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| La regulacion de los delitos fiscales en el sistema juridico italiano

Alessandro Melchionda Revista Penal, n.° 44. - Julio 2019

Ficha técnica

Autor: Alessandro Melchionda
Title: The regulation of tax crimes in the Italian legal system
Adscripcion institucional: Catedratico de Derecho Penal de la Universita di Trento (Italia)

Sumario: 1. Premisa. El fundamento constitucional del Derecho penal tributario y el papel del bien juridico protegido
con respecto a las técnicas de proteccion. 2. La evolucion de la regulacion fiscal tributaria en Italia: la relevancia limi-
tada de los primeros delitos penales en el campo tributario. 3. La reforma de 1929 y el nacimiento de una primera re-
gulacion “sistematica” del Derecho penal tributario: el modelo basado en el principio de la “prejudicialidad tributaria”.
4. El abandono del principio de la “prejudicialidad tributaria” y el modelo basado en la prevision de delitos de peligro
presunto. 5. Perfiles generales del nuevo sistema de sanciones penales introducidas con la reforma del afio 2000: la
centralidad de la conducta de fraude declaratorio o infidelidad. 6. Los cambios de los afios 2004 y 2006: el retorno a la
responsabilidad penal por “deuda tributaria”. 7. El Derecho penal tributario como ejemplo de un nuevo campo del “De-
recho penal del enemigo™: la introduccion de la “confiscacion por equivalente” y la limitacion de los beneficios ordina-
rios. 8. La reforma “delegada” de 2015: contradicciones e ineficacia del actual modelo de legislacion tributaria italiana.
Summary: 1. Premise. The constitutional basis of tax criminal law and the role of the protected legal right with respect
to protection techniques. 2. The evolution of tax tax regulation in Italy: the limited relevance of the first criminal offens-
es in the tax field. 3. The reform of 1929 and the birth of a first “systematic” regulation of tax criminal law: the model
based on the principle of “prejudicial taxation”. 4. The abandonment of the principle of “tax prejudiciality” and the
model based on the prediction of crimes of presumed danger. 5. General profiles of the new system of penal sanctions
introduced with the reform of the year 2000: the centrality of the declaratory fraud behavior or infidelity. 6. The changes
of the years 2004 and 2006: the return to criminal liability for “tax debt”. 7. Tax criminal law as an example of a new
field of “criminal law of the enemy””: the introduction of “confiscation by equivalent” and the limitation of ordinary ben-
efits. 8. The “delegated” reform of 2015: contradictions and inefficiency of the current model of Italian tax legislation.

Resumen: En este articulo se analiza el fundamento constitucional del Derecho penal tributario en Italia y su evolucion
historica desde la reforma de 1929 a la de 2015, haciendo expresa referencia al Derecho penal tributario como ejemplo
del llamado “Derecho penal del enemigo”.

Palabras clave: Derecho penal tributario, Italia, historia, Derecho penal del enemigo.

Abstract: This paper deals with the constitutional basis of criminal tax law in Italy and its historical evolution, from the
1929 reform to the latest changes in 2015. It carries out also an explicit analysis of the criminal tax law as an example
of the so called “criminal law of the enemy”.

Key words: criminal law tax, Italy, history, criminal law of the enemy

Observaciones: Texto de la conferencia celebrada el 23 de mayo de 2018 en la “IV Jornada Internacional de Derecho
Penal Tributario”, organizada en la Ciudad de México, por el “Centro Mexicano de Estudios en el Penal Tributario”.
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1. Premisa. El fundamento constitucional del Derecho
penal tributario y el papel del bien juridico protegido
con respecto a las técnicas de proteccion

En el marco del sistema legal italiano actual, la ne-
cesidad de proteccion de la ley estatal a la percepcion
de impuestos tiene una base constitucional sélida bajo
las disposiciones del art. 53 de la Constitucion italiana,
donde se establece la obligacion de todos los ciudada-
nos de “contribuir a los gastos publicos por su capaci-
dad de pago”.

Esta base constitucional, en la que estriba el dere-
cho del Estado a obtener el pago de impuestos, otorga
legitimidad también a esa rama del sistema penal tradi-
cionalmente denominado “Derecho penal tributario™'.

Sin embargo, el bien juridico en cuestion puede con-
siderarse desde diferentes perspectivas: (1) Puede ser
entendido como el eje del injusto de los hechos punibles
—hechos que, en este caso, deben estructurarse como
delitos de resultado basados en la evasion fiscal—; (2)
o puede ser objeto de una proteccion anticipada, justifi-
cando la prevision de un sistema de delitos basados en
la “mera posibilidad” —en cuanto tal, presunta— de
una evasion fiscal subsiguiente; (3) o bien, todavia des-
de esta segunda perspectiva, puede entenderse como
un bien juridico idéneo para fundamentar el derecho
a imponer (y sancionar, en caso de su infraccion) una
concreta obligacion de transparencia fiscal, centrando
el enfoque de la intervencion en la funcion estatal de
determinacion del impuesto debido.

Ante estas modalidades de proteccion (todas ellas
obviamente sujetas a variaciones mas especificas y
posteriores), permanece la necesidad de marcar el al-
cance de la intervencion penal de aquella meramente
administrativa y, de este modo, los hechos que pueden
suponer una responsabilidad penal de aquellos que
solo conllevarian una responsabilidad administrativa.
Ademas, se plantea la cuestion acerca del derecho del
Estado a castigar penalmente a aquellos que, aunque
cumplieron con su deber de lealtad declarativa, se ven
imposibilitados de pagar la totalidad de los impuestos
debidos.

La evolucion historica que marca el desarrollo del
Derecho penal tributario italiano pone de relieve la
existencia de todas estas posibles alternativas. En efec-
to, el panorama general de la legislacion actual presen-
ta caracteristicas, incluso estructurales, que son preci-
samente el resultado de una evolucion progresiva muy
particular, durante la cual el uso del instrumento penal

en materia tributaria ha conocido tiempos muy diferen-
tes entre ellos, caracterizandose por el reconocimiento
de principios generales y por la adopcion de técnicas
de tipificacion extremadamente diferenciados y basa-
dos en modelos opuestos de politica criminal.

Para apreciar y comprender mejor la regulacion ac-
tualmente vigente en Italia, es necesario partir de un
analisis sintético de esta evolucion global del sistema
legal.

2. La evolucion de la disciplina penal tributaria en Ita-
lia: 1a relevancia limitada de los primeros delitos pena-
les en el campo tributario

Tras la Unificacion de Italia, la regulacion en materia
de sanciones tributarias presentaba un alivio muy limi-
tado y desorganizado®.

En el marco de la legislacion fiscal en materia de im-
puestos directos, dictada por la Ley de 23 de junio de
1873, n. 1444, se preveian figuras delictivas castigadas
exclusivamente con sanciones pecuniarias, especifi-
camente denominadas “sanciones pecuniarias” y “re-
cargo de impuestos” (en italiano: “sovratasse™) y con
efectos tanto punitivos como compensatorios: se casti-
gaban asi la “Omision de la declaracion tributaria” “en
los términos y en las formas establecido por las Leyes
sobre impuestos a la renta para la riqueza y los edificios
moviles”, la “Declaracion infiel” cometida por “quien
denunciara los ingresos en una cantidad inferior a la
que resulta de la evaluacion definitiva”, y también la
hipotesis de “No cooperacion con la administracion

financiera” por parte del contribuyente que, convoca-

do en el lugar de verificacion, no hubiera presentado o
denegado “el registro de los lugares o la presentacion
de los titulos”.

