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ABSTRACT

Il presente contributo dottrinale ravvisa il bene giuridico tutelato dall’art. 11 D.
Lgs. 74/2000 nella garanzia del credito d’imposta dello Stato. Si osserva che il
privilegio che assiste tale credito nelle procedure concorsuali, similmente agli altri
privilegi, non esclude la par condicio creditorum, anzi ne e parte integrante. Ne
deriva, secondo l'autore, che il reato di bancarotta fraudolenta per distrazione, che
offende la garanzia patrimoniale di tutti i creditori, assorbe quello di sottrazione al
pagamento di imposte, che offende la garanzia patrimoniale dell’erario. D’altronde
egli osserva che gli atti fraudolenti, in qualunque fase compiuti, hanno le
medesime caratteristiche, le quali in ultima analisi si possono riassumere
nell’artificio che nasconde la finalita di depauperare il patrimonio a garanzia dei

creditori, privati o pubblici che siano.

$A%

This article argues that the legal interest protected by Article 11 of Italian Legislative
Decree No. 74/2000 is the safequarding of the State’s tax claim. It contends that the
statutory priority accorded to such claims in insolvency proceedings, like the system of
priorities applicable to other preferential claims, does not derogate from the par condicio
creditorum; rather, it constitutes an integral component of that principle. On this basis,
the author submits that the offence of fraudulent bankruptcy by asset diversion (bancarotta
fraudolenta per distrazione), which infringes the proprietary guarantee securing the claims
of all creditors, subsumes the offence of fraudulent evasion of tax payment, which instead
infringes the proprietary guarantee securing the Treasury’s tax claim. The article further

argues that fraudulent acts, irrespective of the stage at which they are committed, share the
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same essential characteristics, ultimately consisting in a deceptive scheme designed to
conceal the purpose of dissipating assets forming the common guarantee of creditors,

whether public or private.

1. Profili storici

L’antecedente dell’attuale sottrazione fraudolenta al pagamento di imposte,
disciplinata dall’art. 11 D.gs. 74/2000, si puo ravvisare nel delitto di “frode
nell’esecuzione esattoriale”, previsto dal sesto comma dell’art. 97 del D.P.R. n. 602
del 1973, la cui condotta illecita consisteva in atti fraudolenti che “rendono
inefficace” l'esecuzione coattival. Sintetizzando e schematizzando, si puo
osservare che la fattispecie previgente non presentava profili di problematicita,
quanto alla determinatezza e tassativita della condotta, legata com’era al fatto
empiricamente evidente dell'esecuzione esattoriale, ma poteva dirsi carente in
ordine alla protezione degli interessi fiscali?; mentre l'esatto inverso puo dirsi della
vigente, funzionalmente efficiente eppure, come vedremo, in rapporto di tensione
coi principi costituzionali. Su queste premesse, pare ragionevole porsi innanzitutto
una domanda di fondo: se I'interesse protetto dalla norma incriminatrice debba
consistere nella frustrazione della procedura esecutiva, come sembrerebbe
suggerire la formula adoperata dal legislatore del 1973, o sia piu congruo
ravvisarla nella garanzia patrimoniale dei crediti d'imposta, come sembrerebbe
suggerire la formula attuale. Per rispondere con ponderazione alla domanda,
necessario dare uno sguardo fugace alla storia dell’istituto.

La prima formulazione della frode nell'esecuzione esattoriale risale all’art. 30 del
R.D. del 17 settembre 1931 n. 1608°. Affinché si configurasse il delitto, dovevano

1 L'art. 97, D.P.R. 29 settembre 1973, n. 602, rubricato “Morosita nel pagamento di imposte riscosse
mediante ruoli”, sostanzialmente, riproduceva lart. 261, d.p.r. 645/1958. Al primo comma
disponeva che: «Per il mancato pagamento di tutte o dell'unica rata di un medesimo ruolo quando
il relativo ammontare e superiore alle lire 500.000 si applica la pena pecuniaria da lire 50.000 a lire
300.000»; al quarto comma disponeva che «il contribuente incorso in morosita che, al fine di
sottrarsi al pagamento delle imposte dovute, abbia compiuto sui propri o sugli altrui beni atti
fraudolenti che rendono in tutto in parte inefficace l'esecuzione esattoriale, € punito con la reclusione fino
a tre anni».

2 In questo senso E. VAGNOLI, II delitto di sottrazione fraudolenta al pagamento delle imposte, in Rass.
Trib., 4/2004, p. 1319; C. LONGOBARDO, La softrazione fraudolenta al pagamento delle imposte: presidio
per la garanzia erariale o strumento di forzatura dei principi costituzionali in materia penale?, in
Giurisprudenza delle Imposte, 4/2023, pp. 363 ss.

311 R.D. 17 settembre 1931, n. 1608 (Testo unico delle disposizioni concernenti le dichiarazioni dei
redditi e le sanzioni in materia di imposte dirette) cosi disponeva: «Art. 30. Il contribuente moroso
per sei rate successive di imposta diretta, il quale per sottrarsi al pagamento compie sui propri o
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sussistere due elementi: la mora del debitore, protrattasi per sei rate consecutive
d’imposta; il compimento di atti fraudolenti successivi al verificarsi della mora.
Piu tardi, conla legge del 5 gennaio 1956 n.1, la norma in questione venne travasata
nell’art. 261 del nuovo testo unico delle leggi sulle imposte dirette, approvato con
D.P.R. del 29 gennaio 1958 n. 645. Il primo comma sanzionava con ammenda il
mancato pagamento di sei rate consecutive d’imposta per un ammontare
complessivo non inferiore a lire 12.000; il quarto comma puniva con la reclusione
fino a tre mesi il contribuente “in corso in morosita” che, al fine di sottrarsi al
pagamento delle imposte dovute, avesse compiuto, su beni propri o altrui, atti
fraudolenti che frustravano in tutto o in parte 'esecuzione esattoriale. Tale norma
incriminatrice venne poi riproposta integralmente nel sesto comma dell’art. 97 del
D.P.R. n. 602 del 1973, con una piccola modifica: 'omesso versamento, a
presupposto degli atti fraudolenti, doveva riguardare tutte o "'unica rata di un
medesimo ruolo*. L’incriminazione continuava ad essere limitata agli atti
fraudolenti compiuti dopo il verificarsi della mora. Cio comportava il rischio che
sfuggisse alla sanzione penale l'attivita fraudolenta compiuta in vista di una
morosita successiva, magari prevista e programmata. Paradossalmente poteva
sfuggire ai rigori della legge penale la personalita di maggiore spessore criminale,
ossia quel soggetto pitt “astuto” e determinato, che avesse compiuto in anticipo
atti dispositivi fraudolenti, nel quadro di un disegno criminoso non improvvisato.

