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Abstract

La bancarotta preferenziale si connota quale strumento punitivo dai confini incerti e
storicamente problematici. Si ponga mente, a titolo esemplificativo, al contenuto della condotta di
simulazione dei titoli di prelazione, ai dissidi rispetto alla struttura del dolo tipico del reato,
all’altalenante qualificazione penale della condotta dell’amministratore che si ripaghi di crediti pur
sempre effettivi, ai rientri dalle esposizioni debitorie nei confronti del creditore bancario, ondeggianti tra
leciti contegni compensativi o adempimenti solutori penalmente riprovabili. Si considerino, ancora, i
pagamenti dei crediti che hanno contribuito al mantenimento del valore dellimpresa, evitandone la
disgregazione e permettendo di conservare la possibilita di avanzare proposte concordatarie, come nel
caso dei pagamenti di salvataggio, o strumentali all’accesso alle procedure concorsuali minori o
assimilate, come nel caso dei finanziamenti ponte, sino ad alcuni finanziamenti dei soci, divenuti
crediti anteriori prededucibili sebbene non immunizzati con certezza dalla preferenzialita penale in virtiy
dello “stretto” disposto dell’art. 217 bis I. fall. Al pari dei crediti dei professionisti prededucibili ex
art. 111, comma 2 n. 1 1. fall. quali crediti funzionali o sorti in occasione delle procedure
concorsuali minori. E, infine, ai riflessi della riforma della revocatoria fallimentare, specie sul
versante dell’introduzione di nuove ipotesi di esenzione non tramutatesi in sicure esenzioni penali ex art.
217 bis l. fall. nonché allo spazio di protezione da riconsiderazioni penalistiche delle operazioni
funzionali alle procedure negoziali alternative alla liquidazione giudiziale, inizialmente
perfezionate ma poi travolte dall’insuccesso.

Limpegno esegetico rispetto alla bancarotta preferenziale ¢ divenuto, dunque, ancora piu
gravoso e sofferto di quanto non lo sia stato in precedenza.

Mutati 1 principi della gestione della crisi dellimpresa, resa valore centrale del sistema la
continuita aziendale, non mancano incertezze nella persistente rivendicazione dell’autonomia ed
indipendenza, rispetto agli strumenti civilistici, del presidio penale della par condicio creditorum e
dell'ordine di soddisfazione definito dalla legge. Ad essere al fondo mutati non sono solo i tempi
entro cui si puo attivare la reazione civile ma gli stessi confini della par condicio; non tutti i
creditori anteriori, anche non prelatizi, sono eguali dinanzi agli effetti della crisi e della
sua manifestazione irreversibile. Dopo cosi tante innovative prededuzioni, classi di creditori ed
esenzioni da revocatoria sostenerlo significherebbe non voler aprire gli occhi dinanzi ad un mondo
mutato e restare nel ricordo di uno che non c’e piit.

La giurisprudenza penale appare attestata su posizioni antiche, sedimentate attorno ad una
gestione statica delle sorti dellimprenditore insolvente che davvero non appartiene pin al quadro della
disciplina civile. Non sono poche, pero, le ragioni della prudenza nell’abbandonare 'impostazione
conosciuta nella gestione dell’insolvenza e della crisi e nel conservare rilievo penale alla preferenzialita
gia in condizione di insolvenza incombente. Quest’'ultima resta fenomeno di indiscutibile interesse
pubblico, la cui gestione non sembra appaltabile, per intero, all’iniziativa ed alla sensibilita di privati
ed interessati custodi.

La creazione di ragioni di prededuzione per crediti anteriori ex art. 111, comma 2, 1. fall.
funzionali o sorti in occasione delle procedure concorsuali minori, proprio per la visione invalsa nella
giurisprudenza e nella normativa civile - che prescinde dalla verifica del risultato delle prestazioni
ovvero dalla loro concreta utilita per la massa - non puo precludere la possibilita, in sede penale, di una
verifica autonoma della loro natura non autoreferenziale e della loro genesi autenticamente
non strumentale rispetto all’appagamento di interessi di nuovi creditori né surrettizia
garanzia del persistente e nascosto controllo del debitore. Pena il grave travolgimento di ogni
tutela dei creditori paritari, piu deboli perché sprovvisti di qualsiasi prededuzione e vissuti dal
regolatore moderno come portatori di un “colpa” irrimediabile: l'essere considerati “inutili” per la
continuita aziendale dellimpresa del debitore.
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— 1. Presentazione: la bancarotta preferenziale.

La Dbancarotta preferenziale costituisce fattispecie penale non frequente
nell’esperienza giudiziaria, eppure assai diffusa in quella dellimprenditore in crisi.
Nell’affannosa ricerca di tempo per risolvere le tensioni finanziarie, I'imprenditore &
sovente refrattario ad accedere a soluzioni che rivelino con prontezza l'insuccesso economico e
non di rado preferisce realizzare trattamenti discriminatori per evitare di rompere 1 ponti con 1
creditori piu strategici in grado di assicurare nuove prospettive imprenditoriali.

Le ragioni autentiche che “sconsigliano” la contestazione di tale reato a vantaggio delle
limitrofe e piu gravi fattispecie son presto dette: la considerevole brevita dei termini di
prescrizione rispetto alle prossime fattispecie di bancarotta fraudolenta, la difficolta di
pervenire alla prova della sussistenza degli elementi straordinariamente selettivi del reato
preferenziale, sia sotto il profilo soggettivo che rispetto a quello oggettivo. Eppure, a dispetto
della scarna pratica giudiziaria, la diffusione nella esperienza economica della crisi & cosi
estesa da farne «la vera insidia di tutte le soluzioni “privatistiche” o concordate della
crisi di impresa»!, lo spauracchio silente delle intese nascoste tra debitori insolventi e
creditori favoriti.