Un primer cambio parcial se realizd a través de la
Ley 9 de diciembre de 1928, n. 2834 (“Sanciones en
materia de impuestos directos”), que introdujo san-
ciones mas graves. Ademas, se acudid por primera
vez también a la sancion penal privativa de la liber-
tad personal. En particular, mientras que los delitos de
“Omision de declaracion de ingresos” (Articulo 2),
“Declaracion infiel” (Articulo 3) y “Escrituras desti-
nadas a restar impuestos a los ingresos” (Articulo 4)
permanecieron castigados con la sancion pecuniaria del
llamado “recargo de impuestos”, el delito de “Retraso

Sfraudulento”, y la “Sustraccion fraudulenta al pago de

la suma debida como impuesto”, empezaron a ser cas-

1 Laafirmacion de la centralidad de este fundamento constitucional es compartida por toda la doctrina italiana: v. entre los muchos
LANZI A. - ALDROVANDI P., Diritto penale tributario, 22 ed., Cedam Wolters Kluwer, Milano, 2017, pp. 18 ss.; NAPOLEONI V., | fonda-
menti del nuovo diritto penale tributario nel D.Lgs. 10 marzo 2000, n. 74, Ipsoa, Milano, 2000, pp. 4 ss.

2 Para una vision de conjunto de esta evolucién, v. en general CINGARI F., L'evoluzione del sistema penale tributario e i principi
costituzionali, en | reati tributari, editado por R. Bricchetti y P. Veneziani, Giappichelli, Torino, 2017, pp. 1 ss.
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tigados con la pena privativa de la libertad (de diez dias
a tres meses).

3. La reforma de 1929 y el nacimiento de una primera
regulacion “sistematica” de Derecho penal tributario:
el modelo basado en el principio de la “prejudicialidad
tributaria”

La primera regulacion organica de las infracciones
penales fiscales se introdujo con la Ley de 7 de enero de
1929, n. 4 (“Reglas generales para la represion de las
violaciones de las leyes financieras™). De este modo,
la rama del sistema legal italiano que ahora se denomi-
na “Derecho penal tributario”, asumio6 por primera vez
una estructura sistematica, basada en una especificidad
auténoma de la disciplina.

Aunque emitido antes de la publicacion del Codigo
penal italiano de 1930 (que se promulgo el 19 de octu-
bre de 1930), la Ley n. 4/1929 entrd en vigor el dia 1
de julio de 1931, es decir, el mismo dia de la entrada
en vigor del Codigo penal. También por este motivo,
el conjunto de reglas dictadas para las infracciones en
materia tributaria, tanto penales, como administrativas,
llevé inmediatamente a definir este ambito del sistema
juridico-penal como un sector separado y auténomo
dentro del mismo. Sin duda, precisamente algunos de
los principios generales que fueron introducidos por
esta Ley influyeron de forma determinante en la evolu-
cion posterior de todo el sector penal-tributario.

En el plano sustantivo, se introdujo la distincion
entre los delitos y las faltas, realizada en conexion
directa con las disposiciones del nuevo Cddigo penal
de 1930°. Ademas de eso, cabe destacar las siguientes
caracteristicas de esta Ley: a) La prevision del 1lama-
do “Principio de fijeza”, segun el cual se permitian
modificaciones de las sanciones fiscales solo a través
de disposiciones expresas?; b) la prevision del llama-

do “Principio de alternatividad” entre el ilicito penal
y el ilicito administrativo, que impedia castigar con la
sancion administrativa un hecho que ya constituyese
un delito’; ¢) y la prevision del llamado “Principio de
ultractividad” de las sanciones fiscales, que impide la
retroactividad de la ley penal mas favorable®. También
se establecieron reglas especificas con respecto a la re-
gulacion del “concurso de delitos™, la “prescripcion™
y la “oblacion”, que permite definir el juicio penal con
el pago anticipado de una sancion administrativa’.

De fundamental importancia, en el plano procesal,
fue también la prevision del principio de “prejudiciali-
dad tributaria”, en virtud del cual no se permitia llevar
adelante el proceso penal antes de haber alcanzado una
evaluacion definitiva del impuesto debido y del posible
“recargo de impuestos” en el marco administrativo'®.
Desde luego, se trataba de un principio coherente con
el modelo —antes mencionado— de “alternatividad”
entre ilicitos penales y administrativos y que, por su-
puesto, también se basaba en la necesidad de coordinar
de mejor manera la relacion entre el juicio penal y el
administrativo. De este modo, se evitaba cualquier con-
traste hipotético para determinar la suma debida a titulo
de impuesto, que, como se vio, en ese momento repre-
sentaba un elemento constitutivo del injusto criminal.

Dicha estructura especifica de los ilicitos penales tri-
butarios también se mantuvo en el marco de las nuevas
disposiciones incriminatorias introducidas por el Real
Decreto de 17 de septiembre de 1931, n. 1608, que
abrog6 la Ley anterior n. 2834/1928 y llevo a la previ-
sion de un mini-sistema de cinco ilicitos penales, tres
faltas y dos delitos, todos castigados exclusivamente
con sanciones pecuniarias.

En la evolucion sucesiva del sistema legal italiano, el
principio de “prejudicialidad tributaria” ha condicio-
nado, sin embargo, las opciones de la politica criminal

3 ElArticulo 2 de la ley n. 4/1929 establecié que: Tirant lo Blanch. “Constituye un delito o una violacién de una norma contenida en
las leyes financieras, para lo cual se establece una de las sanciones establecidas por el cédigo penal para los delitos o, respectivamente,
para las violaciones”.

4 ElArticulo 1, parrafo 2, de la ley n. 4/1929 establecié que: Tirant lo Blanch. “Las disposiciones de esta ley, y como esto no propor-
ciona, las del primer libro del codigo penal, no pueden ser derogadas o enmendadas por leyes posteriores relativas a impuestos individua-
les, excepto por declaracién expresa del legislador con referencia especifica a las disposiciones individuales derogadas o enmendadas”.

5 El Articulo 3 de la ley n. 4/1929 establecié que: Tirant lo Blanch. “Las leyes financieras establecen cuando la violacion de las
reglas contenidas en el mismo, que no complementan el delito, surge para el delincuente, la obligacién de pagar una suma, como sancién
pecuniaria, a favor del Estado”.

6  ElArticulo 20 de la ley n. 4/1929 establecié que: Tirant lo Blanch. “Las disposiciones penales de las leyes financieras se aplican a
los hechos cometidos cuando estas disposiciones estaban en vigor, incluso si las mismas disposiciones son derogadas o modificadas en
el momento de su aplicacion”.

7 Establecido por el Articulo 8 de la ley n. 4/1929.

8 Establecido por los Articulos 13 'y 14 de la ley n. 4/1929.

9 Establecido por el Articulo 16 de la ley n. 4/1929.

10 ElArticulo 21, parrafo 4, de la ley n. 4/1929 estableci6 que: Tirant lo Blanch. “Para los delitos previstos por las leyes de impuestos
directos, la acusacion ha procedido después de que la determinacion del impuesto y del relativo recargo de impuestos se haya convertido
en definitivo de acuerdo con las leyes que regulan este asunto”.
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que fueron adoptadas, muchos afios después, por el le-
gislador.

Ante el aumento progresivo del fenomeno de la eva-
sion fiscal, el legislador decidi6é acudir a una primera
agravacion del régimen sancionador. Los cambios
introducidos por el d.P.R. de 29 de enero de 1958, n.
645 (“Texto consolidado de las leyes sobre impuestos
directos”), marcaron asi el retorno a la prevision de pe-
nas privativas de libertad: en el articulo 243 se preveia,
de hecho, la pena de prision hasta seis meses por una
hipotesis agravada de “Declaracion omitida”, y en el
articulo 252 la pena fue de prision hasta seis meses y
la multa de 50.000 a 60.000 liras en algunos casos de
“Fraude fiscal”. Sin embargo, para otros agravios de
responsabilidad penal, se impuso la pena pecuniaria:
asi, por ejemplo, la “Declaracion omitida o tardia”
constituia una falta castigada con la multa y un “recar-
go de impuestos”, y solo si excedia de seis millones de
liras de evasion era castigada con la detencion (articulo
243); mientras que la “Declaracion incompleta” fue
castigada con una multa y un “recargo de impuestos”
(articulo 244).

