati mem-
bri a sollevare piu spesso opinioni motivate se vedessero che la Commissione
ne tiene conto; sul punto v. il contributo di I. COOPER, Is the Early Warning
Mechanism a legal or a political procedure? Three questions and typology, in
A. J. CORNELL, M. GOLDONI, National and Regional Parliaments in the EU
Legislative procedure post Lisbon. The impact of the Early Warning Mecha-
nism, Oxford, 2017, pp. 17-49.
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All’esito di tale procedura, la Commissione, attraverso una
comunicazione3’3, ha tuttavia concluso nel senso della piena con-
formita della sua proposta di regolamento al principio di sussidia-
rieta e della conseguente non necessita di ritirarla od anche solo
modificarla, pur nondimeno dichiarando la generica intenzione di
tenere in debita considerazione 1 pareri degli Stati membri nel
corso del successivo processo legislativo.

E interessante notare come le opinioni rese dai Parlamenti
nazionali non si siano concentrate solamente a censurare 1 profili
della proposta inerenti al rispetto del principio di sussidiarieta, ri-

guardando altresi il principio di proporzionalita®”*

, 1l problema
della base legale’”>, nonché il profilo concernente il rispetto dei

diritti fondamentali3’®.

373 Cfr. Communication from the Commission to the European Parlia-
ment, the Council and the national Parliaments on the review of the proposal
for a Council Regulation on the establishment of the European Public Prose-
cutor’s Office with regard to the principle of subsidiarity, in accordance with
Protocol no. 2 del 27.11.2013; in particolare, v. p. 13 ove si conclude: «/n the
light of the above, the Commission concludes that its proposal complies with
the principle of subsidiarity enshrined in Article 5(3) TEU and that a with-
drawal or an amendment of that proposal is not required. The Commission
therefore maintains it. During the legislative process the Commission will,
however, take due account of the reasoned opinions of the national Parlia-
mentsy, contenuto disponibile sul sito: https://ec.eu-
ropa.eu/info/sites/info/files/communication-review-of-proposal-establishing-
the-european-public-prosectutors-office nov2013 en.pdf.

374 Alcune assemblee nazionali, in particolare, hanno sostenuto che la
proposta di regolamento formulata dalla Commissione si ponesse in contrasto
con il principio di proporzionalita con I’effetto di giungere ben al di la
dell’obiettivo proposto oltreché conseguire 1’obiettivo preposto con modalita
tali da comportare un sacrificio eccessivo rispetto alle finalita conseguite (Sve-
zia, Slovenia, Francia, Irlanda, Ungheria, Malta, Olanda). Tali censure sono
state analizzate dalla Commissione; v. pp. 11-12. Cfr. amplius infra.

375 Ungheria.

376 Gran Bretagna, Cipro e Repubblica ceca.
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Prima di procedere all’analisi delle principali problemati-
che e censure sollevate dai Parlamenti nazionali, occorre richia-
mare, senza pretesa di completezza bensi in chiave sintetica, 1
concetti e 1 relativi limiti dei principi di sussidiarieta e proporzio-
nalita.

Nel settore dello spazio di liberta, sicurezza e giustizia, a
cui fa capo la materia della cooperazione di polizia e giudiziaria
in materia penale, ¢ previsto che ’UE disponga di una compe-
tenza concorrente con gli Stati membri*”’ che deve essere eserci-
tata conformemente ai principi di sussidiarieta (art. 5, par. 3,
T.U.E.) e proporzionalita (art. 5, par. 4, T.U.E.), cosi come ulte-
riormente specificati nell’ambito del Protocollo citato in prece-
denza (art. 69 T.F.U.E.).

Il primo dei principi citati € considerato da sempre un prin-

cipio fondamentale del sistema europeo®’®. Nella fase costitutiva

377 Art. 4, par. 2, T.U.E.

378 Le prime tracce del principio di sussidiarieta in ambito comunitario
risalgono al Rapporto della Commissione sull’Unione europea del 1974 (v. in
Boll. CE, suppl. 5/1975, pp. 9 ¢ ss.), nel quale veniva affermato che la sussi-
diarieta avrebbe dovuto essere utilizzata, da un lato, quale criterio-guida
nell’attribuzione delle competenze, dall’altro, quale parametro di legittimita
per valutare 1’azione dell’Unione europea. In tale Rapporto la Commissione
giustificava un intervento sussidiario dell’Unione anche a fronte di una mera
inefficacia dell’azione statale, altresi nel caso in cui questa fosse ipotetica-
mente sufficiente alla realizzazione della finalita in questione. Anche il suc-
cessivo Rapporto finale sull’Unione europea (c.d. Rapporto Tindemans, v. in
Boll. CE, suppl. 1/1976. Per un commento a riguardo si rinvia a J. BURNER,
Rapport Tindemans, une tentative mort-née de faire [ 'union politique de I’Eu-
rope, in Rev. Marché commun., 1976, pp. 548 ¢ ss.), rifacendosi al precedente
rapporto della Commissione del 1975, proponeva una integrazione a livello
decisionale in alcuni settori e, pur non citando esplicitamente il principio di
sussidiarieta, era improntato significativamente nella ripartizione delle compe-
tenze operata tra gli Stati membri e I’Unione. Il successivo Rapporto Mc Dou-
gall (v. in Boll. CE, suppl. 2/1977), incoraggiava I’utilizzo del principio di
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della Comunita, infatti, il principio di sussidiarieta ha ricoperto il
ruolo di orientare il conferimento di competenze, fungendo, da un
lato, quale limite all’espansione incontrollata delle competenze
comunitarie; dall’altro, da criterio “elastico” di ampliamento
delle stesse, in funzione del perseguimento degli obiettivi stabiliti
nei Trattati.

In seguito, con il Trattato di Maastricht, il principio in
esame si € trasformato in regola di diritto positivo, divenendo cri-
terio di esercizio delle competenze concorrenti.

Non va scordato, pero, che prima dell’avvento del Trattato
di Maastricht, che ha sancito la natura tecnico-giuridica del prin-
cipio esaminato — quale regola di diritto per I’esercizio delle com-
petenze condivise e le relative modalita —, il principio di sussidia-
rieta era inteso altresi in chiave politica, operando nella fase pro-
dromica dell’allocazione costituzionale delle competenze tra Stati
e Comunita®”,

Attualmente, il principio ¢ delineato all’art. 5, par. 3,
T.U.E., il quale dispone che «in virtu del principio di

sussidiarieta come criterio di allocazione delle competenze e non, come invece
recepito oggi nei Trattati, come criterio che presiede alla regolamentazione
dell’esercizio delle competenze. Analogamente alla Commissione, successiva-
mente, anche il Parlamento europeo elaborava un suo Progetto di Trattato
sull’Unione europea (c.d. Progetto Spinelli v. in Boll. CE, n. 2/1984, pp. 7-27).
Tale progetto, che tuttavia non supero il processo di ratifica, si rifaceva al Rap-
porto della Commissione del 1975 e nel Preambolo prevedeva come «confor-
memente al principio di sussidiarieta, soltanto quelle competenze necessarie
ad assolvere i compiti che le Istituzioni possono realizzare in modo piu soddi-
sfacente [efficienza] che non gli Stati isolatamentey; veniva in luce, dunque,
la portata politica del principio di sussidiarieta. Per ulteriori approfondimenti
v. F. IpPOLITO, Fondamento, attuazione e controllo del principio di sussidia-
rieta nel diritto della Comunita e dell Unione europea, cit., pp. 4-30.

379 P. VIAPIANA, Il principio di sussidiarieta verticale. Attuazioni e pro-
spettive, Milano, 2002, pp. 23 e ss.
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sussidiarieta, nei settori che non sono di sua competenza esclu-
siva [’Unione interviene soltanto se e in quanto gli obiettivi
dell'azione prevista non possono essere conseguiti in misura suf-
ficiente dagli Stati membri, né a livello centrale né a livello re-
gionale e locale, ma possono, a motivo della portata o degli effetti
dell'azione in questione, essere conseguiti meglio a livello di
Unione».

Del resto, la scelta di attribuire ai Parlamenti nazionali la
facolta di vagliare la conformita dei progetti di atti legislativi al
principio di sussidiarieta fa propendere per il mantenimento, da
parte del principio di sussidiarieta, di una dimensione anche poli-
tica, oltreché tecnico-giuridica.

Se anche in capo alla Commissione non vi sia I’obbligo di
modificare la proposta di atto nei confronti della quale sono stati
emessi dei pareri, infatti, la stessa ha affermato esplicitamente che
tale meccanismo puo essere considerato come una occasione per
verificare 1’orientamento politico dei singoli Stati membri e, di
conseguenza, la “praticabilita ed accettabilita” dell’intervento
normativo europeo in un’ottica dialogica®®’. Le opinioni rese dai

380 Cfr. Relazione annuale 2009 della Commissione sui rapporti tra la
Commissione europea ¢ i Parlamenti nazionali, Bruxelles, 02.06.2010, COM
(2010) 291, disponibile  sul  sito:  http://www.senato.it/web/do-
cuorc2004.nsf/6cc8889e3atb022fc12576ab0045bc47/4d53cc5d751c76a5¢12
5774400545153/$FILE/COM2010 0291 IT.pdf. Qui si afferma: «Parallela-
mente, e piu in generale, sara fondamentale consolidare il partenariato con i
Parlamenti nazionali, approfondendo e rafforzando il dialogo politico e ga-
rantendo al tempo stesso il pieno rispetto dell equilibrio istituzionale a livello
UE. Il dialogo consentira a entrambe le parti di avviare uno scambio di vedute
di pitt ampio respiro su temi politici, che non si limiti alle proposte legislative
e vada ben oltre la questione della sussidiarieta. Pertanto, la Commissione
continuera a esaminare attentamente tutti i pareri che le perverranno dai Par-
lamenti nazionali, nella convinzione che una comunicazione costruttiva ed
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Parlamenti possono percio pesare, come ¢ accaduto nel caso esa-
minato della proposta di regolamento EPPO, nella rinnovata pro-
posta legislativa.

In realta, la percezione dei Parlamenti nazionali rispetto
all’efficacia della procedura di cartellino giallo ¢ di sostanziale
inutilita, anche in ragione del fatto che la Commissione tende a
fornire riposte generiche ai pareri elaborati dagli Stati.

Tra I’altro, il meccanismo in esame viene talvolta utilizzato
per sollevare questioni non relative al principio di sussidiarieta.

Per quanto attiene al fulcro del principio in questione nello
specifico ambito della cooperazione di polizia e giudiziaria in ma-

teria penale®®!

, € noto che 1l suo rispetto e la sua tutela siano par-
ticolarmente pregnanti in tale settore, branca tradizionalmente at-

tribuita in via esclusiva alle prerogative dei singoli Stati membri.

efficace rafforzera ulteriormente la relazione tra le Istituzioni europee e i cit-
tadini in tutta I’Europa. Nell ottica della Commissione, il meccanismo di con-
trollo della sussidiarieta e il dialogo politico costituiscono due facce della
stessa medaglia, poiché il principio di sussidiarieta é parte di una relazione
politica piu estesa tra la Commissione e i Parlamenti nazionali. I Parlamenti
hanno notevolmente apprezzato questo approccio se si considera che fino ad
oggi i pareri espressi riguardavano la sostanza dei documenti della Commis-
sione piu che gli aspetti connessi alla sussidiarieta».

381 A livello dottrinale, tale principio non ¢ stato studiato e approfondito
in tale ambito in ragione della scarsa operativita nell’ex terzo pilastro. Come
gia ricordato supra al Cap. 1, I’adozione degli atti in materia penale era rimessa
al metodo intergovernativo mediante 1’iniziativa esclusiva dei singoli Stati
membri e, pertanto, non vi era necessita alcuna di un controllo sulle Istituzioni.
Sul punto v. P. DE HERT, Division of Competences between national and Eu-
ropean levels with regards to Justice and Home Affairs, in J. AAP, EU Justice
and Home Affairs (a cura di), Amsterdam, 2004, pp. 61-113; V. MITSILEGAS,
EU Criminal Law after Lisbon. Rights, trust and the transformation of justice
in Europe, cit.; T. TRIDIMAS, The general principles of EU Law, Oxford, 2004,
cap. 4.
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Nella Comunicazione Verso wuna politica penale
dell’Unione europea: garantire [’efficace attuazione delle politi-

che dell’Unione attraverso il diritto penale®%?

si legge come il
principio di sussidiarieta «deve essere considerato con partico-
lare attenzione nel caso del diritto penale. Cio significa che
[’Unione europea puo legiferare solo se l’obiettivo non puo es-
sere conseguito piu efficacemente mediante misure di livello na-
zionale o regionale e locale, ma puo, a motivo della portata o
degli effetti della misura proposta, essere conseguito meglio a li-
vello di Unione».

Anche se la particolare cautela richiesta alle Istituzioni in
ambito penale emerge altresi dalle norme dei Trattati in materia.

Gli articoli da 82, par. 2, a 88 del T.F.U.E. subordinano I’in-
tervento del legislatore europeo al ricorrere di alcuni elementi e
condizioni accomunati dal fatto che descrivono circostanze in cui
gli Stati membri, isolatamente considerati, non sono in grado di
reprimere efficacemente il fenomeno criminoso in questione, pro-
teggere adeguatamente 1 cittadini e garantire la liberta di circola-
zione, rendendo inevitabile il ricorrere ad un’azione su basi co-
muni.

Tralasciando la disposizione, di natura processuale penale,
di cui all’art. 82, e passando a quella prevista dall’art. 83, infatti,
come gia visto in precedenza, si prevede la possibilita di un inter-

vento di armonizzazione sul piano sostanziale — nelle sfere di

382 Cfr. Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al
Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle Re-
gioni Verso una politica penale dell’Unione europea: garantire lefficace at-
tuazione delle politiche dell’Unione attraverso il diritto penale, COM (2011)
573 del 20.09.2011, disponibile sul sito https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52011DC0573&from=it, p. 7.
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criminalita individuate dalla stessa norma — solo nella misura in
cui ricorrano 1 requisiti di particolare gravita del reato, ossia che
esso presenti una dimensione transnazionale derivante o dallo
stesso carattere del reato ovvero dalle implicazioni ovvero, an-
cora, dalla particolare necessita di combattere tale reato su basi
comuni.

In dette ipotesi I’intervento dell’UE ¢ ammesso, quindi, a
condizione che I’estensione territoriale e la complessita raggiunti
dal fenomeno criminoso, non consentano ai singoli Stati di porre
in essere una risposta efficace senza fare ricorso a strumenti pre-
visti a livello sovrannazionale.

L’espressione del principio di sussidiarieta puo essere ritro-
vato altresi nella disposizione di cui all’art. 83, par. 2, T.F.U.E.,
norma he autorizza al ravvicinamento delle disposizioni legisla-
tive e regolamentari degli Stati, in materia penale, quando cio si
riveli indispensabile per garantire I’attuazione efficace di una po-
litica dell’Unione in un settore che ¢ stato oggetto di misure di
armonizzazione.

Qui, I’esigenza di ricorrere agli strumenti del livello sovran-
nazionale non ¢ dettata dalla dimensione geografica del feno-
meno, bensi dalla stessa natura e funzione dell’interesse che deve
essere tutelato, la cui emersione € gia avvenuta in ambito europeo
ed ¢ strettamente connessa a tale ambito.

Analogamente a quanto esposto sul principio di sussidia-
rieta, si richiamano di seguito brevi considerazioni altresi sul

principio di proporzionalita, il quale impone che I’intervento
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unionale sia limitato «a quanto necessario per il conseguimento
degli obiettivi dei Trattatin’%>.

In primo luogo, il principio di proporzionalita si differenzia
da quello di sussidiarieta sul piano dell’efficacia, la proporziona-
lita trova applicazione rispetto a tutte le competenze, sia esclu-
sive, sia concorrenti, che complementari, mentre la sussidiarieta
¢ limitata alle sole competenze concorrenti e di sostegno.

Per quanto riguarda la funzione, poi, mentre la sussidiarieta
st occupa della legittimazione soggettiva dell’intervento, la pro-
porzionalita riguarda le modalita e I’intensita dell’esercizio della
competenza.

Nell’ambito dell’esercizio delle competenze concorrenti, la
proporzionalita risulta in ogni caso subordinata all’applicazione
del principio di sussidiarieta in quanto «/’esercizio di una compe-
tenza concorrente che non rispetti le condizioni della sussidia-
rieta e ipso facto non congrua, sebbene vi sia corrispondenza tra
i mezzi ed il fine»®*.

Secondo la dottrina prevalente, il principio di proporziona-
lita si estrinseca in tre sotto-principi*®>: 1. la c.d. pertinenza o ido-
neita, a norma della quale, I’esercizio della competenza deve es-
sere utile e pertinente per la realizzazione dell’obiettivo per il
quale la competenza ¢ stata conferita; 2. La necessarieta o sosti-

tuibilita, per cui qualora possano essere impiegati vari mezzi, lo

383 Art. 5, par. 4, T.U.E.: «In virtu del principio di proporzionalita, il
contenuto e la forma dell azione dell'Unione si limitano a quanto necessario
per il conseguimento degli obiettivi dei Trattati».

384V, per tutti, P. DE PASQUALE, commento all’art. 5 T.U.E., in A. Tiz-
ZANO, Trattati dell’Unione europea (a cura di), Milano, 2014, Il ed., pp. 49 ¢
ss.

385 P. DE PASQUALE, commento all’art. 5 T.U.E., cit., pp. 50 ¢ ss.
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strumento prescelto non deve poter essere sostituito da uno stru-
mento idoneo a recare meno pregiudizio ad altri interessi egual-
mente meritevoli di protezione; 3. la c.d. causalita (o c.d. propor-
zionalita in senso stretto), che manifesta I’esigenza della sussi-
stenza di un nesso eziologico tra 1’azione e 1’obiettivo.

Sotto il profilo della pertinenza, 1’intervento unionale deve
essere innanzitutto “idoneo” rispetto agli obiettivi che 1’azione
comunitaria persegue. Tale criterio si pone in stretta correlazione
con 1l principio di sussidiarieta, richiedendo di verificare che le
caratteristiche dell’azione intrapresa siano tali da conseguire ef-
fettivamente ed efficacemente lo specifico valore aggiunto ricer-
cato nel momento in cui si esercita la competenza.

Quanto al secondo profilo (necessarieta), nell’ipotesi in cui
I’UE si trovi di fronte alla possibilita di scegliere tra piu mezzi
utilizzabili, poi, il criterio di idoneita deve essere associato al cri-
terio di necessarieta o sostituibilita. Infatti, dal momento che I’in-
tervento deve essere limitato a quanto necessario per il persegui-
mento degli obiettivi, senza eccedere quanto indispensabile, oc-
corre che il mezzo concretamente adoperato sia quello che genera
meno intrusioni e abbia le minori ripercussioni a livello nazio-
nale: cosi tipicamente, tra unificazione, armonizzazione o reci-
proco riconoscimento, dovra preferirsi di regola lo strumento
meno pervasivo.

Infine, in ossequio alla “proporzione in senso stretto”, 1
provvedimenti adottati, se anche idonei e necessari al consegui-
mento di obiettivi legittimi, non devono in alcun modo causare
oneri sproporzionati in relazione agli scopi perseguiti. L’esame
della proporzionalita in senso stretto costituisce, pertanto, un
terzo passaggio autonomo nell’ambito del principio di
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proporzionalita. E si sostanzia in un’operazione di bilanciamento
tra I’interesse generale comunitario e le altre posizioni giuridica-
mente protette oltre che con gli interessi nazionali. Si riscontra
una sua minore applicazione pratica in confronto agli altri due
criteri e trova tipicamente spazio rispetto ad interventi normativi
che introducano sanzioni o restrizioni.

Specificamente, rispetto alla proposta di regolamento
EPPO, la sintesi della valutazione di impatto della Commissione
dichiara esplicitamente di non aver esaminato 1’ipotesi dell’isti-
tuzione dell’ufficio tramite cooperazione rafforzata®*®. La valuta-
zione risulta carente altresi per quanto riguarda la determinazione
di non presentare una proposta per I’estensione delle competenze
della Procura, a norma dell’art. 86, par. 4, T.F.U.E., ai reati di
criminalita grave aventi dimensione transnazionale.

In proposito, pare opportuno aggiungere, inoltre, come, no-
nostante 1’art. 6 del Protocollo n. 2 citato autorizzi 1 Parlamenti
nazionali ad esprimere un parere relativamente al principio di sus-
sidiarieta, quasi la totalita delle osservazioni presentate dagli
stessi in relazione a proposte di atti in ambito penale esorbita da
tale ambito: al contrario, la maggior parte di esse possono essere
ricondotte proprio ad una valutazione in tali termini di proporzio-
nalita®®’,

386 Cfr. Documento di lavoro dei servizi della Commissione. Sintesi
della valutazione d’impatto che accompagna il documento Proposta di rego-
lamento del Consiglio che istituisce la Procura europea, cit., p. 10.

387 Cfr. Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al
Consiglio e ai Parlamenti nazionali, sul riesame della Proposta di regolamento
al Consiglio che istituisce la Procura europea per quanto riguarda il principio
di sussidiarieta, a norma del Protocollo n. 2,del 27.11.2013, COM(2013) 851,
contenuto disponibile sul sito https://eur-lex.europa.eu/legal-
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2.3.1. Le problematiche afferenti al principio sussidiarieta.

Per quanto specificamente attiene al profilo della sussidia-
rieta, si sono riscontrate posizioni assai differenziate: se per 1

content/IT/TXT/PDF/?uri=CE-
LEX:52013DC0851&qid=1540540641358&from=IT.
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Parlamenti di Cipro**®, Repubblica Ceca®®’ e Svezia®* Distitu-
zione della Procura europea ¢ confliggente con il principio

388 La Camera dei rappresentanti ha testualmente affermato: «The ne-
cessity for an action at the EU level has not been sufficiently proven. The pro-
posal goes beyond what is necessary in order to achieve the objectives of the
Union. [...] expressed doubts whether the proposed Regulation in its current
form, constitutes the best possible option to counter fraud and any other illegal
activities affecting the financial interests of the Union while respecting the
principles of subsidiarity and proportionality. Seven different options to ad-
dress the problem are included in the Commission’s Impact Assessment. The
European Commission concludes that “Option 4¢”, that is the proposed draft
Regulation, is the best possible option to achieve the objectives stated above.
However, the Commission itself, in Annex 4 of its Impact Assessment, titled
“Cost-benefit analysis” (CBA), admits that “this CBA is very much ‘pushing
the limits’ of what is possible within a CBA ", due to the fact that, inter alia,
“the data available is known to be seriously incomplete and subject to all sort
of biases ", and that “the options leave a certain room for interpretation”. /.../
Given the above, the Committee considered that the necessity for action at the
EU level is neither substantiated by qualitative and quantitative indicators nor
is it based on a detailed statement as required by Article 5 of Protocol (No. 2)
of the Treaty, and therefore is not sufficiently proven. In this respect, the Com-
mittee stated that the principle according to which the decisions are taken as
closely as possible to the EU citizens, requires that the necessity to apply quite
the opposite, needs to be sufficiently justified by convincing evidence and
should not be based on assumptions or on analysis leaving room for wrong
conclusions. [...] On the contrary, the Committee believes that the Commis-
sion should first wait to examine whether the draft directive is effective in prac-
tice, before it regulates the issue through a Regulation which is a stricter in-
strument. [...] Given that the EU proposal is not based on convincing evidence,
the Committee concluded that the provisions contained in the draft Regulation
g0 beyond what is strictly necessary to achieve the EU objectives». Contenuto
disponibile sul sito: http://www.ipex.ew/ IPEXL-WEB/scru-
tiny/APP20130255/cyvou.do.

389 In particolare, il Senato ha sottolineato come: «the draft regulation
does not comply with the principle of subsidiarity, as stipulated in Art. 5(3) of
the Treaty on European Union, because the Commission has substantiated nei-
ther the necessity of an action at EU level in the form of establishment of the
European Public Prosecutor’s Office, nor the actual added value of its estab-
lishment, especially considering the problems that would be connected with its
establishment and functioning. [...] considers the strengthening and deepening
of existing mechanisms of cross-border cooperation of criminal justice
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richiamato, qualsiasi forma assuma detto organo; per i Parlamenti

391

di Malta, Slovenia e Romania~’', invece, la Commissione

authorities of the member states to be a more effective instrument for the pro-
tection of financial interests of the Union, because these mechanisms, some of
which have been established only recently, may be used more effectively, this
may be facilitated, among other things, by strengthening their administrative
capacities and broadening of the information and analytical support provided
to the member states’ authorities. [...] Finds therefore, the draft regulation
premature»; contenuto disponibile sul sito http://www.ipex.ew/IPEXL-
WEB/scrutiny/APP20130255/czsen.do

390 Segnatamente, il Parlamento ha sostenuto che: «the proposal as a
whole is not compatible with the principle of subsidiarity. The Commission has
not be able to show that the aim of this proposal, i.e. to efficiently combat
crimes against the financial interests of the EU, cannot be achieved via
measures at national level with the support of inter-governmental cooperation
provided by organisations such as Eurojust, etc. In the opinion of the Riksdag,
neither has the Commission shown that the objectives of the proposed measure
can be better achieved via further measures at EU level instead of at national
level. In addition the Riksdag considers that the proposal does not fulfil the
proportionality criterion that is included in the subsidiarity check. |...] this
proposal is extremely far-reaching and would mean the establishment of a
new, supranational Prosecutor’s Office which would be allocated exclusive
rights as concerns crimes against EU financial interests. It is clear that the
introduction of such a new organisation would impact greatly on both Swedish
legislation and Swedish authorities’ operations. [ ...] The Riksdag notes, in this
context, that the full potential of Eurojust is not vet observable as all member
states have not yet implemented the latest Eurojust decision (2009/426/RIF).
There may also be reason to wait until the negotiations on, and implementation
of, the Directive on the fight against fraud to the Union’s financial interests by
means of criminal law (COM(2012)363) before drawing any conclusions as to
why the objectives of the planned measures cannot be achieved sufficiently
well by the member states»; contenuto disponibile sul sito
http://www.ipex.ew/IPEXL-WEB/scrutiny/APP20130255/serik.do.