Cio indusse il legislatore a modificare, con la legge finanziaria del 1992, il
sesto comma dell’art. 97 del D.P.R. n. 602 del 1973, legando la sussistenza del reato
a due requisiti: che 'ammontare del debito fiscale non fosse inferiore ai 10 milioni
di lire; che la condotta illecita fosse compiuta a seguito di atti dell"amministrazione
finanziaria, quali l'inizio di accessi, ispezioni, verifiche o la notifica di inviti,

richieste di atti di accertamento o iscrizioni a ruolod.

sugli altrui beni atti fraudolenti, che rendano in tutto o in parte inefficace 1'esecuzione forzata
promossa dall'esattore, € punito con la reclusione fino a tre mesi, senza pregiudizio delle sanzioni
stabilite negli articoli 25, 26 e 27». Per un l'excursus storico sugli antecedenti normativi dell’ 11 D.Igs.
74/2000 si rinvia a V. NAPOLEON], I fondamenti del nuovo diritto penale tributario, Milano, 2000, 192 ss.;
T. PADOVANI, La frode fiscale, in C.F. Grosso (a cura di), Responsabilita e processo penale nei reati
tributari, Milano 1986, 228; C.M. PRICOLO -A. TRABACCHLI, sub art. 11, in AA.VV., La riforma dei reati
tributari, a cura di C. Nocerino-S. Putinati, Torino, 2015, p. 260 ss.; M. ROMANO, Il delitto di sottrazione
fraudolenta al pagamento delle imposte (art. 11 d.Igs. 74/2000), in Riv. It. Dir. Proc. Pen. 2009, p. 1003 ss.
¢ F. SCEVOLA, Riscossione delle imposte e atti fraudolenti, in Il fisco, 46/1988, pag. 7278.

5]l nuovo testo dell’art. 97 cosi recitava: «Il contribuente che, al fine di sottrarsi al pagamento delle
imposte, interessi, sopratasse e pene pecuniarie dovuti, ha compiuto, dopo che sono iniziati accessi,
ispezioni e verifiche, o sono stati notificati gli inviti e le richieste previste dalle singole leggi di
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Tuttavia, la norma, pur modificata, continuava ad avere uno spettro
applicativo limitato dalla contestualita temporale con l'esecuzione esattoriale,
sicché risultava inidonea a contrastare le frodi precedenti all’insorgere
dell’insolvenza e all'uopo programmate. Le esigenze di efficienza sanzionatoria
continuarono a rivelarsi incompatibili con il requisito di attualita del procedimento
esecutivo, sia pure nella sua forma anticipata e prefigurata dagli atti preliminari,
cosicché il legislatore opto per eliminare del tutto qualsivoglia riferimento
all’attivita esecutiva in corso o in itinere. Si pervenne cosi, con il d. Igs. 74/2000,
all'incriminazione degli atti fraudolenti comunque finalizzati alla sottrazione di
garanzia, senza alcuna connessione di contestualita con la procedura esecutiva.
L’attuale formulazione della norma, prescindendo dal riferimento alla mora del
contribuente, amplia di molto - com’e evidente - 'ambito dell’incriminazione®, al
contempo determina due conseguenze: per un verso, tutela con piu efficacia
I'interesse dell’amministrazione finanziaria, per laltro entra in rapporto di
tensione coi principi di tassativita, determinatezza e offensivita del fatto’.

Le problematiche interpretative che ne sortiscono sono molteplici. Ai fini
del presente lavoro, ¢ necessario appurare se gli atti fraudolenti de quibus
costituiscano una species del genus degli atti in frode ai creditori. Tale questione a
sua volta ne presuppone un‘altra: se la pretesa fiscale, pur in veste di credito

privilegiato, sia comunque sottoposta al principio della par condicio creditorum. Si

imposta ovvero sono stati notificati atti di accertamento o iscrizioni a ruolo, atti fraudolenti sui
propri o su altrui beni che hanno reso in tutto o in parte inefficace la relativa cartella esattoriale, €
punito con la reclusione sino a tre anni; la disposizione non si applica se 'ammontare delle somme
non corrisposte non e superiore a lire 10 milioni».

¢ Anche a prescindere dal mancato riferimento all'esecuzione, 'ampliamento della tipicita e
considerevole. Le imposte non sono piu definite “dovute”; non sono pit riferite solo ai redditi, ma
e ricompresa anche I'lva. Cfr. C. LONGOBARDO, op. cit., pp. 363 ss.