La fattispecie penale autonoma descritta dall’articolo 216, comma 3, 1. fall. punisce
«il fallito che, prima o durante la procedura fallimentare, a scopo di favorire, a danno dei
creditori, taluno di essi, esegue pagamenti o simula titoli di prelazione». La disposizione,
direttamente riferita all'imprenditore individuale fallito, € richiamata dall’articolo 222, 1. fall.
per 1 soci a responsabilita illimitata delle societa in nome collettivo ed in accomandita semplice
dichiarate fallite, dall’art. 227 1. fall, per l'institore dell'imprenditore fallito e dall’art. 223,
L.fall. per gli amministratori, i direttori generali, i sindaci ed i liquidatori di societa di capitali
dichiarate fallite; quest’'ultima norma, a sua volta, viene “riconvocata” per la bancarotta
concordataria dall’articolo 236, comma 2, n. 1, L. fall. e dall’art. 236, comma 3, 1. fall., per il
caso di accordi di ristrutturazione con intermediari finanziari o di convenzione di moratoria.

Il delitto in esame registra, tra quelli fallimentari, le maggiori tensioni interpretative
a fronte della consistente evoluzione che ha contrassegnato la disciplina civilistica sulla crisi
d’impresa.

In generale, ¢ venuto riducendosi l'apprezzamento della sua funzione economica
reintegratoria della condizione di eguaglianza distributiva rispetto al contesto concorsuale,
attraverso il recupero di quote di attivo sottratte da soggetti estranei ai gestori dell'impresa,
per quanto creditori effettivi. A seguito delle ultime riforme in materia di revocatoria
fallimentare? e del consolidarsi degli strumenti volti a rafforzare le possibilita di accesso alle
procedure di soluzione della crisi alternative alla liquidazione del soggetto insolvente? ed alla
gestione statica del suo patrimonio, con il prevalere di una salvaguardia dinamica della
continuita aziendale e della conservazione dei valori economici ad essa connaturata4, si
sono accresciute le ragioni di legittima diversificazione del trattamento dei creditori.

1 ALESSANDRI, Profili penalistici delle innovazioni in tema di soluzioni concordate delle crisi di impresa, in Riv. it. dir.proc.pen.,
2008, 129
2 Mentre e rimasta inalterata la disciplina dell’azione revocatoria ordinaria in sede fallimentare (cfr. art. 66 1. fall.) con il d.1. 14
marzo 2005, n. 35, convertito con modificazioni dalla legge n. 80/2005, ¢é stato dimezzato il cd. periodo sospetto e sono state
ampliate le ipotesi di esenzioni previste dall’art. 67 1. fall., ulteriormente estese dal d.lgs. n. 169/2007. Con il d.lgs. n. 5/2006 &
stato introdotto un doppio termine di decadenza per l'esercizio delle revocatorie fallimentari (art. 69 bis 1. fall.) mentre il d.1. n.
83/2012, convertito dalla legge n. 134/2012, ha novellato l'istituto.
311 d.1gs. n. 169/2007 ha operato una completa riscrittura della legge fallimentare, a seguito delle novelle del 2005 (d.l. 14 marzo
2005, n. 35, convertito con la legge 14 maggio 2005, n. 80) e del 2006 (d.lgs. 9 gennaio 2006, n. 5). Con legge 6 agosto 2015, n. 132
si & proseguito il processo di disciplina del concordato preventivo, introducendo I'accordo di ristrutturazione con gli intermediari
finanziari e la convenzione di moratoria.
4 11 progetto di Codice della Crisi e dell'Insolvenza (cfr. art. 3) € giunto ad identificare tra i principi generali quali “Finalita delle
procedure di regolazione della crisi e dell'insolvenza” quello di «pervenire al miglior soddisfacimento dei creditori salvaguardando
i diritti del debitore, nonché, ove questi eserciti un’attivita d’impresa, favorire il superamento della crisi assicurando la continuita
aziendale, anche attraverso la rilevazione tempestiva della crisi medesima, in vista di soluzioni concordate con tutti o parte dei
creditori, ovvero, in difetto, il proficuo avvio di una procedura liquidatoria».
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Prima che 'omogeneita degli interessi economici e 'identita della posizione giuridica di questi
ultimi, € la rilevanza economica per la prosecuzione dell’'impresa in crisi ad assurgere
a nuovo parametro selettivo della meritevolezza della soddisfazione. In altre parole, prima che
l'omogeneita economica dei creditori, sotto 1 profili della natura o della causa del loro titolo, ha
acquisito speciale rilevanza [l'utilita dell’adempimento rispetto a soluzioni di
sopravvivenza dell'impresa debitrice. E' a tale obiettivo che le nuove forme di
graduazione del concreto trattamento dei creditori vengono funzionalizzate. Sembra di poter
dire che piuttosto che guardare all'indietro, ovvero al passato degli impegni assunti ed
inadempiuti, la tendenza normativa, in ambito civilistico, sia quella di guardare in avanti,
al futuro del debitore in maniera da garantirgli maggiori prospettive di sopravvivenza con
un miglior prospettive di trattamento delle ragioni dei creditori; cosi, nel contesto civile, cio
che favorisce la continuita aziendale riceve un trattamento privilegiato (e certamente di
maggior favore) rispetto al passato (cfr. disposizioni in tema di prededucibilita dei crediti nel
concordato preventivo e negli accordi di ristrutturazione dei debiti ex art. 182-quater e 182-
quinquies l.fall.) perché capace o funzionale ad impedire la disgregazione del valore delle
componenti dell'impresa.