391 In particolare, la Camera dei deputati ha censurato i seguenti profili:
«the European Commission should have provided sufficient reasons for reject-
ing a collegiate management system for the European Prosecutor’s Office and
also for the limits reached in what concerns the functioning of Eurojust, cir-
cumstances that would not allow the establishment of such a Prosecutor’s Of-
fice even within (or from) Eurojust»;, contenuto disponibile sul sito
http://www.ipex.ew/IPEXL-WEB/scrutiny/APP20130255/rocam.do.
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dovrebbe solamente provvedere a giustificare le modalita con cui
intende esercitare la competenza effettivamente attribuitale.

392 ha rite-

L’opinione espressa, invece, dal Senato italiano
nuto del tutto compatibile la proposta formulata dalla Commis-
sione.

Le critiche affrontate dai Parlamenti nazionali sono risultate
talvolta confuse, pertanto, per motivi di chiarezza, esse possono
essere riassunte come segue: 1. non vi sarebbe riscontro che gli
Stati membri combattano la frode in modo inefficiente; 2. la pro-
posta ¢ stata presentata prematuramente senza che si attendesse
I’adozione della Direttiva PIF; 3. la Commissione non avrebbe
esplorato adeguatamente I’eventualita di un rafforzamento degli
esistenti organismi € meccanismi esistenti per la lotta alle frodi;
4. la preliminare analisi dei costi/benefici, come risulta da ammis-
sione della stessa Commissione, sarebbe lacunosa in quanto re-
datta su dati ed informazioni incompleti; 5. anche la mancata de-
finizione della sede dell’ufficio e delle risorse di personale,

392 Per il Senato italiano: «L atto é conforme al principio di sussidia-
rieta. Il problema dei reati che ledono gli interessi finanziari dell Unione (le
cosiddette frodi comunitarie) ¢ affrontato in maniera piu sinergica ed efficace
se l’azione viene portata a livello europeo attraverso una struttura di Procura
quale quella definita nella proposta di regolamento, e che abbia quindi una
visione generale e globale delle indagini penali a livello europeo, elemento
che oggi é lacunoso. Da un punto di vista ordinamentale, é solo [’Unione eu-
ropea — anche per la possibilita di utilizzare [’apposita base giuridica dell art.
86 del T.F.U.E. — in grado di proporre la creazione di un organismo di dimen-
sione e poteri europei. Per questi motivi, la proposta rispetta pienamente il
principio di sussidiarieta, poiché [’Unione interviene in un ambito dove i sin-
goli Stati autonomamente non raggiungerebbero la stessa efficacia»; conte-
nuto  disponibile  sul  sito  http:/www.ipex.ew/IPEXL-WEB/scru-
tiny/APP20130255/itsen.do.
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infatti, non consentirebbe di stabilire ex ante 1 costi amministra-
tivi che saranno sostenuti.

A ben guardare, 1’assunto su cui si basano le principali —
ancorché non esclusive — argomentazioni formulate dagli Stati
contrari alla proposta della Commissione consiste precipuamente
nel fatto che quest’ultima non avrebbe motivato sufficientemente
e in maniera precisa perché I’obiettivo di contrasto delle condotte
lesive degli interessi finanziari UE sarebbe raggiunto piu effica-
cemente a livello unionale.

Con particolare riguardo, poi, alle eventuali alternative che
la Commissione non avrebbe valutato adeguatamente, 1 Parla-
menti nazionali hanno menzionato espressamente, in primo
luogo, il rafforzamento di Eurojust ed OLAF, nonché I’imple-
mentazione del quadro giuridico esistente’?3.

In secondo luogo, I’ipotesi di una semplificazione delle re-
gole che disciplinano i vari settori del bilancio dell’Unione ed il
miglioramento della sorveglianza sul bilancio®**.

Ancora, I’attuazione di effettive attivita di formazione del
personale al fine di prevenire la frode**.

Come gia ricordato, infatti, la verifica della sussidiarieta3?¢
implica I’esame di due aspetti che sono fra loro correlati**’: il
primo connesso al quesito circa la idoneita dell’azione degli Stati

membri da soli a raggiungere gli obiettivi in misura sufficiente o

393V, parere della Camera dei rappresentanti olandese.

394 V. parere Regno Unito.

395 V. parere Croazia.

39 Sul punto, cft. F. IPPOLITO, Fondamento, attuazione e controllo del
principio di sussidiarieta nel diritto della Comunita e dell 'Unione europea,
cit., pp. 165-175.

397 C.d. Double effectiveness check.
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meno (primo test, c.d. insufficient test); il secondo, connesso al
valore aggiunto dell’intervento unionale (secondo test, c.d. com-
parative efficiency test).

I due aspetti risultano essere tra loro connessi, in quanto la
sufficienza o meno dell’azione degli Stati membri spesso porta a
concludere che I’obiettivo strategico sara conseguito meglio a li-
vello di Unione.

Ebbene, all’esito della sua disamina, la Commissione ha af-
fermato, in primo luogo, che la relazione e la scheda finanziaria
legislativa che accompagna la proposta della Commissione spie-
gano in modo esaustivo perché 1’obiettivo strategico non possa
essere conseguito in misura sufficientemente efficace dagli Stati
membri, nonché perché lo stesso possa essere conseguito meglio
a livello di Unione.

In secondo luogo, in ragione del fatto che secondo alcuni
Parlamenti nazionali (Cipro, Rep. Ceca, Irlanda, Olanda, Roma-
nia, Slovenia, Svezia, Gran Bretagna) 1’azione investigativa e pe-
nale a livello degli Stati membri sarebbe risultata sufficiente,
come pure 1 meccanismi di coordinamento e di indagine esistenti
a livello dell’Unione (Eurojust, Europol e OLAF) e, tra ’altro,
I’analisi sarebbe stata svolta senza tenere conto dell’adozione
della proposta di Direttiva PIF, la Commissione ha sottolineato
che il principio di sussidiarieta presuppone un confronto tra 1’ef-
ficacia dell’azione a livello dell’Unione e dell’azione a livello de-
gli Stati membri.

Ebbene, tale raffronto ha messo in luce che — secondo le
statistiche annuali redatte da OLAF — 1 procedimenti penali na-

zionali non sono efficaci in ragione della loro eccessiva durata.
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Le statistiche dell’OLAF hanno dimostrato, inoltre, che ri-
sulta mancante 1’effetto dissuasivo delle misure previste dai sin-
goli Stati membri: nel periodo considerato (2006-2011) oltre meta
delle azioni trasferite da OLAF alle autorita giudiziarie degli Stati
membri sono state archiviate senza processo.

Ancora, il tasso delle azioni penali condotte a buon fine va-
riava da uno Stato membro all’altro, con conseguente estrema di-
somogeneita della protezione degli interessi finanziari
dell’Unione nell’insieme degli Stati membri (nel quinquennio
considerato 1l tasso di condanna nelle azioni trasferite da OLAF
alle autorita giudiziarie degli Stati membri € oscillato tra 19,2% e
91,7%).

Tra D’altro, quanto alla specifica censura svolta da alcuni
Parlamenti inerente alla intempestivita della valutazione d’im-
patto effettuata dalla Commissione — che non avrebbe tenuto
conto dei possibili effetti derivanti dall’entrata in vigore della Di-
rettiva PIF — si ¢ affermato come 1’armonizzazione del diritto pe-
nale sostanziale ¢ certamente un elemento importante della pro-
tezione globale degli interessi finanziari dell’Unione, idoneo ad
offrire risultati soddisfacenti solo a condizione che sia accompa-
gnata e sostenuta da misure di indagine e di azione penale effi-
caci.

Sulla scorta di tali principali argomentazioni, dunque, la
Commissione ha definitivamente superato le censure presentate
dai Parlamenti nazionali, affermando come la proposta fosse del
tutto conforme al principio di sussidiarieta e che, pertanto, non

fosse necessario ritirarla né modificarla.
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2.3.2. Altre problematiche: il principio di proporzionalita.

Fermo quanto appena ricostruito in punto di sussidiarieta,
st ricordano alcune considerazioni che, pur essendo state proposte
come attinenti alla sussidiarieta, in realta attengono a profili dif-
ferenti.

Tali considerazioni, infatti, sono perlopiu riconducibili a
considerazioni sul rispetto del principio di proporzionalita nelle
ricordate declinazioni di idoneita, necessarieta e proporzione in
senso stretto.

Infatti, la Commissione ha correttamente osservato come le
argomentazioni proposte da alcuni Parlamenti nazionali, a favore
di una struttura collegiale anziche del modello centralizzato pro-
posto, soprattutto per come sono state presentate dai Parlamenti
nazionali, riguardano piu il principio di proporzionalita che non
quello di sussidiarieta.

E’ il caso, a titolo esemplificativo, del Sénat francese’3, il
quale — pur citando formalmente il principio di sussidiarieta — ha
inteso prendere in considerazione altresi il principio di proporzio-
nalita. Nello specifico, I’organo francese ha espresso di essere

398In particolare, ha sostenuto il Senato francese, la Commissione, pro-
ponendo una struttura “centralizzata”, non si ¢ limitata a quanto necessario per
il conseguimento degli obiettivi dei Trattati; il Senato, dunque, si ¢ espresso
nei seguenti termini: «/’art. 5 du Traité sur ’Union européenne prévoit que
[’Union ne peut intervenir, en vertu du principe de subsidiarité, “que si et dans
la mesure o, les objectifs de I’action envisage ne peuvent pas Etre atteints de
maniére suffisante par les Etats membres, mais peuvent I’étre mieux, en raison
des dimensions ou des effets de I’action envisagée, au niveau de 1’Union”; cela
mplique d’examiner non seulement si ['objectif de l’action envisagée peut étre
mieux réalisé au niveau communautaire, mais également si [ 'intensité de [’ac-
tion entreprise n’excéde pas la mesure nécessaire pour atteindre [’ objectif que
cette action vise a réalisery.
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contrario ad un organismo centrale con competenze gerarchiche
al posto di un modello collegiale che sia in grado di assicurare la
piena rappresentativita in seno all’organo di tutti i membri nazio-
nali che elegga il presidente tra i suoi membri, eventualmente pre-
vedendo una rotazione tra gli Stati e che agisca secondo il mo-
dello collegiale di assunzione delle decisioni.

L’argomentazione che la Commissione ha espresso in ri-

399 appare particolarmente convincente. Essa ha osservato,

sposta
infatti, che una eventuale trasformazione dell’organismo in senso
collegiale non determinerebbe in realta una struttura «meno cen-
tralizzata di quella proposta: sarebbe semplicemente un modo di-
verso per organizzare la Procura, che rimarrebbe in ogni caso
un organismo dell’Unione» e, pertanto, tale questione esulerebbe
dal principio di sussidiarieta, facendo leva, invece, sul principio
di proporzionalita.

La struttura della Procura europea — si legge nella Comu-
nicazione della Commissione — puo, tuttavia, rilevare ai fini del
principio di sussidiarieta secondo un altro ragionamento. In ef-
fetti, la struttura, 1’organizzazione e 1 poteri della Procura europea
potrebbero influire sul fatto che gli obiettivi dell’azione proposta
possano essere conseguiti meglio a livello di Unione, aspetto che
concerne, senza dubbio, il principio di sussidiarieta.

Da questo punto di vista, dunque, la Commissione ritiene

che dotare la Procura europea di una struttura collegiale rischi di

3% Documento C/2014 1601 del 13.03.2014 disponibile sul sito
https://secure.ipex.eu/IPEXL-WEB/scrutiny/APP20130255/frsen.do. In tale
documento la Commissione afferma come «la proposition ne va pasa u-dela
de ce qui est nécessaire porr atteindre ses objectifs et respecte donc le principe
de proportionalitéy.



Capitolo 3. La Procura europea: un passo verso etc. 249

ostacolarne 1’efficienza, poiché il processo decisionale sarebbe
certamente meno efficiente.

Per lo stesso motivo, infatti, né gli Stati membri né le orga-
nizzazioni internazionali (nella Comunicazione della Commis-
sione si fa I’esempio del Tribunale penale internazionale) optano
per una struttura collegiale per le rispettive procure, specie in con-
siderazione della necessita di prendere decisioni operative rapi-
damente nei casi concreti.

Con una tale struttura, potrebbero, dunque, essere preclusi
alcuni vantaggi attesi dalla Procura europea*®.

Altri pareri ancora, invece, si sono soffermati sul problema
della competenza esclusiva dell’EPPO. Il riservare I’ attivita inve-
stigativa esclusivamente ad EPPO apparirebbe, infatti, spropor-
zionato: I’integrale esclusione della possibilita delle autorita na-
zionali di intervenire svolgendo indagini in tale ambito ¢ stata,
infatti, reputata eccessivamente ampia e non giustificata in rela-

zione al perseguimento degli obiettivi prefissati*®!.

400 Cfr. Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al
Consiglio ¢ ai Parlamenti nazionali, sul riesame della Proposta di regolamento
al Consiglio che istituisce la Procura europea per quanto riguarda il principio
di sussidiarieta, a norma del Protocollo n. 2, cit., pp. 11 ¢ ss.

401V in particolare il parere (p. 1) dell’Ungheria ove si afferma: «the
supranational model of the European Public Prosecutor’s Office would dis-
proportionately limit the Member State’s existing sovereignty in the field of
criminal law» disponibile sul sito https://secure.ipex.ew/IPEXL-WEB/scru-
tiny/APP20130255/huors.do.

Ma sul punto v. anche parere del Parlamento maltese, ove si legge: «/n
fact, the Maltese Parliament is of the opinion that criminal investigations and
prosecutions must be kept as close to national level as possible at all times,
particularly when one takes into account that this matter is an integral part of
our penal legislation and affects, inter alia, our national sovereignty» dis-
ponibile sul sito
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3. 11 Regolamento 2017/1939 e la nuova fisionomia
delPEPPO. Un “EPPO cooperativo”?

In data 12 ottobre 2017 si ¢ avuta I’approvazione da parte
del Parlamento europeo del Regolamento che istituisce la Procura
europea*®?,

La Procura europea assumera i compiti di indagine e azione
penale ad una data che sara stabilita con decisione della Commis-
sione, su proposta del Procuratore capo europeo, che non potra

essere anteriore al novembre 2020493,

https://ec.europa.eu/dgs/secretariat_general/relations/rela-
tions_other/npo/docs/malta/2013/com20130534/com20130534 representa-
tives_opinion_en.pdf.

402 Cft. Risoluzione legislativa del Parlamento europeo del 05.10.2017
concernente il progetto di regolamento del Consiglio relativo all’attuazione di
una cooperazione rafforzata sull’istituzione della Procura europea («<EPPO»)
(09941/2017 — C8-0229/2017 — 2013/0255(APP)): 456 voti a favore, 115 con-
trari e 60 astensioni. Sul punto v. V. MITSILEGAS, La struttura e i poteri
dell’EPPO: un esercizio di complessita?, in Atti del convegno intitolato La
cooperazione rafforzata per listituzione dell Ufficio del Procuratore europeo,
tenutosi a Roma, presso la Fondazione Basso, in data 24/25.05.2018, pp. 22 ¢
ss.; V. MITSILEGAS e F. GIUFFRIDA, Raising the bar? Thoughts on the estab-
lishment of the European Public Prosecutor’s Office, CEPS Policy Insight No.
2017/39, 11/2017, disponibile su https://www.ceps.eu/sys-
tem/files/P1%202017-39%20Mitsilegas Giuffrida_0.pdf.

403 Art. 120, rubricato Entrata in vigore: «I. Il presente regolamento
entra in vigore il ventesimo giorno successivo alla pubblicazione nella Gaz-
zetta ufficiale dell’Unione europea. 2. [...] L’EPPO assume i compiti di inda-
gine e azione penale ad essa conferiti dal presente regolamento a una data che
sara stabilita con decisione della Commissione su proposta del Procuratore
capo europeo una volta costituito I’EPPO. La decisione della Commissione é
pubblicata nella Gazzetta ufficiale dell’Unione europea. La data che la Com-
missione deve stabilire non deve essere anteriore a tre anni dall entrata in
vigore del presente regolamento. |...]».
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Tale organo, istituito quale “organo dell’Unione”, ¢ dotato
di personalita giuridica e dovra cooperare con Eurojust*** avva-
lendosi del suo sostegno, sulla base dell’art. 100 che ne regola le
reciproche relazioni.

Volendo tracciare le linee generali dell’EPPO, si puo dire
come tale organo si componga di un Procuratore capo, dei suoi
due sostituti, dei Procuratori europei e dei Procuratori delegati,
oltre che del Direttore amministrativo e del personale.

L’EPPO ¢ organizzato con un ufficio centrale a livello
dell’Unione europea, nonché con un livello decentrato composto
dai Procuratori delegati europei (in seguito, anche PED) situati
negli Stati membri, 1 quali svolgeranno altresi le loro funzioni di
procuratori nazionali.

Segnatamente, il livello centrale ¢ costituito dal Collegio,
dalle Camere permanenti, dal Procuratore capo europeo, dai suoi
sostituti e dai Procuratori europei*®.

Mentre, la struttura decentrata ¢ composta da (almeno due)
PED*®,

Il Procuratore capo ¢ a capo dell’EPPO, organizza il lavoro
dell’ufficio, dirige le sue attivita e prende decisioni in conformita
al Regolamento nonché alle norme procedurali interni agli Stati

membri.

404 Come si vedra piu diffusamente nel prosieguo, ¢ stato approvato al-

tresi Regolamento (UE) 2018/1727 del Parlamento europeo e del Consiglio del
14.11.2018 che istituisce 1’Agenzia dell’Unione europea per la cooperazione
giudiziaria penale (Eurojust) e che sostituisce e abroga la decisione
2002/187/GALI del Consiglio, decisione introduttiva dell’Eurojust per raffor-
zare la lotta contro le forme gravi di criminalita.

405 Cfr. art. 8, par. 3.

406 Cfr. art. 8, par. 4 e art. 13, par. 2.



252 Parte 1. Il nuovo assetto istituzionale etc.

Il Collegio, che comprende il Procuratore capo ed un Pro-
curatore europeo per Stato membro, ¢ responsabile della supervi-
sione generale delle attivita dell’ufficio e dell’adozione di deci-
sioni su questioni strategiche e su questioni generali derivanti da
singoli casi, pur non essendo coinvolto nelle decisioni operative
dei singoli casi*?’.

Le Camere permanenti sono presiedute dal Procuratore
capo o da uno dei sostituti, ovvero da un Procuratore europeo no-
minato e sono composte, in aggiunta al presidente, da due membri
permanenti; esse dirigono e monitorano le indagini e le azioni pe-
nali condotte dai PED, assicurando il coordinamento delle inda-
gini e delle azioni penali, soprattutto nei casi transfrontalieri*’8.

Oltre ai membri permanenti, il Procuratore europeo che so-
vraintende ad una indagine ovvero ad un procedimento penale
partecipa alle deliberazioni della Camera permanente.

I Procuratori europeli, per conto della Camera permanente e
in conformita con le sue istruzioni, «supervisionano le indagini e
le azioni penali per le quali sono responsabili 1 Procuratori euro-
pet delegati che gestiscono il caso nel loro Stato membro di ori-
gine»*?. Se necessario, possono intervenire e fornite istruzioni in
materia di indagini e azioni penali ai Procuratori europei dele-

gati*!0,

407 Cft. art. 9.

408 Cfr. art. 10.

409 Cfr. art. 12.

410 Cft, art. 12, par. 3.
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I Procuratori europei fungono quindi da collegamento e ca-
nale di informazione tra le Camere permanenti ed i Procuratori
europei delegati*!!,

A livello decentrato, 1 Procuratori delegati europei sono re-
sponsabili delle indagini e delle azioni penali e seguono le diret-
tive e le istruzioni della Camera permanente incaricata del caso,
nonché¢ le istruzioni del Procuratore europeo incaricato della su-
pervisione*!2,

I Procuratori europei delegati agiscono per conto
dell’EPPO nei rispettivi Stati membri e dispongono degli stessi
poteri dei pubblici ministeri nazionali, nonché di quelli specifica-
mente conferitigli dal Regolamento.

Ai sensi dell’art. 30, par. 1, gli Stati membri devono garan-
tire che 1 PED possano ordinare o richiedere, in caso di reati gravi
— vale a dire punibili con una pena massima di almeno quattro
anni di reclusione — alcune misure investigative, tra cui la perqui-
sizione e la confisca, il congelamento di strumenti 1 proventi di

reato o, ancora, intercettazioni di comunicazioni*'3.

41 Cft, art. 12, par. 5.

42 Cft, art. 13.

413 Art. 30 : «[...] a) perquisizione di locali, terreni, mezzi di trasporto,
abitazioni private, indumenti o altro bene personale e sistemi informatici, non-
ché qualsiasi misura cautelare necessaria a preservarne l’integrita o a evitare
la perdita o 'inquinamento di prove; b) produzione di qualsiasi oggetto o do-
cumento pertinente in originale o in altra forma specificata; c) ottenere la pro-
duzione di dati informatici archiviati, cifrati o decifrati, in originale o in altra
forma specificata, inclusi i dati relativi al conto bancario e i dati relativi al
traffico, ad eccezione dei dati specificamente conservati conformemente al di-
ritto nazionale ai sensi dell’art. 15, par. 1, seconda frase, della direttiva
2002/58/CE del Parlamento europeo e del Consiglio; d) congelamento degli
strumenti o dei proventi di reato, compresi i beni, di cui si prevede la confisca
da parte del giudice competente, ove vi sia motivo di ritenere che il proprieta-
rio o chi possiede o ha il controllo di detti proventi o strumenti di reato si
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I Procuratori europei delegati possono altresi ordinare o
chiedere I’arresto o la custodia cautelare in conformita alla legge
nazionale, ovvero possono richiedere od emettere un mandato di
arresto europeo*'?,

Quando il PED ritiene che le indagini siano completate,
deve presentare una relazione al Procuratore europeo responsa-
bile, contenente una sintesi del caso ed una bozza di decisione sul
caso*!’; tale documentazione, corredata, se necessario, dalla va-
lutazione del Procuratore europeo incaricato della supervisione,
deve essere trasmessa alla Camera permanente competente, la
quale decide se il caso debba essere sottoposto a giudizio, rinvito

417

alle autorita giudiziarie nazionali*'®, respinta*!” o conclusa me-

diante procedura semplificata di esercizio dell’azione penale
come previsto dal diritto nazionale*!3.

Se, invece, il Procuratore europeo delegato propone di por-
tare il caso in giudizio, tuttavia, la Camera permanente non puo
decidere di archiviare il caso e, se non decide entro ventuno

giorni, la decisione proposta dal PED ¢ considerata accettata*!®.

adoperera per vanificare il provvedimento di confisca; e) intercettazione delle
comunicazioni elettroniche di cui l’indagato o l’'imputato ¢ destinatario o mit-
tente, su ogni mezzo di comunicazione elettronica utilizzato dall’indagato o
dall’imputato, f) tracciamento e rintracciamento di un oggetto mediante mezzi
tecnici, comprese le consegne controllate di merci [...]».

414 Cft. art. 33.

415 Cft. art 35.

416 Cfr. art. 34, ai sensi del quale, il caso deve essere rinviato alle auto-
rita nazionali quando il reato oggetto dell’indagine non rientra (pit) nell’am-
bito della competenza dell’EPPO ovvero quando I’impatto sugli interessi fi-
nanziari dell’UE risulta limitato (inferiore a 100.000 Euro) e non ¢ necessario
indagare o perseguire il caso a livello europeo.

47 Cft. art. 39.

48 Cft. art. 40.

419 Cft. art. 36.
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A1 PED ¢ riservata, inoltre, la facolta di esercizio di fun-
zioni di procuratori nazionali nella misura in cui ci06 non impedi-
sca loro di adempiere agli obblighi previsti dal Regolamento: tale
facolta ¢ solitamente descritto come “doppio cappello”4?°,

In definitiva, dunque, se anche il livello centrale supervi-
sionera le indagini e le azioni penali compiute a livello nazionale
e garantira il necessario coordinamento fra le stesse, garantendo
un approccio uniforme in tutta I’UE, sara comunque garantita
I’indipendenza di tale organo.

L’indipendenza della Procura europea costituisce, infatti,
elemento essenziale dell’ufficio, esteso a tutte le sue componenti,
inclusi 1 PED, e questa deve venire rispettata e tutelata tanto da
parte delle Istituzioni dell’Unione quanto dagli Stati membri.

In altre parole, 1 membri appartenenti al’EPPO devono
agire nell’interesse dell’Unione nel suo insieme e non sollecitare
né accettare istruzioni da alcuna persona esterna alla stessa Istitu-
zione, né dagli Stati membri o né da parte di un altro organo o
istituzione appartenenti all’UE.

Al fine di garantirla, viene espressamente statuito all’art. 6,
rubricato Indipendenza e obbligo di rendere conto, che la totalita

420 Cfr. art. 13, par. 3. Sul punto v. diffusamente, ex multis, K. Ligeti,
The European Public Prosecutor’s Office, in V. MITSILEGAS, M. BERGSTROM
e T. KONSTADINIDES, Research handbook on EU Criminal Law, Cheltenham,
2016, p. 489, ove si afferma come: «[...] the European Delegated Prosecutors
wear a “double hat”: they are at the same time part of the EPPO and remain
integrated in the judicial systems of their respective Member States. Although
the EDP will work exclusively for the EPPO for the PIF cases, they may, how-
ever, perform national investigations in relation to their offences. According
to the Commission, the double hat model is the best guarantee to ensure both
coherent (trough central and hierarchical decision-making) and effective
prosecutorial action)».
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soggetti che compongono 1’organo, inclusi i Procuratori delegati,
nell’esercizio delle loro funzioni «non sollecitano né accettano
istruzioni da persone esterne all’EPPO, Stati membri
dell’Unione europea, Istituzioni, organi, uffici o agenzie
dell’Unione», 1 quali devono rispettare a loro volta 1’indipen-
denza della Procura e non cercare di influenzarla nell’assolvi-
mento dei suoi compiti.