7 Cfr. sul punto A. IORIO, I nuovi reati tributari, Milano, 2012, pp. 69 ss.; E. LO MONTE, Aspetti
problematici del delitto di sottrazione fraudolenta al pagamento di imposte, in Rass. trib., 2000, pp. 1139 ss.;
D. MARSELLA, Il reato di sottrazione fraudolenta al pagamento di imposte: le novita, in Altalex, 4 marzo
2011; E. Musco - F. ARDITO, Diritto penale tributario, Bologna, 2021, pp. 288 ss.; V. NAPOLEONI, op.
cit., 192 ss.; M.C. PARLATO, II reato di sottrazione fraudolenta al pagamento di imposte ex art. 11, comma
1, D.Lgs. n. 74/2000: considerazioni critiche, in Riv. Dir. Trib. 7-8/2013, pp. 154 ss.; A. PERINI, Il reato di
sottrazione fraudolenta al pagamento delle imposte: reato di pericolo e limiti costituzionali, in Riv. it. dir.
proc. pen., 3/2018, pp. 1190 ss.; C.M. PRICOLO -A. TRABACCH]I, op. cit., pp. 260 ss.; M. ROMANO, op. cit.,
pp- 1003 ss.; C. SANTORIELLO, Abuso del diritto e conseguenze penali, Torino, 2017, pp. 523 ss.; E.
VAGNOLY, Il delitto di sottrazione, cit., pp. 1319 ss.; R. ZANOTTI, Il delitto di sottrazione fraudolenta al
pagamento di imposte, in Rass. Trib., 2001, pp. 771 ss.
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pone allora la questione se l'offesa recata dalla bancarotta fraudolenta al
patrimonio dei creditori assorba anche quella del delitto di sottrazione fraudolenta
al pagamento delle imposte. Da qui si possono trarre argomenti per recingere la

tipicita del fatto entro i confini dell’ offensivita.

2. La pretesa fiscale nell'ambito dei rapporti di credito

La nozione di “Stato di diritto”, pilastro della democrazia liberale, suppone la
paritaria condizione giuridica dello Stato rispetto alle parti private e l'uguale
soggezione dell'uno e delle altre all'imperio della legge. La specificita della
relazione tra l'amministrazione fiscale e il contribuente, certamente afferente
all'area del diritto amministrativo, in cui una parte esercita la potesta e l'altra
soggiace alla volonta sovraordinata dell’organo pubblico, non esclude la
riconducibilita generale al paradigma del rapporto di credito. Il fisco fa valere la
sua pretesa con mezzi potestativi ed esercita la vis coattiva della res publica, ma cio
non toglie che il suo credito, ancorché privilegiato, sia pur sempre un credito. Il
contribuente versa in condizione di soggezione di fronte alla volonta
sovraordinata, espressa nella pretesa fiscale, ma puo essere considerato, sotto certi
aspetti, un semplice debitore, con determinate prerogative di diritto privato. E
debitore nei confronti dello Stato, come lo € nei confronti di altri creditori. Se
inadempiente, non contribuisce alla spesa pubblica, violando un interesse
essenziale dell'intera collettivita. Cio giustifica, in determinate circostanze,
lI'irrogazione della pena, esclusa invece nei rapporti privatistici; tuttavia, la sua
condotta pud comunque essere sussunta sotto il paradigma generale
dell’inadempimento di un’obbligazione. In sintesi, il rapporto tra il contribuente
e 'amministrazione fiscale puo essere visto sia in termini di potesta-soggezione,

sia in termini di credito-debito.

La riconducibilita al rapporto creditizio emerge soprattutto nelle procedure
concorsuali. Il credito dello Stato relativo alle imposte concorre con gli altri crediti
alla formazione della massa passiva del fallimento ed e sottoposto al principio
della par condicio creditorum. E un credito tra i crediti, privilegiato al pari di altri;
tanto che, nel riparto dell’attivo, i crediti da lavoro hanno priorita rispetto a quelli
fiscali; eppure i primi sono certamente di carattere privatistico. Cio conferma
appieno che nello Stato di diritto la res publica e la res privata stanno sullo stesso

piano e sono differenziate solo nei casi e nella misura necessari.
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Cio posto, ci si chiede se la bancarotta fraudolenta per distrazione, che
punisce gli atti commessi in frode ai creditori, possa concorrere con la sottrazione
fraudolenta di cui all’art. 11 del d.lgs. 74/20008. Poiché i crediti fiscali fanno parte
della massa creditizia globale, i reati fallimentari offendono gli interessi del fisco
nello stesso tempo e allo stesso modo di quelli degli altri creditori. Fin quando
I’offesa al fisco e isolata e distinguibile rispetto alle altre recate a creditori diversi,
gli atti commessi in frode all'uno e agli altri seguono sorti giuridiche diverse. I
primi, a determinate condizioni, sono penalmente sanzionati, i secondi in linea di
massima sono penalmente irrilevanti e subiscono solo la sanzione civile della
revocabilita. Ben diversamente, nella procedura fallimentare tutti i crediti sono
riuniti in una sola massa e si differenziano secondo una scala di priorita (in
privilegiati, ipotecari, pignoratizi, chirografari), non gia per la natura pubblica o
privata del creditore, cosicché l'offesa giuridica recata dal reato fallimentare si
dirige a tutta la massa dei creditori, nella quale concorrono le pubbliche
amministrazioni e i soggetti privati. Ne discende che il reato fallimentare
danneggia la garanzia patrimoniale di tutti i crediti, tra i quali sono ricompresi
quelli relativi alle imposte. Insomma, la bancarotta fraudolenta per distrazione
contiene al suo interno la frode al fisco, sicché punire la prima equivale anche a

punire la seconda.

Si pone, dunque, il problema se il concorso dei due reati, di bancarotta
fraudolenta e sottrazione fraudolenta al pagamento di imposte, collida col
principio del ne bis in idem sostanziale, nel caso in cui gli atti fraudolenti siano i
medesimi. Sulla base delle nostre premesse, pare fin da subito che si debba