Aun mas claros y drasticos fueron los cambios in-
troducidos durante los afios *70: primero a través del
d.P.R. 26 de octubre de 1972, n. 633, que introdujo el
IVA (“Establecimiento y regulacion del impuesto sobre
el valor afadido”), junto a una serie de delitos casti-
gados incluso con pena privativas de libertad; y luego
por medio del d.P.R. 29 de septiembre de 1973, n. 600
(“Disposiciones comunes sobre la evaluacion del im-
puesto sobre la renta”), que, por una parte, aumento el
numero de agravantes castigadas con la pena privativas
de libertad, aumentando también los limites maximos
de la pena; y, por otra parte, abandono el “principio de
alternatividad” entre las sanciones administrativas y
penales.

La efectividad de este sistema mas riguroso de
sanciones se revelo, sin embargo, muy limitada, pre-
cisamente por el mecanismo de “prejudicialidad tri-
butaria” antes mencionado: la duracion del proceso
administrativo de determinacion de la evasion fiscal,
articulado en cuatro niveles de juicio, conllevaba un
atraso relevante del inicio del juicio, dificultando la
aplicacion concreta de sanciones penales. Por ende, la
eficacia general-preventiva del sistema sancionador se
vio drasticamente perjudicada.

Frente al preocupante aumento de la propagacion
y a la gravedad del fenomeno de la evasion fiscal, el
legislador italiano decidié entonces optar por un en-
foque diferente del modelo de sanciones. Inspirado en
algunas fundamentales decisiones del Tribunal Consti-
tucional, que declararon la ilegitimidad constitucional
del régimen de “prejudicialidad tributaria” en relacion
con delitos (principalmente en el tema de facturas fal-
sas) que no contenian como elemento constitutivo del
tipo la determinacion concreta del impuesto evadido!!,
se encontr6 la posibilidad de abandonar esta disciplina,
optando por la prevision de delitos basados en hechos
“prodromicos” a la evasion fiscal y, como tal, configu-
rable como una forma liberada de la evaluacion nece-
saria del impuesto evadido.

4. El abandono del principio de la “prejudicialidad tri-
butaria” y el advenimiento de un modelo basado en la
prevision de delitos de peligro presuntos

El Decreto Ley de 10 de julio de 1982, n. 429, luego
convertido en la Ley de 7 de agosto de 1982, n. 516,
introdujo una reforma radical del sistema penal-tri-
butario. Dicha reforma se proyectaba en algunos ejes
principales:

11 Con una primera sentencia del 12 de mayo de 1982, n. 88, la Corte costituzionale italiana declar¢ la ilegitimidad del instituto de
la “prejudicialidad tributaria” por violacion de los Articulos 101, parrafo 2, y 24, parrafo 3 de la Constitucién, al considerar que: Tirant lo
Blanch. “El primero es violado porque la evaluacion administrativa realizada en el proceso penal impide el ejercicio del derecho inviolable a
la defensa. El segundo porque la preclusion del juez penal, que se deriva de la evaluacion administrativa en asuntos tributarios, diferencia
irracionalmente la condicion de los acusados segun si el cargo se debe a una evaluacion tributaria o no y, como parte de las evaluaciones
administrativas tributarias, tanto relacionados con los impuestos directos o indirectos”.

Con sentencia de 12 de mayo de 1982, n. 89, el Corte costituzionale italiana declaré Tirant lo Blanch “la ilegitimidad constitucional del
art. 56, ultimo inciso, del decreto legislativo 29 de septiembre de 1973, n. 600 (Disposiciones comunes sobre la evaluacién del impuesto
sobre la renta) en la medida en que establece que el proceso penal no puede iniciarse o continuarse antes de que la evaluacion tributaria
sea definitiva, también para la hipétesis prevista por el tercero coma letra d) del mismo art. 58 del d.P.R. 26 de octubre de 1972, n. 633
en la parte en la que dispone que la acusacion se ha ejecutado después de que la investigacion se ha convertido en definitiva, incluso en
el caso de la ofensa indicada en el cuarto parrafo del art. 50 del mismo d.P.R. n. 633", considerando en particular que: Tirant lo Blanch
“cuando, como en el cuarto parrafo del art. 50 de d.P.R. n. 633, la ofensa es completamente independiente del monto del impuesto, porque
involucra la facturacion falsa de transacciones inexistentes, indicacién de facturas de tarifas que exceden el monto real, o de los registros
relacionados; cuando, en otras palabras, como lo expresa la Casacién, ‘un crimen formal y peligroso, independiente de un hecho concreto
de evasion y punible por si mismo como malicia general’; cuando no se hace referencia al castigo de la pena de la evasion: entonces la pro-
hibicion de proceder hasta que la evaluacién del impuesto se haya convertido en definitiva integra una exencién, sin ninguna justificacion,
al principio del enjuiciamiento obligatorio consagrado en el arte. 112 de la Constitucién, que es suficiente para determinar la ilegitimidad de
la ley denunciada y dispensa a la Corte de examinar la cuestion en relacién con el art. 3 de la Constitucion”.
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a) Por un lado, algunas de las prerrogativas mas im-
portantes del modelo sancionador anterior fueron aban-
donadas y derogadas: tanto el “Principio de rigidez” de
las sanciones fiscales, como también el principio de la
“prejudicialidad tributaria”;

b) por otro lado, precisamente para no hacer depen-
der el juicio sobre las infracciones tributarias de los
tecnicismos fiscales subyacentes a la determinacion
concreta del impuesto evadido, se introdujeron nume-
rosos supuestos incriminatorios, principalmente faltas,
enfocados en la prediccion de la conducta prodromica
con respecto a la evasion fiscal, como, por ejemplo, la
facturacion omitida o parcial y el mantenimiento omiti-
do o irregular de los registros contables.

En cuanto a las sanciones, ademas de la hipotesis de
“fraude fiscal”, configurada como delito castigado con
una pena de prision de hasta cinco afios, la mayoria de
los nuevos delitos se caracterizaron por la provision de
sanciones no particularmente elevadas (muchas de las
cuales también se pueden definir por medio de la obla-
cion). La nueva “cara” de esta reforma del Derecho pe-
nal tributario fue, sin embargo, representada muy cla-
ramente también por medio del eslogan con el que se
presento: |“grilletes para los evasores™!

Sin embargo, las implicaciones de este sistema en
cuanto a la identificacion del bien juridico protegido
fueron evidentes. Si bien una parte de la doctrina critico
la dréstica y discutible anticipacion de la intervencion
penal determinada por la prevision de tipos de peligro
abstracto (o presunto), otros autores destacaron la posi-
bilidad de identificar en el trasfondo de la nueva regula-
cioén un nuevo bien juridico dado por la “transparencia
fiscal”, entendida como la necesidad de garantizar un
control mas fécil por parte de la administracion finan-
ciera sobre el cumplimiento de las obligaciones legales
impuestas al contribuyente'?.

Sin embargo, este modelo planteé multiples proble-
mas. La provision de sanciones privativas de libertad
por hechos meramente “prodromicos” suscitd muchas
dudas en cuanto al principio de lesividad y, no obstante
de la autonomia del proceso penal frente al administra-
tiva, se generaron discusiones también a propdsito del

riesgo de una posible duplicacion (y superposicion) de
sanciones.