Il carattere dell’indipendenza costituisce, d’altra parte, la
condizione indefettibile per rendere accettabile — in particolar
modo da parte di quegli Stati il cui sistema giuridico, come in
Italia, garantisce 1’autonomia del pubblico ministero anche a li-
vello costituzionale — la sottomissione di magistrati nazionali,
seppur limitatamente alla conduzione delle sole indagini che ri-
cadono all’interno della competenza della Procura europea, alle
decisioni ed alle eventuali istruzioni particolari adottate dal li-
vello centrale di EPPO.

Conseguenza diretta di tale indipendenza ¢ costituita dalla
responsabilita della Procura di fronte al Parlamento europeo, al
Consiglio e alla Commissione europea per le sue “attivita gene-
rali”; e, a tal fine, il Procuratore Capo europeo, oltre a dover tra-
smettere la propria relazione annuale alle tre Istituzioni ed ai Par-
lamenti nazionali, sara altresi tenuto a presentarsi annualmente
dinanzi al Parlamento europeo e al Consiglio, nonché¢ dinnanzi ai
Parlamenti nazionali che ne facciano richiesta, per rendere conto
delle attivita generali della Procura da egli diretta (art. 7).

L’art. 5 del regolamento in esame specifica che la Procura
europea deve avviare le proprie indagini “senza indebito ritardo”
e condurre le stesse in maniera imparziale raccogliendo tutte le

prove pertinenti, sia a carico che a discarico. Ai sensi del
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Considerando (66), la Procura informera la propria azione, infatti,
al principio di obbligatorieta dell’azione penale.

Il modello collegiale si articolera concretamente in riunioni
“plenarie” del Collegio — destinate essenzialmente, in analogia
con quanto gia avviene in Eurojust*?!, a dibattere di questioni stra-
tegiche o di carattere generale — e nell’attivita svolta dalle Camere
permanenti.

Il combinato disposto dell’art. 10, par. 9 (che prevede la
partecipazione, con diritto di voto, alle deliberazioni della Ca-
mera permanente del Procuratore europeo incaricato di supervi-
sionare un’indagine o un’azione penale) con I’art. 12, par. 1 (il
quale stabilisce che ciascun Procuratore europeo supervisioni «/e
indagini e le azioni penali di cui sono responsabili i PED incari-
cati del caso nel rispettivo Stato membro di origine») cristallizza,
in maniera irreversibile, il collegamento nazionale.

Sara, infatti, il Procuratore europeo originario dello Stato
membro in cui vengono svolte le indagini da parte dei PED a su-
pervisionare le attivita di questi ultimi, con 'ulteriore aggiunta
della possibilita che la Camera permanente decida, in singoli casi,
di delegare anche il proprio potere decisionale su rilevanti attivita
(portare un caso in giudizio od archiviare lo stesso) allo stesso
Procuratore europeo incaricato della supervisione (art. 10, par. 7).

Inoltre, sono stati introdotti dei limiti al diritto di voto del
Procuratore europeo incaricato della supervisione — in particolare
per cio che riguarda le decisioni da adottare sulle deleghe o sul
loro ritiro — sull’assegnazione e la riassegnazione di casi ai PED,

421 Cfr. infra per le possibili problematiche inerenti alla sovrapposi-
zione tra i due organi.
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all’esercizio del potere di avocazione*?? e sull’opportunita di por-
tare un caso in giudizio ove piu di uno Stato membro abbia com-
petenza su di esso.

E le suddette, pur non secondarie, limitazioni, non valgono,
tuttavia, a mutare il quadro complessivo di una conduzione delle
indagini da parte dell’EPPO che continuera a riposare essenzial-
mente nelle mani delle autorita nazionali dello stesso Stato mem-
bro nel quale le indagini vengono condotte o di un soggetto — il
Procuratore europeo incaricato della supervisione — che di tale
Stato avra la nazionalita, rimanendone di fatto emanazione di-
retta.

Neppure sembra, al riguardo, da sottovalutare la circostanza
che 1 Procuratori europei, ai sensi dell’art. 16, abbiano un man-
dato della durata di sei anni, allo scadere del quale, ove non va-
dano in quiescenza, si troveranno normalmente nella condizione
di dover reintegrare, al pari del Procuratore Capo (che ha pero, ai
sensi dell’art. 14, un mandato di sette anni non rinnovabile né
prorogabile*?®), i ranghi della magistratura dello Stato di prove-
nienza, con 1 possibili riflessi di tale situazione sulla loro effettiva
e piena indipendenza da esso nel corso del mandato.

Ebbene, offerta una visione d’insieme dei principali stru-
menti ¢ meccanismi di funzionamento dell’organo — fatta ecce-
zione per la competenza dell’organo che sara trattata nel para-
grafo seguente — si rendono necessarie alcune considerazioni che

generano non pochi dubbi circa Deffettivo raggiungimento

422 Cfr. amplius infra.

423 (Il Parlamento europeo e il Consiglio nominano di comune accordo
il Procuratore capo europeo per un mandato non rinnovabile di sette anni. Il
Consiglio delibera a maggioranza semplice».
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dell’obiettivo che si prefissava la creazione di un organo inqui-
rente sovrannazionale.

La struttura che era stata inizialmente prevista per conferire
maggiore agilita e celerita all’attivita di indagine, nella versione
consolidata risulta, al contrario, composta da un complesso appa-
rato burocratico.

Come visto, EPPO si presenta come organo decentrato, or-
ganizzato su due livelli: a livello nazionale, ¢ composto dai Pro-
curatori nazionali, investiti del ruolo di “Procuratore europeo de-
legato”. A livello centrale, invece, EPPO ¢ dotato di un ufficio
centrale (Collegio e Camere permanenti).

Gli emendamenti apportati durante 1 lunghi negoziati hanno
definitivamente fatto tramontare la possibilita di creare un organo
monocratico e rigidamente gerarchizzato, in favore di una solu-
zione piu prudente per le prerogative nazionali, ossia quella di un
organo collegiale, composto da un rappresentante per Stato mem-
bro e dal Procuratore Capo, che — oltre ad approvare il regola-
mento interno dell’ufficio — svolgera funzioni di indirizzo
dell’azione e di controllo generale sull’attivita di indagine.

Il testo del Regolamento adottato, infatti, vede espunte le
proposte piu incisive, € soprattutto risulta significativamente in-
taccare 1l carattere di sovrannazionalita dell’azione del nuovo or-
ganismo, che ne avrebbe dovuto rappresentare la cifra distintiva
rispetto a realta gia consolidate, quali Eurojust*?4.

Discostandosi dal modello organizzativo inizialmente ipo-

tizzato e preferendo una composizione collegiale **° —

424 Cfr. amplius infra Capitolo 4.
425 Che ha suscitato opinioni quasi uniformemente critiche in dottrina,
v., ex plurimis, J. R. SPENCER, A monster or a Eunuch? The sad story of the
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quest’ultima caldeggiata dai Parlamenti nazionali sull’assunto
che tale modifica avrebbe migliorato il funzionamento dell’or-
gano consentendole di operare all’interno delle diversita dei si-
stemi nazionali con le adeguate conoscenze delle tradizioni giuri-
diche e con le necessarie competenze linguistiche — si ¢, di fatto,
realizzato un modello di mera cooperazione giudiziaria, preve-
dendo che, rispetto alle ipotesi criminose individuate, I’indagine
sara condotta da autorita nazionali operanti all’esterno dell’uffi-
cio dell” EPPO e non al suo interno. Ciononostante, come tutte le
opzioni di carattere “intergovernativo”, ¢ sempre stata conside-
rata dagli Statu membri come I’opzione piu rassicurante.

Fermo quanto sin ora esposto, all’esito della schematica ri-
costruzione che si ¢ cercato di offrire sul testo definitivamente
approvato del Regolamento, pare opportuno svolgere sin da ora
qualche ulteriore riflessione anche in tema di sussidiarieta, in ra-
gione dell’intenso dibattito, di cui si ¢ gia dato conto in prece-
denza, sviluppatosi tra Commissione € Parlamenti nazionali.

Il Regolamento presenta, in definitiva, contenuti meno
estesi di quelli che avrebbe potuto avere in base al Trattato: in-
nanzitutto, per non avere previsto regole comuni applicabili alle
indagini e all’ammissibilita delle prove (art. 86 T.F.U.E., par. 3);
poi, per aver optato per un intervento di armonizzazione in luogo
che di unificazione delle fattispecie di reato perseguibili, peraltro
escludendo dall’ambito di applicazione del Regolamento le frodi

IVA non gravi e non transnazionali*?®; ancora, avendo sostituito

European Public Prosecutor, in The Criminal Law Review, London, 2016, n.
11, pp. 823 e ss.
426 Cfr. amplius infra.
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la possibilita di una competenza di natura esclusiva, in favore di
una competenza soltanto “prioritaria”.

Anche il Parlamento europeo, infatti, ha reso noto che
avrebbe «auspicato un regolamento piu ambizioso |...] si ram-
marica che non tutti gli Stati membri dell’Unione partecipino
all'istituzione della Procura europea, ma accoglie con soddisfa-
zione il fatto che venti Stati membri hanno concordato una stra-
tegia generale che comprende, in particolare, i reati che ledono
gli interessi finanziari dell'Unione e, piu specificamente, i casi
gravi di frode in materia di IVA. Il relatore incoraggia gli Stati
membri non partecipanti ad aderire in futuro alla cooperazione
rafforzata»*?’.

Ci0 premesso, non devono essere sottaciute le ragioni di
opportunita che, comunque, possono essere compendiate nel fatto
che la risposta nazionale dei singoli Stati membri avverso la mag-
gior parte delle condotte che offendono gli interessi finanziari
dell’UE ¢ risultata tout court insufficiente.

Del resto, come si ¢ gia avuto modo di anticipare, anche 1
rilievi critici mossi dai Parlamenti nazionali rispetto alla proposta
della Commissione erano in realta non pertinenti e del tutto estra-
nei ad una reale valutazione in termini di sussidiarieta.

Il principio di sussidiarieta ¢ stato preso in considerazione
pretestuosamente, al fine di consentire modifiche che hanno finito
col ridimensionare drasticamente la portata della proposta. Ne ¢

427 Cfr. Raccomandazione del Parlamento europeo concernente il pro-
getto di regolamento del Consiglio relativo all'attuazione di una cooperazione
rafforzata sull'istituzione della Procura europea («EPPO») del 29.09.2017,
contento disponile sul sito http://www.europarl.ecuropa.eu/doceo/document/A-
8-2017-0290 IT.pdf.
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esempio ogni previsione che ha consentito il mantenimento da
parte degli Stati di un forte controllo sull’operato della Procura,
oltre alle molteplici eccezioni in tema di competenza materiale
dell’EPPO di cui si dira nel paragrafo seguente.

In definitiva, e per chiudere il discorso sulla sussidiarieta,
potrebbero sollevarsi censure sul ricordato principio, proprio
all’esito della definitiva conformazione assunta da EPPO nel Re-
golamento di recente approvato.

Se ¢ vero, come visto, che la sussidiarieta postula che a li-
vello del singolo Stato membro 1’azione di volta in volta conside-
rata non possa essere efficacemente raggiunta, detto principio im-
pone, altresi, che I’obiettivo da raggiungere debba essere perse-
guibile meglio a livello dell’Unione.

Ebbene, il passaggio alla cooperazione rafforzata, nonché
lo sconvolgimento strutturale dell’””’EPPO gerarchico” a favore di
un “EPPO cooperativo”, se da un lato ¢ un risultato rassicurante
per le prerogative dei singoli Stati, potrebbero pero aver inficiato
ab origine il raggiungimento degli obiettivi di lotta alle frodi pre-
fissati. E, dunque, il problema della sussidiarieta ictu oculi risolto,
potrebbe essere uscito dalla porta per rientrare dalla finestra. E’
davvero perseguibile meglio a livello unionale I’obiettivo della
lotta alle frodi in presenza di uno strumento in fondo cooperativo?

E altrettanto vero, perd, che le problematiche che potranno
insorgere nell’applicazione del regolamento de quo potrebbero
essere prevenute, ovvero risolte, ad esempio, mediante 1’approva-
zione di un regolamento interno che stabilisca termini perentori
per 1 processi decisionali dei vari organi, criteri chiari di riparti-

zione delle funzioni fra gli stessi, suddivisione alle competenze
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in ragione delle specifiche prerogative di tutti quanti gli organi
interni, al fine di rende 1’attivita massimamente efficiente.

4. La competenza del’EPPO: profili problematici.

4.1. La competenza materiale: una competenza solo “priorita-
ria” e piena di eccezioni.

La competenza della Procura europea a perseguire reati din-
nanzi alle competenti giurisdizioni nazionali viene individuata e
delimitata dall’art. 4 del Reg. 2017/19394?% attraverso il rinvio

428 «L’EPPO é competente per individuare, perseguire e portare in giu-
dizio gli autori dei reati che ledono gli interessi finanziari dell’Unione previsti
dalla direttiva (UE) 2017/1371 e stabiliti dal presente regolamento, e i loro
complici. A tale proposito I’EPPO svolge indagini, esercita l’azione penale ed
esplica le funzioni di pubblico ministero dinanzi agli organi giurisdizionali
competenti degli Stati membri fino alla pronuncia del provvedimento defini-
tivoy. Sul punto ¢ interessante osservare che il Comitato economico ¢ sociale
europeo chiamato ad esprimere il proprio parere sulla proposta di regolamento
presentata dalla Commissione aveva dichiarato che «la coerenza dell'ordina-
mento di diritto penale dell’Unione verrebbe meglio garantita se il regola-
mento in esame definisse con precisione e accuratezza sia la terminologia sia,
e soprattutto, i reati che ledono gli interessi finanziari dell’'UE e che devono
altresi essere configurati come tali negli Stati membri». Ha, di conseguenza,
proposto di integrare le definizioni nel regolamento «anche tramite l'inseri-
mento in un allegato elaborato secondo il modello del regolamento relativo a
Eurojust completato eventualmente da una direttiva. Questa attivita di defini-
zione puo costituire il quadro di regolamentazione ulteriore dei reati lesivi
degli interessi finanziari dell'Unione e assicurerebbe il rispetto del principio
“nullum crimen sine lege "»; cfr. Parere del Comitato economico e sociale eu-
ropeo in merito alla Proposta di regolamento del Consiglio che istituisce la
Procura europea COM(2013) 534, contenuto disponibile sul sito https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CE-
LEX:52013AE6311&from=EN.
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alla gia ricordata Direttiva PIF ed in ciascuno Stato partecipante
I’EPPO sara, quindi, competente a perseguire tutti i reati lesivi
degli interessi finanziari dell’UE introdotti ai fini dell’attuazione
della direttiva.

Per quanto riguarda specificamente le frodi IVA*?°, esse ri-
cadono all’interno della competenza dell’EPPO, ma solo qualora
le relative condotte siano connesse al territorio di due o piu Stati
membri e comportino un danno complessivo pari alla considere-
vole cifra di almeno 10 milioni di Euro. E, come si vedra nel pa-
ragrafo successivo, tale previsione ha suscitato non pochi
dubbi*?,

In linea generale il Regolamento esaminato delinea un si-

1 431

stema di competenze concorrenti tra ’organo inquirente

429 1 risultati operativi resi noti dalla Guardia di finanza italiana (cft.
anche supra Cap. 2, par. 1) sono confermati del tutto da quelli presente nella
Relazione annuale del Comitato per la lotta contro le frodi nei confronti
dell’Unione europea relativa all’anno 2017; in particolare, cfr. p. 94 ove ven-
gono illustrati i numeri delle frodi IVA accertate, nel nostro ordinamento, che
ammontano ad un importo pari a 1 miliardo e 198 milioni di Euro; contenuto
disponibile sul sito http://www.politicheeuropee.gov.it/media/4351/relazione-
colaf-anno-2017.pdf.

439 Sj noti sin d’ora come il regolamento, affidando all’attuazione che
daranno gli Stati membri alla Direttiva PIF, il compito di individuare e definire
i reati oggetto della competenza della Procura europea, apre la strada ad un’ar-
monizzazione minima che, senza dubbio, nuoce alla stessa Procura europea e
pregiudica I’'uniformita del funzionamento del sistema. Sul punto cfr., ex mul-
tis, A. CORRERA, Prime osservazioni sul regolamento che istituisce la Procura
Europea, in Eurojus, 10/2017.

41 La proposta della Commissione aveva invero sancito il principio
della competenza esclusiva di EPPO (art. 11, par. 4) che comportava I’attribu-
zione al Procuratore europeo di un vero e proprio monopolio nella conduzione
delle indagini relative ai reati inclusi nell’ambito di applicazione del regola-
mento. La maggior parte dei Parlamenti nazionali nell’ambito della “procedura
di cartellino giallo” aveva richiesto una modifica di questa previsione. Le obie-
zioni sollevate possono essere ricondotte a due principali argomenti: 1. che il
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europeo ¢ le corrispondenti autorita nazionali: in particolare I’ art.
22 distingue tra competenza per materia “principale” ed “ancil-
lare”.

Alla competenza dell’EPPO rimarranno attratte, infatti, al-

tresi le condotte di partecipazione ad un’organizzazione

Trattato avrebbe impedito di sottrarre completamente la competenza agli Stati
e non avrebbe autorizzato, dunque, il conferimento di una competenza di na-
tura “esclusiva” ad EPPO; 2. che, in ogni caso, il principio di sussidiarieta
avrebbe imposto di fare in modo che nella maggior parte dei casi le prerogative
di indagine ed esercizio dell’azione penale rimanessero in capo agli Stati. Le
osservazioni succitate non sono state condivise dalla Commissione, la quale
ha replicato: «Pur comprendendo i rilevi mossi dai parlamenti nazionali, la
Commissione ricorda che 'articolo 86 del T.F.U.E. comprende tutti i casi di
frode a danno del bilancio dell Unione, indipendentemente dal loro carattere
nazionale o transnazionale. L ’argomentazione principale a favore dell’inclu-
sione di tutti i casi nella competenza della Procura europea é che questo é il
modo piu efficace per garantire la coerenza della politica in materia di inda-
gine e di azione penale in tutta ['Unione e per evitare azioni parallele, a livello
di Unione e a livello nazionale, che porterebbero a duplicazioni e sprechi di
risorse preziose. Inoltre, se non fosse quanto meno a conoscenza di tutti i casi,
la Procura europea avrebbe difficolta a individuare i collegamenti incrociati
tra indagati e casi nei vari Stati membri. Limitarne la competenza ad alcuni
casi, ad esempio quelli gravi o transfrontalieri, non solo ridurrebbe il valore
aggiunto della Procura europea, ma metterebbe anche in discussione la com-
petenza dell’Unione in materia. La necessita di attribuire alla Procura euro-
pea competenza esclusiva per tutti i reati lesivi degli interessi finanziari
dell’Unione, compresi quelli non transfrontalieri, deriva dalla natura dei reati
in questione, che rivestono un’intrinseca dimensione europea. Ne discende la
necessita di una direzione e di un coordinamento delle indagini e dell’azione
penale a livello di Unione, proprio perché sono i suoi interessi finanziari che
questi reati ledonoy cfr. Comunicazione della Commissione al Parlamento eu-
ropeo, al Consiglio e ai Parlamenti nazionali, sul riesame della Proposta di
regolamento al Consiglio che istituisce la Procura europea per quanto ri-
guarda il principio di sussidiarieta, a norma del Protocollo n. 2, cit., par. 2.6.1.

Nonostante la mancanza di fondamento di tali obiezioni, le delegazioni
nazionali hanno reiterato tali rilievi e concordato penetranti adattamenti; il re-
golamento prevede nella versione finale una competenza condivisa tra EPPO
e gli Stati membri che si mostra assai meno idonea al perseguimento degli
obiettivi fissati dal Trattato.
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criminale, definite puntualmente nella decisione quadro
2008/841/GAI*?, quando I’attivita dell’organizzazione criminale
st incentri sulla commissione dei reati PIF.

Quale competenza “ancillare”, I’EPPO potra procedere, in-
vece, altresi nei confronti di qualsiasi altro reato “indissolubil-
mente legato” ad un reato PIF, ma solamente alle condizioni de-
terminate dall’art. 25, par. 3.

Ai sensi dell’art. 22, par. 4, poi, sono in ogni caso esclusi
dalla competenza dell’EPPO 1 reati in materia di imposte dirette
nazionali, precisandosi anche che il regolamento non pregiudica
struttura e funzionamento dell’amministrazione fiscale degli Stati
membri.

Lo stesso art. 25 del regolamento pone, tuttavia, una serie
di limiti o condizioni all’esercizio da parte della Procura europea
della propria competenza.

Ed infatti, nei confronti dei reati PIF comportanti un danno
per gli interessi finanziari dell’Unione inferiore a 10.000 Euro,
I’EPPO potra esercitarla soltanto ove il caso produca «ripercus-
sioni a livello dell’Unione» tali da giustificare il suo intervento,
oppure quando risultino coinvolti nelle condotte funzionari o
agenti dell’Unione europea, ovvero membri delle Istituzioni.

Cautele ancora maggiori accompagnano poi la competenza
c.d. “ancillare” di EPPO, in relazione al cui esercizio il terzo pa-
ragrafo dell’art. 25 prevede un vero e proprio dovere di astensione

quando il reato ancillare sia punito dal diritto nazionale con

432 Decisione quadro 2008/841/GAI del Consiglio, del 24.10.2008, re-
lativa alla lotta contro la criminalita organizzata, pubblicato in G.U. L 300/42
del 11.11.2008; contenuto disponibile su https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32008F084 1 &from=it.
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sanzioni uguali o piu gravi rispetto al reato PIF (salvo che il primo
reato risulti meramente “strumentale” alla commissione del se-
condo), oppure quando il danno per gli interessi finanziari
dell’Unione causato da un reato PIF non risulti superiore al danno
arrecato ad un’altra vittima dello stesso.

La criticabilita della scelta operata dal Regolamento in pro-
posito non risiede tanto nell’aver voluto circoscrivere 1’ambito
applicativo dello stesso ad una competenza potenzialmente am-
plissima, quanto, piuttosto, nell’individuazione dei relativi criteri
di esercizio, e piu a monte, nella esatta individuazione dei fatti
potenzialmente interessati da una tale competenza ancillare.

Ulteriore aspetto critico riguarda il fatto che la competenza
della Procura europea dipenda, proprio nel caso della competenza
ancillare, dagli equilibri sanzionatori propri di ciascun sistema e
in particolare dalle variegate cornici edittali previste, con esiti pe-
raltro prevedibilmente diversi secondo il sistema nazionale inte-
ressato.

Inoltre, ulteriore aspetto problematico riguarda il fatto che
il Regolamento tace sulla definizione del fatto “indissolubilmente
connesso”, riguardo al quale I’unica traccia dell’intenso dibattito

in proposito durante i negoziati*** rimane I’affermazione nel

433 L esercizio della competenza rispetto a tale categoria di reati, nella
versione originaria della proposta presentata dalla Commissione era subordi-
nata alla condizione che I’espletamento dell’indagine da parte della Procura
fosse nell'interesse di una buona amministrazione della giustizia (art. 13). Il
Parlamento europeo aveva proposto alcuni emendamenti nella propria risolu-
zione del 2015 che, pero, non sono stati recepiti. La vaghezza del concetto di
“buona amministrazione della giustizia” ¢ stata in parte risolta con I’introdu-
zione di alcuni parametri piu rigidi. Nella versione consolidata, la relativa di-
sciplina ¢ contenuta all’art. 25, par. 3, il quale ¢ formulato in negativo cosicché
esso detta implicitamente la regola generale per cui EPPO ¢ competente anche
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Considerando (54), che indirizza I’interprete alla giurisprudenza
della Corte di giustizia in materia di ne bis in idem, quasi ad in-
tendere ’assoluta sovrapponibilita del “fatto indissolubilmente
connesso” al concetto di idem factum**.

Se anche, come si vedra nel successivo paragrafo, 1 criteri
di esercizio della competenza risultano problematici, tuttavia, ¢
altresi la tecnica di perimetrazione dell’ambito di competenza
della Procura europea a connotare, in termini di debolezza, il testo
normativo*?3, in particolare quanto al collegamento tra azione re-
pressiva e interessi tutelati e, piu precisamente, circa la selezione
delle condotte meritevoli di un’azione pubblica esercitata a livello
dell’Unione.

A questo proposito, infatti, la scelta del legislatore europeo
di definire I’area di competenza della Procura europea mediante
rinvio alle disposizioni, rispettivamente, della Direttiva PIF e
della decisione quadro del 2008 “quali attuate dalle legislazioni

nazionali”, ¢ in verita il vero punctum dolens.

in relazione a tali fatti di reato, salvo i soli casi in cui sia tenuto ad astenersi
dall’esercitare la sua competenza e trasmettere, senza indugio, il caso alle au-
torita nazionali, previa consultazione con le stesse.

434 Considerando (54): «Per assicurare [’efficienza delle indagini su
reati che ledono gli interessi finanziari dell’Unione e il rispetto del principio
del ne bis in idem puo essere necessario, in taluni casi, estendere le indagini
ad altri reati ai sensi del diritto nazionale, qualora questi ultimi siano indis-
solubilmente connessi a un reato che lede gli interessi finanziari dell’Unione.
La nozione di «reati indissolubilmente connessiy dovrebbe essere considerata
alla luce della relativa giurisprudenza che, per l'applicazione del principio
del ne bis in idem, adotta come criterio pertinente l’identita dei fatti materiali
(o fatti sostanzialmente identici), intesa come esistenza di un insieme di circo-
stanze concrete inscindibilmente collegate tra loro nel tempo e nello spazio.

435 Cfr. R. SICURELLA, Spazio europeo e giustizia penale: listituzione
della nuova Procura europea, cit, p. 849.
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L’ambito di azione della Procura europea sul territorio dei
diversi Stati partecipanti risulta, infatti, in concreto delimitato,
non sulla base di una predefinita area di fatti-condotte illeciti,
bensi, ancora una volta, dalle puntuali scelte del legislatore nazio-
nale in sede di implementazione degli obblighi scaturenti dalla
Direttiva PIF e dalla Decisione-quadro citata.