riconoscere un rapporto di consunzione, tale che il reato piut grave (bancarotta

8 In argomento cfr. F. DI VIZIO, Il delitto di sottrazione fraudolenta del pagamento delle imposte ed i rapporti
con i reati di bancarotta fraudolenta per distrazione e riciclaggio, in www.avvocaturaindipendente.it, pag. 6
ss.; G. MINICUCCI, Sul (preteso) concorso di reati tra bancarotta documentale ed art. 10 d.Igs. 74/2000
specialita, beni giuridici eterogenei, clausole di riserva, in Rivista Trimestrale di Diritto Penale
dell’Economia, n. 3-4, 1 luglio 2017, p. 647; E. MUSCO — F. ARDITO, Diritto penale tributario, Bologna,
2021, 390; L. SALVINI — F. CAGNOLA (a cura di), Manuale professionale di diritto penale tributario,
Torino, 2021, pp. 848 ss.. Lo stesso interrogativo ci siamo posti con riferimento al rapporto tra il
delitto di dichiarazione fraudolenta mediante uso di fatture o altri documenti per operazioni
inesistenti (art. 2, D.Lgs 74/2000) e quello di indebita compensazione (art. 10-quater , D. 1gs 74/2000),
propendendo per la soluzione secondo cui la norma che prevede il reato piu grave (art. 2), per via
delle pene edittali e del disvalore della condotta fraudolenta, assorbe il reato meno grave (I'art. 10-
quater), qualora quest'ultimo rappresenti il naturale sviluppo dell'offesa al bene giuridico. Sul
punto sia consentito rinviare a A. ABUKAR HAYO, II carattere fittizio dei costi alla base del dolo di
evasione, in Penale Dir. proc., 20.03.2026.
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fraudolenta) assorba in sé il disvalore del meno grave (sottrazione fraudolenta) per
'identita dell’offesa’. Ovviamente tale opzione ermeneutica presuppone appunto
che il bene protetto dall'una e dall’altra norma incriminatrice sia il medesimo o
quanto meno, suppostane la diversita, sussista un rapporto di continenza tra i due
beni. E noto che la giurisprudenza della Suprema Corte risolve la questione
interpretativa, escludendo il rapporto di assorbimento o continenza, sul
presupposto della diversita del profilo offensivo dei due reati'®. Il che ci impone
di individuare con precisione il bene giuridico protetto dall’art. 11, essendo
comunque pacifico che la norma incriminatrice della bancarotta fraudolenta sia

diretta a tutelare la garanzia patrimoniale dei creditori del soggetto fallito.
3. Il bene giuridico protetto

In relazione alla fattispecie de qua, si puo pensare che il bene tutelato sia il

procedimento di esecuzione fiscale! o in alternativa la garanzia patrimoniale

® Dello stesso avviso C. SANTORIELLO, Commento all’art. 10 d.lgs. 74/2000 , in Moschetti (a cura di),
Commentario breve alle leggi tributarie, Padova 2011, pp. 600 ss.; R. BRICCHETTI — L. PISTORELLI, La
bancarotta e gli altri reati fallimentari, Milano 2011, 130 ss.; V. NAPOLEONI, op. cit., p. 185; G.L. SOANA,
I reati tributari, Milano, 2013, 281; C. MANDUCHI, Commento all’art. 10 d.lgs. 10 marzo 2000, n. 74,
in Padovani (a cura di), Leggi penali complementari, Milano 2007, 1123 ss. Cfr. altresi T. PADOVANI,
Sub art. 216 R.D. 16 marzo 1942, n. 267, in T. Padovani ( a cura di) Le leggi penali d'udienza, Milano,
2003, pp- 881 — 882, secondo cui «la condotta criminosa prevista nella fattispecie tributaria ( art. 10
D.1gs 74/2000) deve ritenersi assorbita in quella di bancarotta fraudolenta documentale. Se pertanto
si accerta che 'imprenditore ha occultato o distrutto le scritture contabili, o parte di esse, il reato
fallimentare, per la cui integrazione non e richiesto che il fatto abbia impedito la ricostruzione del
patrimonio o del movimento di affari, non lascia spazio all’applicabilita concorrente della
disposizione penale tributaria (che richiede, tra I’altro, che la condotta abbia causato I'impossibilita
di ricostruire redditi o volume d’affari)».

10 Ex multis, cfr. Cass. pen., Sez. V, Sentenza, 20/01/2025, n. 10750; Cass. pen., Sez. 1I, 27/11/2024, n.
47; Cass. pen., Sez. 111, 03/11/2021, n. 46182; Cass. pen., Sez. 111, 24/02/2017, n. 18927; Cass. pen., Sez.
I, 20/11/2015, n. 3539; Cass. pen., Sez. V, Sentenza, 10/11/2011, n. 1843 (rv. 251524). E fuori
discussione la specificita del credito fiscale: le imposte finanziano la spesa pubblica, cosicché il
credito d'imposta assume una natura pubblicistica che lo differenzia dagli altri crediti; nasce dalla
legge, non da un atto contrattuale; in cio risiede il carattere distintivo. Tale diversita ovviamente &
innegabile, ma essa non esclude che il credito d’imposta, per quanto speciale, sia comunque un
credito e concorra con gli altri crediti a formare la massa passiva nella procedura fallimentare. Cfr.
nota 14.

" P. ALDROVANDI, Commento sub art. 11, in 1. Caraccioli, A. Giarda, A. Lanzi (a cura di), Diritto e
procedura penale tributaria, commentario al Decreto legislativo 10 marzo 2000, n. 74, Padova, 2001.
Come osserva A. INGRASSIA, Le diverse forme di sottrazione fraudolenta al pagamento delle imposte, in R.
Bricchetti - P. Veneziani (a cura di), I reati tributari, Torino, 2017, a sostegno di tale opzione vengono
addotti tre fondamentali argomenti: «(a) la voluntas legis espressa nella Relazione Governativa di
accompagnamento al d.lgs. n. 74/2000 ove si sottolinea I'intenzione di punire «condotte fraudolente
[ ... ] che il debitore d'imposta ponga in essere [...] al fine di frustrare la procedura di riscossione
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costituita dai beni del contribuente'?. Ci pare preferibile la seconda opzione

interpretativa per due ragioni.

