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                                                                         PATROCINANTE IN CASSAZIONE
Udienza 22/6/2018

Proc. pen. n. 20808/2015 RG NR
Tribunale di S. Maria C.V.

Sezione Riesame 

Note difensive.

Il sottoscritto avvocato, v. nomine in atti, difensore:  

- della società FONTANA SERVICE SRL, con sede in Lusciano (CE), P.IVA e C.F. 02900110616, nella persona del legale rappresentante, Sig. Diana Giuseppe, nato a Villa Literno, il 01/07/1968, C.F. DNIGPP68L01L0844D (destinataria del sequestro diretto);

- della società F.G.M. TRASPORTI SRL, con sede in Lusciano (CE), P.IVA e C.F. 034945670611, nella persona del legale rappresentante, Sig. Fontana Michele, nato a Villa Literno, il 13/12/1968, C.F. FNTMHL68T13L844M (terza destinataria del provvedimento di sequestro avente diritto alla restituzione);

- del Sig. Diana Giuseppe, nato a Villa Literno, il 01/07/1968 ed ivi residente alla via Ombrone, Vico Liri, n. 9, C.F. DNIGPP68L01L0844M, indagato nel procedimento penale a margine indicato (destinatario del sequestro per equivalente);

  PREMESSO CHE 

- Con ordinanza del 15 Febbraio 2018, n. 37/18, è stato disposto, in relazione al procedimento Penale a margine indicato, il sequestro preventivo “diretto” nei confronti della società Fontana  Service Srl, quale beneficiaria del reato fiscale di cui all’art. 2 del D.Lgs. 74/2000, concernente l’anno d’imposta 2015, della somma complessiva di euro 1.657.803,81 (1.480.664,00+177.139,81) pari all’imposta non versata per il predetto periodo e, in alternativa e  subordinatamente, nei confronti del legale rappresentante Sig. Diana Giuseppe, sotto forma di sequestro per equivalente, in caso di esito infruttuoso nei riguardi della società.

- In sede di esecuzione di tale provvedimento, venivano sottoposti a sequestro quattro rapporti di conto corrente intestati alla società FONTANA SERVICE SRL ed un quinto intestato alla società F.G.M. TRASPORTI SRL, per avere l’indagato Diana Giuseppe delega ad operare su quest’ultimo, nonché le somme sugli stessi disponibili, di seguito indicati:

	INTESTATARIO
	BANCA
	FILIALE
	IBAN

	Fontana Service Srl
	BANCO DI NAPOLI
	CASERTA
	IT29O010114900100000004101

	Fontana Service Srl
	BANCO POSTA
	-----------------------
	IT28S0760114900001036402848

	Fontana Service Srl
	GBM BANCA
	BARI
	IT86V0332304000CC1020004165


	Fontana Service Srl
	BPER BANCA
	NAPOLI
	IT13K0538703411000000002890

	F.G.M. trasporti Srl 
	BPER BANCA 
	NAPOLI
	IT20Y0538703411000000005712


chiede alle SS.VV. di voler disporre il dissequestro di tutto quanto oggetto del provvedimento adottato ai sensi dell’art. 321 cpp.

A sostegno di tale richiesta, 

 DEDUCE QUANTO SEGUE

        **********************

All’esito di complesse indagini espletate in seno al procedimento penale sopra menzionato, la Guardia di Finanza è “presuntivamente” giunta alla determinazione secondo la quale la società Edilizia S.r.l. fosse soggetto privo dei requisiti minimi per essere qualificata come impresa commerciale, in pratica la G.di F. definisce la società Ediliza S.r.l. una società  “cartiera”.

Sulla base di tale assunto la G. di F. ha ritenuto la società  Fontana Service S.r.l. responsabile delle seguenti violazioni formali e sostanziali:

· per il periodo di imposta  2015  in relazione ad imposte IVA, IRES ed IRAP.
Orbene, si puntualizza subito che i rapporti tra la società Fontana Service S.r.l.  e la società Edilizia S.r.l. hanno riguardato, essenzialmente, noleggi di mezzi finalizzati al movimento terra e al trasporto dei materiali, che fondamentalmente rappresenta l’attività caratteristica della società istante.  

Sicché, ai  fini di un corretto inquadramento della vicenda che coinvolge la società Fontana Service S.r.l., appare imprescindibile discorrere della attività caratteristica della società in menzione per poi  entrare nel merito delle specifiche contestazioni.

Ad ogni modo, si puntualizza che tutto quanto rappresentato nel presente paragrafo è compendiato nella documentazione allegata sub 1.

La Fontana Service S.r.l. venne costituita nel mese di Ottobre dell’anno 2002;  il core-bussines  era  rappresentato dal servizio di  logistica  e  di distribuzione di prodotti in genere,  in particolar  modo, nelle consegne sulle isole.  

Successivamente, la società, dopo aver raggiunto importanti traguardi nel mondo della logistica e del successivo trasporto,  decide di diversificare le proprie attività, concentrando le propria attenzione anche  nel settore dell’edilizia, ed  in particolar modo, nello “scavo e movimento terra”, che nel corso degli anni ha permesso a quest’ultima di ottenere importanti appalti di rilievo nazionale. 

Ad oggi, la Fontana Service S.r.l. produce, in media, un fatturato di circa 13.000.000,00 di euro, ha 50 Dipendenti ed è proprietaria di una flotta di automezzi composta da n° 132 unità  di trasporto tra trattori stradali, motrici e semirimorchi . 