La configuracion de tipos delictivos sin resultado pa-
trimonial de evasion, y centradas en el incumplimiento
de deberes de caracter administrativo, condujo, de he-
cho, a poner en segundo plano la proteccion del patri-
monio del Estado, acentuando en cambio la relevancia
de las obligaciones funcionales a permitir la realizacién
del control fiscal por parte de la administracion finan-
ciera. De esta manera, ademas de la notoria rarefaccion
del contenido ofensivo del delito fiscal, también hubo
una tendencia a superponer el area de aplicacion del
delito con la del delito administrativo. Basicamente,
en esta fase evolutiva del Derecho penal tributario se
realiz6 una “administrativizacion” del Derecho penal
tributario, que perdié su autonomia, jugando un papel
principalmente sancionador de infracciones adminis-
trativas.

Sin perjuicio de lo anterior, el modelo de proteccion
disefiado por el d.1. n. 429/1982 se revelo criticable so-
bre todo desde la optica politico-criminal, demostran-
dose ineficaz tanto en términos de prevencion general
negativa, como de prevencion general positiva.

En cuanto a la prevencion general negativa, el déficit
de este sistema dependia, en primer lugar, del hecho
de estar basado en delitos caracterizados por un bajo
contenido ofensivo y castigados con penas dotadas
de escasa capacidad preventiva; y también, en segun-
do lugar, del hecho de que la prevision de un niumero
excesivo de delitos fiscales produjo una cantidad de
investigaciones que las fiscalias no fueron capaces de
gestionar. La ineficacia preventiva del sistema regulado
por el decreto legislativo n. 429/1982 también depen-
di6 de otros factores sistémicos, tales como amnistias
frecuentes, la introduccion de sanciones sustitutivas y
los ritos alternativos.

El sistema penal en cuestion tampoco cumplié una
funcion de prevencion general positiva, pues no fue
capaz de transmitir a los ciudadanos el valor de la so-
lidaridad fiscal. En cambio, la incriminacion de actos
caracterizados por un nivel de desvalor relativamente
bajo fue percibido como injusta, y dirigida a afectar y

Principios similares fueron reiterados por la Corte costituzionale con la sentencia del 9 de enero de 1989, n. 2, cuando se declaré Tirant
lo Blanch “la ilegitimidad constitucional del art. 56 ultimo parrafo del decreto legislativo 29 de septiembre de 1973, n. 600 (Disposiciones
comunes sobre la evaluacion del impuesto sobre la renta) en la medida en que establece que el proceso penal no puede iniciarse o con-
tinuarse antes de que la evaluacion tributaria sea definitiva, también para la hipdtesis prevista por el tercero coma letra d) del mismo art.
56", considerando en particular que: Tirant lo Blanch “la existencia y la determinacion de tal delito, que se consuma con la indicacién falsa,
es completamente independiente de la entidad del impuesto evadido, del mismo modo que no prescribe la penalidad prevista para ello.
Entonces, como ya lo sostuvo este Tribunal en los casos considerados por la sentencia no. 89 de 1982, la prohibicion de proceder hasta
que la evaluacién del impuesto no se haya convertido, en definitiva, sin que sea de ninguna justificacién sustancial o procesal, integra una
derogacion irracional al principio de enjuiciamiento obligatorio sancionado en el art. 112 de la Constitucion”. Después de estas sentencias,
el Tribunal Constitucional también declar6 la ilegitimidad de la “prejudicialidad tributaria” con la sentencia de 23 de mayo de 1991, n. 258,

y con la sentencia del 12 de enero de 1993, n. 5.

12 Para esta opinion v. GALLO F., Tecnica legislativa e interesse protetto nei nuovi reati tributari: considerazioni di un tributarista, en

Giur. comm., 1984, 279.

102



Revista Penal, n.° 44 - Julio 2019

“golpear” mas a los pequefios contribuyentes, que a los
grandes evasores.

Asi, después de algunas intervenciones correctivas
(introducidas por la Ley de 15 de mayo de 1991, n.
154)13, en parte motivadas por nuevas decisiones del
Tribunal Constitucional', el legislador italiano decidio
avanzar hacia la definicion de otro modelo de interven-
cion.

5. Perfiles generales del nuevo sistema de sanciones
penales introducidas con la reforma del afio 2000: la
centralidad de la conducta de fraude declaratorio o
infidelidad

Los rasgos caracteristicos de este tercer modelo de
Derecho penal tributario (en cierta medida, un modelo
intermedio respecto a los anteriores) se fijaron con la
Ley Delegada de 25 de junio de 1999, n. 205.

Los principios establecidos por el Parlamento italia-
no en el art. 9 de la dicha Ley suponen un cambio de
paradigma respecto al modelo anterior basado, como
observamos, en previsiones de crimenes de contenido
formal y caracterizados por presunciones de peligro de
evasion de impuestos. En efecto, por medio de la Ley
Delegada se encarg6 el Gobierno de Tirant lo Blanch
“prever un sistema limitado de tipos penales, de natura-
leza exclusivamente delictiva, con penas de seis meses
a seis anos..., caracterizadas por un nivel relevante de
lesividad para el patrimonio publico y por el fin de la
evasion o de la obtencion reembolsos no debidos”, y
centrados principalmente en conductas de fraude, in-
fidelidad u omision, relacionadas con la declaracion
de impuestos. Se establecidé también Tirant lo Blanch
“prever, salvo que para los casos de emision o uso de
documentos falsos y la ocultacion o destruccion de do-
cumentos contables, umbrales de punibilidad idoneos
a limitar la intervencion penal soélo a hechos ilicitos
economicamente relevantes”. Ademas, se trato de coor-
dinar de forma adecuada este sistema con el sistema
de sanciones administrativas, imponiendo al Gobierno
Tirant lo Blanch “prever la aplicacion solo de la dispo-
sicion especial cuando el mismo hecho fuese castigado

por una disposicion penal y otra que previese una san-
cion administrativa”, y de Tirant lo Blanch “coordinar
las nuevas disposiciones con el sistema de sanciones
administrativas, a afectos de garantizar respuestas pu-
nitivas consistentes y concretamente disuasivas”.

El Gobierno implementd estos principios a través
del Decreto Legislativo del 10 de marzo de 2000, n. 74
(“Nueva regulacion de las infracciones relativas a los
impuestos sobre la renta y sobre el valor agregado”),
que introdujo un modelo muy diferente al anterior.

Se estableci6 asi la prevision de los siguientes deli-
tos:

—  “Declaracion fraudulenta mediante el uso de
facturas u otros documentos para transacciones
inexistentes” (art. 2)';

—  “Declaracion fraudulenta a través de otros artifi-
cios” (art. 3);

—  “Declaracion infiel” (art. 4);

—  “Declaracion omitida” (art. 5);

—  “Emision de facturas u otros documentos por
transacciones inexistentes” (art. 8);

—  “Ocultacion o destruccion de documentos conta-
bles” (art. 10);

—  “Sustraccion fraudulenta al pago de impuestos”
(art. 11).

Aparte del tipo de “Emision de facturas u otros do-
cumentos por transacciones inexistentes”, previsto por
el art. 8 del Decreto Legislativo n. 74/2000, todos los
nuevos delitos se han caracterizado por una lesividad
directa y concreta de los intereses patrimoniales del Es-
tado y —ademas de la exclusion expresa, por muchos
delitos, de la punibilidad de la “tentativa” (establecido
por el articulo 6 del Decreto Legislativo N° 74/2000)—
, ¥ se han fijado umbrales de punibilidad idoneos para
limitar la intervencion penal a los casos de gravedad
objetiva e indiscutible.

Como resulta evidente, la relevancia penal de los he-
chos sancionados se relaciona directamente a la con-
notacion fraudulenta o, de todos modos, infiel, de las
conductas previstas. Y este aspecto se reforzo con la
caracterizacion expresa, comun a todos los delitos pre-
vistos, de la existencia necesaria de una malicia espe-

13 Sobre esta reforma v. INSOLERA G., La deludente riforma della legge n. 516 del 1982, en Indice pen., 1991, 622 ss.

14 Con sentencia de 28 de enero de 1991, n. 35, la Corte costituzionale italiana declaro Tirant lo Blanch “la ilegitimidad constitucional
del art. 4, primer parrafo, n. 7, del decreto ley 10 de julio de 1982, n. 429 (Reglas para la represion de la evasion en materia de impuesto a
la renta y valor agregado y para facilitar la definicién de asuntos fiscales pendientes), convertida en ley el 7 de agosto de 1982, n. 516, con
modificaciones, en la parte en que no establece que la disimulacién de componentes positivos o la simulacion de componentes negativos
del ingreso debe tomar la forma de formas fraudulentas”.