La prima ragione si connette al carattere strumentale del procedimento.
L’atto amministrativo procedimentale e necessariamente diretto a un fine che lo
trascende; non e fine a sé stesso, per il semplice ed evidente motivo che
I'amministrazione non tutela sé stessa ma i beni della vita appartenenti ai soggetti
amministrati. Lo stesso discorso si puo fare per gli atti del procedimento
giudiziario, finalisticamente orientati a risolvere una controversia (nel processo di
cognizione) o dare attuazione al diritto riconosciuto dal giudice (nel processo di
esecuzione). Insomma, il procedimento, amministrativo o giudiziario che sia, non
puo in alcun caso essere considerato un bene finale, bensi lo strumento per
tutelarlo. Ne discende che assumere il bene tutelato dall’art. 11 come mera
procedura, per certi versi, significa “fermarsi a meta strada”. Il bene procedurale
sottende un bene finale ed e quest'ultimo, a nostro avviso, l'autentico bene

penalmente protetto che vale la pena evidenziare.

Guardare al fine piuttosto che allo strumento non equivale a sottovalutare
I'importanza intrinseca dello strumento. Nel mondo giuridico la forma e
importante quanto la sostanza, ma rimane pur sempre forma, di cui e possibile
ravvisare la necessaria finalizzazione alla sostanza. Se il diritto processuale e
orientato alla realizzazione del diritto sostanziale e il bene processuale sottende
necessariamente un bene sostanziale, la vera questione ¢ se il punto di vista
dell’interprete debba spingersi fino alla ratio legis finale o debba arrestarsi a quella
strumentale. I due punti di vista sono ugualmente giustificabili sotto il profilo

della razionalita, ma non lo sono, a nostro avviso, sotto il profilo valoriale.

Ci si deve chiedere se il diritto penale debba sanzionare la mera
disobbedienza ai comandi dell’autorita o piuttosto I'offesa ai beni della vita. Se si
ritiene che l'ordinamento penalistico sia costituito di comandi autoritari e la
sanzione sia giustificata per il solo fatto della disobbedienza, € consequenziale

ritenere che ogni oulnus alla sequenza procedimentale, espressivo di

coattiva»; (b) il tipo descritto dalla norma, nella misura in cui non punisce qualsiasi condotta che
impoverisca il patrimonio del contribuente, ma solo quelle simulate o fraudolente, che non solo
incidano sulla garanzia patrimoniale, ma anche e soprattutto sul positivo esperimento di una
procedura esecutiva; (c) le precedenti formulazioni del delitto e, in particolare, I'art. 97 comma 6
d.P.R. n. 602/1973, trovavano il loro perno nel preservare il buon esito della procedura esecutiva».
12 E. MUsco - F. ARDITO, Diritto penale tributario, Bologna, 2013, p. 305; V. NAPOLEONI, op. cit., p. 195.
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disobbedienza volontaria, sia meritevole di sanzione penale. In quest’ordine di
idee, qualunque (volontario) impedimento o mero ostacolo al corso regolare della
procedura trasgredisce il comando dell’autorita, nel quale si immedesima infine il
bene giuridico. Laddove la violazione del comando e di per sé meritevole di
sanzione, la ratio della norma ¢ immanente: e insita nella norma stessa. In tale
ipotesi, il bene giuridico e il comando si identificano, sicché non c’e alcun bisogno
di cercare, nel complesso dei rapporti sociali, una ratio legis al di fuori della
norma/strumento. Ebbene, a nostro avviso, ipotizzare che il bene processuale
corrisponda alla ratio legis finale comporta - almeno implicitamente - il rischio di
allontanarsi dal diritto penale del fatto e incamminarsi lungo la china pericolosa
del diritto penale autogiustificato, che punisce la mera disobbedienza ai comandi

autoritari.

Se al contrario si ritiene che la norma penale non si giustifichi da sé, ma solo
in funzione di tutela di un bene sostanziale, e necessario chiedersi il “perché” di
ogni norma procedimentale-processuale. Lo strumento non si giustifica da s¢, ma
solo per 'adeguatezza rispetto al fine; il suo “perché” risiede nella tutela del bene
finale ed e proprio quest’ultimo l'oggetto giuridico della norma, quel bene che il
giurista deve prendere in considerazione. Nel caso di specie, la norma
incriminatrice della sottrazione fraudolenta sanziona il comportamento del
contribuente che nuoce ovviamente alla procedura esecutiva del fisco; ma e
altrettanto ovvio che l'animus del reo, nel compiere atti dispositivi sul suo
patrimonio, e quello di sottrarre all'esecuzione coattiva i beni alienati, ossia di
frustrare la garanzia patrimoniale del credito fiscale. Se dunque il procedimento
esecutivo e il mezzo per il soddisfacimento della pretesa fiscale (bene finale), pare
preferibile ravvisare il bene giuridico penalmente protetto nella garanzia
patrimoniale, perché solo la ratio legis finale da senso a uno strumento che non puo
giustificarsi da sé. L’autogiustificazione della norma strumentale, poiché oblitera
il fine, non lascia cogliere il nucleo offensivo del reato, ossia il vero “perché” della
norma, e percio ci conduce direttamente alla rilevanza penale della mera
disobbedienza. E dal momento che riteniamo preferibile intendere il diritto penale
come un ordinamento di sanzioni per comportamenti offensivi di beni sostanziali,
non gia meramente disobbedienti, ravvisiamo il bene giuridico de gquo nella

garanzia patrimoniale del creditore.
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D’altronde quest’'opzione interpretativa e, per certi versi, obbligata, in
ragione della vigente formulazione testuale del delitto. Come detto, tutte le
versioni della fattispecie precedente richiedevano che fosse in corso la procedura
esecutiva; o quanto meno si fosse in presenza di atti ad essa preliminari. Ogginon
si richiede l'attualita, né la preliminarita, ma solo la finalizzazione degli atti
fraudolenti alla “sottrazione”®. E poiché tale sottrazione non puo che incidere
sulla garanzia patrimoniale del credito, rappresentata dai beni del debitore,
inevitabile intendere il bene giuridico come garanzia e non gia come procedimento
in sé. Come si offende infatti un procedimento che ancora non e in corso e neppure
annunciato da atti preliminari? Da un punto di vista logico, non si puo
danneggiare cio che non c’e, dunque una procedura non ancora in corso e neppure

prefigurata non puo essere oggetto di offesa'.