Quanto le considerazioni che precedono siano realmente confinabili entro I'ambito
dell’ordinamento civile (e degli strumenti di gestione della crisi d'impresa) costituisce ragione
di profonda inquietudine nell’analisi penalistica della bancarotta preferenziale. Rispetto ad
un creditore effettivo, infatti, la condotta tipica di tale fattispecie penale (sia essa 'esecuzione
di pagamenti come la simulazione di titoli di prelazione) puo essere sostenuta primariamente,
proprio, dalla volonta di preservare la continuita imprenditoriale ed impedire la
disgregazione dell’'impresa a fronte delle iniziative dei creditori piu aggressivi e,
comunque, di maggiore rilievo strategico.

La definizione del rapporto tra la fattispecie penale in analisi e le forme di condotta
meritevoli di reazione civile (specie le azioni di revocatoria ordinaria, cd. pauliana, o
fallimentare) impone di affrontare ulteriori questioni sulla relazione che intercorre tra i
diversi strumenti e sistemi di tutela.

A tal fine, occorrera chiarire, in particolare, se i contenuti del precetto penale afferiscano
ad un bene giuridico che esorbita, almeno in parte, dai confini delineati dall’art. 2741 cc. e
dal sistema di protezione civilistico ovvero se l'interesse giuridico presidiato dalla norma
penale dell’art. 216, comma 2, 1. fall., trovi definizione solo al di fuori da essa, riducendosi la
prima a presidio sussidiario e servente della disciplina civile. Con la conseguenza, in
quest’ultimo caso, che cio che non riceve riprovazione o comunque contrasto in sede civile, se
non altro per coerenza e stabilita ordinamentale, non potrebbe trovarne neppure in seno al
diritto penale e che le evoluzioni storicamente verificatesi nel comparto civile imporrebbero
retrocessioni anche nella tutela penale del bene giuridico; ovvero, nella prima evenienza —
diritto penale quale presidio autonomo — che il precetto penale offrirebbe ulteriore sostanza
per individuare il bene giuridico, integrando e specificando le forme di riprovazione civile
definite, ovvero, almeno in parte, prescindendone, al di fuori di logiche di progressivita
nell'illecito.

Come si potra riconoscere dall’analisi che seguira, anche prescindendo dalla relazione
problematica con le nuove procedure della crisi, la bancarotta preferenziale si connota quale
strumento punitivo dai confini incerti e storicamente problematici.

Si ponga mente, a titolo esemplificativo, al contenuto della condotta di simulazione dei
titoli di prelazione, ai dissidi rispetto alla struttura del dolo tipico del reato,
all’altalenante qualificazione penale della condotta dell’amministratore che si ripaghi di
crediti pur sempre effettivi, ai rientri dalle esposizioni debitorie nei confronti del creditore
bancario, ondeggianti tra leciti contegni compensativi o adempimenti solutori penalmente
riprovabili. Ma si considerino altresi anche i pagamenti dei crediti che hanno contribuito al
mantenimento del valore dell'impresa, evitandone la disgregazione e permettendo di
conservare la possibilita di avanzare proposte concordatarie, come nel caso dei pagamenti di
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salvataggio, o strumentali all’accesso alle procedure concorsuali minori o assimilate, come
nel caso dei finanziamenti ponte, sino ai finanziamenti dei soci, quali crediti anteriori ma
prededucibili sebbene non immunizzati con certezza dalla preferenzialita penale in virtu dello
“stretto” disposto dell’art. 217 bis L. fall. Al pari dei crediti dei professionisti prededucibili
ex art. 111, comma 2 n. 1 1. fall. quali crediti funzionali o sorti in occasione delle
procedure concorsuali minori. E, ancora, ai riflessi della riforma della revocatoria
fallimentare, specie sul versante dell'introduzione di nuove ipotesi di esenzione non
tramutatesi in sicure esenzioni penali ex art. 217 bis 1. fall. nonché allo spazio di protezione da
riconsiderazioni penalistiche delle operazioni funzionali alle procedure negoziali
alternative alla liquidazione giudiziale, inizialmente perfezionate ma poi travolte
dall’insuccesso.

La soluzione dei problemi esegetici piu rilevanti non & affatto insensibile
allimpostazione che sostiene 'interprete.

Sussidiarieta del presidio penale rispetto all’illecito civile, in un’ottica di
progressione di forme di tutela in cui 1 valori sono tutti dettati nel contesto civile? O
indipendenza ed autonomia dello strumento penale nella tutela di un bene giuridico che
vive della possibilita di difendere un ordine legale di soddisfazione del creditori non inquinato
da gestioni private nascoste?

— 2.1l bene giuridico e la natura del reato.

In poche fattispecie penali la definizione del bene giuridico assume una valenza
interpretativa e dogmatica cosi sviluppata come per la bancarotta preferenziale.

Il delitto contrasta la violazione della par condicio creditorum nella procedura
fallimentare, espressione del principio inteso ad evitare disparita di trattamento che non
trovino giustificazione nelle cause legittime di prelazione fatte salve dall'art. 2741
c.c.’>. Come puntualizza la migliore giurisprudenza®, «l'offesa non consiste, dunque,
nell'indebito depauperamento del patrimonio del debitore, ma nell'alterazione dell'ordine’,
stabilito dalla legge, di soddisfazione dei creditori. L'evento "giuridico” della
"preferenziale” ¢, in altri termini, costituito dalla minore percentuale riservata ai
creditori a causa degli avvenuti pagamenti o dal fatto che il creditore favorito dal titolo di
prelazione simulato lo abbia fatto valere in sede di riparto dell'attivo fallimentare».
Mentre l'oggetto della tutela delle bancarotta fraudolenta si pone in diretta connessione con
Part. 2740 c.c. (principio di universalita della responsabilita patrimoniale), la bancarotta
preferenziale si pone in relazione all’art. 2741 c.c. (principio della concorsualita).