15 Este es el texto actual del Articulo 2 del Decreto Legislativo n. 74/2000: Tirant lo Blanch “1. Sera castigado con prisién de un afio y
seis meses a seis afios, cualquier persona que, con el fin de evadir impuestos sobre la renta o el valor agregado, utilizando facturas u otros
documentos para transacciones inexistentes, indicara en una de las declaraciones anuales sobre dichos impuestos elementos pasivos
ficticios. / 2. El hecho se considera cometido utilizando facturas u otros documentos para transacciones inexistentes cuando tales facturas
o documentos se registran en los registros contables obligatorios, 0 se mantienen a los efectos de la prueba contra la administracion finan-
ciera”.
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cifica centrada en el Tirant lo Blanch “proposito de la
evasion fiscal”!e.

Al mismo tiempo, se introdujo una nueva regulacion,
también de caracter procesal, de las relaciones con el
sistema de sanciones administrativas, y el “principio de
especialidad” fue explicitamente previsto entre las dos
areas de proteccion, estableciendo a este efecto que:
Tirant lo Blanch. “Cuando el mismo hecho fuese cas-
tigado por una de las disposiciones del Titulo I y una
disposicion que prevea una sanciéon administrativa, se
aplicara la disposicion especial” (Articulo 19, Decreto
Legislativo N° 74/2000).

De manera coherente con este sistema basado en la
ofensividad, el sistema de sanciones también se fortale-
cio, tanto mediante la prevision de sanciones de custo-
dia mas severas (hasta seis afios), como a través de un
marco paralelo de sanciones accesorias interdictivas.

6. Los cambios de los afios 2004 y 2006: el retorno a
una responsabilidad penal por la “deuda tributaria”

Debido quizas también a la persistente ineficacia de
la administracion tributaria en la evaluacion y recauda-
cién de impuestos, tampoco este modelo de Derecho
penal tributario llevd a una reduccion efectiva de la
evasion fiscal.

A partir de 2004, el legislador italiano empez6 a in-
troducir otras modificaciones, cambiando ain mas la
estructura inicial de este tercer modelo de sanciones.

Un primer cambio se realizé en 2004, a través de la
reintroduccion del delito de “Pago omitido de reten-
ciones adeudadas o certificadas”, insertado en el art.
10-bis del Decreto Legislativo n. 74/2000 (art. 1, pa-
rrafo 414, de la Ley de 30 de diciembre de 2004, n.
311). Tras esta primera reforma, el art. 35, parrafo 7,
del Decreto Ley de 4 de julio de 2006, n. 223, con-
vertido, con modificaciones, en la Ley 4 de agosto de
2006, n. 248, introdujo dos nuevas figuras delictivas:
la de “Pago omitido de IVA” (incluido en el art. 10-
ter del Decreto Legislativo No. 74/2000), y el delito
de “Compensacion indebida” (art. 10-quater, Decreto
Legislativo No. 74/2000).

Estas nuevas figuras marcan un cambio sustantivo
respecto del sistema general disefiado en el afio 2000.
Si bien el eje de la proteccion penal se mantiene centra-
do en la lesion tangible y significativa de los derechos

del Tesoro (es decir, del interés patrimonial del Estado),
parece también evidente que el desvalor de resultado de
los hechos sancionados no se acompaia con el paralelo
—y muy importante— desvalor de la accién subyacen-
te a todos los demas delitos, caracterizados por con-
ductas de fraude o, al menos, de infidelidad declarativa
manifiesta.

En estas nuevas figuras delictivas, el elemento cen-
tral del hecho tipico consiste en la mera omision del
pago de impuestos, sin perjuicio del hecho de que la
obligacion de pago se base en una declaracion pre-
via del impuesto correcta, completa y veraz. También
desde un punto de vista del elemento subjetivo, estos
nuevos delitos son sensiblemente diferentes de los que
ya estan vigentes, pues ya no se requiere aquel “dolo
especifico” que, como vimos, el legislador de 2000 in-
dicé como requisito necesario y “propio” de los delitos
nuevos: los nuevos delitos, en cambio, solo requieren
un dolo genérico que, seglin la interpretacion defendida
por el Tribunal Supremo italiano, se considerara confi-
gurado siempre que el sujeto agente tenga conocimien-
to del vencimiento del plazo obligatorio para pagar el
impuesto, sin cumplir con su obligacion'”.

Quizas también debido a la grave crisis financiera
que sacudio todo el mundo de la produccion en los afios
sucesivos al 2008, se registraron cada vez mas casos en
los que el incumplimiento de la obligacion de pago se
referia a situaciones de crisis financiera y consecuente
falta de liquidez. En estos casos, la respuesta de la ju-
risprudencia ha sido rigurosa, afirmando la irrelevancia
de este contexto de crisis y atribuyendo al imputado la
carga de la prueba Tirant lo Blanch “sobre la no impu-
tabilidad a si mismo de la responsabilidad por la crisis
de liquidez de la empresa, y sobre la imposibilidad de
enfrentar dicha acudiendo también a medidas también
desfavorables para su patrimonio personales™’®.

7. El Derecho penal tributario como ejemplo de un
nuevo campo del “Derecho penal del enemigo”: la in-
troduccion de la “confiscacién por equivalente” y la
limitacion de los beneficios ordinarios

El mayor rigor resultante de estos tltimos cambios se
vio agravado por otras innovaciones que el legislador
italiano realiz6 mas tarde.

16 En el articulo 1 del Decreto Legislativo n. 74/2000 se declara ademas que: Tirant lo Blanch “el ‘fin de evadir impuestos’ y el ‘fin
de permitir la evasién de terceros’ se entienden que incluyen, respectivamente, también el fin de obtener un reembolso o reconocimiento
indebido de un crédito fiscal inexistente, y el fin de permitirlos a terceros”.

17 V. entre otras, Cass. pen., Sez. lll, sentencia de 23 de septiembre de 2015, n. 45033, segun la cual: Tirant lo Blanch. “El elemento
subjetivo necesario a efectos de la configuracién de la omision de pago del IVA es el dolo genérico, siendo suficiente, para configurar el
delito, la conciencia y la voluntad de presentar una declaracién del IVA, omitiendo el pago de las sumas indicadas en el mismo, dentro de
la fecha limite. Determinante es la conciencia de que el impuesto evadido excede el umbral de la punibilidad identificado por la ley”.

18 Asi, entre otras, Cass. pen., Sez. lll, sentencia del 1 de febrero de 2017, n. 15235.
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Con el art. 1, parrafo 143, de la Ley de 24 de diciem-
bre de 2007, n. 244 (“Disposiciones para la preparacion
del presupuesto anual y de largo plazo para el presu-
puesto estatal de 2008”) se introdujo para casi todas las
infracciones tributarias la denominada “Confiscacion
por equivalente”". De este modo, ya en la primera fase
de las investigaciones preliminares, se puede disponer
la incautacion preventiva e inmediata de los activos, de
los cuales el delincuente tiene la disponibilidad, por un
valor correspondiente al impuesto evadido. Esta posi-
bilidad ha causado problemas aplicativos considerables
cuando, habiendo el acusado actuado como administra-
dor de la empresa, la ventaja fiscal del presunto delito
no le es imputable a é1%°.

