Finanze e Tributi – in genere – art. 10bis D. Lgs. n. 74 del 2000 – Omesso versamento ritenute – soglia di punibilità – innalzamento operato dal D. Lgs. n. 158 del 2015 – mancato raggiungimento della soglia – conseguenze – formula assolutoria – perché il fatto non è previsto come reato – ragioni.
Cass., sez. III, 09.02.2016 (dep. 12.07.2016 ), n. 28934, Pres. Rosi, Rel. Aceto, P.M. Romano G.
Il proscioglimento dell’imputato per il reato di cui all’art. 10bis D. Lgs. n. 74 del 2000, per il mancato raggiungimento della soglia di punibilità individuata dalla norma nel frattempo elevata a seguito del D. Lgs. n. 158 del 2015, va disposto “perché il fatto non è previsto dalla legge come reato”, non invece con la formula “perché il fatto non sussiste” che presuppone l’esclusione del verificarsi di un fatto storico suscettibile, tuttavia, di essere ipoteticamente attratto in una fattispecie incriminatrice. 

Con la sentenza in commento i giudici della terza sezione penale della Suprema Corte, in parziale difformità rispetto ad un loro precedente decisum (Cfr. Cass. Pen., sez. III n. 3098/2016), prendono nuovamente posizione sull’annosa questione del tipo di pronuncia che il giudice è tenuto ad adottare in caso di mancato raggiungimento della soglia di punibilità individuata dall’art. 10bis del D. Lgs. n. 74 del 2000, così come modificata alla luce del D. Lgs. n. 158 del 2015.

In particolare, il proscioglimento dell’imputato andrebbe disposto “perché il fatto non è previsto come reato”, in luogo della più favorevole formula “perché il fatto non sussiste”, nel cui senso la medesima sezione della Corte si era espressa qualche mese addietro.
La vicenda trae origine da un ricorso per Cassazione con il quale il ricorrente, già condannato in primo e secondo grado alla pena di mesi sei di reclusione per il reato di cui all’art. 10bis del D. Lgs. n. 74 del 2000 lamentava, tra le altre cose, proprio l’erronea applicazione della suddetta norma.
Al ricorrente veniva contestata la violazione dell’art. 10bis del D. Lgs. n. 74 del 2000 perché, nella sua qualità di legale rappresentante della società “Social Service S.r.l.”, non aveva versato, nel termine stabilito dalla legge, le ritenute risultanti dalle certificazioni rilasciate ai sostituti, per un ammontare complessivo di Euro 72.973,00.
Nella sentenza in commento la Corte correttamente rileva come tale condotta, per effetto delle modifiche legislative apportate alla fattispecie di cui all’art. 10bis del D. Lgs. n. 74 del 2000 dal D. Lgs. n. 158 del 2015, non abbia più alcuna rilevanza penale.
Ciò in quanto, l’art. 7 del D. Lgs. n. 158 del 2015 ha elevato a centocinquantamila Euro la soglia oltre la quale l’omesso versamento rimane penalmente rilevante.

Quindi, muovendo dalla qualificazione delle soglie come elemento costitutivo del reato, non possono che essere considerati penalmente irrilevanti gli omessi versamenti che siano inferiori al nuovo e maggior importo.
Trattandosi, inoltre, di una modifica più favorevole all’imputato, la nuova norma troverà applicazione con effetto retroattivo, escludendo in radice la penale responsabilità dell’odierno ricorrente.
Chiariti nei termini di cui sopra gli effetti delle modifiche legislative apportate dal D. Lgs. n. 158 del 2015 nel sistema dei reati tributari, sotto il profilo della successione di leggi nel tempo, nonché le sue ricadute applicative nel caso che occupa, la Suprema Corte si sofferma sul tipo di pronuncia assolutoria che il giudice deve adottare nel caso in cui la condotta tenuta dall’agente, inizialmente oltre la soglia della rilevanza penale, divenga in seguito lecita, per effetto di una modifica legislativa della soglia medesima.
Sul punto, come già anticipato, la terza sezione della Corte aveva già avuto modo di pronunciarsi in favore dell’utilizzo della formula “perché il fatto non sussiste”, muovendo dalla natura di elemento costitutivo (del reato) delle soglie.

Con la decisione in commento, invece, i Supremi giudici, con un percorso argomentativo non propriamente lineare, giungono ad una differente soluzione, sostenendo l’utilizzo della formula “perché il fatto non costituisce reato”.

Seguendo il ragionamento della Corte, che, tuttavia, continua a qualificare le soglie come elemento costitutivo del reato, “sulle condotte “sotto-soglia” il giudice penale non ha più giurisdizione, nemmeno astratta, sicché l’affermazione che il “fatto non sussiste” presuppone, erroneamente, non solo che il fatto stesso, così come astrattamente contestato nell’editto accusatorio, continua a mantenere il suo connotato di illiceità penale e che esso in natura non si è mai verificato, ma che su quel fatto il giudice continua ad esercitare la propria giurisdizione”.
Pertanto, “se, in ipotesi, oggi si contestasse all’imputato di non aver versato una somma… che lo colloca al di sotto della soglia della penale rilevanza, al giudice non resterebbe altro che prendere atto del fatto che quella condotta… non corrisponde ad alcuna fattispecie di reato, senza necessità di accertamenti volti a ricostruire la necessità del fatto storico”.
Al contrario “affermare che il fatto non sussiste equivale, da un lato, a darne per presupposta la persistente rilevanza penale, dall’altro, conseguentemente a ritenere che non ne siano stati integrati gli elementi costitutivi”.
Quindi, i Supremi giudici pervengono di fatto ad una conclusione che sembra stridere con la premessa da cui hanno sviluppato tutto il ragionamento conseguente.
Se, infatti, si considerano le soglie elemento costitutivo del reato e, come nel caso in questione, per effetto della modifica introdotta con il D. Lgs. n. 158 del 2015, la condotta dell’agente non è più astrattamente riconducibile alla fattispecie di cui all’art. 10bis del D. Lgs. n. 74 del 2000, la pronuncia assolutoria dovrebbe essere disposta “perché il fatto non sussiste”. 
Conclusione, peraltro, cui la medesima sezione della Corte era già pervenuta in Cass. Pen., sez. III n. 3098/2016.

 (G. Carbone)