La ragione dell'incriminazione viene individuata «sul piano della giustizia
distributiva del sacrificio che avvince tutti i creditori di uno stesso debitore in stato
d’insolvenza, il quale cioé versi in una situazione tale da giustificare la presunzione di
incapienza del patrimonio e quindi di lesione dei diritti dei creditori». Ad essere presidiato,
dunque, € 'eguale e non arbitraria distribuzione dell’attivo tra tutti i creditori, nel rispetto di
eventuali titoli di prelazione, garantendo la gestione concorsuale del conflitto —
componente pubblicistica — tra le diverse istanze creditorie — componente privatistica —
rispetto alla medesima garanzia patrimoniale.

5 Nello stesso senso Cass. Pen., Sez.5, Sentenza n. 3797 del 15/01/2018 Ud., dep. 26/01/2018, Rv. 272165, rel. Scotti
6 Cass. Pen., Sez. 5, Sentenza n. 15712 del 2014, relatore Pistorelli; nello stesso senso Id., Sentenza n. 3797 del 15/01/2018 Ud.,
dep. 26/01/2018, Rv. 272165, rel. Scotti.
7 Ricorda BOZZA (Il rispetto della par condicio creditorum nelle soluzioni della crisi dellimpresa, www.fallimentiesocieta.it,
2014), come P.G. Jaeger, gia nel 1982 sosteneva che ”la par condicio non ¢ un principio assoluto, ispirato ad interessi superiori,
di carattere economico, sociale o ideologico” .... ma risponde, piuttosto “a criteri di ordine nelle procedure concorsuali, che
passano in secondo piano di fronte al riconoscimento di interessi prevalenti meritevoli di tutela”.
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http://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:codice.civile:1942-03-16;262~art2741
http://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:codice.civile:1942-03-16;262~art2741
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&_sid=%7b6D5C1AB7%7d&db=snpen&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero%20decisione%5d=03797%20AND%20%5banno%20decisione%5d=2018%20AND%20%5bsezione%5d=5&user=&uri=/xway/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=25611&sele=&selid=&pos=&lang=it
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&_sid=%7b6A1768BC%7d&db=penale&verbo=query&xverb=tit&query=%5bn.deposito%5d=15712%20AND%20%5banno%20deposito%5d=2014%20AND%20%5bsezione%5d=5&user=&uri=/xway/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&cId=&cIsPublic=&cName=&sele=&selid=&pos=&lang=it
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&_sid=%7b6D5C1AB7%7d&db=snpen&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero%20decisione%5d=03797%20AND%20%5banno%20decisione%5d=2018%20AND%20%5bsezione%5d=5&user=&uri=/xway/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=25611&sele=&selid=&pos=&lang=it

Per tale ragione non ogni pagamento in stato di insolvenza ( o di sua imminenza)
concreta il reato in esame. Deve escludersene la sussistenza, ad esempio, in caso di
pagamentos:

1) di crediti privilegiati, se non concorrono altri crediti con privilegio di grado
prevalente o eguale rimasti insoddisfatti per effetto del pagamenti, non rilevando la presenza
di qualsiasi altro creditore?; né ricorre il reato ove il creditore privilegiato venga pagato
secondo la percentuale correttamente dovutagli, senza pregiudicare le percentuali di attivo
spettanti ai creditori della medesima classe o di classe superiore!? ;

(11) di un credito garantito da pegno, ipoteca, anticresi o privilegio speciale,
se il bene oggetto della garanzia ha un valore pari o superiore all'ammontare del credito;

(111) di un credito con beni personali che, ai sensi dell’art. 46, 1. fall. non sono
destinati al soddisfacimento della massa dei creditori;

@1v) di un credito chirografario pro quota nei limiti in cui non resti alterata la
percentuale garantita anche agli altri creditoriZ/,;

) effettuato da un terzo con mezzi propri;

(vi) qualora la massa passiva venga pagata integralmente, salvo che cio non

avvenga per revoca del pagamento "preferenziale".

Proprio poiché la configurabilita del reato dibancarotta preferenziale implica la
violazione della par condicio creditorum attraverso l'alterazione dell'ordine, stabilito dalla
legge, di soddisfazione dei creditori, occorre la prova dell'esistenza di altri crediti
insoddisfatti per effetto del pagamento eseguito al creditore in via preferenziale,
dimostrazione non desumibile sulla base del principio civilistico di "non contestazione".
Occorre svolgere, quindi, attenta analisi dell'esistenza di altri crediti di rango poziore o
equi-ordinato rispetto a quello soddisfatto, secondo le regole civilistiche dell'ordine
dei privilegi (art.2777 cod.civ.) poiché «queste costituiscono il presupposto dell'offensivita
della condotta penalmente rilevante della bancarotta preferenziale»'? che si risolve
nell'alterazione dei pagamenti rispetto alla graduatoria fissata dalla legge civile e, solo per
questa via. nella lesione della par condicio creditorum.

Resta aperto il dissidio sulla natura della bancarotta preferenziale quale reato di
pericolo o di danno?3.

Secondo una prima opinione, l'offesa al bene giuridico implica la sua lesione, come reso
evidente dal dolo specifico della fattispecie. Cio renderebbe necessario apprezzare una
effettiva preferenza illecita in pregiudizio dei creditori'4. Per diversa ricostruzione, invece, si
sarebbe in presenza di reato di pericolo (o di mera condotta), rivelato, ancora una volta, dal
dolo specifico, I'evento dannoso ponendosi sullo sfondo quale obiettivo della condotta e
risultando sufficiente I'alterazione potenziale della par condicio'®, integrata anche da
pagamenti revocatilé, Del resto, 'esclusione della revocabilita ex art.67 1. fall. del pagamento,
agisce solo sul piano dei rimedi processualmente consentiti dalla legge civile e non significa
affatto che con esso non sia stato violato l'ordine preferenziale dei pagamenti previsto dalla
leggel”.