A partir de 2011, ademas, tras la aprobacion de Ley
de 14 de septiembre de 2011, n. 148 (“Conversion en
ley, con enmiendas, del decreto ley de 13 de agosto de
2011, n. 138, que contiene medidas urgentes adiciona-
les para la estabilizacion financiera y el desarrollo”),
toda la regulacion penal-tributaria se ha visto drastica-
mente agravada por cambios e innovaciones que han
afectado varios aspectos: respecto de las figuras de-
lictivas, los umbrales de la punibilidad se han reduci-
do, mientras que, en una perspectiva mas general, los
plazos de prescripcion se han ampliado, se han fijado
limitaciones mas estrictas para la posibilidad de otorgar
el beneficio de la suspension condicional de la pena,
y el acceso a la “transaccion penal” (la conformidad
del acusado) ha sido condicionado al pago de la deuda
tributaria®’.

El impacto de estas ultimas reformas en el modelo
regulatorio adoptado en el afio 2000 es inmediatamente
evidente.

Como ya se menciono, desde un punto de vista fun-
cional, se observa que el fortalecimiento de la lucha

contra la evasion fiscal que comenzo6 en el afio 2004 ha
llevado a un cambio del eje de la intervencion penal, de
la fase “declarativa” a la de la “recaudacion”, configu-
randose asi dos perspectivas de intervencion punitiva
radicalmente diferentes y heterogéneas.

El aspecto de la recaudacion del modelo vigen-
te plantea, sin embargo, serias cuestiones, tanto ante
el principio de ofensividad, como ante el principio
de subsidiariedad y wultima ratio. Por un lado, y en la
perspectiva del principio de la necesaria ofensividad
del hecho punible, los delitos centrados en el mero in-
cumplimiento de la obligacion tributaria resultan carac-
terizados por un desvalor escasamente significativo y
carentes de identidad, aproximando de nuevo el injusto
penal al administrativo, y reactivando aquel proceso de
“administrativacion” del Derecho penal tributario que,
como se ha visto, fue introducido por la reforma de
1982 (“grilletes para los evasores de impuestos™) y eli-
minado por la reforma del ano 2000. Por otra parte, y a
proposito del principio de subsidiariedad, este Derecho
penal tributario no representa un instrumento auxiliar
para la proteccion de los bienes juridicos merecedores
de proteccion frente a formas de agresion especialmen-
te calificadas, sino como un instrumento sustitutivo de
un sistema administrativo eficiente de recaudacion de
impuestos, evidentemente demasiado “caro” y dificil
de realizar.

En este contexto de menor homogeneidad politi-
co-criminal, las Ultimas intervenciones que limitan las
posibilidades de acceso al beneficio de la suspension
condicional y la negociacion de la pena lleva cada vez
mas a considerar la legislacion tributaria penal como
un nuevo sector del denominado “Derecho penal del
enemigo”, en cuyo marco la necesidad primaria de pro-
teccion del Estado lleva a poner en segundo plano el

19 Esta disposicion prevé la aplicabilidad, Tirant lo Blanch “en los casos mencionados en los articulos 2, 3, 4, 5, 8, 10-bis, 10-ter,
10-quater y 11 del decreto legislativo 10 de marzo de 2000, n. 74” de la regla prevista en el articulo 322-ter del Cédigo Penal, segun el cual,
Tirant lo Blanch “en caso de condena o aplicacién de la pena a peticién de las partes... siempre se ordena la confiscacion de los bienes que
constituyen el beneficio o el precio, a menos que pertenezcan a una persona extrafia al delito o, cuando no sea posible, a la confiscacion
de bienes, de los cuales el delincuente tiene disponibilidad, por un valor correspondiente a ese precio o ganancia”.

20 V. Cass. pen., Sez. IV, sentencia de 24 de enero de 2018, n. 10418, segun la cual: Tirant lo Blanch. “En el caso de los delitos
fiscales cometidos por el administrador de una empresa, la incautacién preventiva destinada a la incautacién por equivalente se puede
disponer, en relacién con el mismo, sélo cuando, el resultado de una evaluacion de los Estado actia en el estado de la persona juridica, es
imposible aprovechar directamente el beneficio de la ofensa contra el cuerpo que se ha beneficiado de la comisién del delito”. En el punto
v. también Cass. pen., Sez. V, sentencia de 20 enero de 2017, n. 31450, segun la cual: Tirant lo Blanch. “Con respecto a las infracciones
tributarias cometidas por el representante legal de una persona juridica, es legitimo confiscar el patrimonio, incluso si no fue precedido por
la incautacion preventiva, del beneficio del delito, correspondiente a la cantidad de impuestos o retenciones en la fuente, sobre los bienes
del administrador, en los casos en que no se adquiere nada o surgen indicaciones contrarias sobre la disponibilidad de bienes para la
entidad juridica”.

21 En cuanto a la regulacién de la suspensién condicional de la pena, en el articulo 12 del Decreto Legislativo n. 74/2000, se ha
agregado un nuevo parrafo 2-bis, que prevé lo siguiente: Tirant lo Blanch. “Para los delitos previstos en los articulos 2 a 10 de este decreto,
la suspension condicional de la pena a la que se refiere el articulo 163 del Cédigo Penal no se aplica en los casos en que se cumplan las
siguientes condiciones en forma conjunta: a) la cantidad de impuestos evadidos es mayor al 30 por ciento de la facturacion; b) el monto del
impuesto evadido es mas de tres millones de euros”.
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reconocimiento de un tratamiento sancionador plena-
mente conforme al principio de igualdad®.

En este contexto, ya de por si preocupante, se ha de-
sarrollado una jurisprudencia que ha extendido la pre-
sunta relevancia penal a fendmenos elusivos. Se hace
referencia, en particular, al fendmeno del denominado
“Abuso del derecho”, cuya nocion, establecida en el
area tributaria por una sentencia conocida del Tribu-
nal de Justicia de 2006 (conocida como “Halifax)?, y
confirmada a nivel nacional por el Pleno de la Casacion
en el afo 2008, también fue valorado en el ambito
penal a partir de una famosa sentencia del Tribunal Su-
premo de febrero de 2012, que reconoci6 expresamente
la relevancia penal incluso de la conducta centrada en
la mera “evasion de impuesto”™.

Como también se ha observado recientemente, esto
“de hecho ha creado problemas en términos de segu-
ridad juridica, asi como tensiones evidentes con los
principios fundamentales en los que se basa el sistema
penal”?.

8. La reforma “delegada” de 2015: las persistentes
contradicciones y la ineficacia del actual modelo de le-
gislacion tributaria italiana

Esta linea de rigor se atenud solo parcialmente con
la reforma mas reciente introducida por la Ley Dele-
gada de 11 de marzo de 2014, n. 23, implementada a
través de dos decretos legislativos diferentes: el Decre-
to Legislativo n. 128/2015 y el Decreto Legislativo n.
158/2015.

El D. Lgs. de 5 de agosto de 2015, n. 128, sobre
“Disposiciones en materia de seguridad juridica en las
relaciones entre las autoridades fiscales y los contribu-

yentes”, introdujo cambios —este es el aspecto mas
relevante para el Derecho penal— con el objetivo de
hacer mas clara la distincién entre el fenomeno de la
evasion tributaria y la mera “elusion de impuesto”, con
la exclusion de la equivalencia directa a la cual, como
se menciond, habia llegado la interpretacion jurispru-
dencial anterior. En particular, esta disposicion abrogd
el art. 37-bis d.P.R. n. 600/1973, que preveia las princi-
pales operaciones elusivas no oponibles ante la Admi-
nistracion Financiera, e introdujo el art. 10-bis, que es-
tablece que, sin perjuicio de la aplicacion de sanciones
administrativas, las transacciones ilegales no dan lugar
a actos punibles en virtud de las leyes penales?’. Mas
precisamente, seglin la jurisprudencia que se pronuncio
después de la introduccion del art. 10-bis, la “irrelevan-
cia penal” establecida por el art. 10-bis se refiere ex-
clusivamente a las hipdtesis de abuso del derecho que
no suponen violaciones de normas especificas contra
la evasion y que no estan caracterizadas por elementos
fraudulentos?.