Per le due anzidette ragioni, si deve pensare che il bene giuridico tutelato si
identifichi nella garanzia patrimoniale che i beni del contribuente offrono alla

pretesa fiscale®.

13 Tuttavia, l'attualita, o almeno preliminarita, degli atti che manifestano la pretesa puo comunque
avere una certa residuale rilevanza, poiché la fattispecie in parola prevede una soglia di punibilita
di 50.000 euro. Cio pare attribuire rilievo ad una sussistente attivita dell’amministrazione
finanziaria, dal momento che gli interessi decorrono comunque dalla scadenza del termine per il
pagamento, che puo essere successivo alla condotta, e le sanzioni, irrogate dall’Ufficio, dipendono
da scelte dello stesso. Difficilmente il contribuente puo prefigurarsi il valore della pretesa fiscale,
per cifre prossime a 50.000, sicché dovrebbero essere puniti i soli atti fraudolenti diretti a frustrare
una pretesa di gran lunga superiore alla soglia di punibilita. Dunque, la finalita del legislatore, di
ampliare la sfera della punibilita non sarebbe conseguita nella sua interezza, in relazione agli atti
anteriori al sorgere e al manifestarsi della pretesa fiscale. In questo senso A. PERINI, “Reati tributari”,
in Digesto delle discipline penalistiche. Aggiornamento, Torino, 2015, pp. 477 ss., p. 543; S. DORIGO, I
nuovi confini giurisprudenziali del reato di sottrazione fraudolenta al pagamento di imposte, in Dir. e Prat.
Trib., 2017, 4, pp. 1577 ss.

14 Al contempo e evidente che la garanzia, in tanto puo essere offesa, in quanto correlata a un
rapporto di debito/credito, sicché la preesistenza della pretesa fiscale non puo essere del tutto
ignorata nel quadro offensivo della fattispecie. La dottrina distingue dunque l'attualita della
procedura di riscossione dall’insorgere del debito d’imposta; si ritiene che il reato puo sussistere,
solo se la condotta sia successiva al debito; in questo senso G.L. SOANA, op. cit., 281 ss.; F. DI VIZIO,
11 delitto di sottrazione fraudolenta al pagamento di imposte e i rapporti con i reati di bancarotta fraudolenta
per distrazione e di riciclaggio, Relazione a Convegno, Firenze 18 febbraio 2018; E. VAGNOLYL, I delitto
di sottrazione, cit., pp. 1317 ss.; A. GIAMMARINI - M. SACCA’, La frode nella riscossione coattiva delle
imposte e nella transazione fiscale: un confronto costruttivo tra fattispecie differenti, in Riv. tel. dir. trib., 26
marzo 2024.

15 In questo senso anche la giurisprudenza. A titolo esemplificativo Cass. Sez. III, 6 marzo, 2018, n.
10161, in Il Fisco, 2018, 14. L’ offesa giuridica, consistente nella dispersione della garanzia, é ritenuta
sussistente quand’anche il tributo sia stato successivamente pagato (Cass. Pen., sez. III, 6 ottobre
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4. Il rapporto di assorbimento tra la bancarotta e la sottrazione fraudolenta

Se l'offesa del reato previsto dall’art. 11 d. lgs. 74/2000 si dirige alla garanzia
patrimoniale del credito fiscale, come noi riteniamo, e pensabile che sia assorbita
dall'evento offensivo della bancarotta fraudolenta per distrazione. Nella
procedura fallimentare tutti i creditori, posti sullo stesso piano in virtu del
principio della par condicio creditorum, versano nella condizione egualitaria di
persone offese dal reato, unitariamente rappresentate dal curatore fallimentare,
che per definizione si prende cura dei loro interessi. Ne consegue che la condotta
del bancarottiere, punita ai sensi dell’art. 216 della legge fallimentare (R.D.
267/1942), offende tutti i creditori (tra il quali il fisco) alla stessa maniera, seppure
in misura diversificata secondo I'ammontare e I'ordine di priorita del credito. La
sua condotta e fraudolenta, proprio perché i beni nella sua disponibilita sono stati
intenzionalmente sottratti alla garanzia dei creditori, tutti ugualmente
danneggiati.  Orbene, linteresse del fisco, leso dal reato commesso dal
bancarottiere, non puo essere leso una seconda volta dallo stesso soggetto per lo
stesso fatto, che si € risolto in ultima analisi nella medesima sottrazione dei beni

alla garanzia patrimoniale del credito.

L’unica differenza riguarda non gia la sottrazione in sé, bensi i destinatari
di essa; piul precisamente, riguarda la considerazione astratta del fatto, non il fatto,
né il suo nucleo offensivo fattuale!®. Sotto il profilo della bancarotta, quella
sottrazione viene riguardata come offensiva di tutti i crediti facenti parte della
massa passiva del fallimento; sotto il diverso profilo della fattispecie de qua, viene
riguardata come offensiva del solo credito fiscale. Ma la garanzia del credito
fiscale, facente parte della massa passiva del fallimento, ¢ gia stata offesa dalla
“sottrazione” presa in considerazione come bancarotta, non puo essere offesa per

la seconda volta dalla medesima sottrazione, presa in considerazione come reato

2011, n. 36290). In dottrina ex multis, P. ALDROVANDI, Bene giuridico e principio di offensivita nello
specchio del delitto di sottrazione fraudolenta al pagamento delle imposte, in Riv. dir. Trib., 2020, 3, 149; A.
GIAMMARINI - M. SACCA’, La frode nella riscossione, cit., p. 5.