Ad ulteriore conferma di ci0, si ricordi, altresi, ’ambiguita
del Trattato: I’art. 86, par. 3*3, infatti, nell’enunciare i contenuti
minimi necessari del regolamento istitutivo dell’EPPO, non men-
ziona 1 reati di competenza della Procura europea.

In effetti, come si ¢ gia avuto modo di dire®*’, I’esclusione
della possibilita di formulazione di vere e proprie fattispecie di
reato sovrannazionali adottate tramite Regolamento risulterebbe
la logica conseguenza della perdurante assenza di una vera e pro-
pria competenza penale dell’Unione, che impone, invece, il ri-
corso allo strumento della direttiva, strumento fisiologicamente
deputato all’armonizzazione degli ordinamenti nazionali, cosi co-
stringendo 1’azione della Procura europea a seguire le disposi-
zioni nazionali di settore, eventualmente solo armonizzate dagli
strumenti normativi adottati in materia e in primis dalla Direttiva
PIF; percorso, questo, tanto piu tortuoso in quanto tracciato a par-
tire dalle “norme minime di armonizzazione” legittimate dalla
base giuridica dell’art. 83 T.F.U.E., imposta dal Consiglio in so-

stituzione dell’originaria piu permissiva base giuridica

436 «I regolamenti di cui al par. 1 stabiliscono lo statuto della Procura

europea, le condizioni di esercizio delle sue funzioni, le regole procedurali
applicabili alle sue attivita e all ammissibilita delle prove e le regole applica-
bili al controllo giurisdizionale degli atti procedurali che adotta nell esercizio
delle sue funzioni».

437V, anche supra Cap. 1, par. 5.
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individuata dalla Commissione nell’art. 325 T.F.U.E., e che ha
consentito allo stesso di ridimensionare la portata di alcune delle
proposte pit ambiziose presentate dalla Commissione*3®,

Da ultimo, si ricordi brevemente come, ai sensi dell’art. del
regolamento, EPPO sara competente a svolgere indagini ed eser-
citare I’azione penale dinnanzi agli organi competenti degli Stati
membri fino alla pronuncia del provvedimento definitivo; per-
tanto, con I’irrevocabilita della pronuncia giurisdizionale si esau-

risce la legittimazione sovrannazionale attribuita ad EPPO*,

4.2. Regole procedurali nell’esercizio della competenza
dell’EPPO.

Se al di sotto della soglia di sbarramento di 10.000 Euro
viene posta una generale preclusione all’esercizio della compe-
tenza — ad eccezione dei casi in cui ricorrano le condizioni suin-
dicate — un’ulteriore ed ancor piu rilevante potenziale limitazione
al concreto esercizio della stessa da parte delle autorita nazionali
¢ rinvenibile all’interno della disposizione relativa al diritto di
avocazione di cui all’art. 27 del Regolamento EPPO*,

438 Sul punto cfr. anche, ex multis, V. VASTA, Il Regolamento (UE)
2017/1939 istitutivo della Procura europea, in Processo penale e giustizia,
2018, fasc. 1, p. 27.

439 Art. 4: « L’EPPO é competente per individuare, perseguire e por-
tare in giudizio gli autori dei reati che ledono gli interessi finanziari
dell’Unione previsti dalla direttiva (UE) 2017/1371 e stabiliti dal presente re-
golamento, e i loro complici. A tale proposito I’EPPO svolge indagini, esercita
[’azione penale ed esplica le funzioni di pubblico ministero dinanzi agli organi
giurisdizionali competenti degli Stati membri fino alla pronuncia del provve-
dimento definitivoy.

40B> interessante richiamare brevemente qui, come spunto in chiave
comparatistica, il meccanismo previsto dall’art. 11, par. 6, Reg. (CE) 1/2003
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del Consiglio concernente 1’applicazione delle regole di concorrenza di cui agli
artt. 81 e 82 del Trattato, del 16.12.2002, pubblicato in GU L 1/1 in data
04.01.2003; contenuto disponibile sul sito https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32003R0001 &from=it.

11 testo dell’articolo richiamato prevede, infatti che: «L ‘avvio di un pro-
cedimento da parte della Commissione per I’adozione di una decisione ai sensi
del capitolo 11l priva le autorita garanti della concorrenza degli Stati membri
della competenza ad applicare gli artt. 81 e 82 del Trattato. Qualora un’auto-
rita garante della concorrenza di uno Stato membro stia gia svolgendo un pro-
cedimento, la Commissione avvia il procedimento unicamente previa consul-
tazione di quest’ultima». La disciplina dell’avocazione fissata nel Regola-
mento appena citato ¢ integrata dalla Comunicazione della Commissione sulla
cooperazione nell’ambito della rete delle autorita garanti della concorrenza
(pubblicata in GU C 101/43 in data 27.04.2004; contenuto disponibile sul sito
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CE-
LEX:52004XC0427(02)&from=IT), la quale prevede sia le condizioni in pre-
senza delle quali un’autorita nazionale ¢ nella posizione idonea a decidere un
caso, che, per I’appunto, il potere della Commissione di avocare a sé casi ori-
ginariamente aperti dinanzi ad un’autorita nazionale. Segnatamente, tali con-
dizioni ricorrono: a) quando gli effetti anticoncorrenziali si producono in piu
di tre Stati membri; b) quando il caso presenta una particolare rilevanza per
essere correlato a «disposizioni per la cui applicazione la Commissione ha
competenza esclusiva o che possono essere meglio applicate dalla Commis-
sione; ¢) quando la tutela dell’interesse comunitario richiede 1’adozione di
una decisione della Commissione per adeguare la policy «a problemi nuovi di
concorrenza o per assicurare il rispetto effettivo delle regole di concorrenzay.
In tali casi, si prevede che la sostituzione intervenga entro il termine di due
mesi dall’apertura del procedimento (periodo di attribuzione) e si pone in capo
all’Istituzione europea un onere di previa consultazione dell’amministrazione
nazionale interessata. Una volta superato tale termine, ’avocazione ¢ possibile
solo quando la trattazione da parte dell’autoritd nazionale potrebbe generare
inefficienze o non garantire adeguatamente la definizione comunitaria della
politica antitrust. Inoltre, la Commissione ha I’onere, in questa eventualita, di
inviare alle autorita nazionali una motivazione scritta della decisione di avoca-
zione.

Ebbene, anche se deve essere tenuto in considerazione che il settore della con-
correnza ¢ pur sempre dotato di regole ben diverse da quelle previste nel settore
penale della tutela degli interessi finanziari dell’UE, puo affermarsi come il
Regolamento 1/2003 introduce si uno strumento con un tratto caratteristico ti-
pico del modello di sovraordinazione gerarchica, ma la preminenza della Com-
missione nei confronti delle autorita nazionali di concorrenza assume, in tale
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La competenza solo “prioritaria” e non esclusiva di EPPO
assieme con la competenza sussidiaria delle autorita nazionali, in-
fatti, hanno fatto sorgere la necessita di prevedere un peculiare
strumento di gestione in capo all’Ufficio sovrannazionale cosi da
garantire efficacia al sistema di competenze delineato.

Se, infatti, fosse stato consentito alle autorita nazionali di
continuare a condurre 1’indagine da loro in precedenza avviata in
relazione ad una delle fattispecie rientranti nell’ambito di appli-
cazione del Regolamento, 1’obiettivo di conferire una competenza
“prioritaria” ad EPPO sarebbe stato sacrificato in partenza, as-
sieme con quello di disegnare una tutela uniforme in tutti gli Stati
membri nei confronti dei reati PIF.

L’esigenza di offrire uniformita, in realta, viene meno
quando 1’indagine nazionale risulti gia conclusa con la formula-
zione dell’imputazione dinnanzi all’organo giurisdizionale com-
petente, rendendo cosi non piu proponibile I’avocazione. In detta
circostanza, infatti, ¢ il Regolamento stesso che esclude la possi-
bilita che EPPO possa esercitare I’avocazione, in quanto tale
scelta potrebbe portare, in alcuni casi, ad una duplicazione dell’at-
tivita investigativa®*!,

Negli altri casi, invece, avuto conoscenza di una notizia di
reato, I’ufficio ¢ tenuto ad informare “senza indugio” le autorita
nazionali che hanno gia intrapreso 1’indagine della possibilita di

esercitare 1l diritto di avocazione.

ambito, un’intensita del tutto moderata; si potrebbe dire che la Commissione &
un “primus inter pares” rispetto alle autorita nazionali di concorrenza.

441 Cfr. art. 27, par. 7 secondo periodo, del Reg.: «a condizione che l'in-
dagine nazionale non sia gia stata conclusa e che l'imputazione non sia stata
presentata a un organo giurisdizionaley.
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L’ufficio ¢ tenuto ad assumere la determinazione di avocare
a s¢ I’indagine «nel piu breve tempo possibile, e comunque non
oltre cinque giorni dal ricevimento delle informazioni dalle auto-
rita nazionali».

Al par. 8%, poi, viene prevista la possibilita per il Collegio
di emanare “direttive generali” che consentono ai Procuratori eu-
ropei delegati di decidere, «autonomamente e senza indebito ri-
tardoy, di non procedere all’avocazione del caso qualora non sia
necessario svolgere indagini o esercitare 1’azione penale a livello
dell’Unione in presenza di un danno per i suoi interessi finanziari
inferiore a 100.000 Euro.

Tali direttive dovranno precisare, con tutti 1 dettagli neces-
sari, circostanze e criteri di applicazione, tenendo anche conto
«dell’impegno delle autorita nazionali competenti nell’adottare
tutte le misure mnecessarie per una riparazione integrale del
danno agli interessi finanziari dell’Unioney.

Nonostante le cautele di cui tali direttive sono apparente-
mente circondate, resta comunque evidente come, una volta le
stesse siano adottate, un gran numero di reati rischi di tornare a

ricadere nell’orbita di una gestione meramente nazionale; cio

42 «Qualora, con riguardo a un reato che comporti o possa comportare

un danno per gli interessi finanziari dell’Unione inferiore a 100.000 Euro, il
collegio ritenga che, tenuto conto del grado di gravita del reato o della com-
plessita del procedimento nel singolo caso, non sia necessario svolgere inda-
gini o esercitare ['azione penale a livello dell’Unione, esso emana, conforme-
mente all’art. 9, par. 2, direttive generali che consentano ai PED di decidere,
autonomamente e senza indebito ritardo, di non avocare il caso.

Le direttive precisano, con tutti i dettagli necessari, le circostanze in
cui esse si applicano, stabilendo criteri chiari, tenendo specificamente conto
della natura del reato, dell'urgenza della situazione e dell 'impegno delle au-
torita nazionali competenti nell adottare tutte le misure necessarie per una
riparazione integrale del danno agli interessi finanziari dell 'Unione».
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attraverso decisioni “autonome” prese dai PED, il cui unico onere
consistera nel riferire alle Camere permanenti che faranno, a loro
volta, annuale rapporto al Collegio in merito all’applicazione
delle direttive stesse.

Ebbene, I’art. 27 in esame si configura come “norma di
chiusura” del sistema delineato dal Regolamento EPPO che cer-
tamente tenta di dotare EPPO di uno strumento, tipico dei sistemi
gerarchici, utile a mantenere un controllo sull’esercizio della
competenza a livello sovrannazionale, che si configura, tuttavia,
forse, solamente come una “forzatura”.

La stessa norma, infatti, prevede, allo stesso tempo, un “de-
potenziamento” di tale strumento e della sua efficacia, specifi-
cando la possibilita, a livello del PED di disattendere ’assetto di
competenze previsto.

Il quadro fin qui descritto rende possibile affermare, sin da
ora, come proprio intorno alla modulazione da parte dell’EPPO
del concreto esercizio della propria competenza che verra a gio-
carsi una parte sostanziale del successo del nuovo organo: la com-
petenza sara il terreno principale sul quale verranno a crearsi le
maggiori occasioni di frizione o anche di conflitto aperto con le
autorita nazionali.

In tutti 1 casi di disaccordo tra I’EPPO e procure nazionali
sul trovarsi o meno in presenza delle organizzazioni criminali
sulle quali EPPO puo esercitare la propria competenza o di “reati
ancillari” o, ancora, sulla sussistenza delle condizioni necessarie
perché la Procura europea proceda anche nei casi di danno infe-
riore a 10.000 Euro, nonché sul corretto esercizio del dovere di
astensione, a decidere sui contrasti saranno proprio le stesse au-

torita nazionali che risolvono 1 conflitti di competenza
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sull’esercizio dell’azione penale a livello nazionale, con le evi-
denti conseguenze in termini di potenziale disparita di trattamento
da Stato membro a Stato membro nei confronti della nuova Pro-
cura.

In definitiva, a fronte della perdurante competenza concor-
rente degli Stati negli stessi settori per cui sara competente
I’EPPO — che, come gia ricordato, segna un’ulteriore netta presa
di distanza dalla proposta della Commissione favorevole ad una
competenza esclusiva della Procura europea — i criteri enunciati
denunciano inequivocabilmente la volonta di circoscrivere il piu
possibile I’ambito di azione della Procura europea, precludendo
la possibilita di estrinsecazione della dimensione sovrannazionale
dell’azione del nuovo ufficio in relazione ai reati presi in consi-
derazione, fino ad annullare quasi del tutto quello che potrebbe
essere il valore aggiunto di un organo inquirente a livello sovran-
nazionale nel contrasto dei reati offensivi degli interessi finanziari
dell’Unione.

Riferendosi specificamente alla gia ricordata disposizione
che subordina il concreto intervento della Procura europea alla
presenza della condizione essenziale che il danno stimato per gli
interessi finanziari non sia inferiore ad Euro 10.000, eccezioni a
parte, nonostante I’ammontare possa apparire esiguo, la sensibi-
lita di una tale previsione puo essere colta laddove si consideri
che la competenza della Procura europea ¢ generalmente eserci-
tata previo avvio di un’indagine da parte di un PED o “per avo-
cazione” sulla base delle notizie di reato che le autorita nazionali
sono tenute a comunicare, corredando la stessa informazione
della valutazione del danno reale o potenziale, valutazione che
potra avere ad oggetto presumibilmente solo la porzione
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nazionale di fatti criminosi interessanti il territorio di piu Stati,
non potendo attendersi dalle autorita nazionali quella visione
d’insieme del fatto, inclusivo anche di porzioni dello stesso che
abbiano interessato altri Stati.

Se a ci0 si aggiunge, come anticipato, la gia ricordata pos-
sibilita che 1 PED decidano autonomamente di non procedere
all’avocazione del caso qualora ritengano non sia necessario svol-
gere indagini o esercitare I’azione penale a livello dell’Unione in
presenza di un danno per i suoi interessi finanziari inferiore a
100.000 Euro, risulta ancora piu evidente il concreto rischio che
un gran numero di reati rimanga nell’orbita di una gestione mera-
mente nazionale.

Ben diversa, infatti, la situazione che sarebbe scaturita dalla
previsione di una competenza esclusiva dell’EPPO che avrebbe
demandato all’ufficio centrale le valutazioni preliminari rispetto
all’avvio di un’indagine da parte della Procura europea, insieme
alla eventuale previsione di ampie possibilita per quest’ultima di
rinviare alle autorita nazionali laddove non riscontri I’esigenza,
da ancorare a precisi criteri, di un’indagine condotta a livello della
Procura europea.

Infine, pare opportuno ricordare come la risoluzione
dell’eventuale conflittualita che scaturira tra autorita nazionali ed
EPPO non spetta — e cio gia nel testo della proposta — alla Corte
di giustizia, bensi, in deroga alla regola generale che vuole la
stessa competente per le questioni attinenti all’operato delle
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Istituzioni ed organismi europei, proprio alle stesse autorita na-
zionali*®,

Infatti, il presupposto per tale assetto ¢ stato rinvenuto nel
fatto che gli atti emanati da EPPO debbano considerarsi atti na-
zionali e non di diritto dell’Unione, e pertanto essi devono essere
esclusi dal controllo in via pregiudiziale della Corte di giusti-
zia*¥,

Gli atti predisposti dall’EPPO nel corso delle indagini, in-
fatti, essendo strettamente collegati all’azione penale che ne puo
conseguire e producendo 1 loro effetti negli ordinamenti giuridici
degli Stati membiri, fa si che la Procura europea si trovera ad ope-
rare in un contesto di regole contenute quasi interamente in leggi
nazionali (solo in minima parte armonizzate a livello

dell’Unione): niente di piu logico, allora, che il controllo sulla

43 Sul punto, cfr. V. MITSILEGAS, F. GIUFFRIDA, Judicial Review of
EPPO acts and decisions, in K. LIGETI, M. J. ANTUNES, F. GIUFFRIDA (a cura
di), The European public prosecutor’s office at launch. Adapting national sy-
stems, transforming EU criminal law, Milano, 2020, pp. 91-100

444 Cfr. Considerando (38): «In applicazione dell’art. 267 del Trattato,
gli organi giurisdizionali nazionali possono o, in determinate circostanze,
sono tenuti a rivolgersi alla Corte di giustizia perché si pronunci in via pre-
giudiziale sull’interpretazione o sulla validita di disposizioni del diritto
dell’Unione, compreso il presente regolamento, pertinenti per il controllo giu-
risdizionale degli atti di indagine e relativi all esercizio dell’azione penale
della Procura europea. E opportuno che gli organi giurisdizionali nazionali
non abbiano facolta di sottoporre alla Corte di giustizia questioni sulla vali-
dita degli atti della Procura europea, poiché tali atti non sono da considerarsi
atti di un organismo dell’Unione ai fini del controllo giurisdizionale» ¢ art.
36: «l. Quando adotta atti procedurali nell’esercizio delle sue funzioni, la
Procura europea é considerata un’autorita nazionale ai fini del controllo giu-
risdizionale. 2. Le disposizioni del diritto nazionale applicabili in virtu del
presente regolamento non sono considerate disposizioni del diritto
dell’Unione ai fini dell’art. 267 del Trattato».
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legittimita di tali atti sia stato attribuito dal legislatore europeo ai
giudici degli Stati membri.

La formulazione attuale dell’art. 42, pertanto, al par. 1 spe-
cifica che «gli atti procedurali dell’EPPO destinati a produrre

effetti giuridici nei confronti di terzi sono soggetti al controllo

degli organi giurisdizionali nazionali competenti conformemente

alle procedure e ai requisiti stabiliti dal diritto nazionale. Lo

stesso vale per la mancata adozione da parte dell’ EPPO di atti
procedurali destinati a produrre effetti giuridici nei confronti di
terzi la cui adozione era obbligatoria ai sensi del presente Rego-
lamentoy.

I1 significato dell’espressione “atti procedurali” si puo de-
durre, sia dal testo del Considerando (87) del Regolamento
EPPO, che si riferisce espressamente ad “atti adottati prima
dell’imputazione” quali ad esempio, le gia ricordate misure inve-
stigative di cui all’art. 30, sia a contrario dal Considerando (89),
che si riferisce piu esplicitamente alle decisioni della Procura eu-
ropea «adottate nell’esercizio delle sue funzioni, volte a svolgere
indagini, esercitare l’azione penale o portare casi in giudizioy.

Il concetto giuridico di «atto destinato a produrre effetti
giuridici nei confronti di terzi» riproduce testualmente un’espres-
sione utilizzata dall’art. 263 del T.F.U.E. e sembra costituire, per-
tanto, una nozione autonoma di diritto dell’Unione ¢ che, in
quanto tale, deve essere interpretata in modo uniforme in tutto il
territorio dell’Unione*®.

45 Cfr. M. LUCHTMAN, Forum choice and judicial review under the
EPPO’s legislative framework, in W. GEELHOED, L. H. ERKELENS, A. MEIJ,
Shifting Perspectives on the European Public Prosecutor’s Office, cit., p. 165.
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Inoltre, quanto all’identificazione dei “ferzi” ai quali fa ri-
ferimento ’art. 42, par. 1, lo stesso Considerando (87) precisa che
si tratta di «una categoria che comprende [’indagato, la vittima e
altri interessati i cui diritti potrebbero essere pregiudicati da tali
atti (procedurali)».

Il par. 2 dell’art. 42 del Regolamento aggiunge, poi, che la
Corte di giustizia si potra pronunciare in via pregiudiziale sulla
validita degli atti procedurali di EPPO nella misura in cui una
questione di validita venga sollevata dinnanzi ad un organo giu-
risdizionale di uno Stato membro; sull'interpretazione o la validita
di disposizioni del diritto dell’Unione, compreso il Regolamento;
sull’interpretazione degli artt. 22 e 25 del Regolamento in tema
di eventuali conflitti di competenza tra EPPO e autorita nazionali
competenti; nonché sulle decisioni dell’EPPO di archiviare un
caso, nella misura in cui siano contestate direttamente sulla base
del diritto dell’Unione.

Infine, si tenga presente che la Corte di giustizia risulta
competente, altresi, per la rimozione del Procuratore Capo euro-
peo o dei Procuratori europei a norma, rispettivamente, dell’art.
14, par. 5, e dell’art. 16, par. 5.

La Corte sara, poi, competente a conoscere anche, ai sensi
dell’art. 268 T.F.U.E., delle eventuali controversie relative al ri-
sarcimento dei danni causati da EPPO, ai sensi dell’art. 272
T.F.U.E., di quelle relative a clausole compromissorie contenute
nei contratti conclusi dall’EPPO ed inoltre, ai sensi dell’art. 270
T.F.U.E., delle controversie relative al personale della Procura.

Devono, infine, ricordarsi la competenza della Corte di giu-
stizia in ordine alla rimozione del Procuratore Capo europeo, dei

Procuratori europei e dei PED ed ancora — ai sensi dell’art. 263,
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par. 4, TF.U.E. — I'impregiudicato controllo sulle decisioni
dell’EPPO che incidono sui diritti degli interessati in materia di
protezione dei dati personali ed in materia di diritto di accesso del
pubblico ai documenti o di qualsiasi altra decisione amministra-
tiva.

Orbene, ¢ stato osservato che con questa opzione il legisla-
tore europeo ha aggiunto un rischio a quello gia derivante dall’ap-
plicazione di ventidue legislazioni penali diverse, ossia il rischio
di ventidue giurisprudenze nazionali differenti, rispetto agli stessi
atti della Procura europea, quali ad esempio le misure investiga-
tive di cui all’art. 30 del Regolamento (perquisizioni, intercetta-

zioni telefoniche, etc.)*9.

4.3. Lefrodi IVA “gravi” e le soglie di punibilita.

In ragione del rinvio alla Direttiva PIF operato dall’art. 4
del Regolamento EPPO, pare opportuno soffermarsi piu nel det-
taglio sul testo della stessa direttiva, si da comprendere appieno
le problematiche afferenti, in particolar modo, alla tematica delle
frodi IVA%,

Come gia ricordato, I’art. 2 della direttiva, nel delineare il
campo di applicazione della normativa, ha incluso le frodi IVA,
purché connotate del requisito della “gravita”.

Si ribadisce, inoltre, come il par. 2 della predetta disposi-

zione precisa che: «i reati contro il sistema comune dell’IVA sono

446 Cfr. E. TRAVERSA, [ tre principali aspetti istituzionali dell attivita
della Procura europea (EPPQO): legge applicabile, rimedi giurisdizionali e
conflitti di competenza, in Archivio penale, 2019, fasc. 3, pp. 34-36.

47V anche supra, Cap. 1, par. 5.3.
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considerati gravi qualora le azioni od omissioni di carattere in-
tenzionale secondo la definizione di cui all’art. 3, par. 2, lettera
d), siano connesse al territorio di due o piu Stati membri
dell’Unione e comportino un danno complessivo pari ad almeno
10.000.000 Euroy.

Cosi facendo, il legislatore europeo ha legittimato 1’in-
gresso della frode IVA tra 1 reati coperti dalla direttiva, limitata-
mente, pero, a fattispecie ritenute “gravi”, ossia che soddistano
congiuntamente una pluralita di requisiti: soggettivi, oggettivi,
territoriali e quantitativi.

In particolare, sotto il profilo soggettivo, ¢ richiesto il dolo
intenzionale, vale a dire la completa e certa previsione e volizione
dell’evento in tutto il suo disvalore**®; sotto il profilo oggettivo,
la norma introduce una tipizzazione delle condotte, che possono
essere sia attive (“azioni”), sia passive (“omissioni’’), descritte al
successivo art. 3, par. 2; sotto il profilo territoriale, occorre una
connessione delle condotte fraudolente al territorio di due o piu
Stati membri; e, infine, sotto il profilo quantitativo, la frode deve
comportare un danno complessivo pari ad almeno 10.000.000
Euro.

Tralasciando 1l requisito soggettivo, preme, innanzitutto,

porre I’attenzione sui requisiti territoriale e quantitativo.

448 In termini generali cosi recita il Considerando (11), il quale afferma
che: «riguardo ai reati contemplati nella presente direttiva, il concetto di in-
tenzionalita deve applicarsi a tutti gli elementi costitutivi di tali reati. Il carat-
tere intenzionale di un’azione o di un’omissione puo essere dedotto da circo-
stanze materiali oggettive. I reati che non hanno il requisito dell intenzionalita
non sono oggetto della presente direttiva»; nonché anche ’art. 4, parr. 1-3, per
il riciclaggio di denaro, la corruzione passiva ¢ attiva e per 1’appropriazione
indebita.



282 Parte 1. Il nuovo assetto istituzionale etc.

Come evidenziato, a norma dell’art. 2, par. 2, della direttiva
e del Considerando (4), la frode IVA riveste 1 caratteri di gravita
solo ove le condotte tipiche abbiano natura transnazionale, in
quanto connesse al territorio di due o piu Stati membri.

Ne deriva che le frodi IVA, anche di rilevante entita, colle-
gate esclusivamente al territorio di un solo Stato membro non ri-
sultano ricomprese nella Direttiva PIF.