Di seguito si riportano in modo sintetico i principali dati della società:

 VOLUME DI AFFARI DEGLI ULTIMI 5 ANNI
	VOLUME D'AFFARI

	Esercizio
	Importo

	 
	

	2011
	4.389366,00

	2012
	5.143.945,00

	2013
	5.346.993,00

	2014
	7.184.708,00

	2015
	10.324.906,00


NUMERO MEDIO DI DIPENDENTI DEGLI ULTIMI 5 ANNI
	MEDIA PERSONALE DIPENDENTE

	Esercizio
	Unità

	 
	 

	2011
	21

	2012
	38

	2013
	38

	2014
	43

	2015
	47


ELENCO DEI LAVORI APPALTATI NEGLI ULTIMI ANNI

· Vedi elenco allegato”A” 

ELENCO DEI CESPITI IN POSSESSO DELLA SOCIETÀ

· Vedi elenco allegato “B”  

Concludendo si può affermare che la Fontana Service S.r.l., in Campania, esprime una eccellenza nel suo settore che è: logistica, trasporto e movimento terra.  

Tanto puntualizzato, dalla Lettura degli atti di indagine si inferisce una articolata attività di controllo svolta dal nucleo operativo della G. di F. la quale si è avvalsa dell’utilizzo del sistema delle intercettazioni telefoniche della analisi dei conti correnti e della raccolta di documentazione extra contabile.

Sicché, va messo subito in evidenza che in nessuna delle attività svolte dagli inquirenti sono emersi indizi o circostanze tali da poter palesare il coinvolgimento della società Fontana Service  S.r.l. nella presunta attività fraudolenta della Edilizia S.r.l. 

Le uniche poche pagine dedicate nel decreto di sequestro alla società in oggetto si limitano a mettere in luce la esistenza di un rapporto commerciale tra la Fontana Service  S.r.l. e la società Ediliza S.r.l. nonché a riepilogare, analiticamente, le fatture emesse tra le due società ed a prendere atto che tutte le operazioni commerciali tra le parti sono state pagate con metodi tracciabili.

In questa prospettiva, sulla Società di che trattasi e sui rapporti commerciali intrattenuti con la Ediliza S.r.l. gli inquirenti non hanno effettuato alcun approfondimento, dando per scontato che le operazioni sarebbero dovute essere per forza di cose fittizie. 

E però, la G. di F. avrebbe dovuto verificare la tipologia di attività svolta e la struttura aziendale della Fontana service S.r.l. e, soprattutto, richiedere la documentazione a supporto delle fatture palesante l’effettivo utilizzo delle prestazioni richieste alla società Ediliza S.r.l. (specificamente noleggio di mezzi individuati puntualmente nelle fatture), la tipologia di commesse, il libro unico del lavoro e riscontrare  l’inerenza dei costi rispetto alla attività svolta.

D’altro canto, con la sentenza n. 18710 del 17.05.2005, depositata il 23.09.2005, la Suprema Corte ha stabilito che: “le  fatture costituiscono - di per sé - idoneo mezzo di prova delle operazioni compiute da un'impresa. Pertanto, incombe sull'Amministrazione che le contesti fornire la prova che esse  sono  state emesse per operazioni inesistenti e che,  quindi, i relativi costi  sono stati indebitamente detratti dal reddito”. 
Tale pronuncia doveva costituire la linea guida sulla quale appuntare una oggettiva valutazione dei fatti, apparendo indubbio che soltanto quando si DIMOSTRI la inesistenza delle operazioni poste in essere (cui si riferiscono le fatture) ovvero si assumano tali e tanti elementi (gravi, precisi e concordanti) da far desumere che le operazioni siano fittizie, allora può ritenersi invertito l’onere della prova. 

La contestazione in disamina, insomma, andava fondata su dati certi.

Per vero, se una società risulta avere acquistato con fattura e regolarmente pagato ( a mezzo assegno o bonifico bancario ( un bene,  non può la stessa essere chiamata a dimostrare la veridicità della operazione posta in essere sol perché si nutre il sospetto che la società erogante sia considerata a mo’ di mera “cartiera” (magari perché priva di organizzazione). 

Prima di invertire l’onere della prova occorrono, per vero, altri e convergenti elementi.

“La fattura” – si legge nella sentenza n. 18710/2005 (  “è  documento  idoneo  a  documentare  un costo dell'impresa, come si evince chiaramente dall'art. 21 del D.P.R. 26 ottobre 1972, n. 633, in materia di Iva, che ne disciplina il contenuto, prescrivendo tra l'altro l'indicazione dell'oggetto e del corrispettivo di ogni operazione  commerciale; pertanto, nella ipotesi di fatture che l'Amministrazione ritenga relative ad operazioni inesistenti, non spetta al contribuente provare che l'operazione è effettiva, ma spetta all'Amministrazione, che adduce la falsità del documento e, quindi l'esistenza  di  un  maggiore  imponibile, provare che l'operazione commerciale, oggetto della fattura, in realtà non  è  stata  mai  posta  in essere.

Relativamente ai soli costi fatturati, e contestati dall'Amministrazione finanziaria gravava dunque su di questa l'onere di dimostrare l'insussistenza del costi medesimi, e quindi in  particolare  la non idoneità degli immobili aziendali alla effettuazione dei lavori oggetto delle fatture prodotte da contribuenti.”

Tra le decisioni di merito in argomento, poi, è da segnalare l’orientamento esplicitato della Commissione Tributaria Regionale del Lazio (C.T.R. Lazio, I Sez., Pres. D’Ayala Valva, Rel. Masi, n. 122 del 31.5.2005, in Guida Normativa, 2005, n. 158, pag. 17, con commento di Donato) a mente del quale si è statuito che “l'ufficio non  può  emettere  un  accertamento induttivo in presenza di una contabilità correttamente tenuta  ma  soltanto in caso di contabilità  inesistente  o  irregolare;  in  tale  ipotesi,  le presunzioni di irregolarità delle scritture contabili  o  di  esistenza  di operazioni non contabilizzate devono sempre fondarsi su elementi  certi  ed essere supportate da riscontri oggettivi volti a giustificare  un  illecito fiscale”. 