Con el D.Lgs. de 24 de septiembre de 2015, n. 158,
en materia de “Revision del sistema sancionador”, por
otra parte, se ha modificado de una manera mucho
mas profunda la estructura general de la regulacion
fiscal-tributaria, con cambios que involucran a varias
disposiciones previas. Entre las numerosas innovacio-
nes, en particular, se ha proporcionado una regulacion
expresa de los casos de definicion tardia del pago del
impuesto, convertida en causa de no punibilidad para
algunos delitos, y en circunstancia meramente atenuan-
te para otros®. Sin embargo, todos los endurecimientos
en materia de confiscacion® y de limitacion del acce-
so al beneficio del condicional, se han mantenido sin
cambios®'.

22 FLORA G, Le recenti modifiche in materia penale tributaria: nuove sperimentazioni del “diritto penale del nemico”?, en Dir. pen.

proc., 2012, 15 ss.

23 Tribunal de Justicia CE, 21 de febbraio de 2006, C-255/02, Halifax e a., en www.curia.europa.eu.

24 V. Cass. civ., Sez. Un., sentencias de 23 de diciembre 2008, n. 30055, n. 30056 y n. 30057, en Giust. civ., 2009, I, 2131.

25 Este es, en particular, el conocido caso relacionado con el caso “Dolce e Gabbana”, decidido por Cass. pen., Sez. Il, 22 novembre
2011, n. 7739, en Cass. pen., 2012, 4222 (con comentario de TUGNOLI F., Note a margine della asserita rilevanza penale dell’elusione
fiscale alla luce del caso Dolce & Gabbana), con el cual se ha afirmado que: Tirant lo Blanch. “Los delitos fiscales de declaracion infiel
u omisién de declaracion también pueden configurarse por la conducta elusiva a efectos fiscales que son estrictamente atribuibles a las
hipétesis de elusion expresamente previstas por la ley, es decir, las que se derivan del art. 37, parrafo 3, y 37-bis del decreto n. 600 de
1973”. Para un comentario sobre esta decision, v. también CORSO P., Abuso del diritto in materia penale verso il tramonto del principio di
legalita?, en Corr. trib., 2011, 2937; VENEZIANI P., Elusione fiscale, “esterovestizione” e dichiarazione infedele, en Dir. pen. proc., 2012,
863.

26 SEVERINO P., La riforma dei reati tributari: un’occasione perduta, en Arch. pen., 2016, 3.

27 Sobre este tema v. PICOTTI L., Riflessi penali delle recenti riforme sull'abuso del diritto in campo tributario, en Dir. pen. contemp.,
13 settembre 2017.

28 V. Cass., Sez. Ill, 1.10.2015, en Cass. pen., 2016, 927 ss.; Cass., Sez. lll, 16.11.2016, n. 48293; Cass., Sez. lll, 5.10.2016, n.
41755.

29 En particular, esto se refiere a la regulacién actualmente prevista en los articulos 13, 13-bis e 14 del D.Lgs. n. 74/2000.

30 Aunque se rige en forma renovada en el articulo 12-bis del D.Lgs. n. 74/2000

31 Para una perspectiva general sobre esta reforma v. SEVERINO P., La riforma dei reati tributari: un’occasione perduta, en Arch.
pen., 2016, 3, y CINGARI F., | reati tributari, a cura di R. Bricchetti e P. Veneziani, Torino, 2017, 10 ss.; AMBROSETTI E.M. - MEZZETTI
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Desde este punto de vista, en efecto, también es
cierto que el legislador ha declarado expresamente su
intencion de intervenir para garantizar “la estabilidad
del marco juridico de referencia, entendiéndose que se
refiere no solo a la regulacion sustancial de los impues-
tos individuales o a la transparencia y la simplificacion
de la relacion tributaria, sino también a la predetermi-
nacion de la conducta ilicita, a la certeza de la medida
sancionadora, a la velocidad del tiempo de imposicion
de la sancion y a la percepcion del castigo como res-
puesta adecuada, ni vejatoria ni expropiatoria”.

Mas alla de algunos aspectos mas favorables®, el
marco general de la actual disciplina fiscal impositiva
sigue marcada por aspectos de considerable rigor, pero
también de dudosa coherencia y legitimidad constitu-
cional.

Como se indicd, despiertan serias preocupaciones
las limitaciones del beneficio de la suspension con-
dicional de la pena, asi como aquellas sobre el tema
de la negociacion de la pena (la “transaccion penal”),
en relacion a las cuales ya se han resaltado los perfiles
de inconstitucionalidad. En algunos casos, el Tribunal
Constitucional ha rechazado estas criticas con respecto
a las condiciones establecidas para el acceso a la nego-
ciacion de la pena, pero no se ha pronunciado sustan-
cialmente en relacion con las relativas a la suspension
condicional de la pena*.

Ademas de estos —y tal vez también otros— aspec-
tos mas especificos de legitimidad constitucional, el
elemento mds contradictorio del sistema penal italiano
en materia tributaria es la coexistencia de soluciones
basadas en perspectivas de politica criminal entre ellos
fuertemente heterogéneas y contrastantes.

En efecto, incluso con la tltima reforma, se ha man-
tenido, y en algunos casos acentuado, el fortalecimien-
to de la intervencion penal frente a conductas fraudu-
lentas caracterizadas por un desvalor particularmente
relevante, con una reduccion paralela de la punibilidad
de conductas que, aunque constituyan ilicitos adminis-
trativos, no reflejan un desvalor significativo.

Un claro ejemplo de esta primera solucion es cierta-
mente la extension del alcance del delito de declaracion
fraudulenta mediante el uso de facturas u otros docu-

mentos para transacciones inexistentes (art. 2), y el for-
talecimiento del nivel de efectividad del delito de de-
claracion fraudulenta por medio de otros artificios (art.
3 del Decreto Legislativo n. 74/2000); intervenciones
que demuestran el objetivo de fortalecer la proteccion
penal contra las conductas mas agresivas.

Paralelamente, paradigmatico de la reduccion de la
intervencion penal y de la separacion entre lo penal
y lo administrativo, es sin duda la transformacion del
delito de falsedad, de ilicito penal “artificial” a ilicito,
por asi decirlo, “natural”, realizada, por un lado, con la
modificacion de la expresion “elementos pasivos fic-
ticios” en “elementos pasivos inexistentes”; asi como,
por otro lado, a través de la inclusion en el art. 4 de los
parrafos 1-bis y 1-ter, que sacan del ambito de aplica-
cion del tipo en cuestion: a) Las clasificaciones y eva-
luaciones erroneas de los elementos activos o pasivos
realmente existentes, si los criterios utilizados se han
indicado en el presupuesto u otra documentacion rele-
vante para fines fiscales; b) las evaluaciones incorrec-
tas que difieran menos del 10% de las correctas; c) el
incumplimiento de los criterios para determinar el afio
relevante; d) el incumplimiento de los criterios para de-
terminar la inherencia; e) la violacion de los criterios
de no deducibilidad de los elementos pasivos reales.
De esta manera, el delito de falsedad reformado abarca
falsedades relacionadas con elementos pasivos inexis-
tentes in rerum natura, y no las falsedades meramente
“artificiales”, basadas en la mera infraccion de la regu-
lacion tributaria.

En segundo lugar, y aun desde la dptica de la re-
duccién del 4rea de intervencion penal, se explica el
aumento de los umbrales cuantitativos para la punibili-
dad de los delitos de declaracion fraudulenta mediante
“otros artificios”, de declaracion infiel y declaracion
omitida.