8 Cass. Pen., Sez. 5, Sentenza n. 15712 del 2014, relatore Pistorelli
9 Cass. Pen., Sez. 5, n. 7230 del 28 maggio 1991, Martelli, Rv. 187698; Sez. 5, n. 15712 del 12/03/2014, Consol e altri, Rv. 260221;
10 DONINTI, I pagamenti preferenziali nella bancarotta (art. 216, comma 3, l. fall.): /rode ai creditori e colpa grave come limiti
‘esterni’ alla fattispecie. Il rischio non pitt consentito come elemento oggettivo 'interno’, in Studium Iuris, 1999, 139.
11 COCCO, sub art. 216 L.F., Fallimento, in PALAZZO F., PALIERO C.E. (a cura di), Commentario breve alle leggi penali
complementari, Padova, 2007, 1198.
12 Cass. Pen., Sez.5, Sentenza n. 3797 del 15/01/2018 Ud., dep. 26/01/2018, Rv. 272165, rel. Scotti.
13 Questione di assoluto significato per i riflessi sulla legittimita dei pagamenti contestuali, del credito assistito da causa
legittimita di prelazione e per le nuove ipotesi di esenzione previste dall’articolo 67 1. fall.
14 GIULIANI BALESTRINO, La bancarotta e gli altri reati fallimentari, Milano, 20 12, 401.
15 CONTI, Fallimento (reati in materia di), in Digesto pen., V, Torino, 1991, 12.
16 DESTITO, La bancarotta preferenziale propria prefallimentare, 326.
17 In questo senso cfr. da ultimo Cass. Pen., Sez, 5, n. 3797/2018.
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— 3. Il fondamento normativo della par condicio creditorum e delle sue
deroghe.

I1 principio della par condicio creditorum non ha natura esclusivamente sostanziale,
manifestandosi anche all’ambito processuale. Inoltre, la protezione del principio non &
affidata solo alla normativa civilistica, il presidio dello stesso essendo rimesso anche alla
fattispecie penale in esame.

Puo convenirsi che con I'espressione par condicio «ci si intende riferire al trattamento
riservato ai creditori che hanno paritetica posizione in quanto titolari di crediti non
assistiti da cause di prelazione, cioé ai creditori chirografari. Per i creditori preferenziali,
infatti, l'ordine della soddisfazione e stabilito dalla legge o con riferimento a parametri
prefissati, quali la priorita dell’iscrizione o del possesso a seconda che si tratti di ipoteca o
pegno, ovvero secondo una graduatoria fissata dalla stessa legge per i privilegi, giacché la
rilevanza riconosciuta dalla legge a determinati crediti esclusivamente in base alla loro causa,
e non gia al tempo o all'oggetto della garanzia, fa si che anche la priorita di un privilegio
rispetto all'altro sia determinata dalla legge, in ragione della meritevolezza della tutela che
intende accordare».8,

Alcune declinazioni del presidio della par condicio creditorum trovano espressione
nella legge fallimentare.

Si considerino, in tal senso:

— Part. 449 1. fall., per gli atti compiuti dal fallito dopo la sentenza dichiarativa di
fallimento;

— gli articoli 5120 (divieto di azioni esecutive e cautelari individuali) e 1682! (effetti
della presentazione del ricorso per concordato preventivo) della 1. fall.;

— Particolo 52 1. fall. (sul concorso dei creditori), per cui il fallimento apre il
concorso dei creditori sul patrimonio del fallito; principio da cui derivano due conseguenze: —
ogni credito, anche se munito di diritto di prelazione o trattato ai sensi dell' articolo 111, primo
comma, n. 1), . fall. nonché ogni diritto reale o personale, mobiliare o immobiliare, deve essere
accertato secondo le norme stabilite dal Capo V (cfr. art. 92—103 1. fall.), salvo diverse
disposizioni della legge (disposizione applicabile anche ai crediti esentati dal divieto di cui all'
articolo 51 1. fall.); — l'unica forma di esecuzione prevista sul patrimonio del fallito & quella
concorsuale;

— la disciplina degli effetti del fallimento sugli atti pregiudizievoli ai creditori (art.
64 e ss. 1. fall.), con particolare riferimento alle revocatorie (ordinaria, ex art. 66 1. fall.,, e
fallimentare, ex art. 67 1. fall.);

18Cosi BOZZA, op. cit.. I’Autore osserva: «lIl rispetto della graduazione fissata dalla legge o, comunque, dei criteri di priorita da
questa richiamati non é nella disponibilita delle parti giacché é la legge stessa che stabilisce che, anche li dove ¢ data al debitore la
facolta di offrire gradi di soddisfazione diversa ai propri creditori, come nel concordato, non puo alterare lordine delle cause
legittime di prelazione (art. 160, comma secondo), salvo ipotesi eccezionali espressamente previste; di modo che si puo dire, senza
tema di smentite, che la graduazione, con il relativo principio di inalterabilita, riguarda i crediti preferenziali, nel mentre il
principio della par condicio opera tra i creditori chirografari».
19 Art. 44 1fall.: «Tutti gli atti compiuti dal fallito e i pagamenti da lui eseguiti dopo la dichiarazione di fallimento sono inefficaci
rispetto ai creditori. Sono egualmente inefficaci i pagamenti ricevuti dal fallito dopo la sentenza dichiarativa di
fallimento. Fermo quanto previsto dall’' articolo 42, secondo comma, sono acquisite al fallimento tutte le utilita che il fallito
consegue nel corso della procedura per effetto degli atti di cui al primo e secondo commay.
20 Art. 51 1.fall.: «Salvo diversa disposizione della legge, dal giorno della dichiarazione di fallimento nessuna azione individuale
esecutiva o cautelare, anche per crediti maturati durante il fallimento, puo essere iniziata o proseguita sui beni
compresi nel fallimento».
21 Art. 168 1.fall.: «Dalla data della pubblicazione del ricorso nel registro delle imprese e fino al momento in cui il decreto di
omologazione del concordato preventivo diventa definitivo, i creditori per titolo o causa anteriore non possono, sotto pena di
nullita, iniziare o proseguire azioni esecutive e cautelari sul patrimonio del debitore. Le prescrizioni che sarebbero state
interrotte dagli atti predetti rimangono sospese, e le decadenze non si verificano. I creditori non possono acquistare diritti di
prelazione con efficacia rispetto ai creditori concorrenti, salvo che vi sia autorizzazione del giudice nei casi previsti
dall'articolo precedente. Le ipoteche giudiziali iscritte nei novanta giorni che precedono la data della pubblicazione del
ricorso nel registro delle imprese sono inefficaci rispetto ai creditori anteriori al concordato».
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— la sanzione penale per le condotte di bancarotta preferenziale ex art. 216,
comma 3 1. fallimentare.