Nel caso di specie, allora, gli organi verificatori avrebbero dovuto appurare:
· se la società Fontana Service S.r.l. aveva una regolare tenuta della contabilità;

· l’effettivo impiego dei mezzi noleggiati rispetto ai lavori eseguiti;

· la tipologia di attività svolta.  

La Guardia di Finanza, in altri termini, non avrebbe dovuto arrestarsi alla idea secondo la quale la società Fontana Service S.r.l. aveva fatto uso di fatture false limitandosi  alla compilazione di uno stereotipo nel quale inserire i dati dei documenti contabili con i relativi importi considerando, di tal che, tutte le operazioni inesistenti. 

La G. di F., viceversa, si sarebbe dovuta porre il problema relativo alla possibile “buona fede” dei soggetti giuridici in trattazione verificando, mediante la documentazione concernente ogni singolo lavoro, l’effettivo impiego dei macchinari noleggiati e del materiale acquistato, in modo da appurare che senza tali noleggi le commesse della società non potevano essere effettuate ( così  come si dimostrerà più dettagliatamente oltre (.

A tal uopo, per compiutezza espositiva si fa rimarca come tutte le fatture oggetto di contestazione siano state regolarmente pagate con strumenti tracciabili ed i mezzi oggetto di noleggio sono puntualmente indicati in ogni singola fattura in modo da palesare come i costi siano inerenti ai lavori effettuati.  

In argomento, come correttamente osservato da autorevole dottrina (Cfr. Caraccioli, Sulla prova nei processi per falsa fatturazione in  ipotesi  di  cosiddette "cartiere parziali", in "Il fisco" n. 37 del 10 ottobre 2005, pag. 1-5850.), “non si può automaticamente presumere - con presunzione  rilevante ai fini penali - che il semplice fatto di avere avuto rapporti commerciali con una "cartiera (totale  o  parziale)" possa  far  ritenere  che il destinatario delle fatture contestate come false fosse a conoscenza della natura criminale dell'attività in questione.  In sostanza, dunque, è molto facile (ed anche liberatorio da ogni  tipo di responsabilità per i pubblici funzionari), appunto, per i verificatori trasmettere anche gli atti al pubblico ministero per il semplice fatto che si procede ad  un accertamento  induttivo, riversando  sul  contribuente verificato un onere probatorio  che non può esistere,  ossia  quello  di dimostrare che le fatture erano relative ad operazioni reali”.
Anche la Corte di Giustizia Europea, ha avuto modo di pronunciarsi in casi analoghi, affermando il principio secondo il quale una impresa che ha partecipato inconsapevolmente ad un “illecito carosello” non deve subirne le conseguenze “per cui le sue operazioni devono essere  valutate indipendentemente dal disegno complessivo dei terzi” (Cfr. Corte Giustizia UE, Sez. III - Pres. Rosas, Rel. Von Bahr, Sent. del 12 gennaio 2006, cause riunite C-354/03, C-355/03 e C-484/03, che afferma “Il diritto di  un  soggetto  passivo  che  effettua simili operazioni di dedurre l'Iva pagata a monte non  è  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 inficiata da frode all'Iva”). 

La giurisprudenza italiana formatasi sull’argomento ha pacificamente avallato il principio in ragione del quale dalle operazioni illecite realizzate dalla società “a capo” della catena non discende automaticamente il disconoscimento della rilevanza fiscale delle operazioni poste in essere “a valle” in riferimento a società terze. 

Occorre, invece, sulla base degli elementi disponibili, accertare se le società terze hanno partecipato alla operazione tendente nel suo complesso ad acquisire non legittimi risparmi d'imposta (Commissione Tributaria Regionale di Milano, Sez.  XXVIII   Sentenza n. 24 del 24 marzo 2006 (dep. il 22 maggio 2006).

Ergo, pur avendo la consapevolezza che la GDF non ha dimostrato che i soggetti di che trattasi fossero “complici” ovvero a conoscenza del fatto che la società EDILIZA S.r.l. era  una società cartiera, si reputa comunque doveroso dimostrare che, trattandosi di fatture rappresentanti comunque operazioni “oggettivamente vere”, i costi in esse rappresentanti sono reali (Il comma 5 dell’art. 109 del nuovo Tuir prevede, infatti, che “… le spese e gli altri componenti  negativi  diversi  dagli  interessi passivi, tranne gli oneri fiscali, contributivi e di utilità sociale,  sono deducibili se e nella misura in cui si riferiscono ad attività  o  beni  da cui derivano ricavi o altri proventi che concorrono a formare il reddito…”) ed effettivamente sostenuti dal destinatario del documento ( per cui, essendo certi e precisi, nulla osta alla loro deducibilità sul piano fiscale (Commissione Tributaria Regionale di Milano, sez. 10, sent. 42c/10/01 del 14.05.2001) (.

In tale prospettiva, va in primis evidenziato, come già accennato in precedenza,  che  il core-business  della società Fontana Service S.r.l.  è rappresentato da: logistica, trasporto e movimento terra. 
Detto questo, ai fini della dimostrazione della effettività  dei costi, di seguito, si elabora una tabella di sintesi  nella quale si mettono a confronto il Conto  Economico  della Società Fontana Service S.r.l., allegato “C” al bilancio approvato al 31.12.2015,  ed il Conto Economico della medesima società epurato dai costi relativi alle fatture della società Ediliza S.rl. con relativi pagamenti, allegati  alla presente relazione sotto la lettera “D”.