Va osservato che il criterio della transnazionalita qualifi-
cante la frode IVA come “grave” ¢ un inedito, sia rispetto alle
note posizioni espresse dalla Corte di giustizia nella sentenza Ta-
ricco, sia rispetto a gran parte delle versioni provvisorie che
hanno preceduto il testo ufficiale della direttiva.

Anzi, scorrendo la relazione della Presidenza del Consiglio
al Comitato permanente del 27 maggio 2016, si legge: «/’accento
[della Direttiva PIF] dovrebbe essere posto sulle forme piu gravi
di frode IVA [...] a prescindere da se siano coinvolti o uno o piu
Stati membrin*®.

Unitamente alla transnazionalita della condotta, la frode
IVA, per essere considerata grave, richiede anche un requisito
quantitativo, prevedendo una soglia di punibilita*°, richiedendo
un’entita del danno complessivamente pari ad almeno Euro
10.000.000.

449 Cfr. Doc. n. 9301/16 del Consiglio, soprattutto v. p. 6, ove si afferma
che: «The focus should be on the most serious forms of VAT fraud, such as
carrousel, Missing Trader Intra-Community Fraud (MTIC) fraud with a total
damage of at least EUR 10.000.000, regardless whether the damage occurs in
one or more Member State», contenuto disponibile su http:/db.eu-
rocrim.org/db/it/doc/2505.pdf.

430V anche supra Cap. 1, par. 5.3.




Capitolo 3. La Procura europea: un passo verso etc. 283

Sul punto, la gia richiamata relazione del 27 maggio 2016
fornisce utili indicazioni.

In primo luogo, nella previsione di una soglia di punibilita,
il documento adotta una prassi gia diffusa in numerosi ordina-
menti giuridici nazionali al fine di limitare 1’applicazione di san-
zioni penali come extrema ratio e, quindi, solamente nei confronti
di condotte ritenute piu gravi®!.

Inoltre, la relazione chiarisce cosa debba intendersi per
“danno complessivo”, affermando che il concetto «é usato per
indicare la totalita dei danni stimati sia per gli interessi finanziari
degli Stati membri interessati che per |’'Unione»*>?.

Stando a quanto affermato, quindi, il valore complessivo di
(almeno) Euro 10.000.000 di danni causati dalla frode IVA par-
rebbe dover interessare tanto il bilancio degli Stati membri coin-
volti, quanto quello dell’Unione.

Restano, comunque, ancora diversi interrogativi che la di-
rettiva non chiarisce; in particolare, non ¢ chiaro se il danno com-

plessivo — e quindi la soglia di punibilita — debba essere ripartito

1Y, soprattutto p. 4 della relazione citata, ove si afferma: «Often a

threshold [soglia] expressed in an estimate amount of damage to the national
budget is used to differentiate between the final approach. Delegations of those
Member States expressed that it is of key importance to ensure that the existing
administrative proceedings are not to be affected by the PIF Directive. |[...]
Many defended the introduction of a threshold expressing (indirectly) the dam-
age to the Union budget, whereby there were various views on the amount of
such a threshold. Others opposed the use of a threshold as sole ground to de-
fine serious cases, and noted that many factors will have to be considered in
order to decide if a fraud case is serious. Some argued that the seriousness
could only be decided on the basis of national lawy.

45211 Considerando (4) afferma che: «La nozione di danno complessivo
si riferisce al danno stimato che derivi dall 'intero sistema fraudolento, sia per
gli interessi finanziari degli Stati membri interessati sia per ['Unione, esclu-
dendo interessi e sanzioni».
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tra 1 vari Stati coinvolti, trattandosi di frode transnazionale, cosi
come non ¢ chiaro se la verifica del superamento della soglia
debba compiersi per singolo periodo d’imposta o debba essere
considerato nel suo complesso.

Inoltre, considerando che il danno complessivo potrebbe in-
teressare piu giurisdizioni, in sede di esercizio dell’azione penale,
potrebbero instaurarsi contemporaneamente piu procedimenti.

Proprio al fine di evitare dette sovrapposizioni, il Conside-
rando (21) raccomanda: «Data la possibile compresenza di piu
giurisdizioni per i reati transfrontalieri rientranti nell’ambito di
applicazione della presente direttiva, gli Stati membri dovreb-
bero garantire che il principio del ne bis in idem sia pienamente
rispettato nell’applicazione del diritto nazionale di recepimento
della presente direttivay.

Giungendo, infine, all’analisi del requisito oggettivo, 1’art.
3, par. 2, lett. d) della direttiva esaminata, individua specifica-
mente tutte le condotte che costituiscono frodi IVA lesive degli
interessi finanziari dell’Unione.

In particolare, ai sensi della citata disposizione, si considera
frode che lede gli interessi finanziari dell’Unione: «in materia di
entrate derivanti dalle risorse proprie provenienti dall’IVA,
[’azione od omissione commessa in sistemi fraudolenti transfron-
talieri in relazione:

i) all’utilizzo o alla presentazione di dichiarazioni o docu-
menti falsi, inesatti o incompleti relativi all’IVA, cui consegua la
diminuzione di risorse del bilancio dell Unione;

ii) alla mancata comunicazione di un’informazione relativa
all’lVA in violazione di un obbligo specifico, cui consegua lo

stesso effetto; ovvero
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iii) alla presentazione di dichiarazioni esatte relative
all’lVA per dissimulare in maniera fraudolenta il mancato paga-
mento o la costituzione illecita di diritti a rimborsi dell’ IVA».

La disposizione prevede, dunque, tre differenti gruppi di
condotte.

Se anche le fattispecie richiamate sono differenziate dal
punto di vista materiale, esse condividono tutte lo stesso elemento
soggettivo, dovendo essere commesse in modo intenzionale, ed il
medesimo elemento territoriale, la transnazionalita.

Analizzando 1 primi due gruppi di condotte, si osserva come
essi siano accomunati dal danno che producono, ossia la diminu-
zione di risorse comunitarie, ma si differenzino per le rispettive
modalita di realizzazione.

Con il primo gruppo, il legislatore europeo ha infatti tipiz-
zato una serie di condotte attive (utilizzo o presentazione di do-
cumenti o dichiarazioni), mentre, con il secondo gruppo, ha pre-
visto una condotta omissiva (mancata comunicazione di un’infor-
mazione obbligatoria).

Quanto, invece, al terzo gruppo di condotte previste dalla
disposizione citata, essa viene ritenuta da parte di taluni come ri-

dondante*3.

453 Cftr. E. BASILE, Brevi note sulla nuova Direttiva PIF. Luci e ombre
del processo di integrazione UE in materia penale, cit. che afferma testual-
mente come: «Per la sola IVA si prevede tuttavia, accanto alle predette con-
dotte fraudolente, non gia la “distrazione” (pure contemplata con riguardo al
“beneficio” fiscale relativo a entrate diverse), bensi la “presentazione di di-
chiarazioni esatte (...) per dissimulare in maniera fraudolenta il mancato pa-
gamento o la costituzione illecita di diritti a rimborsi dell’IVA”: si tratta di
una clausola normativa forse ridondante [in quanto la richiamata condotta
potrebbe farsi rientrare senza eccessivo sforzo nelle ipotesi di cui al punto i)
del medesimo art. 3, par. 2, lett. d)], che é comunque indicativa della centralita
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A ben vedere, pero, I’esattezza della dichiarazione da cui
dovrebbe derivare il vantaggio lesivo degli interessi finanziari
dell’Unione impedisce di sussumere questa condotta tra quelle
del primo gruppo, che concernono, invece, dichiarazioni o docu-
menti falsi, inesatti o incompleti.

Resta plausibile, anche in assenza di ulteriori specificazioni
offerte dalla direttiva medesima, che il legislatore europeo abbia
inteso riferirsi alla frode dell’ operatore inadempiente, il quale, ad
esito della ricezione dell’IVA da parte del suo ignaro acquirente,
presenta, per ’appunto, una dichiarazione fiscale formalmente
corretta prima di “scomparire” appropriandosi indebitamente
dell’imposta.

Alla luce di un siffatto quadro di competenze, emerge, a pa-
rere di chi scrive, uno dei principali limiti e ostacoli per il futuro
della Procura europea.

Come si ¢ gia avuto modo di accennare*>*, infatti, sara dif-
ficile per 'EPPO perseguire efficacemente le condotte fraudo-
lente commesse nei confronti dell’IVA; come visto amplius nel
Capitolo 2, le forme di frode IVA piu insidiose sono quelle carat-
terizzate da molteplici e numerose “catene” di frodi, le quali, sin-
golarmente, possono presentarsi come frodi non “gravi” ai sensi
della Direttiva PIF e, pertanto, non di competenza dell’EPPO.

Quel che accade di sovente ¢ che, invece, soltanto dopo

mesi, a volte anni, si scopra la reale consistenza della frode e,

attribuita dal legislatore eurounitario a tale tipologia di tributo e rivela inoltre
una precisa opzione di Kriminalpolitik orientata alla tutela rispetto a qualsi-
voglia modalita di aggressione nei confronti di una peculiare specie del bene
giuridico da proteggere (I'imposta sul valore aggiunto, costituente primario
interesse finanziario dell Unione)».

454 V. supra Cap. 1, par. 5.3.
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dunque, per lo meno nella sua fase iniziale, la frode scoperta “a
valle” sfuggira alla competenza del Procuratore europeo.

Ci si chiede, pertanto, se I'introduzione di queste soglie
siano legate proprio all’introduzione dell’EPPO, con la finalita di
limitarne le prerogative.

Con I’ulteriore conseguenza che, ad oggi, le frodi IVA
“sotto-soglia” non siano neanche piu ricomprese tra le fattispecie
oggetto di obbligo di criminalizzazione da parte degli Stati mem-
bri.

Sul punto, si ricordi che la Convenzione PIF del 1995,
all’art. 2, prevedeva che: «Ogni Stato membro prende le misure
necessarie affinché le condotte [tra cui le frodi IVA] [...] siano
passibili di sanzioni penali effettive, proporzionate e dissuasive
che comprendano, almeno nei casi di frode grave, pene privative
della liberta che possono comportare l’estradizione, rimanendo
inteso che dev’essere considerata frode grave qualsiasi frode ri-
guardante un importo minimo da determinare in ciascuno Stato
membro. Tale importo minimo non puo essere superiore a 50.000
Euro».

Ebbene, la definizione di frode “grave” IVA, caratterizzata
da elementi di transnazionalita della condotta e da una elevata so-
glia di punibilita, lascia margini di manovra troppo ampi agli Stati
membri in sede di recepimento; ogni riferimento € evidentemente
circoscritto alla frode IVA, il cui contrasto pareva paradossal-
mente meglio garantito dalla precedente Convenzione PIF e dalla
relativa giurisprudenza della Corte di giustizia, piuttosto che dalla

direttiva qui richiamata.






CAPITOLO 4
LE RELAZIONI ESTERNE DELLA PROCURA
EUROPEA: LA COOPERAZIONE CON GLI STATI
TERZI, CON GLI STATI NON-EPPO E CON GLI ALTRI
ORGANI E AGENZIE DELL’UE NELLA LOTTA ALLE
FRODI IVA

Sommario: 1. Premessa: le relazioni esterne di EPPO. — 2. I rapporti tra EPPO
e gli Stati membri non aderenti alla cooperazione rafforzata: una coo-
perazione obbligata? — 3. La futura cooperazione di EPPO con gli altri
partner: una sinergia efficace? — 3.1. I rapporti con Eurojust. — 3.2. 11
fondamentale ruolo di OLAF. — 3.2.1. L’accoppiata EPPO-OLAF nella
lotta alle frodi IVA: un’accoppiata vincente?

1. Premessa: le relazioni esterne di EPPO.

Al fine di valutare il raggiungimento dello scopo di EPPO,
consistente, per 1’appunto, nell’efficace protezione degli interessi
finanziari dell’Unione e della lotta alle frodi IVA per cui € neces-
saria la realizzazione di un effettivo coordinamento tra la Procura

europea ¢ gli Stati membri non aderenti alla cooperazione
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rafforzata, con gli Stati terzi nonché con altri organi e agenzie
del’UE*?, occorre analizzare le problematiche che potrebbero
sorgere su questo versante.

Come gia messo in luce nel Capitolo precedente, il ricorso
alla cooperazione rafforzata come modalita istitutiva dell’EPPO
— ancorché modalita specificamente prevista dal Trattato — ha por-
tato inevitabilmente con sé alcune difficolta attuative e operative,
con riguardo ai rapporti con gli Stati non-EPPO, in grado di infi-
ciare, in varia misura, diversi aspetti del futuro operato di EPPO,
soprattutto nell’ambito della lotta alle frodi IVA.

In secondo luogo, non va dimenticato che in futuro occor-
rera senza dubbio curare le relazioni di EPPO con i Paesi terzi**®,
in quanto 1 reati PIF si manifestano frequentemente anche all’in-
terno del contesto internazionale e non solo europeo. Poiché la
stipulazione di accordi internazionali richiede, talvolta, anche

molto tempo, potrebbe essere utile adottare un approccio piu

435 A cui sono dedicate le disposizioni del Capo X del Reg. 2017/1939,
rubricato Disposizioni relative alle relazioni della Procura europea con i part-
ner.

436 1] testo del Considerando (102) del Reg. 1939/2017 dispone, infatti,
che «La cooperazione operativa puo riguardare anche Paesi terzi che abbiano
concluso un accordo di cooperazione con Eurojust». Il Considerando (108)
aggiunge che: «Se necessario allo svolgimento dei suoi compiti, ’EPPO do-
vrebbe altresi poter instaurare e mantenere relazioni di cooperazione con le
autorita di Paesi terzi e con organizzazioni internazionali» e nel Considerando
(109) si legge che: «Laddove ravvisi l'esigenza operativa di cooperare con un
Paese terzo o un’organizzazione internazionale, il collegio dovrebbe poter
proporre che il Consiglio attiri I’ attenzione della Commissione sulla necessita
di una decisione di adeguatezza o di una raccomandazione relativa all’avvio
di negoziati su un accordo internazionale». L’art. 104 del Regolamento pre-
vede la possibilita di concludere accordi di lavoro o amministrativi tra EPPO
e lo Stato terzo o 1’organizzazione internazionale (ad esempio, contenenti im-
pegni di natura amministrativa sullo scambio di informazioni strategiche).
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pragmatico che favorisca la stipulazione di tali accordi finalizzati
ad agevolare la cooperazione e lo scambio di informazioni tra le
parti. Potrebbe essere utile, altresi, che la Procura europea sia ri-
conosciuta essa stessa come ‘“‘autoritd competente” nei trattati
multilaterali esistenti ovvero, in loro assenza, essere comunque
riconosciuta e notificata come autoritd competente*>’.

Il Documento 12340/16 del Consiglio indirizzato al CATS
del 20.09.2016*3 che si occupa, fra ’altro, della cooperazione di
EPPO, sia con Danimarca, Irlanda e Regno Unito come Stati

1459

membri non partecipanti™”, analizza il possibile assetto dei rap-

porti tra EPPO e gli altri Paesi terzi e organizzazioni internazio-

nali*®

, specificando come 1 futuri «working or administrative ar-
rangments between EPPO and third countries’ authorities or in-

ternational organisations cannot create rights and obligations on

suspects such as those which usually stem from international

agreements with regard to legal assistance in criminal matters

and extradition. However, such arrangements may be concluded

if they contain commitments of an administrative nature such as
commitments on the exchange of strategic information».

Il tema dei rapporti tra EPPO e gli Stati terzi ¢ stato oggetto
di una discussione approfondita all’inizio della Presidenza

457 Per un approfondimento cfr. le considerazioni di Z. Stofova espresse
in occasione del convegno La cooperazione rafforzata per l’istituzione
dell’Ufficio del Procuratore europeo tenutosi a Roma, presso la Fondazione
Basso, in data 24/25.05.2018, raccolte negli Atti del convegno, alle pp. 71-75.

458 Proposal for a Regulation on the establishment of the European
Public Prosecutor’s Office - Relations with Third Countries and International
Organisation;  contenuto  disponibile  su  http://data.consilium.cu-
ropa.eu/doc/document/ST-12340-2016-INIT/en/pdf.

439 Cfr. p. 8 del Documento cit.

460 Cfr. pp. 3 e ss. del Documento cit.



292 Parte 1. Il nuovo assetto istituzionale etc.

slovacca. Allo stesso tempo, ¢ stata I’ultima questione della pro-
posta originaria della Commissione. Si tratta di una problematica
complessa, in ragione della sua natura tecnica nonché delle nu-
merose implicazioni pratiche, oltreché di una materia a meta tra
il diritto europeo e il diritto internazionale.

Senza pretesa di completezza, si ricordi qui che, la rifles-
sione su come disciplinare le relazioni con 1 Paesi terzi era basata
sui seguenti principi fondamentali: 1. garantire la conformita con
il diritto europeo e quello internazionale; 2. assicurare una solu-
zione pratica e 3. consentire la massima flessibilita.

La proposta originaria della Commissione (art. 59) era ba-
sata sul principio di successione (successione di EPPO nelle com-
petenze dei servizi giudiziari nazionali). Durante 1 negoziati, le
discussioni si sono concentrate su soluzioni basate, oltreché sul
principio di successione, anche sul model c.d. “doppio cappello”
e sulla reciprocita e correttezza internazionale. Tutti questi prin-
cipi sono stati mantenuti secondo una gerarchia: la soluzione che
dovrebbe essere prioritaria ¢ la conclusione o I’adesione ad un
accordo internazionale dell’Unione in conformita all’art. 218
T.F.U.E. Solo in assenza di tale accordo, il principio di succes-
sione e, successivamente, il c.d. principio del “doppio cappello”
e quello di cortesia internazionale che dovrebbero applicarsi so-
lamente in via residuale e provvisoria.

Infine, pare opportuno dare conto altresi delle relazioni, e
delle relative problematiche, nonché delle prospettive di rapporto
futuri che intercorreranno tra EPPO e le agenzie e uffici gia esi-
stenti che si occupano della lotta alle frodi IVA.

A ben vedere, infatti, parte del valore aggiunto di tale nuova
istituzione dipendera proprio dalla efficace e leale collaborazione
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con 1 predetti soggetti, senza che si generino duplicazioni di la-
voro o addirittura sovrapposizione di competenze.

Se, infatti, la versione definitiva del Regolamento EPPO
pare aver perso 1’occasione di rappresentare appieno un cambio
di rotta nella lotta alle frodi IVA, la qualita che assumeranno 1

29461

rapporti con 1 “partner”*®', oltre al regolamento interno, potrebbe

rappresentare il vero quid pluris di tale nuovo strumento.

2. Irapportitra EPPO e gli Stati membri non aderenti alla
cooperazione rafforzata: una cooperazione obbligata?

Come gia accennato, il Regolamento EPPO, che attua una
cooperazione rafforzata per I’istituzione della Procura europea, ¢
entrato in vigore il 20 novembre 2017. Venti Stati membri hanno,
sin da subito, accettato di partecipare a tale cooperazione raffor-
zata, mentre, in un secondo momento vi hanno aderito Paesi Bassi
e Malta. Pertanto, rimangono attualmente fuori dal Regolamento
in esame sei Stati membri: Irlanda, Polonia, Svezia, Ungheria che
potranno aderirvi in qualunque momento, Danimarca — per la
quale deve essere fatta una breve considerazione — e Regno Unito,
che attualmente ¢ in attesa di perfezionare la sua uscita dall’UE e
la cui posizione “a regime” sara pertanto analoga a quella di ogni
altro Stato terzo.

461 Cosi il Regolamento EPPO (artt. 99 e ss.) chiama Istituzioni, organi,

uffici e agenzie dell’Unione deputati alla lotta alle frodi IVA, insieme con le
autorita degli Stati membri dell’UE che non partecipano alla cooperazione raf-
forzata sull’istituzione dell’EPPO e con le autorita di Paesi terzi e organizza-
zioni internazionali.



294 Parte 1. Il nuovo assetto istituzionale etc.

Quanto alla Danimarca, infatti, ¢ noto come essa non ade-
risca al settore della Giustizia e Affari Interni. Tuttavia, il Proto-
collo 22 sulla posizione della Danimarca*®? prevede, all’art. 7,
come essa possa, in qualunque momento, secondo le proprie
norme costituzionali, informare gli altri Stati membri che non in-
tende piu avvalersi, in tutto o in parte, del Protocollo in esame. In
tale ipotetica evenienza, pertanto, la Danimarca applichera piena-
mente tutte le misure pertinenti in vigore a quel momento
nell’ambito dell’Unione europea.

Ebbene, nel caso in cui la Danimarca decidesse di voler
aderire alla cooperazione rafforzata sull’EPPO, oltre alla dichia-
razione unilaterale sulla rinuncia al Protocollo 22 relativa all’art.
86 T.F.U.E., dovrebbe, in ogni caso, aderire alla cooperazione
rafforzata al pari di ogni altro Stato membro*®3.

In definitiva, il Regolamento sara, dunque, obbligatorio in
tutti 1 suoi elementi e direttamente applicabile negli Stati membri
che abbiano partecipato alla procedura di cooperazione rafforzata
o che vi abbiano aderito successivamente. Viceversa, gli Stati non

partecipanti non ne saranno vincolati*®4,

462 Cfr. Protocollo 22 sulla posizione della Danimarca, pubblicato in
GU C 326 in data 26.10.2012; contenuto disponibile sul sito: https://eur-lex.cu-
ropa.ew/legal-content/IT/TXT/?uri=CELEX%3A12012M%2FPRO%2F22.

463 Rimanendo, tuttavia, la necessita di aderire anche alla Direttiva PIF
cui il Regolamento EPPO rimanda.

464 Per un interessante spunto sul tema delle relazioni interne ed esterne
dell’UE in occasione di cooperazioni rafforzate, v., per tutti, E. CANNIZZARO,
Sui rapporti fra il sistema della cooperazione rafforzata e il sistema delle re-
lazioni esterne della Comunita, in Il Diritto dell Unione Europea, 1998, fasc.
2-3, pp. 331-338. V. anche M. CONDINANZI, L Unione Europea tra integra-
zione e differenziazione, in federalismi.it, 03/2015.
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Al contrario, per quanto attiene al diritto penale sostanziale,
anche gli Stati non partecipanti alla cooperazione rafforzata
sulPEPPO*® saranno comunque obbligati a trasporre sul piano
interno la Direttiva PIF. Limitatamente a questo aspetto, si puo
osservare come la scelta di introdurre la normativa relativa al di-
ritto sostanziale attraverso uno strumento giuridico diverso dallo
stesso regolamento ha presentato, dunque, risvolti positivi.

Ci0 premesso, occorre operare una fondamentale distin-
zione fra Stati terzi e Stati membri non partecipanti alla coopera-
zione rafforzata sull’EPPO.

I primi, infatti, oltre a non vedersi applicare il Regolamento
EPPO e a dover disciplinare i rapporti con esso attraverso appositi
accordi internazionali, non saranno vincolati, nei rapporti con
questo, ad attenersi ad alcun principio specifico.

Viceversa, i rapporti tra gli Stati EPPO e gli Stati non-EPPO

466

dovranno ispirarsi al principio di leale cooperazione**® che, in

questo caso, consiste specificamente nell’obbligo per questi, in

465 Ad eccezione, come visto, di Danimarca e Regno Unito a cui nean-
che la Direttiva si applica. E’ opportuno notare come 1’Irlanda, sebbene abbia
esercitato 1’opt-in per la Direttiva PIF, non ha tuttavia aderito al Regolamento
EPPO. Nella opinione espressa in sede di procedura di Early warning, 1’opin-
ione della Houses of the Oireachtas riportava: «The Joint Committee believes
that more emphasis should be placed on the value of improving the effective-
ness of better cooperation between Eurojust, OLAF and member states. While
the Commission, in its impact assessment, argues that member States under-
take inadequate action against EU-fraud, this argument lacks a solid basis,
and the Commission has failed to demonstrate that member States take fraud
against the financial interests of the EU any less seriously than fraud commit-
ted against _anyone else», contenuto disponibile sul sito https://se-
cure.ipex.ew/IPEXL-WEB/scrutiny/APP20130255/iesea.do.

466 Art, 4, par. 3, T.U.E.
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ossequio all’art. 327 T.F.U.E., di non ostacolare I’attuazione della
cooperazione da parte degli Stati che, invece, vi partecipano.

Come gia anticipato nel Capitolo precedente, pertanto, il ri-
corso alla cooperazione rafforzata come modalita di istituzione
dell’EPPO ha portato con sé I’inevitabile conseguenza che ac-
canto ad un modello di cooperazione verticale (Stati EPPO), con-
tinueranno necessariamente ad esistere rapporti informati alla
cooperazione orizzontale ( Stati non-EPPO).

Va notato, comunque, che la mancata previsione di specifi-
cazioni relativamente all’estensione dell’obbligo di leale coope-
razione degli Stati non partecipanti, specie in relazione allo scam-
bio di informazioni o alla richiesta di acquisizione di prove**’, ha
creato non pochi problemi interpretativi.

Il regolamento, infatti, prevede sic et simpliciter che EPPO
potra concludere “accordi di lavoro” con gli Stati non-EPPO; ac-
cordi che — come specificato al successivo art. 105 — «possono
riguardare, in particolare, lo scambio di informazioni strategiche
e il distacco di ufficiali di collegamento presso [’EPPO» (par. 1),
o potranno includere la designazione «di concerto con le autorita
competenti interessate, di punti di contatto negli Stati membri
dell’Unione europea che non partecipano alla cooperazione raf-
forzata sull’istituzione dell’EPPO al fine di facilitare la coopera-

zione in linea con le esigenze dell’ EPPO» (par. 2).

467 Sul punto, v. A. WEYEMBERGH, C. BRIERE, Towards a European
Public Prosecutor’s Office (EPPO) — Study for the LIBE Committee, Brux-
elles, 2016, pp. 46 ¢ ss. ¢ A. CSURL, The Proposed EPPO — from a Trojan
Horse to a White Elephant, in Cambridge Yearbook of European Legal Stud-
ies, 2016, vol. 18, pp. 122-151 (v. specialmente pp. 17-18).
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Se la modalita di cooperazione descritta dai primi due pa-
ragrafi non ha suscitato problemi in sede di approvazione del Re-
golamento, il par. 3 ¢ stato foriero di numerosi interrogativi e di
un ampio dibattito svilupattosi nella fase della discussione del te-
sto.