Occorre rammentare che la stessa legge fallimentare conosce deroghe alla par condicio
creditorum. Si considerino, a tal proposito:

— Part. 56 1. fall. (richiamato anche dall’art. 169 1. fall. con riferimento alla data di
presentazione della domanda di concordato), in materia di compensazione in sede di
fallimento, che riconosce a creditori il diritto di compensare coi loro debiti verso il fallito 1
crediti che essi vantano verso lo stesso, ancorché non scaduti prima della dichiarazione di
fallimento (salvo, in caso di crediti non scaduti, che il creditore abbia acquistato il credito per
atto tra i vivi dopo la dichiarazione di fallimento o nell'anno anteriore);

— la disciplina dei contratti pendenti, che puo riservare al soggetto in bonis un
trattamento differenziato rispetto ad altri, a seconda che il curatori subentri o meno nonché in
base alla scindibilita delle prestazioni;

— la normativa che, facendo salve le garanzie date da soggetti diversi dal
fallito, reali e personali, permette ai creditori garantiti di essere soddisfatti anche quando gli
altri, non garantiti, non trovino capienza sull’attivo fallimentare;

— la disciplina fallimentare sulla solidarieta, che permette al creditore
principale, insinuato al passivo del debitore per il credito esistente al momento dell’apertura
del concorso, di mantenere inalterata la propria insinuazione fino all'integrale pagamento,
nonostante eventuali acconti ricevuti dal coobbligato o dal fideiussore solidale, cosi rafforzando
le sue possibilita di reintegro;

— lopponibilita al fallimento delle domande gia proposte anteriormente
allo stesso per effetto della loro intervenuta trascrizione, riconosciuta dall’art. 72,
comma 5, 1. fall., per il quale l'azione di risoluzione del contratto promossa prima del
fallimento nei confronti della parte inadempiente spiega 1 suoi effetti nei confronti del
curatore, fatta salva, nei casi previsti, I'efficacia della trascrizione della domandaZ22.

Ulteriori deroghe hanno registrato un progressivo sviluppo in seno alla
procedura fallimentare, finendo per limitare I'attivo disponibile per i creditori chirografari
anteriori al fallimento.

Tra esse sono annoverabili, oltre al proliferare dei privilegi, anzitutto, 1 casi di
esenzione da revocatoria ex art. 67, comma 3, 1.fall., la cui dilatazione premia i creditori
avvantaggiatisi prima ed in prossimita della dichiarazione del fallimento, a scapito degli altri
residuati, sul presupposto che proprio 1 primi possano averne limitata la disgregazione
salvaguardandone la continuita. La modulazione normativa della revocatoria fallimentare e
cosl divenuta strumento di politica economica, delineandosi la tendenza a rafforzare la
stabilita degli atti gia compiuti in funzione della salvaguardia della continuita
dell’attivita aziendale, a scapito della par condicio creditorum. In questa direzione
operano il dimezzamento del periodo sospetto e l'estensione delle cause di esenzione dalla

revocatoria fallimentare ex art. 67, comma 323, 1. fall., non estese alla revocatoria ordinaria,

In base a tale norma, «non sono soggetti all'azione revocatoria: a) i pagamenti di beni e servizi effettuati
nell'esercizio dell'attivita d'impresa nei termini d'uso; b) le rimesse effettuate su un conto corrente bancario, purché
non abbiano ridotto in maniera consistente e durevole l'esposizione debitoria del fallito nei confronti della banca; c) le vendite ed i
preliminari di vendita trascritti ai sensi dell’articolo 2645-bis del codice civile, i cui effetti non siano cessati ai sensi del comma
terzo della suddetta disposizione, conclusi a giusto prezzo ed aventi ad oggetto immobili ad uso abitativo, destinati a
costituire l'abitazione principale dell'acquirente o di suoi parenti e affini entro il terzo grado, ovvero immobili ad uso non
abitativo destinati a costituire la sede principale dell'attivita d'impresa dell'acquirente, purché alla data di
dichiarazione di fallimento tale attivita sia effettivamente esercitata ovvero siano stati compiuti investimenti per darvi inizio, d) gli
atti, i pagamenti e le garanzie concesse su beni del debitore purché posti in essere in esecuzione di un piano che
appaia idoneo a consentire il risanamento della esposizione debitoria dell'impresa e ad assicurare il riequilibrio della sua
situazione finanziaria, un professionista indipendente designato dal debitore, iscritto nel registro dei revisori legali ed in possesso
dei requisiti previsti dall’ articolo 28 , lettere a) e b) deve attestare la veridicita dei dati aziendali e la fattibilita del piano; il
professionista é indipendente quando non é legato all'impresa e a coloro che hanno interesse all'operazione di risanamento da
rapporti di natura personale o professionale tali da comprometterne l'indipendenza di giudizio; in ogni caso, il professionista deve