E’ doveroso, peraltro, puntualizzare come l’imponibile delle fatture ricevute dalla Edilizia S.r.l. sia pari ad euro 2.911.240,41, così come constatato anche dalla Guardia di Finanza. 

	Coordinate del Bilancio Cee
	Conto Economico Depositato
	Conto Economico Epurato

	A01 Ricavi delle Vendite e delle prestazioni di Servizio 
	                  10.371.636,00 
	           10.371.636,00 

	A02 Variazione delle rimanenze di prodorri in corso di lavorazione
	                       105.627,00 
	                 105.627,00 

	A05 Altri Ricavi e Proventi 
	                    1.687.785,00 
	             1.687.785,00 

	B06 Materie prime Sussidiarie 
	-                  3.237.892,00 
	-            3.237.892,00 

	B07 per servizi 
	-                  2.562.863,00 
	-            2.562.863,00 

	B08 per godimento beni di terzi
	-                  3.775.390,00 
	-               864.150,00 

	B09 per il personale
	-                      737.200,00 
	-               737.200,00 

	B10 ammortamenti 
	-                      192.544,00 
	-               192.544,00 

	B11 variazioni delle rimanenze di materie prime 
	-                        13.027,00 
	-                 13.027,00 

	B14 oneri diversi di gestione
	-                      660.638,00 
	-               660.638,00 

	
	
	

	C16 altri proventi 
	                               967,00 
	                         967,00 

	C17 interessi e oneri finanziari 
	-                        87.694,00 
	-                 87.694,00 

	E21 oneri diversi di gestione
	-                                  3,00 
	-                           3,00 

	Risultato Prima Delle Imposte 
	                       898.764,00 
	             3.810.004,00 

	E22 imposte 
	-                      343.460,00 
	

	E23 utile o perdita di esercizio 
	                       555.304,00 
	


Dall’analisi delle due “voci” riportate in tabelle si ricava:

1) che dal conto economico relativo al bilancio menzionato si inferisce un utile civilistico  ante-imposte pari ad euro 898.764,00 che esprime una percentuale di redditività civilista calcolata sul volume d’affari della gestione pari all’8,70% ed  una percentuale  fiscale di redditività pari al 9,90 % calcolata attraverso il rapporto tra la base imponibile indicata nel rigo RN 1  pari ad euro 1.022.817,00 ed il volume d’affari della gestione caratteristica. Appare  chiaro che   la  redditività  fiscale  pari al 9,90 %  è, comunque,  in linea con quella del settore cosi come indicato dai relativi “studi”;
2)  che nel conto economico epurato dei costi di Edilizia S.r.l.  relativo al bilancio depositato emerge un utile ante-imposte di euro 3.810.004,00 che esprime una percentuale di redditività civilistica  pari al 36,90 % calcolata sul volume d’affari della gestione caratteristica, ed  una percentuale  fiscale di redditività pari al  38,88% calcolata attraverso il rapporto tra la base imponibile indicata nell’avviso di accertamento al rigo RN 1 rettificato pari ad euro 4.014.057,00  ed il volume d’affari della gestione caratteristica,  redditività  assolutamente impossibile da produrre nel settore di rifermento della Fontana Service S.r.l. 

Quindi, dai dati di Bilancio esaminati, “epurati”, appare chiaro che i costi del noleggio sono stati sostenuti dalla Fontana Service S.r.l. perché, in caso contrario,  l’esecuzione dei  lavori avrebbe avuto certamente del miracoloso…

Viepiù, nessuna ispezione e/o indagine è mai stata effettuata dalla G. di F. al fine di riscontrare la effettiva presenza dei mezzi noleggiati sui singoli cantieri.  E tale verifica avrebbe consentito sicuramente di contestualizzare la fattispecie in esame facendo emergere un preciso riscontro tra le fatture emesse dalla società Edilizia Srl in favore della scrivente Fontana Service Srl. ed il contenuto indicato nelle medesime.

Ad adiuvandum, i sopralluoghi per accertare la carenza di struttura della società emittente venivano esperiti in epoca postuma rispetto alle annualità oggetto di controllo ed è pertanto palese che tale evidenza non può costituire elemento qualificante per definire “cartiera” la società Edilizia Srl.

Concludendo, i costi sostenuti sono lo specchio di una normale attività commerciale che risulta propedeutica e funzionale all’esecuzione di specifici lavori  che altrimenti la Fontana Service S.r.l., in assenza di altre e diverse fatture acquisite, non avrebbe potuto effettivamente realizzare.

Appare evidente, in definitiva, come le presunzioni dalle quali muove l’impianto accusatorio non abbiano ricevuto il benché minimo riscontro probatorio, non essendo state oggetto del vaglio critico che la legge impone e, pertanto, non possono assurgere neppure al rango di “fumus” dei reati ipotizzati.
La presunzione di inesistenza delle operazioni rientra, infatti, nell’alveo delle presunzioni semplici, concetto mutuato dal Codice civile che, all’art. 2727, statuisce: «Le presunzioni sono le conseguenze che la legge o il giudice trae da un fatto noto per risalire a un fatto ignorato».

Non solo.

La Corte di Cassazione (sentenza 6033/1994) ha sancito il divieto di presumptio de presumpto, al fine di scongiurare che da una presunzione ne possano scaturire altre, determinandosi una “catena di presunzioni”. 