Por otro lado, sin embargo, la reforma del Decreto
Legislativo n. 158/2015 también fortaleci6 la recauda-
cion como elemento del modelo actual. Asi se explica
la expansion del alcance del supuesto previsto en el art.
10-bis del Decreto Legislativo n. 74/2000, en relacion
con la omision de pago de las retenciones de impues-
tos, aplicable no sélo a las retenciones debidas y certifi-

E.- RONCO M., Diritto penale dellimpresa, Bologna, 2016, 4a ed., 455 ss. También de interés es la Relazione n. [11/05/2015 del 28 ottobre
2015, presentado por el Ufficio del Massimario della Corte di Cassazione, en Dir. pen. contemp., 6 novembre 2015.

32 V. Relazione al D.Lgs. 24 settembre 2015, n. 158.

33 V.FIMIANI P. - 1ZZ0 G., Gli effetti “in bonam partem” della riforma dei reati tributari, en Dir. pen. contemp., 21 aprile 2016.

34 Las cuestiones fueron planteadas por el juez de la audiencia preliminar del Tribunal ordinario de La Spezia, por decision de 3
de diciembre de 2013, pero fueron parcialmente rechazadas (las relativas a la negociacion de la sentencia), parcialmente consideradas
inadmisibles (sobre el tema de la suspension de la sentencia) por la Corte Costituzionale con sentencia de 14 de mayo de 2015, n. 95
(en Cass. Pen., 2015, 3112), en relacion con lo cual v. PUTINATI S., Le piu recenti decisioni della Corte Costituzionale in materia di reati
tributari e la riforma del D.Lgs. n. 158/2015, en Rass. Trib., 2015, 1521 ss. Por cuestiones similares de legitimidad constitucional, v. también
ANDREAZZA G., La “miniriforma” dei reati tributari di cui al d.l. n. 138 del 2011, convertito nella I. n. 148 del 2011, en Cass. pen., 2011,

3695 ss.
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cadas, sino también a las simplemente debidas, y sobre
todo la nueva regulacion de los efectos de extincion de-
rivados del pago de la deuda tributaria. En particular, el
reformado art. 13 del Decreto Legislativo n. 74/2000,
en lugar de la circunstancia atenuante original prevista
para el pago de la deuda tributaria, prevé una causal
de no punibilidad, tanto en relacion con los delitos de
omision de pago de la deuda tributaria (arts. 10-bis,
10-ter, 10-quater), como en relacion con los delitos de
declaracion infiel y declaracion omitida de los arts. 4
y 5 del Decreto Legislativo n. 74/2000, que consiste
en el pago de la deuda tributaria junto con sanciones e
intereses administrativos. En segundo lugar, la 16gica
de la recaudacion se refleja también en la extension del
concepto de “impuesto por recuperar”, que afecta no
solo a la conducta ilicita que recae en la cuantia de la
base tributaria, sino también aquellas que contribuyen
a determinar la cuantia del impuesto debido, como las
denominadas “deducciones fiscales”.

Finalmente, responde a la misma ldgica también la
intervencion en materia de confiscacion. Por un lado,
nos referimos a la expansion del alcance de la confis-
cacion, que el art. 12-bis, introducido por el Decreto
Legislativo n. 158/2015, ha extendido a todas las in-
fracciones fiscales previstas por el Decreto Legislativo
n. 74/2000, incluido el de ocultacion o destruccion de
documentos contables de conformidad con el art. 10, el
unico que antes de la reforma permanecia fuera del 4m-
bito de aplicacion del art. 322-ter c.p.; y, por otro lado,
la prevision por la cual la confiscacion no se aplica a la
parte que el contribuyente se compromete a pagar.

Ahora bien, por un lado, la idea reformista dirigida a
aumentar la efectividad de los tipos penales declarato-
rios caracterizados por un coeficiente de desvalor parti-
cularmente significativo y la restriccion del alcance del
tipo de declaracion infiel, y la consecuente expulsion
del ambito de relevancia penal de las conductas no ca-
racterizadas por un nivel relevante de desvalor, resulta
coherente con los principios de efectividad y subsidia-
riedad penal.

Por otro lado, el fortalecimiento del elemento de la
recaudacion resulta problematico, no solo por los limi-
tes ya sefialados respecto de principios de garantia ante

supuestos de mero incumplimiento de la obligacion
tributaria, sino también desde el punto de vista politi-
co-criminal.

El fortalecimiento de dicho elemento puede perjudi-
car la capacidad preventiva del sistema tributario penal.
Nos referimos, en particular, a la causal de no punibi-
lidad prevista en el art. 13, D.Lgs. n. 74/2000, respec-
to de los delitos regulados en los arts. 10-bis, 10-ter,
10-quater, y los delitos previstos en los arts. 4 y 5 del
Decreto Legislativo n. 74/2000. En efecto, si, por un
lado, dicha medida puede permitir la recaudacion efec-
tiva de la deuda, por otro, puede debilitar la capacidad
preventiva del sistema tributario®.

Sin embargo, este retorno a un modelo sancionador
de la mera deuda tributaria se valora negativamente por
suponer un reinicio del proceso de “administrativiza-
cion” del Derecho penal tributario, que, como sefa-
lamos, habia sido introducido por la reforma de 1982
(que indicamos bajo el lema “grilletes para los evaso-
res”) y cancelado por la reforma del afio 2000. Este fe-
némeno es ampliamente criticado y, recientemente, ha
planteado muchos problemas también en la perspectiva
de una correcta relectura del ne bis in idem sustancial®®.

Ademas, volvemos a destacar la tendencia a entender
el sector del Derecho penal tributario como un ambito
en el que se pueden justificar excepciones a los princi-
pios fundamentales del Derecho penal. Paradigmatica
de esta tendencia es, sin duda, la reciente cuestion so-
bre las consecuencias del famoso fallo del Tribunal de
Justicia Europeo, Gran Sala, en el caso “Taricco™’, tras
el cual el Tribunal de Casacion italiano habia llegado a
reconocer la aplicabilidad retroactiva en malam partem
de los efectos limitantes al régimen de la prescripcion’®.

Como es sabido, la cuestion ha sido superada por la
fundamental intervencion del Tribunal Constitucional,
que ha frenado cualquier efecto en contraste con los
principios fundamentales de legalidad y no retroacti-
vidad®.

Pero esto no elimina las inconsistencias, ya sefiala-
das, de un sector del Derecho penal, en el cual, como
hemos visto, la coherencia de la intervencion punitiva
atn debe encontrar un equilibrio efectivo y apreciable.

35 INGRASSIAA., Ragione fiscale vs “illecito penale personale”, Rimini, 2016, 177.

36 Eltema también ha sido objeto de muchas decisiones recientes del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y de la Corte Costi-
tuzionale: v. Tribunal de Justicia, Gran Sala, sentencia de 20 de marzo de 2018, causa C-524/15; C-596/16 y C-597/16; causa C-537/16, y
sobre ellas v. MINNELLA C., Cosi la Corte di giustizia limita il “ne bis in idem” e conferma il doppio binario previsto per le sanzioni, en Guida
al Diritto, 2018, n. 16, 12 ss. V, ademas Corte costituzionale, sentencia de 24 de enero 2018, n. 43

37 Tribunal de Justicia, Gran Sala, 8 de septiembre de 2015, causa C-105/14.

38 V. Cass. pen., sez. lll, sentencia de 15 de septiembre de 2015, n. 2210, en Dir. pen. contemp., 22 gennaio 2016, comentada por
VIGANO F., La prima sentenza della Cassazione post Taricco: depositate le motivazioni della sentenza della Terza Sezione che disapplica

una prescrizione gia maturata in materia di frodi IVA.

39 V. Corte costituzionale, ordinanza de 26 de enero 2017, n. 24, en Dir. pen. contemp., 30 enero de 2017, comentada por CUPELLI
C., La Corte costituzionale ancora non decide sul caso Taricco, e rinvia la questione alla Corte di Giustizia.
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