16 Dal punto di vista della concreta “fattualita”, tutti gli atti fraudolenti possono dirsi appartenenti
a un genus unitario. Non per nulla gli atti che integrano il delitto de quo e quelli che integrano la
frode nella transazione fiscale sono considerati identici intrinsecamente e differenti solo in
relazione alla fase procedimentale in considerazione; cfr. A. CIARCIA, Diritto della crisi d'imepresa: le
novita in tema di tema di transazione fiscale, Riv. dir. trib., 2021, 1, V, 162 ss.; A. GIAMMARINI- M. SACCA’,
op. cit. p. 5; C. SANTORIELLO, Sottrazione fraudolenta al pagamento di imposte e falso in transazione fiscale,
1l fisco 2011, 16, p. 2529.
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ex art. 11. Insomma, la seconda offesa e gia contenuta nella prima, pertanto pare

ragionevole applicare il principio del ne bis in idem sostanziale'.

Al contempo, la direzionalita offensiva, intesa soggettivamente come
intenzionalita e oggettivamente come idoneita alla sottrazione dei beni alla
garanzia patrimoniale, ci pare anche la chiave di volta per superare quel deficit di
tipicita della fattispecie, derivato dall’abrogazione di tutti i riferimenti alla
procedura esecutiva del fisco. La configurazione del bene tutelato in termini di
garanzia patrimoniale non consente di superare de plano tutte le possibili tensioni
coi principi di tassativita, precisione e offensivita della fattispecie, ampiamente
sottolineate in letteratura, ma quanto meno puo indicare un criterio interpretativo

tendente a ridurle.

E stato osservato che & difficile distinguere gli atti dispositivi fraudolenti,
penalmente rilevanti, da quelli posti in essere legittimamente nell’esercizio
dell'autonomia negoziale dei privati'®. Certamente gli uni e gli altri non sono
differenti per natura e specie giuridica; si puo dire che siano “ontologicamente”
identici. Al contempo, l'elemento soggettivo del reato, in mancanza di una

procedura esecutiva in corso o in itinere, si rivela particolarmente sfuggente.

17 In questo senso S. SEMINARA, [ reati tributari, in Trattato di diritto penale. parte speciale, diretto da
C.F. Grosso, M. Pelissero, P. Petrini, Milano, 2011; A. PERINI, Profili penali della crisi d’impresa e
dell’insolvenza, in Trattato delle procedure concorsuali, diretto da Jorio-Fabiani, Milano, 2016; C.
SANTORIELLO, Il rapporto tra reati tributari e reati fallimentari, in Diritto e Pratica Tributaria, 2015. Al
contrario, la giurisprudenza prevalente esclude il rapporto di consunzione tra i due reati. Con la
pronuncia Cass pen., 35591/2017, la Corte, nel decidere tra concorso apparente di norme o concorso
formale (o materiale) di reati, ha ribadito il consolidato orientamento che esclude che possano
operare criteri valutativi diversi da quello di specialita previsto dall'art. 15 c.p., il quale e
unicamente incentrato sulla comparazione della struttura astratta delle fattispecie al fine di
apprezzare l'implicita valutazione di correlazione tra norme effettuata dal legislatore (ex multis e
piu di recente Sez. Un., n. 20664 del 23 febbraio 2017, Stalla ed altri, Rv. 269668). Ne discende non
solo l'estromissione dei criteri valoriali della sussidiarieta e della consunzione da quelli
legittimamente impiegabili nella valutazione in considerazione, in quanto intrinsecamente ambigui
e fondati su considerazioni arbitrarie che finirebbero per assegnare al giudice una discrezionalita
esorbitante e contraria al principio di legalita (ex multis Sez. Un., n. 47164 del 20 dicembre 2005,
Marino, Rv. 232302-4), ma anche del criterio della c.d. specialita in concreto, che ammette il
concorso apparente di norme laddove queste concorrano a sanzionare il medesimo fatto o gruppo
di fatti storici (e cio per l'assorbente considerazione per la quale non ha senso far dipendere da un
fatto concreto l'instaurarsi di un rapporto di genere a specie tra due norme: la specialita o esiste gia
in astratto o non esiste neppure in concreto - cfr. in motivazione Sez. Un. n. 1963 del 21 gennaio
2011, Di Lorenzo).

18 Per tutti A. DELFINO - N. FASANO, Softrazione al pagamento delle imposte: il labile confine fra atti
dispositivi legittimi e atti dispositivi fraudolenti, in Il fisco, 2016, 21, p. 2048.
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Infatti, quando sono in corso atti esecutivi o preliminari, e legittimo presumere che
il contribuente ne sia consapevole; ergo si puo ragionevolmente pensare che
compia atti dispositivi del suo patrimonio nella consapevolezza di rendere
inefficace la procedura di riscossione. Se al contrario non c’e traccia di essa, non se
ne puo inferire la consapevolezza, né, a maggior ragione, si puo desumere

l'intenzionale direzionalita degli atti dispositivi alla “sottrazione” di garanzia.

Si corre il rischio di incriminare tutti gli atti del contribuente che abbiano
determinato, in un modo o nell’altro, I'incapienza del suo patrimonio per il
soddisfacimento della pretesa fiscale®. Bisogna tener conto, tuttavia, che
I'incriminazione si dirige agli atti preordinati all’incapienza, non gia a tutti gli atti
che I'hanno determinata per altra via. Se gli atti di alienazione hanno una causa,
che li giustifica e trova nella regolarita della vita di relazione la sua autentica ratio,
non possono considerarsi fraudolenti, solo perché hanno determinato

lI'incapienza.

La nozione di “frode” e soggettivamente pregnante di per sé, a prescindere
dall'indicazione di una finalita illecita specifica, cosicché gli atti di alienazione
causalmente giustificati non potranno essere considerati “fraudolenti”, posto che
non emerge quella causa illecita implicita nel concetto di “frode”.?’ Al contempo
la finalita soggettivamente pregnante non deve intendersi semplicemente come
intima inclinazione del soggetto agente, bensi come animus esteriorizzato in atti

idonei a raggiungere la finalita illecita di “frodare” il creditore, frustrandone la

19 Un orientamento giurisprudenziale a maglie larghe ritiene sussistente il reato per il solo fatto che
sia diminuita la capacita patrimoniale del contribuente e ostacolata la riscossione dei tributi. A
titolo esemplificativo Cass. pen., sez. III, 16 ottobre 2012, n. 40561: «perché siano integrati gli
elementi costitutivi della fattispecie incriminatrice basta unicamente che la condotta risulti idonea
a rendere in tutto o in parte una procedura di riscossione coattiva da parte dello Stato».