Ed ancora, la Suprema Corte di Cassazione ha affermato che «in relazione alle presunzioni utilizzate dagli uffici finanziari il giudice deve avere necessariamente il potere di controllare l’operato della Pubblica Amministrazione e di verificare se i fatti utilizzati hanno un loro significato probatorio ed un’affidabilità ai fini della presunzione, nonché di verificare se gli effetti che la stessa P. A. ha voluto desumere, siano o meno compatibili con il criterio della normalità e se, quindi, il risultato del ragionamento sia corretto o meno». (In tal senso cfr. sentenza Cass. Civ., 20 dicembre 2000, n. 15992). 

Le circostanze dedotte, pertanto, andavano verificate in concreto, con riferimento a tutti gli elementi dai quali è possibile desumerne la sussistenza. 

Al contrario, la G. di F. si è limitata, come detto, sulla base di un sopralluogo effettuato in data successiva a quella di esecuzione dei lavori in disamina, a ritenere che la società emittente fosse priva di struttura aziendale. 

Sulla scorta di tutto quanto esposto, appare quasi lapalissiano rammentare il costante orientamento giurisprudenziale secondo cui laddove si contesti l’indebita detrazione di fatture perché relative ad operazioni asseritamente inesistenti, non basta a fondare l’ipotesi di frode fiscale l’elencazione dei dati di fatto noti e la constatazione della correttezza dell’accertamento, ma occorre esplicitare chiaramente le presunzioni in conformità a quanto previsto dall’art. 2729 c.c. e, più specificamente, dall’art. 54, co. 2, D.P.R. 26 ottobre 1972, n. 633, ossia le logiche conclusioni desumibili dai fatti accertati in consonanza con i risultati delle indagini di polizia tributaria, al fine di rendere manifesta l’esistenza e l’effettiva consistenza di un evento di danno per l’Erario, costituito dall’evasione o dall’elusione di un tributo.

Risulta opportuno e necessario precisare, viceversa, che trattandosi di operazioni realmente avvenute trova operatività nella specie il disposto di cui all’art. 8, c.1, del D.L. n. 16/2012, conv. in L. n. 44/2012, a mente del quale “non sono ammessi in deduzione i costi e le spese dei beni o delle prestazioni di servizio direttamente utilizzati per il compimento di atti o attività qualificabili come delitto non colposo per il quale il pubblico ministero abbia esercitato l’azione penale o, comunque, qualora il giudice abbia emesso il decreto che dispone il giudizio ai sensi dell’articolo 424 del codice di procedura penale ovvero sentenza di non luogo a procedere ai sensi dell’articolo 425 dello stesso codice fondata sulla sussistenza della causa di estinzione del reato prevista dall’articolo 157 del codice penale”.

Sicché, i costi in questione sono deducibili, e ciò proprio alla luce di quanto afferma la stessa Agenzia delle Entrate con circolare n. 32/E del 2012: “con riferimento al comma 1 dell’articolo 8 del decreto legge, la relazione illustrativa al decreto legge chiarisce che “… per effetto di tale disposizione, l’indeducibilità non trova applicazione per i costi e le spese esposti in fattura o altri documenti aventi analogo rilievo probatorio che riferiscono l’operazione a soggetti diversi da quelli effettivi” (par. 2.3).
In senso adesivo,  la Suprema Corte di Cassazione ha più volte ribadito il principio di diritto in virtù del quale “in tema di imposte sui redditi, a norma della L. 24 dicembre 1993, n. 537, art. 14, comma 4 bis, nella formulazione introdotta con il D.L. 2 marzo 2012, n. 16, art. 8, comma 1 (conv. in L. n. 44 del 2012), sono deducibili per l'acquirente dei beni i costi relativi ad operazioni soggettivamente inesistenti (non utilizzati direttamente per commettere il reato), anche per l'ipotesi che l'acquirente sia consapevole del carattere fraudolento delle operazioni, salvo che si tratti di costi che, a norma del T.U. delle imposte sui redditi approvato con D.P.R. 22 dicembre 1986, n. 917, siano in contrasto con i principi di effettività, inerenza, competenza, certezza, determinatezza o determinabilità (cfr. Cass. n. 10167 del 2012, seguita da Cass. n. 3258 del 2013)” (Cass. n. 24426/2013).

Da tutto quanto esposto discende che: 

· nella specie non si è dimostrato che i soggetti indagati fossero “complici” o a conoscenza del fatto che la società EDILIZA S.r.l. fosse una società cartiera;
· trattandosi di fatture rappresentanti comunque operazioni oggettivamente “vere”, i costi in esse rappresentanti sono reali;
· le fatture oggetto di analisi sono state tutte regolarmente pagate con metodi tracciabili;
· la società Fontana Service S.r.l. è una struttura economicamente organizzata e senza i noleggi dei mezzi della Edilizia S.r.l. non avrebbe mai potuto realizzare i lavori eseguiti.
Si impone, di conseguenza, il dissequestro di TUTTE le res sottoposte a vincolo reale (ribadendo quanto già accennato in precedenza e cioè che tutto quanto rappresentato nel presente paragrafo è oggetto di allegazione documentale sub 1), difettando il fumus dei reati ipotizzati.