In particolare, infatti, si € posta la questione se gli Stati non
aderenti alla cooperazione rafforzata sarebbero legalmente obbli-
gati a cooperare con EPPO nel caso in cui quest’ultimo dovesse
cercare una cooperazione giudiziaria con loro in un caso speci-
fico.

In buona sostanza, la domanda che sta alla base di tale pro-
filo critico riguarda 1’esatta base giuridica su cui si baserebbe
I’obbligo di cooperare per gli Stati non-EPPO e I’estensione di
tale obbligo.

E il risultato della discussione su tale profilo si puo ritrovare
espresso nella sibillina formulazione del testo definitivo del par.
3 della norma esaminata: «in mancanza di uno strumento giuri-
dico relativo alla cooperazione in materia penale e di consegna
tra I’EPPO e le autorita competenti degli Stati membri
dell’Unione europea che non partecipano alla cooperazione raf-
forzata sull’istituzione dell’ EPPO, gli Stati membri notificano
I’EPPO quale autorita competente ai fini dell’attuazione degli
atti dell’Unione applicabili alla cooperazione giudiziaria in ma-
teria penale con riferimento a casi che rientrano nella compe-
tenza dell’EPPO nelle loro relazioni con gli Stati membri che non
partecipano alla cooperazione rafforzata  sull’istituzione
dell’EPPO».

La prima parte del paragrafo sembra contenere un’ipotesi
implicita che la cooperazione giudiziaria e di consegna tra EPPO
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e gli Stati non-EPPO richiederanno di fatto 1’adozione di uno stru-
mento o piu strumenti giuridici separati; allo stesso tempo, pero,
la disposizione esaminata obbliga ugualmente gli Stati membri
che partecipano alla cooperazione rafforzata a notificare agli Stati
non-EPPO che EPPO operera come autorita competente nelle
questioni penali che rientrano nelle sue competenze.

La questione cruciale resta, dunque, su quale sia 1’esatto ef-
fetto giuridico di tale notifica unilaterale sugli Stati membri non

partecipanti*68469,

468 Sul punto si vedano le considerazioni di N. Franssen espresse in oc-
casione del convegno La cooperazione rafforzata per listituzione dell ' Ufficio
del Procuratore europeo tenutosi a Roma, presso la Fondazione Basso, in data
24/25.05.2018, raccolte negli Atti del convegno, alle pp. 60-70. In particolare,
lo stesso sostiene come il par. 3 dell’art. 105, cosi come formulato, debba es-
sere interpretato sia alla Iuce del Regolamento EPPO, sia alla luce di alcuni
principi generali derivanti dai Trattati. Si richiama dapprima il Considerando
(110) Reg. EPPO, che afferma che gli Stati membri non partecipanti non sono
vincolati al Regolamento stesso. Il Considerando (110) afferma, poi, che la
Commissione dovrebbe, se del caso, presentare proposte al fine di assicurare
un’efficace cooperazione giudiziaria in materia penale tra EPPO e gli Stati non
partecipanti in ossequio al principio di leale cooperazione di cui all’art. 4, par.
3, T.U.E.. Secondo tale lettura, a prescindere dalla previsione ¢ adozione di
strumenti separati, gli Stati non-EPPO sarebbero sottoposti all’obbligo giuri-
dico di cooperare con EPPO.

Vengono richiamate, poi, le disposizioni di cui agli artt. 20, par. 4,
T.U.E., nonché 327 T.F.U.E. La prima delle due norme stabilisce che «gli atti
adottati nel quadro della cooperazione rafforzata vincolano solo gli Stati
membri partecipanti». L art. 327 del T.F.U.E., invece, afferma come «Le coo-
perazioni rafforzate rispettano le competenze, i diritti e gli obblighi degli Stati
membri non partecipanti. Gli Stati membri non partecipanti non ne ostacolano
lattuazione da parte degli Stati membri che vi partecipano» e tale disposi-
zione sembra derivare proprio dall’obbligo di leale cooperazione di cui all’art.
4, par. 3, T.U.E.

469 Data la mancanza di chiarezza giuridica su come si possa organiz-
zare la migliore cooperazione giudiziaria tra EPPO e Stati non-EPPO, anche il
Consiglio aveva esplicitamente invitato la Commissione a riflettere nel presen-
tare proposte adeguate al fine di assicurare un’efficace cooperazione
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Gli Stati non-EPPO non dovranno certamente opporsi atti-
vamente, dal canto loro, al funzionamento di EPPO, in ossequio
al piu volte citato principio di leale cooperazione, che, tuttavia
non potra risultare una base giuridica idonea per strutturare con
tali Stati una cooperazione giudiziaria.

Ci si chiede, in buona sostanza, quale sia 1’esatta estensione
del principio di leale cooperazione in questo ambito: ¢ davvero
necessaria la previsione di uno strumento giuridico separato per
dare sostanza alla cooperazione con gli Stati non-EPPO? Forse,
ipotizzare che il principio di leale cooperazione possa da solo fon-
dare tale cooperazione pare un po’ azzardato.

E allora, domandandosi quale base giuridica alternativa po-
trebbe ipotizzarsi per la creazione di tale-i strumento-i di coope-
razione, si potrebbe ipotizzare o I’art. 82, par. 1, T.F.U.E., relativo
alla cooperazione giudiziaria in materia penale nell’Unione, ov-
vero I’art. 325, par. 4, T.F.U.E., relativamente alle misure da adot-
tare nel settore PIF.

In realta ipotizzare I’art. 325 come base giuridica risulta in-
verosimile, stante il fatto che non sarebbe opportuno un accordo
di cooperazione giudiziaria — avente base giuridica nella ricordata
norma — nel caso in cui il mandato di EPPO dovesse essere esteso,
conformemente all’art. 86, par. 4, TF.U.E. 4% a forme di

giudiziaria in materia penale con gli Stati membri non partecipanti; cfr. ses-
sione dell’8 giugno 2019, disponibile su http://data.consilium.eu-
ropa.eu/doc/document/ST-10116-2017-ADD-1-REV-1/en/pdf (pagg. 4-6).

470 Sul punto v. A. JUSZCZAK, E. SASON, Fighting Terrorism through
the European Public Prosecutor’s Office (EPPO)? What future for the EPPO
in the EU’s Criminal Policy?, in Eucrim, 01/2019, pp. 66-74. In effetti, in data
12.09.2018, la Commissione europea ha elaborato una Comunicazione al Par-
lamento europeo e al Consiglio europeo, Un 'Europa che protegge un'iniziativa
per estendere le competenze della Procura europea (EPPO) ai reati di
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criminalita grave che presenta una dimensione transnazionale e
che esulano dal settore PIF.

L’art. 86, par. 3, T.F.U.E. risulterebbe, invece, da escludere
ab origine, stante 1’esistenza di una cooperazione rafforzata. Do-
potutto, gli strumenti basati su tale ultima norma citata non po-
trebbero vincolare uno Stato non-EPPO e pare ragionevole aspet-
tarsi che tale Stato possa esprimere la propria opinione sull’ado-
zione di uno strumento separato che risulta piuttosto vincolante
per esso stesso.

Un’ulteriore questione sollevata riguarda la forma giuridica
piu adatta a regolare la cooperazione giudiziaria tra EPPO e Stati
non-EPPO.

terrorismo transfrontaliero, COM(2018) 641 in cui, in vista del vertice di Si-
biu del 9 maggio 2019, invita a portare avanti quest’iniziativa di estensione
delle competenze di EPPO insieme al Parlamento europeo per quanto riguarda
i reati di terrorismo che interessano pit Stati membri; contenuto disponibile su
https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2018/IT/COM-2018-641-F1-
IT-MAIN-PART-1.PDF. Tale Comunicazione risulta del tutto coerente con il
discorso del Presidente Jean-Claude Juncker tenuto in data 13 settembre 2017
tenuto dinnanzi ai membri del Parlamento europeo e in cui ha affermato te-
stualmente: «The European Union must also be stronger in fighting terrorism.
In the past three years, we have made real progress. But we still lack the means
to act quickly in case of cross-border terrorist threats. [...] I also see a strong
case for tasking the new European Public Prosecutor with prosecuting cross-
border terrorist crimes». 11 Governo italiano ha inteso inoltre fornire piena
collaborazione nell’elaborazione delle modifiche necessarie all’ipotizzato am-
pliamento della competenza del Procuratore europeo ai reati di terrorismo in-
ternazionale, cfr. Documentazione per le Commissioni — Esame di atti e do-
cumenti dell’UE, in Dossier europei, n. 35 del 22.01.2019; contenuto disponi-
bile in http://documenti.camera.it/leg18/dos-
sier/pdf/ES018.pdf? 1548343259499, p. 76.
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Gli “accordi di lavoro” di cui all’art. 99, par. 3, del Rego-
lamento non consentono, infatti, di includere disposizioni vinco-
lanti sull’assistenza giudiziaria e I’estradizione*’!.

Al contrario, la cooperazione tra EPPO e le autorita compe-
tenti degli Stati non aderenti, nella misura in cui riguarda la coo-
perazione giudiziaria e gli atti che possono riguardare terzi, do-
vrebbe essere basata su strumenti giuridici vincolanti € non solo
su accordi amministrativi di tipo operativo. Questi ultimi, infatti,
non possono stabilire obblighi giuridici, ben potendo, invece, sta-
bilire dettagli sulle modalita di cooperazione e simili.

Non puo infatti trascurarsi che, in alcuni casi, potrebbe es-
sere necessario € fondamentale per I’ufficio di EPPO svolgere in-
dagini transfrontaliere che richiedano ’espletamento di attivita
d’indagine sul territorio degli Stati non partecipanti.

E, in tali casi, a meno che non vengano conclusi specifici
accordi, EPPO non avra alcun potere di indagare al di fuori dei
limiti territoriali rappresentati dai confini degli Stati parteci-

panti*’?,

471 Sul punto v. N. FRANSSEN, The future judicial cooperation between
the EPPO and non-participating Member States, in New Journal of European
Criminal Law, 2018, vol. 9 (3), pp. 291-299. Nel Documento 12340/16 supra
citato Proposal for a Regulation on the establishment of the European Public
Prosecutor’s Office - Relations with Third Countries and International Organ-
isations, la Presidenza slovacca ha commentato: «Practical working arrange-
ments between the prosecuting services of [NPMS] and the EPPO so long as
they are limited to administrative matters, could provide for example for the
exchange of strategic information. However, for the reasons set out in the pa-
per on relations with third Countries (Council doc. 12340/16, NF), those work-
ing arrangements may not contain provisions on mutual legal assistance and
extraditiony.

472 Qui si impone una riflessione critica. A lato pratico, ad esempio, po-
trebbe verificarsi la seguente situazione: si pensi ad un caso di frode coinvol-
genti sia Stati partecipanti che Stati non-EPPO per cui i criteri sulla scelta della
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In ogni caso, come anticipato, gli Stati non-EPPO dovranno
agire nel rispetto del vincolo imposto dall’art. 325 T.F.U.E. di
combattere efficacemente la frode e le altre attivita illegali che
ledono gli interessi finanziari dell’UE, se del caso anche attra-
verso I’adozione di misure dissuasive e tali da permettere una pro-
tezione efficace degli interessi finanziari dell’UE*73,

Pertanto, qualora gli Stati non-EPPO non si adoperassero

ulteriormente ed efficacemente, in tali Stati non si

giurisdizione, ai sensi del Regolamento EPPO, assegnerebbero la competenza
giurisdizionale in capo ad uno Stato non partecipante. Ipotizzando che i com-
petenti organi di accusa degli Stati non partecipanti decidessero di non perse-
guire la condotta costituente reato ai sensi della Direttiva PIF, oltre all’ineffi-
cacia dell’azione repressiva si potrebbe configurare anche una violazione del
principio di uguaglianza all’interno dell’Unione europea. Infatti, condotte ana-
loghe verrebbero perseguite da EPPO se poste in essere in Stati partecipanti o
da cittadini di tali Stati, mentre potrebbero restare impunite se commesse in
Stati non aderenti alla cooperazione rafforzata. Senza dubbio, in nome dell’ef-
ficacia dell’azione repressiva non potrebbe essere giustificata una violazione
del principio del giudice naturale da parte della Procura europea. Continuando
con |’esempio, si pensi al caso in cui il Procuratore europeo delegato di uno
Stato, dopo aver condotto complesse indagini transnazionali, magari ricor-
rendo anche alla collaborazione di Eurojust od OLAF e di Stati non-EPPO, si
renda conto che la competenza giurisdizionale spetta ad un giudice davanti al
quale non ha il potere di esercitare I’azione. In una tale ipotesi sarebbe invero
impensabile che gli sforzi di EPPO, in termini di raccolta di informazioni e di
prove e di indagini in generale, venissero vanificati. Ne discende la necessita
che queste circostanze vengano regolamentate negli accordi tra la Procura eu-
ropea e gli Stati membri non partecipanti alla cooperazione rafforzata: in par-
ticolare, si dovrebbero prevedere le specifiche modalita di coordinamento tra
le Procure nazionali e quella europea, le modalita di trasmissione del fascicolo
in casi come quello appena esemplificato e un obbligo in capo alle prime di
dare un seguito alle indagini gia condotte dalla seconda.

473 Sul punto v., per tutti, A. WEYEMBERGH, C. BRIERE, Towards a Eu-
ropean Public Prosecutor’s Office (EPPO) — Study for the LIBE Committee,
cit., pp. 46 e ss. ove, si afferma testualmente: «the concerned Countries remain
EU MSs and are as such bound not only by the principle of sincere cooperation
(art. 4 TE.U.), but also by their obligation to combat fraud against the Union’s
financial interests (art. 325 T.F.E.U.)».
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riscontrerebbero miglioramenti dello status quo. Di conseguenza,
la Commissione e ciascuno degli altri Stati membri potrebbero
adire la Corte di Giustizia mediante I’avvio di una procedura di
infrazione affinché quest’ultima valuti I’eventuale mancato ri-
spetto, da parte dello Stato non partecipante in questione, degli
obblighi ad esso incombenti in virti dei Trattati*’*,

In ogni caso, nonostante il numero degli Stati non-EPPO sia
diminuito rispetto alla fase iniziale, sembrerebbe che 1’unico
modo per ottenere una maggiore certezza giuridica sui profili ap-
pena citati sia attraverso 1’adozione di uno o piu strumenti giuri-
dici separati, a seconda del caso, che trattino le questioni emerse

prima che EPPO diventi operativo.

3. La futura cooperazione di EPPO con gli altri partner:

una sinergia efficace?

La contemporanea presenza, entro lo spazio giudiziario eu-
ropeo, di molteplici organismi ed agenzie competenti, in vario
modo e ognuna con peculiari specificita, alla repressione dei reati
contro gli interessi finanziari dell’UE, rende il panorama estrema-
mente variamente composto € complesso*’>.

Segnatamente, 1’efficacia del sistema potrebbe essere

messa a rischio da possibili “malfunzionamenti” di

474 Cfr. M. FIDELBO, La cooperazione rafforzata come modalita d’isti-
tuzione della Procura europea. Scenari futuri di un dibattito ancora in evolu-
zione, cit., pp. 103-104.

475 Per un quadro complessivo, cfr. ex plurimis, L. PALMIERI, La ri-
forma di Eurojust e i nuovi scenari in materia di cooperazione giudiziaria,
Padova, 2019.
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coordinamento tra 1 vari attori dell’UE, ovvero frustrata da una
inutile e dispendiosa duplicazione di azione e risorse*’®,

I rapporti tra le agenzie e gli organismi operanti nel settore
penale e nell’area PIF, infatti, sono proprio caratterizzati dalla
mancanza di una regolamentazione chiara e coerente, nonché da
una scarsa attuazione pratica della stessa.

Sul piano operativo, dunque, per scongiurare una potenziale
complicazione e duplicazione dei rapporti, dovuti al coinvolgi-
mento di un ulteriore nuovo soggetto, ¢ indispensabile agire da
un lato, favorendo la conclusione di accordi che definiscano, in
modo chiaro, semplice ed efficace la cooperazione tra EPPO, Eu-
rojust, OLAF (ed altresi Europol), evitando duplicazioni di com-
piti e funzioni e sfruttando al meglio le potenzialita operative pe-
culiari di ciascun attore; dall’altro lato, operando un ripensamento
generale dei rapporti tra gli organismi predetti.

3.1. Irapporti con Eurojust.

I1 testo del Regolamento approvato, al Capo I, prevede che:
«l’EPPO coopera con Eurojust e si avvale del suo sostegno in
conformita dell’art. 100».

476 Cfr., per tutti, il Report di M. LUCHTMAN, J.A.E. VERVAELE, Inves-
tigatory powers and procedural safeguards: improving OLAF’s legislative
framework through a comparison with other EU law enforcement authorities
(ECN/ESMA/ECB) (a cura di), Utrecht, 2017; A. MARLETTA, Interinstitutional
Relationship of European Bodies in the Fight against Crimes Affecting the
EU’s Financial Interests. Past Experience and Future Models, in Eucrim,
03/2016, pp. 141-144, nonché E. MITZMAN, [ rimedi amministrativi nello Spa-
zio di Liberta, Sicurezza e Giustizia, in Rivista italiana di Diritto pubblico co-
munitario, 06/2016, pp. 1689 ¢ ss.
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All’art. 100, poi, il testo normativo si limita a prevedere
che: «I’EPPQO instaura e mantiene relazioni strette con Eurojust,
basate su una cooperazione reciproca nell’ambito dei rispettivi
mandati e sullo sviluppo di reciproci legami operativi, ammini-
strativi e di gestione.

Nonostante, infatti, il testo dell’art. 86 T.F.U.E. disponga
testualmente che per combattere i reati che ledono gli interessi
finanziari dell’Unione, il Consiglio, possa «istituire una Procura
europea a partire da Eurojust», 1 due soggetti sono ad oggi di-
stinti € ognuno con singole peculiarita funzionali.

E’ noto come tale formulazione sia stata oggetto di ampi

dibattiti in dottrina proprio per la sua intrinseca fraintendibilita*’’.

477 Eurojust ¢ stato costituito nel 2002 dalla Decisione 2002/187/GAl,
con I’obiettivo di «stimolare e migliorare il coordinamento, tra le autorita na-
zionali competenti degli Stati membri, delle indagini e delle azioni penali tra
gli stessi [...]; migliorare la cooperazione |[...], in particolare agevolando la
prestazione dell assistenza giudiziaria internazionale e [’esecuzione delle ri-
chieste di estradizione; assistere altrimenti le autorita competenti degli Stati
membri per migliorare [’efficacia delle loro indagini e azioni penali». Origi-
nariamente competente rispetto alle sole fattispecie di reato di frode, corru-
zione, criminalita informatica, ambientale, nonché in ordine alla criminalita
organizzata, dal 2009 (Decisione 2009/426/GAI) si occupa di tutti i reati rien-
tranti nella competenza di Europol. La sua peculiarita ¢ individuata nella sua
struttura: «si presenta non sotto forma di network, ramificato presso le singole
autorita nazionali, ma come organismo centrale con una sede accentrata |...]
presso cui sono rappresentati i 28 Stati membri dell Unione», cft. F. SPIEZIA,
L attivita del Desk Italiano di Eurojust per [’anno 2016. L’ impegno di un anno
al servizio delle autorita giudiziarie italiane. Relazione del membro nazionale,
L’Aja, 15 febbraio 2017; contenuto disponibile sul sito https:/www.csm.it/do-
cuments/46647/0/Relazionetanno+2016+del+Desk+Italiano.pdf/f34579d4-
3114-c0le-64c7-ef0ed3600c51. L’unita ha sede all’Aja ed ¢ composta di
membri nazionali (distaccati da ciascuno Stato membro in conformita al pro-
prio ordinamento giuridico) aventi titolo di pubblico ministero, giudice o fun-
zionario di polizia con pari prerogative. Ebbene, come anticipato, I’ambiguita
della locuzione “a partire da” ha dato adito a numerose interpretazioni con-
trapposte: 1. vi ¢ chi ha concepito ’'uso di tale espressione come chiara
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indicazione del fatto che EPPO avrebbe dovuto essere costituito all’interno di
Eurojust, come una sua “unita”; 2. chi ha ipotizzato la fusione dei due soggetti
e, infine, 3. chi ha sostenuto che la dicitura fosse sintomatica esclusivamente
di un collegamento tra i due organismi, senza sottintendere una vera fusione
tra gli stessi.
Tuttavia, la tesi decisamente piu accreditata, facendo leva su una lettura siste-
matica delle disposizioni del Trattato ha sempre ritenuto che i due organismi
avrebbero dovuto restare distinti. E’ vero, infatti, che (almeno potenzialmente)
potrebbe verificarsi una parziale sovrapposizione di funzioni con quelle di Eu-
rojust, nel caso di estensione delle competenze di EPPO ai sensi dell’art. 86,
par. 4, T.F.U.E. ¢ nella misura in cui Eurojust fosse investito di poteri di avvio
di indagine; d’altro canto, pero, 1’art. 85, ult. par., T.F.U.E. statuisce che «nel
contesto delle azioni penali di cui al par. 1, e fatto salvo I'art. 86, gli atti uffi-
ciali di procedura giudiziaria sono eseguiti dai funzionari nazionali compe-
tenti».
Percio, ’opinione prevalente degli interpreti € orientata nel senso che, mentre
EPPO sarebbe direttamente responsabile per 1’avvio e soprattutto la condu-
zione delle indagini penali, viceversa, Eurojust avrebbe esclusivamente il po-
tere di proporre I’avvio di indagini penali che sarebbero condotte dalle autorita
nazionali. Assunto che il Trattato lascia ampi margini, ¢ pero necessario con-
siderare che la scelta piu appropriata fosse quella che garantisse la conformita
ai principi di sussidiarieta e proporzionalita. Si ¢ subito osservato, infatti, che
I’ipotesi della costituzione di EPPO a fianco di Eurojust [...] potesse introdurre
nella struttura istituzionale dell’UE un ulteriore elemento di complessita, ren-
dendosi necessaria, pertanto, la previsione di modalita di coordinamento tra i
due organi assai sofisticate.
Si da conto, da ultimo, che nel mese di novembre 2018 si ¢ avuta I’approva-
zione da parte del Parlamento europeo ¢ del Consiglio del Regolamento
2018/1727 che abroga la decisione 2002/187/GAl a partire dal 12.12.2019 (cft.
Regolamento (UE) 2018/1727 del Parlamento europeo e del Consiglio che isti-
tuisce 1’Agenzia dell’Unione europea per la cooperazione giudiziaria penale
(Eurojust) e che sostituisce e abroga la decisione 2002/187/GAI del Consiglio,
conservandone il nome e la personalita giuridica (in GU L 295/138 del
21.11.2018); contenuto disponibile in http://eurojust.europa.eu/doclibrary/Eu-
rojust-framework/EurojustRegulation/Eurojust%20Regulation%20(Regula-
tion%20(EU)%202018-1727%2001%20the%20European%?20Parlia-
ment%20and%200f%20the%20Council)/2018-11-21_ Eurojust-Regula-
tion 2018-1727 IT.pdf).

Per un approfondimento del tema cfr., ex plurimis, L. PALMIERI, La ri-
forma di Eurojust e i nuovi scenari in materia di cooperazione giudiziaria, cit.;
G. DE AMICIS, 1l ruolo dell Olaf e di Eurojust negli interventi a tutela degli
interessi finanziari comunitari: quale collaborazione?, in G. GRASSO, R.
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Non soffermandosi sulle difficolta esegetiche sorte durante
1 negoziati per I’elaborazione del Regolamento EPPO — e di cui
si ¢ dato brevemente conto in nota — relativamente alla struttura e
alle funzioni che EPPO avrebbe dovuto assumere rispetto ad Eu-
rojust, si procedera di seguito, invece, all’analisi delle relazioni
operative che si andranno instaurando tra i due soggetti anche alla
luce delle recenti novita.

In definitiva, potrebbe comunque affermarsi che sia mode-
ratemente agevole riconoscere i tratti distintivi con Eurojust.

Con D’istituzione dell’EPPO 1’Unione ha perseguito un di-
verso progetto: non piu quello di un soggetto coordinatore dei
rapporti di cooperazione giudiziaria penale, bensi quello di un
vero e proprio organo d’indagine destinato ad operare su un vasto
territorio, quasi coincidente con 1’intero spazio giuridico europeo.

In ogni caso, si potrebbe obiettare che, come gia visto, per
1 reati di sua competenza, la responsabilita ultima delle indagini
restera nelle mani dei PED, sicché EPPO esercitera essenzial-

mente compiti di supervisione e, in definitiva, di coordinamento

SICURELLA, Per un rilancio del progetto europeo. Esigenze di tutela degli in-
teressi comunitari e nuove strategie di integrazione penale, (a cura di), Milano,
2008, pp. 593-624; L. CAMALDO, La metamorfosi di Eurojust in Agenzia
dell’Unione europea per la cooperazione giudiziaria penale, in Cass. pen.,
2019, fasc. 7, pp. 2708-2717; G. DE AMICIS, Organismi europei di coopera-
zione e coordinamento investigativo, in Cass. pen., 2017, fasc. 2, pp. 804-827,
K. LIGETI, M. SIMONATO, The European Public Prosecutor’s Office: Towards
a Truly European Prosecution Service?, in New Journal of European Criminal
Law, 2013, nn- 1-2, pp. 10 e ss.; N. PARISI, La Procura europea: un tassello
per lo spazio europeo di giustizia penale, in I quaderni europei, 2013, n. 48,
pp. 3-17; F. SPIEZIA, The European Public Prosecutor’s Office: How to Imple-
ment the Relations with Eurojust?, in Eucrim, 02/2018, pp. 130-137; J.A.E.
VERVAELE, The shaping and reshaping of Eurojust and OLAF. Investigative
Judicial Powers in the European Judicial Area, in Eucrim, 2008, nn. 3-4, pp.
180-186;
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investigativo delle diverse unita operative operanti a livello na-
zionale in maniera non dissimile da Eurojust.