22 Per un quadro di maggior dettaglio cfr. BOZZA, op. cit.
23 BOZZA, op. cit.



essere in possesso dei requisiti previsti dall'articolo 2399 del codice civile e non deve, neanche per il tramite di soggetti con i quali é
unito in associazione professionale, avere prestato negli ultimi cinque anni attivita di lavoro subordinato o autonomo in favore del
debitore ovvero partecipato agli organt di amministrazione o di controllo; il piano puo essere pubblicato nel registro delle imprese
su richiesta del debitore; e) gli atti, i pagamenti e le garanzie posti in essere in esecuzione del concordato preventivo,
dell’amministrazione controllata, nonché dell'accordo omologato ai sensi dell' articolo 182-bis , nonché gli atti, i
pagamenti e le garanzie legalmente posti in essere dopo il deposito del ricorso di cui all' articolo 161, f) i pagamenti dei
corrispettivi per prestazioni di lavoro effettuate da dipendenti ed altri collaboratori, anche non subordinati, del
fallito; g) i pagamenti di debiti liquidi ed esigibili eseguiti alla scadenza per ottenere la prestazione di servizi
strumentali all'accesso alle procedure concorsuali di amministrazione controllata e di concordato preventivo. Le
disposizioni di questo articolo non si applicano all'istituto di emissione, alle operazioni di credito su pegno e di
credito fondiario; sono salve le disposizioni delle leggi speciali».

Alla revocatoria viene conservata la tradizionale funzione reintegratoria della generica
garanzia patrimoniale dei creditori concorsuali (secondo spiccata logica distributiva) con
riferimento agli atti a titolo gratuito (art. 64 1. fall.), ai pagamenti anomali (art. 65) ed
agli atti anormali art. 67, comma 1, 1. fall.

Per contro, per gli atti normali 'insensibilita rispetto alla dichiarazione di fallimento
obbedisce a due condizioni.

Con riferimento, anzitutto, a1 pagamenti di debiti liquidi ed esigibili, agli atti a
titolo oneroso e quelli costitutivi di un diritto di prelazione per debiti, anche di
terzi, contestualmente creati, compiuti entro sei mesi anteriori alla dichiarazione di
fallimento, alla mancata prova da parte del curatore che I’altra parte conosceva lo
stato d'insolvenza del debitore.

Per gli atti esentati da revocatoria fallimentare, invece, se si eccettua il riferimento
al caso dell’art. 67, comma 3, lett. ¢ (ed anche in questo caso per le ipotesi diverse
dall’esenzione da revocatoria degli acquisti di immobili ad uso non abitativo destinati a
costituire la sede principale dell'attivita d'impresa dell'acquirente) la stabilita é collegata al
favore verso quanto consente la conservazione dell’attivita di impresa sul mercato,
cui convergono le soluzioni concordate della crisi d’impresa (art. 67, comma 3, lett. d, e,
g) e le prestazioni che ne abbiano favorito la prosecuzione dell’ordinaria attivita di
impresa (art. 67, comma 3, lett. lett. a, b, f). Qui tale finalita dell’atto viene riconosciuta come
obiettivamente prevalente rispetto al principio della par condicio creditorum.

Altra deroga della par condicio € riconoscibile nelle prededuzioni ex art. 111 1. fall.,
per crediti funzionali o sorti in occasione delle procedure concorsuali minori, prima
della procedura fallimentare, in coerenza con il  fenomeno giurisprudenziale della
consecuzione tra procedure minori e fallimento; crediti che seppure riferiti a periodi
antecedenti al fallimento sono assistiti dalla possibilita di essere pagati in prededuzione.
Situazioni che conducono attenta dottrina a rilevare come oggi «il principio superiore cui la
par condicio é stata sacrificata é il mantenimento dell’attivita di impresa (a fini conservativi o
a volte risanatori) oltre la sua stessa crisi e insolvenza»?4.

Ai sensi dell’art. 111, comma 2, 1. fall., «sono considerati crediti prededucibili quelli cosi
qualificati da una specifica disposizione di legge, e quelli sorti in occasione o in
funzione delle procedure concorsuali di cui alla presente leggen.

I criteri autonomi della occasionalita e della funzionalita in relazione alla procedure
concorsuali prefallimentari hanno esteso enormemente lo spazio per disparita di trattamento
tra crediti anteriori non solo alla dichiarazione di fallimento ma anche alle stesse procedure
concorsuali minori.

La stessa giurisprudenza di legittimita non ha contenuto I'espansione della categoria.

Come chiarito dalla Corte di Cassazione (Sez. 1, Sentenza n. 2264 del 2015) <<é ormai consolidato
l'orientamento di legittimita, (...), secondo cui i crediti del professionista derivanti dall'attivita di consulenza ed
assistenza prestata al debitore, ammesso al concordato preventivo, per la redazione e la presentazione della relativa
domanda sono prededucibili nel fallimento consecutivo, ai sensi del novellato art. 111, comma 2, L. fall., che
detta un precetto di carattere generale che, per favorire il ricorso a forme di soluzione concordata della crisi
d'impresa, ha introdotto un'eccezione al principio della par condicio ed ha esteso la prededucibilita a tutti
i crediti sorti in funzione di precedenti procedure concorsuali (Cass. nn. 85633/013, 1513/014, 8958/014),