A tale ultimo riguardo, la Suprema Corte di Cassazione ha specificato che: “Nella valutazione del “fumus commissi delicti” quale presupposto del sequestro preventivo di cui all'art. 321, comma 1, c.p.p., il giudice del riesame non può avere riguardo alla sola astratta configurabilità del reato, ma deve tener conto, in modo puntuale e coerente, delle concrete risultanze processuali e dell'effettiva situazione emergente dagli elementi forniti dalle parti, indicando, sia pure sommariamente, le ragioni che rendono allo stato sostenibile l'impostazione accusatoria (in applicazione di tale principio la Corte ha annullato con rinvio l'ordinanza che, confermando il sequestro preventivo di immobile per il reato di lottizzazione abusiva, aveva fatto generico richiamo alla consulenza tecnica del p.m. e agli altri atti di polizia giudiziaria senza alcun riferimento ai contenuti e alle ragioni della loro prevalenza sui rilievi di carattere difensivo). (Conf. Cass., sez. III n. 26198 del 2010, non massimata) ( Cassazione penale, sez. III, 05/05/2010,  n. 26197 (.
     *********************

A voler superare tutto quanto sinora esplicitato, l’annullamento del decreto di sequestro impugnato discende anche da altra via.

Dalla esposizione che precede si evince come, al più, quella in trattazione costituisce problematica afferente alla “SOGGETTIVA” inesistenza delle operazioni contestate.

E sul punto si rimanda a pronunciamento adottato dalle SS.VV. nell’ambito del presente procedimento penale proprio in favore di persona giuridica ritenuta “utilizzatrice” delle fatture emesse dalla Edilizia S.r.l. (allegato 2).
Riesame S. Maria, ord. n.27/4/2018, n. 147/18 T.R.

Ciò posto, deve a questo punto analizzarsi la doglianza proposta dalla parte ricorrente, la quale ha inteso prospettare l’esistenza oggettiva delle operazioni a cui si riferiscono le fatture incriminate, relative all’acquisto di materiali effettivamente utilizzati per la realizzazione di lavori edili.

La stessa parte ricorrente assume poi che, pur a voler ritenere che si tratti di fatture soggettivamente inesistenti, trattandosi di semplice simulazione soggettiva non sarebbe configurabile il reato perché non sarebbero stati esposti costi non sostenuti.

Orbene, sotto tale profilo osserva il Tribunale che la censura al più potrebbe ritenersi fondata solo per l’evasione alle imposte dirette, qualora effettivamente si accertasse che gli elementi passivi esposti corrispondevano a costi effettivamente sostenuti, ma non per l’invasione dell’IVA, la quale può essere configurabile anche in presenza di costi effettivamente sostenuti.

Invero la detrazione IVA è ammessa solo in presenza di fatture provenienti dal soggetto che effettua la cessione o la prestazione. Non entrano cioè nel conteggio del dare ed avere ai fini IVA le fatture emesse da chi non è stato effettiva e reale controparte nel rapporto relativo alle operazioni fatturate, in quanto tali fatture riguardano operazioni inesistenti per quanto concerne il rapporto relativo alle operazioni fatturate.

Ed a nulla rileva che le medesime fatture costituiscano la “copertura” di prestazioni acquisite da altri soggetti.

Invero, in proposito la Suprema Corte di legittimità ha avuto modo di precisare che in tema d’imposta sul valore aggiunto la fatturazione effettuata in favore di soggetto diverso da quello effettivo non è riconducibile ad una ipotesi di fatturazione con “indicazioni incomplete o inesatte” di cui al D.P.R. 26 ottobre 1972, n. 633, art. 41, comma 3, né a quella di omissione dell’indicazione dei soggetti tra cui la operazione è effettuata, prescritta dall’art. 21, comma 2, n. 1, stesso decreto.

Di conseguenza deve essere necessariamente riconducibile ad un’operazione inesistente.

Invero, tutto il sistema dell’IVA poggia sul presupposto che tale imposta sia versata a chi ha eseguito prestazioni imponibili ( che a sua volta potrà compensarla con l’IVA versata per l’acquisto di beni e servizi) mentre il versamento dell’IVA ad un soggetto non operativo apre la strada al recupero indebito dell’IVA stessa.

D’altro canto, l’indicazione di un soggetto diverso da quello che ha effettuato la fornitura non è circostanza indifferente ai fini dell’IVA, dal momento che la qualità del venditore può incidere sulla misura dell’aliquota e, conseguentemente, sull’entità dell’imposta che l’acquirente può legittimamente detrarre.

Da ciò consegue che in generale, mentre ai fini dell’evasione dell’IVA il reato può ritenersi sussistente anche nel caso della sola inesistenza soggettiva dell’operazione, ciò che per quanto concerne precipuamente il caso di specie appare circostanza certa, nel caso delle imposte dirette lo stesso illecito è configurabile solo se siano state indicate fatture relative ad operazioni fittizie per costi inesistenti.

Orbene, per quanto concerne la condotta ascritta al ricorrente e la specifica posizione di quest’ultimo, sebbene per quanto in precedenza osservato e più volte ribadito non possa nel caso di specie ritenersi sconfessato l’assunto alla stregua del quale le fatture emesse dalla Edilizia s.r.l. siano quantomeno soggettivamente inesistenti, essendo lo stesso ente, si ribadisce, una società cartiera, ritiene il collegio come sia innegabile che la documentazione prodotta dall’istante comprovi l’esecuzione ad opera della società da lui amministrata di opere mediante l’utilizzazione dei materiali indicati nelle fatture in questione, essendovi corrispondenza anche tra i contratti di appalto e le annotazioni dei documenti fiscali in parola ( cfr. documentazione prodotta relativa a perizie attestanti l’esecuzione di lavori in appalto a beneficio anche di enti pubblici quali ad esempio istituti scolastici, palazzetti dello sport, ospedali, cimiteri, stadi, autostrade, per importi pari a centinaia di migliaia di euro), sicché appare fondato il rilievo alla stregua del quale i documenti contabili emessi dalla società cartiera siano riferibili in sostanza a costi effettivamente e realmente sostenuti dal ricorrente.