2 La causa negoziale lecita non esclude sempre e comunque lilliceita del risultato, dal momento
che il venir meno della garanzia patrimoniale potrebbe essere la conseguenza di atti pienamente
regolari. Da questo punto di vista, puo essere esemplare la figura del trust, la cui causa negoziale
e proprio quella di proteggere e mettere in sicurezza i beni patrimoniali che lo costituiscono,
esternalizzandone il possesso e la gestione; sul punto cfr. T. TASSANI, I trusts nel sistema fiscale
italiano, Pisa, 2012. L’orientamento giurisprudenziale che vi ravvisa automaticamente l'intento
fraudolento e criticato da S. DORIGO, I nuovi confini, cit., 1577. In ogni caso, quand’anche si dovesse
ravvisare in atti leciti una direzione finalistica illecita, si dovrebbe ritenere integrata la fattispecie
di abuso del diritto ex art. 10 bis dello Statuto dei diritti del contribuente. La frode e un quid pluris
rispetto all’abuso, proprio perché la reale finalita degli atti fraudolenti e illecita di per sé e
dissimulata con artifizi. In altri termini, la differenza consiste in cio: nella sottrazione fraudolenta,
I'eventuale causa lecita apparente non ¢ vera e autentica; mentre nell’abuso la causa lecita sussiste
realmente.
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pretesa creditizia?!. Orbene nella fattispecie de qua sono presenti tutti gli elementi
che servono a delimitare la tipicita del fatto, riconducendola nell’alveo dei principi
di tassativita, determinatezza e offensivita: a) la connotazione di fraudolenza; b) il
riferimento al fine illecito, che trascende la condotta; c) 1'ulteriore riferimento
all'idoneita oggettiva degli atti. La pregnante intenzionalita si poteva desumere,
come detto, anche solamente dal primo requisito sub a); in piu il dolo specifico e
espressamente menzionato in fattispecie, sia nella sua accezione soggettiva sub b),
sia nella proiezione oggettiva sub c). L'interprete ha dunque tutti gli elementi che
gli consentono di discernere gli atti dispositivi causalmente giustificati, da quelli
fraudolenti, intenzionalmente diretti a sottrarsi al pagamento delle imposte. Solo
questi ultimi sono incriminati, cosicché, a nostro avviso, non rientrano nella

tipicita del fatto gli atti di mera dissipazione del patrimonio.

Se cosl non fosse, non avrebbe ragion d’essere la netta distinzione tra la
bancarotta semplice e quella fraudolenta per distrazione. Se gli atti di mera
dissipazione, che riducono la garanzia patrimoniale dei creditori, non rientrano tra
quelli puniti a titolo di bancarotta “fraudolenta”, allo stesso modo non rientrano
nell’'ambito di previsione della sottrazione “fraudolenta” ex art. 11, perché manca
il dolo specifico, nell’accezione soggettiva e nella proiezione oggettiva. Se il cattivo
gestore del proprio patrimonio non e di per sé un soggetto dedito alla “frode”, nel
caso di bancarotta, allo stesso modo il contribuente che sottrae il suo patrimonio
alla garanzia che assiste il credito fiscale non e necessariamente responsabile del
delitto di cui allart. 11 d. 1gs. 74/2000, che punisce solo gli atti dispositivi
intenzionalmente preordinati a tale “sottrazione”. Conseguentemente, non si puo
ritenere integrato il reato quando sia manchevole la prova di siffatta univoca
intenzionalita, l'accertamento della quale dovrebbe essere particolarmente
rigoroso, quando l'amministrazione fiscale non abbia ancora palesato
I'intendimento di procedere all’esecuzione e soprattutto sia incerto il fondamento
della pretesa fiscale. Il legittimo dubbio del contribuente che verta sulla
sussistenza o sulla legittimita della pretesa esclude di per sé l'univoca
intenzionalita e la direzionalita offensiva degli atti di alienazione e dispositivi,

esclude dunque che siano integrati gli estremi della fattispecie de qua.

21 11 requisito generale dell’idoneita degli atti, nelle fattispecie a dolo specifico, € riconosciuto da
gran parte della dottrina. Cfr. L. PICOTTI, 1l dolo specifico. Un'indagine sugli elementi finalistici delle
fattispecie penali, Milano, 1993; M. GELARD], 1! dolo specifico, Padova, 1993.
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In conclusione, I'assimilazione delle frodi, fallimentare e fiscale, nei limiti di
quanto esposto fin qui, risulta decisiva, non solo per spiegare la relazione che
sussiste tra le due offese, ma anche per delimitare con pit precisione 1'offesa tipica
della sottrazione fraudolenta. L'intenzionalita soggettiva e l'attitudine oggettiva
costituiscono due facce di una direzionalita offensiva univoca, che puo leggersi
come finalita di sottrarsi alle conseguenze dell'inadempimento di obbligazioni
(contrattuali o fiscali). Dal punto di vista soggettivo, e evidente che I'omologa
finalita di ridurre la garanzia patrimoniale che assiste il credito rende
“omologabile” anche la colpevolezza personale insita nei due delitti. Dal punto di
vista oggettivo, il piti contiene il meno, pertanto il danno arrecato a tutti i creditori
contiene in sé quello arrecato a uno solo di essi. Cio, come detto, spiega il rapporto
di consunzione che avvince i due reati, ma spiega anche - per assimilazione - come
la frode al fisco ex art. 11 D. Lgs. 74/2000 non consista nella mera diminuzione della
garanzia (dissipazione), ma solo nella preordinazione intenzionale degli atti di
alienazione alla riduzione della garanzia patrimoniale in favore del fisco

(sottrazione).
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