Come ulteriore tratto distintivo, pero, va considerato che,
poiché la Procura europea ¢ stata istituita mediante una coopera-
zione rafforzata, il Regolamento EPPO risulta vincolante nella
sua interezza ed ¢ direttamente applicabile solo agli Stati membri
che partecipano alla cooperazione rafforzata, restando Eurojust
competente per gli Stati membri non-EPPO*’® ovvero, in rela-
zione agli Stati membri partecipanti alla cooperazione rafforzata,
soltanto nelle ipotesi in cui la Procura decida di non esercitare la
sua competenza

Ci si chiede, inoltre, se la composizione del Collegio di
EPPO*”, che risulta del tutto simile a quella di Eurojust®?, ri-
sponda al principio di sussidiarieta, senza risultare un’inutile du-
plicazione.

In ogni caso, in ragione della parziale distinzione strutturale
e funzionale tra i due organismi cui si affianca, pero, la perdurante
necessita di coordinamento e collaborazione, le interazioni ope-
rative ipotizzabili sono cosi tratteggiabili**!: 1. riunioni periodi-
che tra gli esponenti di vertice dei due organismi per discutere
questioni di interesse comune, che, anche in ragione della di-

stanza fisica tra 1 due enti dovranno essere programmate con

478 Cfr. infra.

479 Art. 9, Reg. 2017/1939. Cfr. anche supra Capitolo 3, par. 3.

480 Art. 10, Reg. 2018/1727. Ai sensi dell’art. 13, par. 3, «Eurojust invia
a EPPO gli ordini del giorno delle riunioni del collegio ogniqualvolta si di-
scutano questioni che sono rilevanti per [’esercizio delle funzioni di EPPO.
Eurojust invita EPPO a partecipare a tali riunioni senza diritto di voto. Ogni
qualvolta EPPO sia invitata a una riunione del collegio, Eurojust le fornisce i
documenti pertinenti su cui € basato [’ordine del giorno».

481 Art. 100 Regolamento 2017/1939.
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anticipo e non saranno presumibilmente molto frequenti; 2. sup-
porto prestato da Eurojust ad EPPO nei casi transfrontalieri, con-
dividendo informazioni, compresi dati personali, riguardanti le
sue indagini, in conformita alle pertinenti disposizioni del Rego-
lamento EPPO; per la trasmissione delle decisioni dell’EPPO e
delle richieste di assistenza giudiziaria e di esecuzione negli Stati
non-EPPO nonché nei Paesi terzi; 3. accesso diretto, tramite un
sistema di riscontro positivo o negativo (“hit/no hit”) al sistema
automatico di gestione dei fascicoli di Eurojust; 4. possibilita di
EPPO di avvalersi del sostegno e delle risorse amministrative di
Eurojust, secondo le modalita regolate da un apposito accordo sti-
pulato fra 1 due soggetti.

Con I’approvazione del Regolamento 2018/1727 gia men-
zionato si ¢ avuta la chiarificazione di alcuni profili.

Innanzitutto, nel Considerando (5) del Regolamento citato
anticipa come per gli Stati membri che non partecipano ad EPPO,
Eurojust rimarra pienamente competente «per le forme gravi di
criminalita elencate nell allegato 1» del Regolamento.

L’art. 3, par. 2, dunque, ha introdotto una competenza resi-
duale di Eurojust nell’area EPPO che ne legittima, comunque,
I’intervento per 1 reati che ledono gli interessi finanziari
dell’Unione soltanto nei casi che vedono coinvolti Stati membri
che non partecipano alla cooperazione rafforzata sull’Istituzione
di EPPO, o pur essendo interessati Stati membri partecipanti,
I’EPPO non sia competente a procedere (cioe€ nei casi di frode che
esulano dall’ambito di competenza di EPPO) o decida, comun-
que, di non esercitare la propria competenza.

In particolare, quando la Procura europea non abbia eserci-
tato la propria competenza, o il Procuratore europeo delegato non
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abbia avviato un’indagine e la camera permanente non lo abbia
incaricato di farlo, Eurojust ha la facolta di intervenire sull’inda-
gine dismessa agevolando le Autorita nazionali interessate.

La disciplina dei rapporti tra 1 due organismi deve fronteg-
giare, altresi, I’ipotesi di indagini di una certa complessita — ad
esempio, fenomeni di criminalita organizzata transnazionale — per
fattispecie di reati a carico di piu persone la cui competenza ¢,
pero, ripartita tra EPPO ed Eurojust.

Sul punto, I’art. 50 del Reg. 2018/1727 ha delineato 1 rap-
porti di cooperazione reciproca, nonché le modalita di sviluppo
di reciproci legami operativi, amministrativi e di gestione.

In particolare, Eurojust fornisce tempestivamente sostegno
alle richieste formulate da EPPO attraverso la condivisione di in-
formazioni e avvalendosi, se necessario, dei sistemi di coordina-
mento nazionale e delle relazioni ed accordi intercorsi con 1 Paesi
terzi.

L’art. 47, par. 3, Reg. cit. prevede specificamente che Eu-
rojust, qualora cio0 risulti necessario per lo svolgimento dei suoi
compiti, possa concludere “accordi di lavoro™ con le Istituzioni,
gli organi e gli organismi dell’UE.

Tali accordi, sono definiti “di lavoro” e non costituiscono
la base per consentire lo scambio di dati personali oltre a non vin-
colare I’Unione o 1 suoi Stati membri.

Segnatamente, nei casi di frode IVA a carattere transfron-
taliero, Eurojust potra, dunque, avere una propria operativita ri-
spetto alle fattispecie che abbiano comportato un danno inferiore
a 10 milioni di Euro: spettera ai futuri “accordi di lavoro” fissare
1 criteri che consentiranno di stabilire in modo agevole il calcolo

di tale soglia, stabilendo, a titolo esemplificativo, se debba
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considerarsi il danno complessivo derivante dal reato ovvero solo
la percentuale dell’IVA evasa di cui avrebbe beneficiato il bilan-
cio dell’Unione. Sara anche utile chiare se per la determinazione
di tale danno sia lecito ricorrere a criteri presuntivi.

E’ espressamente previsto, inoltre, che Eurojust “senza ri-
tardo” tratti le richieste di assistenza formulate da EPPO**?, non-
ché che EPPO possa avvalersi del sostegno e delle risorse ammi-
nistrative di Eurojust, fornendo ad EPPO servizi di interesse co-
mune mediante modalita stabilite da un accordo*3.

Ancora, per favorire lo scambio di informazioni e chiarire,
di volta in volta, le rispettive attribuzioni, I’art. 13 del Reg. EPPO
prevede espressamente la futura, eventuale, partecipazione di
EPPO — senza, tuttavia, riconoscergli diritto al voto — alle riunioni
del Collegio ogniqualvolta si discutano questioni che sono rile-
vanti per ’esercizio delle funzioni di EPPO, fornendole tutti 1 do-
cumenti pertinenti alla questione da trattare.

E’ ipotizzabile altresi uno scambio inter-istituzionale attra-
verso 1 rappresentanti dei due organismi — il Presidente di Euro-
just ed il Procuratore europeo — onde discutere e trattare le mate-

rie di comune interesse*®*.

3.2. Il fondamentale ruolo di OLAF.

Conformemente all’art. 86 TFUE, EPPO sara responsabile
di indagare gli autori di reati contro gli interessi finanziari

dell’UE. Il suo mandato ¢ dunque sempre apparso come destinato

482 Art. 50, par. 2.
483 Art. 50, par. 5.
484 Art. 50, par. 1 seconda parte.
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a sovrapporsi a quello di OLAF che, come gia accennato nel corso
della trattazione, conduce indagini, di natura amministrativa
aventi probabili o possibili esiti di rilevanza penale, in tale am-
bito*®3,

OLAF svolge, infatti, indagini amministrative esercitando
poteri amministrativi limitati rispetto alle indagini penali.

Segnatamente, OLAF svolge indagini esterne, presso i sin-
goli Stati membri, nonché indagini interne, presso le Istituzioni
europee, in materia di frode, corruzione e qualsiasi condotta ille-
cita lesiva degli interessi finanziari, tra cui, le frodi IVA.

Quando individua possibili reati, I’Ufficio puo unicamente
rivolgere una raccomandazione alle autorita giudiziarie nazionali,
senza tuttavia ottenere garanzie in merito all’avvio di un’indagine
penale.

Il rapporto elaborato dall’Ufficio e le prove collegate sono
trasferite alle autorita giudiziarie nazionali, incluse quelle penali.

La natura delle indagini di OLAF e, soprattutto, I’espe-
rienza maturata dal suo personale, nonché I’occasione di una sua
riorganizzazione che potesse conferirgli 1’auspicata indipen-
denza, avevano lasciato intendere che I’inserimento di una base
giuridica per I’istituzione del Procuratore europeo avrebbe do-
vuto portare alla sua soppressione, ovvero, in una prospettiva dia-

metralmente opposta, al riconoscimento di un potere di controllo

485 Cftr. Regolamento (UE, Euratom) 883/2013 del Parlamento europeo
e del Consiglio relativo alle indagini svolte dall’Ufficio europeo per la lotta
antifrode (OLAF) e che abroga il Regolamento (CE) 1073/1999 del Parla-
mento europeo e del Consiglio e il Regolamento (Euratom) 1074/1999 del
Consiglio, datato 11.09.2013, pubblicato in G.U. L 248 del 18.09.2013; conte-
nuto disponibile sul sito https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32013R0883&from=IT.
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di EPPO sul suo operato o, ancora, quanto meno, a chiare sinergie
tra 1 due organismi.

L’art. 86 T.F.U.E. nulla dice circa i rapporti tra i due attori,
favorendo I’instaurazione di una relazione privilegiata tra EPPO
ed Eurojust: spetta dunque al Regolamento istitutivo della Pro-
cura dirimere la questione dei rapporti tra 1 due uffici.

In realta, la natura estremamente settoriale delle indagini
condotte da OLAF ha, innanzitutto, sconsigliato di prevedere un
legame tra i due uffici che avrebbe vincolato anche 1’ambito di
competenza materiale della Procura la quale, invece, in questo
modo, potra essere ampliata anche ad altre aree della criminalita
anorma dell’art. 86, par. 4, T.F.U.E*¢,

Quanto ai futuri rapporti tra 1 due organismi, gia prima della
presentazione della proposta della Commissione del 2013, alcuni
autori avevano profilato 1’“assorbimento” di buona parte dell’at-
tivita di OLAF da parte di EPPO, nonostante la diversa natura
dell’attivita di indagine; infatti, di fronte ad irregolarita ammini-
strative contenenti un’“apparenza di reato” sarebbe apparso inu-
tilmente dispendioso 1’impiego di personale e risorse di OLAF e
sarebbe risultata opportuna I’immediata apertura di un dossier da
parte della Procura.

La dissoluzione dell’organismo ¢ sembrata da escludere gia

sul piano teorico sin dall’inizio.

486 Sul punto cfr. A. VENEGONI, La protezione degli interessi finanziari
dell’Unione europea, cit., pp. 29-53 ¢ 102-103 e A. VENEGONI, Protezione de-
gli interessi finanziari dell’"UE: ripartizione di ruoli tra OLAF e futuro Procu-
ratore europeo, in V. BAZZOCCHI, La protezione dei diritti fondamentali e pro-
cedurali dalle esperienze investigative dell’ OLAF all’istituzione del Procura-
tore europeo (a cura di), Roma, 2015, pp. 103-116.
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Il funzionamento di OLAF ¢, infatti, disciplinato dal Rego-
lamento (UE, Euratom) 883/2013, avente base giuridica nell’art.
325 T.F.U.E,, il quale riconosce che I’UE e, nello specifico, la
Commissione, mantiene un ruolo fondamentale nella lotta alla
frode che potrebbe venire meno solo di fronte ad una totale co-
pertura da parte di EPPO.

In concreto, poi, non ¢ sembrato possibile rinunciare ad
OLAPF, in quanto, I’istituzione di EPPO non ¢ in grado di rendere
superfluo il suo ruolo in relazione ad alcune tipologie di indagini
che rimarrebbero pur sempre estranee al suo ambito di compe-
tenza.

Si ricordi, infatti che, a causa della istituzione di EPPO me-
diante cooperazione rafforzata, tale organo non sara competente
nei confronti degli Stati terzi né degli Stati membri non-EPPO,
qualora coinvolti in meccanismi di frode transnazionale nei con-
fronti degli interessi UE.

Ebbene, per le indagini coinvolgenti tali Stati, nel cui terri-
torio ’EPPO non potra compiere direttamente atti di indagine,
I’azione di coordinamento e di facilitazione della stessa da parte
di organismi come OLAF (ed Eurojust) rimarra essenziale.

In ogni caso, conformemente al Regolamento OLAF, com-
pito dell’ufficio ¢ quello di «intensificare il contrasto alla frode,
alla corruzione e ad ogni altra attivita illecita lesiva degli inte-
ressi finanziari dell’Unione», nonché quello di «ricercare i fatti
gravi, connessi all’esercizio di attivita professionali, che possano
costituire un inadempimento agli obblighi dei funzionari e agenti
dell’Unione, perseguibile in sede disciplinare o penale» (art. 2).
OLAF non si occupa, dunque, solo di indagini connesse alla tutela

degli interessi finanziari, ma si occupa, altresi, di inchieste
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interne, relative a funzionari e membri delle Istituzioni, le cui
condotte illecite non sempre attentano agli interessi finanziari
dell’UE. In tali casi, dunque, I’organismo dovrebbe mantenere il
completo monopolio dell’inchiesta. Allo stesso modo, EPPO non
potrebbe surrogarsi ad OLAF in tutte le attivita di indagine nel
settore della contraffazione delle merci, posto che anche in tale
settore ¢ possibile che le condotte illecite non assumano rilievo
per la tutela degli interessi finanziari.

Vi ¢, poi, anche un dato numerico interessante e di cui si era
gia in parte dato conto in precedenza*®’: nel 2016 sono state ri-
portate dagli Stati membri alla Commissione 19.080 istanze di ir-
regolaritd potenzialmente dannose per il bilancio dell’UE*®, Di
queste 19.080, 17.670 (93%) erano irregolarita puramente ammi-
nistrative che, quindi, non avevano una rilevanza penale. In ter-
mini di danno, tutto questo ¢ traducibile in un danno totale al bi-
lancio dell’UE pari a 2,97 miliardi di Euro, di cui derivanti da
irregolarita puramente amministrative 2,58 miliardi Euro. Tale
dato sottolinea come I’attivita di EPPO sia focalizzata sulle forme
piu gravi di attacco al bilancio dell’Unione — cioe¢ quelle che as-
surgono alla rilevanza penale — restando la maggior parte delle
condotte nelle mani di OLAF#%,

487 Cfr. anche supra Cap. 2, par. 1.

488 Nell’anno 2017 se ne sono registrate 15.213, per un ammontare
complessivo di 2,58 miliardi di Euro, in in calo del 20,8% rispetto al 2016; cfr.
Relazione della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio,
COM(2018) 553, cit., p. 14..

489 Cfr. L. DE MATTEIS, I rapporti tra OLAF ed EPPO: nella lotta co-
mune alle frodi contro il bilancio dell Unione, in Atti del convegno intitolato
La cooperazione rafforzata per listituzione dell Ufficio del Procuratore euro-
peo, tenutosi a Roma, presso la Fondazione Basso, in data 24/25.05.2018, pp.
41 ess.
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La soluzione, sostanzialmente obbligata, della coesistenza
dei due organismi ¢ stata recepita anche dalla proposta di regola-
mento.

E la versione definitiva del testo del Regolamento EPPO ha
il pregio di contenere una nuova disposizione appositamente de-
dicata alle relazioni di EPPO-OLAF (art. 1014°9).

Una migliore chiarificazione delle loro relazioni era infatti

stata caldeggiata dal Parlamento europeo in una delle tre

490 Art. 101 rubricato Relazioni con I'OLAF «I. L’EPPO instaura e
mantiene relazioni strette con I’'OLAF, basate su una cooperazione reciproca
nell ambito dei rispettivi mandati e sullo scambio di informazioni. Le relazioni
mirano, in particolare, ad assicurare ['utilizzo di tutti i mezzi disponibili per
la tutela degli interessi finanziari dell Unione attraverso la complementarita
e il sostegno dell’ OLAF all’EPPO.

2. Fatte salve le azioni di cui al paragrafo 3, qualora I’EPPO conduca
un’indagine penale in conformita del presente regolamento, I’ OLAF non avvia
alcuna indagine amministrativa parallela sugli stessi fatti.

3. Nel corso di un’indagine da essa condotta, I'’EPPO puo chiedere
all’OLAF, in conformita del mandato dell’ OLAF, di sostenere o integrare [’at-
tivita dell’EPPO, in particolare:

a) fornendo informazioni, analisi (comprese analisi forensi), compe-
tenze e sostegno operativo,

b) facilitando il coordinamento delle azioni specifiche delle autorita
nazionali amministrative competenti e degli organi dell’Unione,

¢) conducendo indagini amministrative.

4. Al fine di consentire all’ OLAF di valutare [’azione amministrativa
opportuna conformemente al suo mandato, I’EPPO puo fornire all’ OLAF in-
formazioni pertinenti in merito a casi in cui I’ EPPO ha deciso di non condurre
un’indagine o che ha archiviato.

5. L’EPPO ha accesso indiretto, in base a un sistema di riscontro po-
sitivo o negativo, alle informazioni contenute nel sistema di gestione dei fasci-
coli dell’ OLAF. Quando é riscontrata una corrispondenza tra i dati inseriti
dall’EPPO nel sistema di gestione dei fascicoli e quelli detenuti dall’ OLAF,
ne e data notizia sia all’ OLAF che all’EPPO. L’EPPO adotta misure adeguate
a consentire che I’'OLAF abbia accesso, in base a un sistema di riscontro po-
sitivo o negativo, alle informazioni contenute nel suo sistema di gestione dei
fascicoliy.
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Risoluzioni del 2015 allo scopo di differenziarne i ruoli ispettivi
e di indagine*!.

L’art. 101 Reg. EPPO si occupa, dunque, di regolarne 1 rap-
porti con OLAF, stabilendo, come principio generale, 1’alternati-
vita tra indagine penale dell’EPPO e quella amministrativa di
OLAF, e disegnando la collaborazione tra i due organi in termini
di scambio di informazioni, senza pero escludere, in situazioni
che dovranno essere valutate in relazione al caso concreto, la pos-
sibilita della convivenza parallela e contemporanea dell’indagine
penale e di quella amministrativa**?.

OLAF, infatti, resta cruciale per indagare, attraverso le in-
dagini amministrative, 1 casi che il Regolamento EPPO non copre
e per continuare a svolgere la propria attivita di indagine rispetto
ad irregolarita che emergano nell’ambito territoriale degli Stati
non partecipanti alla cooperazione rafforzata.

Si ¢ passati dal discutere del totale assorbimento delle sue
prerogative a condurre uno specifico studio, pubblicato il 26 giu-
gno 2017, sulla definizione delle reciproche interazioni.

In ogni caso, 1 Considerando (100), (103) e (105) del Rego-
lamento EPPO esplicitano che relazioni tra EPPO ed OLAF si

41 Cfr. Risoluzione del Parlamento europeo del 29.04.2015 sulla pro-
posta di regolamento del Consiglio che istituisce la Procura europea,
P8 TA(2015)0173, pubblicato in GU C 346 del 21.09.2016, pp. 27 € ss. In
particolare, v. punto 29 della Risoluzione; contenuto disponibile sul sito
http://www.europarl.europa.cu/doceo/document/TA-8-2015-

0173 _IT.html?redirect.

4992 Cfr. A. VENEGONI, La protezione degli interessi finanziari

dell’Unione europea, cit., p. 105.
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ispireranno all’esigenza di assicurare la complementarita dei ri-
spettivi mandati e a evitare sovrapposizioni*®3.

Al lato pratico, reciproche indebite intrusioni nei rispettivi
ambiti di competenza dovrebbero essere evitate in virtu dell’ob-
bligo di OLAF di astenersi dal condurre un’indagine rispetto a
fatti per cui ’EPPO abbia gia aperto un proprio fascicolo e, vice-
versa, dal trasferimento in capo ad OLAF di quei casi rientranti

nella sua sfera di competenza.

493 Considerando (100): «L’EPPO dovrebbe collaborare strettamente
con altri istituzioni, organi, uffici e agenzie dell’Unione per facilitare [’eser-
cizio delle sue funzioni a norma del presente regolamento e, ove necessario,
istituire accordi formali sulle modalita di cooperazione e scambio di informa-
zioni. Particolare importanza dovrebbe rivestire la cooperazione con Europol
e I’OLAF, onde evitare sovrapposizioni e consentire all’EPPO di ottenere le
informazioni pertinenti in loro possesso e avvalersi delle loro analisi in deter-
minate indagini».

Considerando (103): «E” opportuno che I’EPPO e I'OLAF instaurino e
mantengano una stretta cooperazione volta ad assicurare la complementarita
dei rispettivi mandati e a evitare sovrapposizioni. A tale riguardo, in linea di
principio I’'OLAF non dovrebbe avviare sugli stessi fatti alcuna indagine am-
ministrativa parallela a un’indagine condotta dall’EPPO. Tuttavia, cio non
dovrebbe pregiudicare il potere dell’ OLAF di avviare un’indagine ammini-
strativa di propria iniziativa, in stretta consultazione con I’EPPO»

Considerando (105): «Nei casi in cui I’EPPO non conduce unindagine,
dovrebbe poter fornire informazioni pertinenti per consentire all’ OLAF di va-
lutare ’azione opportuna conformemente al suo mandato. In particolare,
I’EPPO potrebbe prendere in considerazione la possibilita di informare
I’OLAF dei casi in cui non vi sono ragionevoli motivi per ritenere che sia o sia
stato commesso un reato di competenza dell’EPPO ma potrebbe essere oppor-
tuna un 'indagine amministrativa dell’ OLAF, o dei casi in cui ’EPPO archivia
un caso e un rinvio all’OLAF sarebbe auspicabile ai fini di un recupero o di
un seguito amministrativo. Al momento di fornire le informazioni, I’EPPO puo
chiedere all’ OLAF di valutare se avviare un’indagine amministrativa o adot-
tare un’altra azione di seguito amministrativo o di monitoraggio, in partico-
lare ai fini di misure cautelari, recupero o misure disciplinari, in conformita
del Regolamento (UE, Euratom) n. 883/2013»




Capitolo 4. Le relazioni esterne etc. 319

La finalita, al di 1a di una buona gestione di risorse € mezzi,
consiste nel tentativo di prevenire situazioni di bis in idem che
non sono consentite quando le sanzioni amministrative disposte
siano da considerarsi penali*®*.

Ad ogni modo, si rendera necessario definire piu chiara-
mente le circostanze specifiche che innescano I’obbligo di segna-
lare il sospetto ad EPPO.

Ad una visione d’insieme, il testo del Regolamento EPPO
delinea le relazioni EPPO-OLAF in modo piu preciso rispetto a
quelle EPPO-Eurojust.

Eppure, per quanto meno stringate, le previsioni impon-
gono, comunque, una migliore specificazione ricorrendo allo
strumento degli accordi inter-istituzionali. Anche sul punto ¢
quindi complessa una qualsiasi previsione sul funzionamento ef-
ficiente di tale connubio.

Si ricorda, comunque, che in data 23.05.2018 ¢ stata pre-
sentata dalla Commissione una proposta di regolamento che mo-
difica il Regolamento 2013/833%, specificando, comunque, che

494 Cfr. Corte EDU, sentenza dell’08.06.1976, Engel e a. c. Paesi Bassi.
Vedi considerazioni svolte nel Capitolo 1, parr. 2.1.1. ¢ 2.1.2.

495 Cft. Proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consi-
glio che modifica il Regolamento (UE, Euratom) 883/2013 relativo alle inda-
gini svolte dall’Ufficio europeo per la lotta antifrode (OLAF) per quanto ri-
guarda la cooperazione con la Procura europea e 1’efficacia delle indagini
dell’OLAF, COM(2018) 338, del 23.05.2018; contenuto disponibile sul sito
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/it/TXT/PDF/?uri=CE-
LEX:52018PC0338&from=EN. Alla p. 2 della proposta esaminata si legge:
«La proposta contiene pertanto un numero limitato di modifiche mirate, basate
sulle conclusioni pit chiare della valutazione. Si tratta di modifiche essenziali
necessarie a breve termine per rafforzare il quadro delle indagini dell’ OLAF,
al fine di mantenere un Ulfficio forte e pienamente operativo che integri con
indagini amministrative l’'impostazione della Procura europea fondata sul
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«le modifiche proposte non incidono sull’equilibrio generale tra
i poteri di indagine dell’ OLAF e i diritti procedurali delle per-
sone oggetto di indagine. L’iniziativa non apporta cambiamenti
ai poteri dell’OLAF, pur precisandoli in diverse occasionin**®.

L’adeguamento del quadro giuridico di OLAF prima che la
Procura europea diventi operativa costituisce , infatti, il principale
fattore alla base della modifica del Regolamento OLAF. Al fine
di garantire un’agevole transizione verso il nuovo quadro, il Re-
golamento modificato dovrebbe, in ogni caso, entrare in vigore
prima che la Procura diventi operativa.

All’interno della proposta si ritrovano innanzitutto disposi-
zioni relative alla disciplina delle relazioni tra OLAF ed EPPO
(principi generali, comunicazione di OLAF alla Procura circa la
sussistenza di una propria competenza, non sovrapposizione delle
indagini, sostegno alla Procura europea e indagini complemen-
tari); vi sono, altresi, ulteriori disposizioni concernenti il miglio-
ramento dell’efficacia della funzione d’indagine di OLAF; non-

ché disposizioni esplicative e semplificative®’.

diritto penale, ma che non comportano una modifica del suo mandato o dei
SUoI poteriy.