Certamente, non sfugge al collegio che possa esservi una non perfetta corrispondenza tra i costi indicati nelle dichiarazioni annuali dei redditi e quelli effettivamente sostenuti, potendo esservi stata una sovrafatturazione quantitativa o qualitativa, tuttavia tale eventualità resta sullo sfondo, nulla consentendo di avere cognizione dell’effettivo ammontare della divergenza predetta, la quale però è certamente minimale e marginale rispetto alle ipotesi di inesistenza assoluta dell’elemento passivo fittizio indicato in dichiarazione, apparendo esservi, per quanto in questa sede è stato possibile stimare e per quanto precipuamente interessa, una ragionevole corrispondenza tra il valore e la consistenza delle opere realizzate e i costi indicati in dichiarazione.

Pertanto, a parere del Tribunale, nel caso di specie il sequestro, pur apparendo legittimo per la parte relativa al profitto del reato di cui all’art. 2 D.Lgs 74/2000 per evasione dell’IVA – per essere certa o quantomeno estremamente verosimile la circostanza della inesistenza soggettiva della operazione annotata in contabilità come costo per le fatture emesse da quella che le risultanze delle indagini additano come una società cartiera per tutto quanto in precedenza osservato – deve essere tuttavia revocato per la parte relativa al profitto del medesimo reato per evasione dell’IRES.

Ed infatti, avendo l’istante dato prova che le fatture incriminate si riferiscono ad operazioni oggettivamente esistenti, il disposto sequestro preventivo ai fini della confisca avente ad oggetto l’IRES evasa, calcolata in riferimento a tutti gli elementi passivi indicati nelle dichiarazioni, senza scorporare i costi effettivamente sostenuti, i quali, si ribadisce si ha motivo di ritenere potrebbero anche corrispondere alla quasi totalità se non addirittura alla totalità di quelli indicati in dichiarazione, realizzerebbe una violazione del principio di proporzionalità tra la misura cautelare imposta e l’entità del fatto, in quanto la somma o il valore dei beni sottoposti a vincolo di indisponibilità risulterebbero senza dubbio manifestamente sproporzionati rispetto a quanto in futuro potrebbe essere oggetto di confisca.

E tale conclusione non appare superabile neppure nel caso in cui volesse valorizzarsi la circostanza di una sovrafatturazione ovvero della non totale corrispondenza tra i costi effettivamente sostenuti dal ricorrente e quelli indicati in motivazione, la quale, si ribadisce, a fronte del dato della effettiva realizzazione di opere in cui sono stati utilizzati materiali del tipo e della quantità di quelli indicati nelle fatture ideologicamente false sarebbe certamente di rilievo ed effetto marginali.

E come precisato anche dalla S.C. di legittimità, in tema di sequestro preventivo funzionale alla confisca per equivalente, costituisce violazione del principio di proporzionalità la sottoposizione a sequestro di un bene di valore di gran lunga superiore rispetto al profitto confiscabile stimato, addirittura anche se con vincolo formalmente limitato sino alla concorrenza di tale profitto (cfr. ex plurimis Cass. 15/12515).

A parere del Tribunale, poi, appare appena in caso di evidenziare che nel caso di specie il rispetto del principio di proporzionalità appena citato si impone in maniera ancora più stringente e cogente, atteso che il vincolo cautelare reale va ad incidere su beni e denaro di una società per la quale un eccessivo sacrificio, sia pure temporaneo, in senso ablativo degli stessi beni e dello stesso denaro potrebbe cagionare un irreparabile pregiudizio per la prosecuzione della attività di impresa.

Ora, in applicazione di tale principio, si rimanda alla consulenza del Dr. Antonio Esposito (allegato 3) dalla quale si evince ( anche sulla scorta della documentazione alla stessa acclusa ( che “effettivamente, la società Fontana Service S.r.l. ha fornito il tipo di prestazioni di noleggio e vendita merci che trova riscontro negli acquisti effettuati presso la società Edilizia s.r.l., tali acquisti sono stati effettuati tutti in modo tracciato, come risulta dagli assegni e bonifici in allegato alle fatture che fanno parte degli allegati alla presente perizia e che in copia sono stati forniti anche alla Guardia di Finanza nel PVC del 25.09.2017”.
In conclusione, al più, si è trattato di fatture “soggettivamente inesistenti” concernendo le stesse attività realmente esperita e prestazioni del tutto “veritiere”.  

La pregnanza delle deduzioni esplicitate, allora, appare ancor più dirimente nel confronto con la già cennata apoditticità degli argomenti posti a fondamento del decreto di sequestro impugnato: 

Capo 1) della richiesta di sequestro pervenuta in data 22.1.18

Dall’informativa n. 453903/2017 del 27 settembre 2017 emerge che la Fontana Service s.r.l., esercente attività di noleggio macchine ed attrezzature per lavori edili, con amministratore unico Diana Giuseppe, nell’anno di imposta 2015 aveva annotato nelle proprie scritture contabili e fiscali fatture emesse da Edilizia s.r.l. per l’importo complessivo di euro 2.991.240,41, indicando nelle dichiarazioni fiscali i relativi elementi passivi fittizi.

Per effetto di questa condotta aveva evaso l’imposta sul reddito della società per l’importo di euro 822.591,11 (pari al 27,5 % dell’importo complessivo delle fatture utilizzate per dimostrare elementi passivi fittizi e, dunque, per ridurre in corrispondente misura la base imponibile sulla quale applicare l’aliquota del 27,5 %) e l’imposta sul valore aggiunto per l’importo di euro 658.072,89, per complessivi euro 1.480.664,00.

Capi 7) e 8) della richiesta di sequestro pervenuta in data 31.1.18

Dall’informativa n. 584699/2017 dell’11 dicembre 2017 emerge che la Fontana Service s.r.l., amministrata da Diana Giuseppe ed esercente attività di noleggio macchine ed attrezzature per lavori edili, aveva annotato nelle proprie scritture contabili e fiscali:

- fatture emesse, nel periodo di imposta 2012, da Edil Commercio s.r.l. per valore imponibile complessivo pari ad euro 50.000,13

- fatture emesse, nel periodo di imposta 2013, da Edil commercio s.r.l. per valore imponibile complessivo pari ad euro 315.236,67 

indicando nelle dichiarazioni fiscali i relativi elementi passivi e fittizi.

Per effetto di questa condotta la società aveva evaso:

- nell’anno di imposta 2012 l’i.v.a. per l’importo di euro 10.500,13 e l’imposta sul reddito delle società per l’importo di euro 13.750,00 ( pari al 27,5 % dell’importo complessivo delle fatture utilizzate per dimostrare elementi passivi fittizi e, dunque, per ridurre in corrispondente misura la base imponibile sulla quale applicare l’aliquota IRES del 27,5 %);

- nell’anno di imposta 2013 l’i.v.a. per l’importo di euro 66.199,70 e l’imposta sul reddito della società per l’importo di euro 86.690,08 ( pari al 27,5 % dell’importo complessivo delle fatture utilizzate per dimostrare elementi passivi fittizi e, dunque, per ridurre in corrispondente misura la base imponibile sulla quale applicare l’aliquota IRES del 27,5 %); 

- per complessivi euro 76.699,73 dovuti al titolo di i.v.a. ed euro 100.440,08 dovuti al titolo di imposta sul reddito delle società.

Sulla scorta di tale, dedotta, “evanescenza motiva”, dunque, appare evidente come non sia stato svolto alcun approfondimento circa la effettività delle prestazioni oggetto di fatturazione.

Peraltro, oggetto delle transazioni commerciali contestate nella specie sono stati meri “servizi” e non già “merci”, e tale profilo non è stato minimamente approfondito nel provvedimento di sequestro e neppure negli atti di indagini lo stesso supportanti.

Di conseguenza, giammai può obiettarsi, alla stregua di quanto sostenuto dal PM nella richiesta di sequestro preventivo, che “non rileva che i pagamenti venissero effettuati con modalità atte e garantirne la tracciabilità, in quanto questa particolarità della vicenda era in realtà funzionale a dare parvenza di effettività dei rapporti commerciali tra società cartiera e società destinataria delle fatture per operazioni inesistenti”.
In argomento, infatti, si fa osservare COME LA DOCUMENTAZIONE CHE SI ALLEGA ALE PRESENTI NOTE DIMOSTRA COME LE OPERAZIONI DI CHE TRATTASI SONO STATE OGGETTO DI PAGAMENTI ASSOLUTAMENTE TRASPARENTI.

Viepiù, a voler ragionare a contrario, comunque, si accollerebbe alla difesa un onus probandi diabolico incentrato su di una presunzione assoluta ed insuperabile determinata da marchiane carenze investigative ed accertative nonché del tutto prescindente dalle allegazioni ( anche documentali ( a discarico.

Detto altrimenti, gli organi di PG non hanno accertato che i dimostrati pagamenti siano stati oggetto di “ritorno alla fonte”; dunque non hanno effettuato approfondimento alcuno sugli estratti conto interessati dai versamenti dei corrispettivi concernenti le operazioni contestate e tale carenza investigativa non può essere posta a pregiudizio dei soggetti attinti dalla indagine penale.   

Concludendo, si impone, anche alla luce di quanto da ultimo esposto, la revoca del sequestro disposto nella specie, avendo dimostrato come le fatture incriminate si riferiscano ad operazioni oggettivamente esistenti.

Una diversa soluzione, per vero, determinerebbe la inevitabile violazione del principio di “proporzionalità”, comportando la sottoposizione a sequestro di un bene per un valore di gran lunga superiore rispetto al profitto confiscabile stimato, anche se con vincolo formalmente limitato sino alla ricorrenza di tale profillo (Cass. 15/12515).

E nel caso di specie proprio il rispetto dell’enunciato principio di proporzionalità si palesa ancor più cogente atteso che il vincolo cautelare incide su beni riferibili ad una società per la quale un eccessivo sacrificio, sia pure temporaneo, in termini ablativi degli stessi potrebbe cagionare un irreparabile pregiudizio per la prosecuzione della attività di impresa.   

E’ innegabile, infatti, che CHE UNA AZIENDA SANA E STRUTTURATA COME QUELLA IN OGGETTO POSSA SUBIRE INEVITABILI CONSEGUENZE  DALLA SITUAZIONE CREATASI.

Di tal che, restituire alla società la libera disponibilità dei conti correnti e del denaro caduto in sequestro significa garantire la prosecuzione dell’attività ad un organismo costituito fin dal 17/02/2003 ( v. certificato camerale allegato (allegato 4) ( di rilevanti ed articolate dimensioni economiche ( v. bilancio di esercizio depositato al 31/12/2016 (allegato 5), fortemente patrimonializzato ( v. registro beni ammortizzabili (allegato 6), e si traduce in una misura necessaria per il mantenimento dei livelli occupazionali, corrispondenti ad un organico di 36 dipendenti ( v. libro unico con buste paga (allegato 7) (.
Tutto questo dimostra, in termini di consistenza aziendale, le reali dimensioni della azienda in oggetto.

Anche in ragione di tanto, si chiede di voler procedere alla revoca del provvedimento di sequestro impugnato.

*******************

Si allega documentazione.

S. Maria C.V., 22/6/2018

                                                                                                Avv. Mario Griffo 
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