496 V. p. 8 della proposta in esame.

497 Segnatamente, tale ultimo gruppo di norme prevede: la modifica
dell’art. 4, par. 2, adeguando lo svolgimento delle operazioni di informatica
forense al progresso tecnologico; le modifiche dell’art. 3, par. 9, dell’art. 11,
para. 3, e dell’art. 12, par. 1, che rendono piu coerenti le norme che discipli-
nano le indagini interne ed esterne; e, infine, la modifica dell’art. 7, par. 6, che
precisa che le Istituzioni, gli organi e gli organismi dell’Unione possono con-
sultare OLAF in qualsiasi momento per prendere una decisione in merito
all’adozione di misure cautelari.
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In data 22.03.2019, il Parlamento europeo ha presentato le
sue osservazioni e proposte di modifica che si sono poi compen-
diate nella Risoluzione del 16.04.2019%%,

In tale Risoluzione, il PE suggerisce, fra 1’altro, 1’istituzione
della figura interna del controllore delle garanzie procedurali*®,
nonché di un meccanismo di denuncia per 1’Ufficio in coopera-
zione con 1l controllore delle garanzie procedurali al fine di tute-
lare il rispetto dei diritti e delle garanzie procedurali in tutte le
attivita dell’Ufficio. «Dovrebbe trattarsi di un meccanismo am-
ministrativo nell’ambito del quale il controllore dovrebbe essere
competente per la gestione delle denunce ricevute dall’Ulfficio in
conformita del diritto a una buona amministrazione».

Un’altra novita € rappresentata dal suggerimento legato alla
istituzione di un vero e proprio codice procedurale per le inda-

gini>°!,

498 V. Risoluzione legislativa del Parlamento europeo del 16.04.2019
sulla Proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio che mo-
difica il Regolamento (UE, Euratom) 883/2013 relativo alle indagini svolte
dall’Ufficio europeo per la lotta antifrode (OLAF) per quanto riguarda la coo-
perazione con la Procura europea e I’efficacia delle indagini dell’OLAF
(COM(2018) 338 —C8-0214/2018 —2018/0170(COD)); contenuto disponibile
sul sito http://www.europarl.europa.cu/doceo/document/T A-8-2019-
0383 IT.pdf. Per mera completezza, si tenga presente che, in data 08.10.2019,
si sono aperti

499 Cfr. testo dell’emendamento del PE che inserisce il Considerando
(26 bis).

300 Cfr. testo dell’emendamento del PE che inserisce il Considerando
(26 ter).

0L Cfr. testo dell’emendamento del PE che inserisce il Considerando
(32 ter) che dispone, tra 1’altro: «A! fine di integrare le norme procedurali sulla
condotta delle indagini stabilite al presente Regolamento, I'Ufficio dovrebbe
definire un codice procedurale per le indagini a cui il suo personale dovrebbe
attenersi. Fatta salva l'indipendenza dell Ufficio nell'esercizio delle sue com-
petenze, e pertanto opportuno delegare alla Commissione il potere di adottare
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La Risoluzione del PE fornisce, altresi, una definizione di
“stessi fatti”, utile al fine del rispetto del divieto di bis in idem>®>.

3.2.1. L accoppiata EPPO-OLAF nella lotta alle frodi IVA:

un’accoppiata vincente?

Volendo affrontare il tema dell’efficacia degli strumenti a
disposizione di OLAF, in futuro coadiuvato altresi dalla Procura
europea, nella lotta alle frodi IVA, specifico ambito cui si rivolge
tale ricerca, devono essere premesse alcune considerazioni.

E’ stata, infatti, condotta dalla Commissione una valuta-
zione del Regolamento 2013/833°% che ha portato a concludere

atti, conformemente all’art. 290 del Trattato sul funzionamento dell’ Unione
europea, in merito all’istituzione di un tale codice procedurale. Tali atti dele-
gati dovrebbero includere in particolare le prassi da seguire nell'applicazione
del mandato e dello statuto dell’Ufficio, le regole particolareggiate che disci-
plinano le procedure d’indagine e le azioni investigative permesse; i legittimi
diritti delle persone interessate; le garanzie procedurali, le disposizioni in ma-
teria di tutela dei dati e la politica in materia di comunicazione e di accesso
ai_documenti; le disposizioni in materia di controllo di legalita e i mezzi di
ricorso disponibili per gli interessati; le relazioni con I’ EPPOy.

392 Cfr. testo dell’emendamento del PE che inserisce Iart. 2 — punto 7
ter (nuovo): «(7 ter) "gli stessi fatti" l'identita dei fatti rilevanti, intesi come
l'esistenza di un insieme di circostanze concrete che sono indissolubilmente
legate tra loro e che, nella loro totalita, possono stabilire elementi di un'in-
chiesta concreta che ¢ di competenza dell Ufficio o della procura europea.

303 Cfr. Relazione della Commissione al Parlamento europeo e al Con-
siglio Valutazione dell’applicazione del Regolamento (UE, EURATOM)
883/2013 del Parlamento europeo ¢ del Consiglio, dell’11.09.2013, relativo
alle indagini svolte dall’Ufficio europeo per la lotta antifrode (OLAF) e che
abroga il Regolamento (CE) 1073/1999 del Parlamento europeo e del Consi-
glio e il Regolamento (Euratom) 1074/1999 del Consiglio, COM(2017) 589;
contenuto disponibile sul sito http://www.senato.it/web/do-
cuorc2004.nsf/4d9255edaa0d9418¢12576ab004 1 ¢f0a/e10790a94229022ac12
581b4004011d5/$SFILE/ST-12809-2017-INIT-IT.pdf. 1l periodo considerato
nella valutazione ¢ compreso tra ottobre 2013 (la data di entrata in vigore del
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che 1l Regolamento ha consentito ad OLAF di ottenere risultati
concreti in termini di tutela del bilancio dell’Unione>%4.

Le modifiche del 2013, in particolare, hanno introdotto
chiari miglioramenti per quanto riguarda lo svolgimento delle in-
dagini, la cooperazione con i partner e 1 diritti delle persone inte-
ressate.

Sotto altri profili, invece, ¢ auspicabile un miglioramento
relativo all’efficacia ed all’efficienza delle indagini, soprattutto in
tema di lotta alle frodi [IVA>,

Le conclusioni si riferiscono, pero, a svariati ambiti, tra i
quali figurano gli strumenti di indagine di OLAF, I’esercizio dei
poteri conferiti all’Ufficio, la necessita di condizioni uniformi per
lo svolgimento delle indagini interne, lo svolgimento di opera-
zioni di informatica forense, le divergenze in termini di seguito
dato alle raccomandazioni dell’Ufficio, gli obblighi di coopera-
zione che incombono sugli Stati membri, sulle Istituzioni, sugli
organi e organismi dell’Unione o la coerenza generale del quadro

giuridico.

Regolamento) e dicembre 2016; si ricorda che tale studio € stato elaborato con
il sostegno di uno studio condotto da una societa di consulenza esterna, ossia
la ICF Consulting Services Limited che ha redatto il documento disponibile
sul sito https://ec.ecuropa.ev/anti-fraud/sites/antifraud/files/evalua-
tion_of the application_regulation 883 en.pdf.

394V, p. 3 della valutazione. Si evidenzia comunque la necessita «di
prendere in considerazione alcune modifiche dei poteri d’indagine a disposi-
zione dell’OLAF, [...] Questo potere e legato anche alla possibilita di con-
durre indagini in materia di IVA, ambito in cui la valutazione ha rivelato che
il mandato dell’ OLAF dovrebbe essere chiarito e rafforzatoy.

305 Tale esigenza ¢ ribadita altresi a p. 5 della Proposta di regolamento
2018/338 cit., ove si afferma espressamente che «In materia di IVA, la valuta-
zione ha rivelato che il mandato dell’ OLAF andrebbe chiarito e rafforzato».
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Se nel testo della Proposta di regolamento che modifica il
Regolamento 2013/833 non si ritrovano innovative disposizioni
che riguardano 1 poteri dell’Ufficio nei confronti della lotta alle
frodi IVA, nella gia citata Risoluzione vi ¢ un riferimento espli-
cito a riguardo®*® volto a sottolineare che le frodi poste in essere
nei confronti dell’IVA debbano essere considerate a tutti gli ef-
fetti violazioni attinenti alle entrate del bilancio dell’Unione eu-

ropea.

39 Cffr. testo dell’emendamento del PE che inserisce art. 1 —punto 1 ter
(nuovo): « (I ter) all’art. 2, il punto 2 ¢ sostituito dal seguente: 2) "irregola-
rita" un’irregolarita quale definita all'art. 1, par. 2, del Regolamento (CE, Eu-
ratom) 2988/95, comprese le violazioni che incidono sulle entrate derivanti
dall'imposta sul valore aggiunto".




CONSIDERAZIONI CONCLUSIVE

Da almeno due decenni, le frodi IVA vengono indicate
come uno dei fenomeni di evasione fiscale piu pericolosi sulla
scena europea’’’.

Difatti, tali condotte risultano lesive per le finanze europee,
che costituiscono un settore essenziale per la stessa sopravvi-
venza dell’Unione, dovendosene garantire la salvaguardia per il
raggiungimento degli obiettivi che la stessa persegue.

Oltre all’estensione quantitativa, tali fenoment si caratteriz-
zano sia per la notevole complessita strutturale, sia per la parti-
colare offensivita.

Sotto il primo aspetto, le frodi IVA si caratterizzano per es-

sere fattispecie poliedriche o multidisciplinari, involgendo

397 Gia il Considerando (3) del Regolamento (CEE) 218/92 del Consi-
glio, datato 27 gennaio 1992 e concernente la cooperazione amministrativa nel
settore delle imposte indirette (IVA) individuava 1’emergenza del fenomeno:
«E’ necessario che il regime transitorio in materia di imposta sul valore ag-
giunto [...] possa venire instaurato effettivamente senza rischi di frodi che po-
trebbero determinare distorsioni di concorrenzay.
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contemporaneamente svariati ambiti, dal diritto europeo, pas-
sando per il diritto tributario e financo a quello penale.

In ragione della estensione spesso transnazionale di tali
condotte, poi, si richiede il dispiegamento del coordinamento tra
le autorita investigative degli Stati membri e cid non ¢ sempre
agevole. In piu, tale coordinamento investigativo deve essere rac-
cordato efficacemente con il coordinamento svolto dagli organi
amministrativi.

Oltre a cio, si tratta di fattispecie che, come visto, sfruttano
le “asimmetrie” gia presenti nei sistemi giuridici nazionali per in-
sinuarsi e riprodursi; da cio deriva molto spesso la difficolta inve-
stigativa nei confronti di tali illeciti.

In particolare, infatti, ¢ stato osservato come il mercato
unico ha abolito 1 controlli alle frontiere per gli scambi intraco-
munitari e, da allora, gli Stati membri dipendono quasi esclusiva-
mente dalle informazioni ricevute da altri Stati membri per poter
riscuotere I’IVA nel proprio territorio.

In ordine al secondo aspetto, ossia la potenzialita lesiva
delle frodi IVA, si tratta di vere e proprie condotte plurioffensive,
in quanto, se da un lato risultano idonee ad arrecare danno alle
finanze dei singoli Stati, dall’altro si ripercuotono anche sul bi-
lancio UE, proprio in ragione del fatto che una quota della stessa
imposta riscossa dagli Stati membri confluisce ogni anno proprio
nel bilancio dell’Unione europea.

Non si puo dimenticare, inoltre, che I’evasione dell’imposta
sul valore aggiunto costituisce altresi il mezzo per il raggiungi-
mento di un ulteriore e diverso risultato: il turbamento della leale
concorrenza sul mercato attraverso 1’imposizione di prezzi ribas-
sati.
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Da ultimo, 1 proventi derivanti dalle condotte frodatorie
all’IVA sono molto spesso utilizzati per il mantenimento in vita
e il sostentamento di organizzazioni criminali che svolgono le piu
disparate attivita illegali.

In effetti, dalla consultazione dei dati esposti nel corso della
presente trattazione, il problema sembra tutt’altro che in via di
remissione; e, come si € cercato di dare conto, la pluriforme mo-
dalita attraverso la quale si manifestano tali condotte frodatorie,
assieme all’assenza di una unificazione delle legislazioni dei sin-
goli Stati membri finalizzata alla creazione un sistema integrato
di applicazione dell’IVA, rendono il tema della lotta alle frodi, da
sempre, particolarmente delicato.

Fermo quanto premesso, la prima considerazione che ¢
stato possibile svolgere a seguito dell’analisi della fisionomia di
tali condotte, del loro impatto sulle finanze dell’UE, nonché della
relativa verificazione, sempre in aumento, ¢ che sarebbe necessa-
rio un intervento ben piu incisivo ed efficace di quello che ¢ stato
ad oggi portato a termine con |’entrata in vigore, oltre che del Re-
golamento sull’istituzione dell’EPPO, anche del Regolamento di
riforma di Eurojust, nonché della Direttiva PIF.

Ma ci0 non stupisce del tutto, in quanto nei confronti
dell’integrazione in materia penale — considerato anche che le
frodi IVA portano con sé problematiche di politica fiscale — gli
Stati hanno da sempre “puntato al ribasso”, tendendo alla mas-
sima salvaguardia del mantenimento delle prerogative nazionali.

Con la presente analisi, infatti, dopo aver dato conto
dell’evoluzione registrata nel campo degli strumenti di tutela
della c.d. “area PIF” e dopo aver offerto una ricostruzione delle
principali fattispecie di frodi IVA e del punto di vista della
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giurisprudenza di legittimita interna di fronte a tali condotte, s’¢
cercato di dare risposta ad alcuni interrogativi inerenti alla reale
portata degli strumenti di unificazione (rectius armonizzazione) e
di cooperazione neo-introdotti, rispettivamente con la Direttiva
PIF ed il Regolamento EPPO.

Ebbene, in linea generale, ad un primo sguardo, 1 rigorosi
“confini” tracciati nella Direttiva PIF (ripresi per relationem dal
Regolamento EPPO) quanto alla competenza nei confronti delle
frodi IVA3% sembrano fungere da “contrappeso” alle potenzia-
lita dirompenti mostrate astrattamente da tali strumenti, che
avrebbero potuto condurre ad un vero e proprio passaggio di com-
petenze — sia sostanziali che procedurali — dai singoli Stati mem-
bri alle Istituzioni europee.

Le condotte frodatorie che, al contrario, non risultano ad
oggi ricomprese nell’alveo della competenza delineata dalla ci-
tata Direttiva, rimanendo estranee all’applicazione di tali stru-
menti, resteranno perseguibili dai singoli Stati membri, con
I’atuto, tutt’al piu, di Eurojust o di OLAF, a seconda dei casi; con
la diretta conseguenza che per tali condotte non viene apprestata
nessuna nuova soluzione, permanendo quello stato di frammen-
tazione e disuguaglianza nell’attivita di repressione del fenomeno
che ci si era prefissato di superare con I’introduzione di detti stru-
menti.

Ciononostante, anche se ancora numerosi sono 1 migliora-

menti auspicati nella materia della lotta alle frodi IVA in Europa

308 Qi allude, qui, in particolare, alla duplice condizione che la frode
IVA abbia il connotato della transnazionalita e che comporti un danno com-
plessivo non inferiore a 10 milioni di Euro.
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— e, piu in generale, della tutela degli interessi finanziari nel loro

complesso — non mancano prospettive e lati positivi.

Ripercorrendo 1 profili innovativi, cosi come le problemati-
cita, che sono emersi dall’analisi dei vari strumenti giuridici ana-
lizzati, sono possibili le seguenti considerazioni.

1. Con specifico riferimento alla Direttiva PIF, essa, dalla
data della sua entrata in vigore, sostituisce la Convenzione rela-
tiva alla tutela degli interessi finanziari del 1995 e 1 relativi pro-
tocolli.

Se da un lato tale strumento impone agli Stati membri®® di
adeguare la loro legislazione nazionale ad una nuova e piu ampia
nozione di “frode” e delle “altre attivita illegali che nuocciono al
bilancio UE”, dall’altro, pero, essa finisce per innalzare la soglia
prevista per la punibilita delle condotte di frode all’IVA rispetto
a quanto prevedeva la citata Convenzione’!'?. In altre parole,
I’area del “penalmente rilevante” risulta, quindi, ridotta.

Come visto, tra I’altro, tale strumento limita I’ambito di ap-
plicabilita unicamente ai casi di reati “gravi” contro il sistema co-
mune dell’IVA, vale a dire quelli che soddisfano il duplice requi-
siti di transnazionalita e di importo pari o superiore a 10 milioni
di Euro.

Non ¢ poi casuale, a parere di chi scrive, che il punto di
conflitto forse piu acceso in sede di negoziati per la proposta di
Direttiva PIF sia stato raggiunto relativamente all’inserimento o

309 Ad eccezione, come visto, della Danimarca.

310 Gj ricordi che la Convenzione prevedeva che la “frode grave” fosse
quella riguardante 1I’importo minimo di 50.000 ECU.
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meno delle frodi all’IVA all’interno del novero delle condotte
previste dalla suddetta Direttiva.

Ebbene, all’esito di serrati negoziati, le frodi [VA sono oggi
in essa incluse.

Oltre a ci0 si € notato pero come 1’utilizzo della base giuri-
dica di cui all’art. 83, par. 2, T.F.U.E. non ha avuto conseguenze
solo negative.

L’approvazione di tale strumento legislativo ai sensi
dell’art. 83, par. 2, T.F.U.E., infatti, a differenza della coopera-
zione rafforzata instaurata per ’approvazione del Regolamento
EPPO, ne consente I’applicabilita a tutti gli Stati membri, a pre-
scindere dalla loro partecipazione alla cooperazione rafforzata
per ’EPPO.

D’altra parte, pero, si ¢ osservato che la scelta della diret-
tiva, oltre ad avere escluso ab origine una piu penetrante ed au-
spicata armonizzazione penale (che poteva, viceversa, essere rag-
giunta con 1’utilizzo del regolamento), ha mantenuto in capo agli
Stati il potere di ricorrere alla valvola del “freno di emergenza”,
nonché quello di consentire 1’opt-out di alcuni Stati membri.

Nonostante ci0, alla neo-introdotta Direttiva PIF ¢ stato ri-
conosciuto il pregio di aver dato il primo impulso all’armonizza-
zione in materia di prescrizione, nonché di avere chiarito la por-
tata di nozioni come quella di “interessi finanziari” o di “funzio-

nario”, solo per fare qualche esempio.

2. Spostando ora I’attenzione sul secondo strumento giuri-
dico diffusamente analizzato — il Regolamento EPPO — non pos-
sono essere taciute alcune inevitabili perplessita che sono emerse
nel corso della trattazione.
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Il progetto della Procura europea, infatti, si ¢ posto, sin
dall’inizio dei primi negoziati, come strumento che potesse ga-
rantire un vero e proprio “salto di qualita” nel processo di inte-
grazione giuridica in materia penale: all’obiettivo della completa
realizzazione del principio del reciproco riconoscimento delle de-
cisioni giudiziarie si venne ad affiancare, con il progetto
sul’EPPO, quello di una progressiva unificazione della fase pre-
liminare del processo penale nel settore degli interessi finanziari.

Si ¢ visto tuttavia come il Regolamento 2017/1939 presenti
numerose criticita.

In primo luogo, il ricorso alla cooperazione rafforzata come
modalita istitutiva della Procura europea ha portato con sé nume-
rose problematiche, fra cui, ad esempio, il fatto che la coopera-
zione orizzontale, che si era cercato di superare in favore di uno
strumento fortemente “verticalizzato”, rimane comunque come
modalita di collaborazione fra gli Stati aderenti e gli Stati non-
EPPO, con il risultato che il quadro dei rapporti fra gli Stati nella
lotta alle frodi IVA, invece che semplificarsi, appare oggi forse
persino piu complesso.

Vero ¢, pero, che il coinvolgimento degli Stati membri nella
cooperazione rafforzata ¢ stato abbastanza elevato: ad oggi si
contano 22 Stati EPPO e, in ossequio all’art. 328 T.F.U.E., ¢ sem-
pre lasciata in capo agli Stati non-EPPO la futura possibilita di
aderirvi in qualunque momento.

In secondo luogo, le molte limitazioni ed esclusioni che co-
stellano la competenza materiale della neo-istituita Procura euro-
pea — motivate da una malintesa pretesa coerenza con i canoni
della sussidiarieta (rectius proporzionalita) — rischiano di abbat-
tere significativamente 1’efficacia di tale strumento.
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E le stesse considerazioni debbono valere per la previsione
di una competenza solo “prioritaria” in capo ad EPPO e non
“esclusiva”, come invece inizialmente proposto.

Inoltre, considerato che I’EPPO potra perseguire solo con-
dotte che abbiano ad oggetto frodi IVA di importo pari ad almeno
10 milioni di Euro, dal punto di vista investigativo sara in con-
creto difficile perseguire efficacemente le condotte fraudolente di
valore apparentemente inferiore: accade infatti di sovente che,
soltanto a distanza di mesi (e a volte anni) si scopra la reale esten-
sione della frode, che, perlomeno nella sua fase iniziale, sfuggira
alla competenza del Procuratore europeo, rimanendo ad appan-
naggio delle singole procure nazionali.

Ci st ¢ chiesti allora se 1’obiettivo ultimo della Direttiva
PIF, che definisce per relationem la competenza di EPPO, non sia
stato quello di arginare le future prerogative del Procuratore eu-
ropeo.

Peraltro la conformazione assunta da tale organo nella ver-
sione definitiva del Regolamento ha aumentato le gia numerose
perplessita emerse: il mantenimento dell’azione di EPPO in una
dimensione prevalentemente nazionale — ancorata, come visto, a
valutazioni operate dalle autorita inquirenti nazionali— finisce
inevitabilmente con il mantenere eccessivamente saldi 1 c.d. na-
tional links.

In piu, se nella fase iniziale dei negoziati si era conferito al
nuovo organo un assetto agile e fortemente gerarchizzato, nella
versione definitivamente approvata EPPO si caratterizza per es-
sere dotato di una struttura decentrata su due livelli — uno nazio-
nale ed uno centrale —, collegiale e, forse, troppo complessa e ar-

ticolata.
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Oltre ai dubbi inerenti alla sovrannazionalita dell’organo,
permangono interrogativi anche sulla reale efficacia dell’attivita
investigativa dallo stesso dispiegata in ragione della eccessiva
complessita dell’apparato da cui ¢ costituito EPPO.

3. Daultimo, si ¢ dato conto dell’importanza rivestita da un
efficace coordinamento a livello investigativo tra la Procura eu-
ropea e 1 suoi partner (in particolare, Eurojust ed OLAF).

Come visto, il completo ed efficiente funzionamento di
EPPO dipendera comunque anche dall’implementazione di “ac-
cordi di lavoro” con gli altri organismi operanti nel settore della
cooperazione giudiziaria nell’area PIF, che consentano tempe-
stive segnalazioni ed un costante e proficuo flusso d’informa-
zioni.

Stesso discorso dovra valere altresi per gli Stati non parte-
cipanti alla cooperazione rafforzata.

Per il resto, al fine di favorire la crescita e lo sviluppo della
cooperazione giudiziaria penale gia esistente, sara necessario al-
tresi evitare inutili e dispendiose duplicazioni di sforzi e risorse.
L’istituzione della Procura europea ha infatti reso necessario de-
finire linee di demarcazione tra le rispettive sfere di intervento per
evitare sovrapposizioni e conflitti tra i vari partner della coope-
razione giudiziaria.

In via generale, dalla data in cui EPPO assumera le sue fun-
zioni, si ¢ stabilito che Eurojust non esercitera piu le proprie com-
petenze per quanto riguarda le forme di criminalita riservate a
EPPO. Faranno eccezione alla regola generale di riparto le ipotesi
in cui siano coinvolti anche Stati non-EPPO, oppure qualora vi
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sia una richiesta in tal senso degli stessi Stati membri non parte-
cipanti o direttamente da parte di EPPO.

In ordine ai reati che ledono interessi finanziari
dell’Unione, Eurojust potra mantenere le sue competenze allor-
ché siano coinvolti Paesi membri che aderiscano alla coopera-
zione rafforzata sull’istituzione di EPPO, ma solo allorché questi
non sia competente o, pur essendolo, decida di non esercitare la
sua competenza.

Dal canto suo, invece, OLAF resta cruciale per indagare,
attraverso le indagini amministrative, 1 casi che il Regolamento
EPPO non copre e per continuare a svolgere la propria attivita di
indagine rispetto ad irregolarita che emergano nell’ambito terri-
toriale degli Stati non partecipanti alla cooperazione rafforzata.

Come principio generale rimane quello dell’alternativita tra
indagine penale del’EPPO e quella amministrativa di OLAF,
nell’ambito di una collaborazione tra i due organi in termini di
scambio di informazioni, senza pero escludere a prescindere — in
situazioni che dovranno essere valutate in relazione al caso con-
creto — la possibilita della convivenza parallela e contemporanea
dell’indagine penale e di quella amministrativa.

In ogni caso, anche le relazioni tra EPPO ed OLAF si do-
vranno ispirare all’esigenza di assicurare la complementarieta dei
rispettivi mandati e a evitare sovrapposizioni.

La finalita, al di 1a di una buona gestione di risorse € mezzi,

consiste nel tentativo di prevenire situazioni di bis in idem.

4. Infine si segnala come uno dei primi atti che il Collegio
sara tenuto ad elaborare ed approvare consiste nel regolamento
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interno circa il funzionamento di EPPO, documento che potra aiu-

tare a risolvere le criticita sino ad ora messe in luce.

Per concludere, dunque, siamo soltanto all’inizio di un
lungo percorso, con I’auspicio che gli Stati membri siano sempre
piu pronti a cedere parte delle loro prerogative sovraniste, accet-
tando I’idea di una “europeizzazione” del perseguimento delle
frodi IVA, nell’ottica della miglior tutela alle risorse proprie dei
cittadini europei.
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