2¢ BOZZA, op. cit.
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fra i quali il credito del professionista rientra de plano (Cass. nn. 5098/01 4, 19013/01 4), senza che debba
verificarsi il "risultato"” delle prestazioni (certamente strumentali all'accesso alla procedura minore) da questi
svolte, ovvero la loro concreta utilita per la massa. La lettura dell'art. 1112, comma cit. (....), secondo cui, ai
fini dell'ammissione in prededuzione, la nozione di funzionalita implicherebbe comunque la valutazione
dell'inerenza delle prestazioni alle necessita risanatorie dellimpresa ed all'esistenza di un vantaggio per i creditori,
finirebbe con lo svuotare la norma di significato, atteso che dalla sopravvenuta dichiarazione di fallimento si
dovrebbe necessariamente presumere la mancanza di utilitd per la massa di attivitd svolte in funzione
dell’'ammissione al concordato preventivo e ricondurrebbe la fattispecie entro i medesimi ambiti interpretativi ed
applicativi cui, proprio per l'assenza di un'espressa previsione regolatrice, sottostava nel vigore della precedente
disciplina>>. Nello stesso senso cfr. Cass. Sez. 1, Sentenza n. 19013 del 10/09/2014, Rv. 632086 — 01, per cui <<il
credito del professionista che abbia svolto attivita di assistenza, consulenza ed eventualmente redazione della
proposta di concordato preventivo rientra "de plano” tra i crediti sorti "in funzione della procedura concorsuale”, e,
come tale, va soddisfatto in prededuzione nel successivo fallimento ai senst dell'art. 111, secondo comma, legge fall.,
fondandosi tale interpretazione: a) sull'esclusione dall'azione revocatoria del pagamento del compenso del
professionista ex art. 67, terzo comma, lett. g), legge fall.; b) sull'abrogazione dell'art. 182 quater, quarto comma,
legge fall. ad opera del d.l. 22 giugno 2012, n. 83, convertito, con modificazioni, dalla legge 7 agosto 2012, n. 134, che
riconosceva la prededuzione (ove prevista espressamente nel decreto di ammissione al concordato preventivo) al solo
credito del professionista attestatore; c) sull'interpretazione autentica dell'art. 111, secondo comma, legge fall.
fornita dall’art. 11, comma 3 quater, d.l. 23 dicembre 2013, n. 145, convertito, con modificazioni, dalla legge 21
febbraio 2014, n. 9, che ha esteso la prededuzione anche ai crediti sorti in occasione ed in funzione delle procedure di
concordato preventivo cosiddetto con riserva (art. 161, sesto comma, legge fall.), cosi confermando implicitamente il
gia vigente regime prededucibile dei medesimi crediti nel concordato preventivo ordinario>>,

Per comprendere la vastita della deroga al principio della par condicio si consideri
la possibilita che tali prededuzioni non riguardino solo i crediti direttamente strumentali
all’accesso alla procedura, ma anche quelli che abbiano contribuito al mantenimento
del valore dell’impresa per consentire di avanzare una proposta di concordato.

Piu in generale, 'abbandono del favore per soluzioni liquidatorie dell'imprenditore
insolvente e l'ampliarsi delle soluzioni alternative al fallimento volte a facilitare la
continuita aziendale hanno inciso in maniera consistente sul principio della par
condicio creditorum, marcandone un consistente arretramento.

In seno ai piani attestati di risanamento ex art. 67, comma 3, lett. d, 1. fall. — che
assicurano esenzioni da revocatorie fallimentari e salvaguardano da alcune incriminazioni per
bancarotta — ed agli accordi di ristrutturazione ex art. 182 bis 1. fall. la rinuncia al
presidio della parita di trattamento €, in ogni caso, rimessa al consenso dei creditori
eventualmente incisi ad aderenti ed al loro accordo con i1l debitore; 1 creditori estranei
all’accordo e dissenzienti, infatti, devono essere trattati allo stesso modo, siano essi prelatizi o

chirografari, venendone garantito 'integrale pagamento alle relative scadenze.

Occorre ricordare, inoltre, che il debitore che presenta una domanda di omologazione di un accordo di
ristrutturazione dei debiti ai sensi dell' articolo 182-bis , primo comma, o una proposta di accordo ai sensi
dell'articolo 182-bis , sesto comma, puo chiedere al Tribunale di essere autorizzato, in presenza dei presupposti di
cui al quinto comma dell’articolo 182—quinquies, a pagare crediti anche anteriori per prestazioni di beni o
servizi. In tal caso 1 pagamenti effettuati non sono soggetti all'azione revocatoria di cui all' articolo 67 (art. 182—
quinquies, comma 6).

Nel concordato preventivo, per contro, la soluzione concordata della crisi — secondo
la logica di un rapporto diretto tra debitore e creditore e con ampia marginalizzazione del
ruolo del giudice — puo costruirsi con un trattamento differenziato dei creditori,

attraverso la formazione delle classi, antitesi del principio di parita di trattamento.

La proposta del piano puo prevendere la suddivisione dei creditori in classi secondo posizione giuridica e
interessi economici omogenei (art. 160, comma 1, lett c, 1. fall.) e trattamenti differenziati tra creditori
appartenenti a classi diverse (art. 160, comam 1, lett. d. 1. fall.). La proposta puo anche prevedere che i
creditori muniti di privilegio, pegno o ipoteca, non vengano soddisfatti integralmente, purché il piano ne
preveda la soddisfazione in misura non inferiore a quella realizzabile, in ragione della collocazione preferenziale,
sul ricavato in caso di liquidazione, avuto riguardo al valore di mercato attribuibile ai beni o diritti sui quali
sussiste la causa di prelazione indicato nella relazione giurata di un professionista in possesso dei requisiti di cui
all' articolo 67 , terzo comma, lettera d). In ogni caso, il trattamento stabilito per ciascuna classe non puo
avere l'effetto di alterare l'ordine delle cause legittime di prelazione (art. 160, comma 1, ult. parte, 1. fall.).
In proposito € stato ricordato che il principio del rispetto dell’ordine delle preferenze e quello della par
condicio operano su piani diversi. Il limite posto all’autonomia privata dall’ult. parte del secondo comma dell’art.
160 «riprende un principio di base del sistema, in forza del quale il trattamento giuridico dei creditori non puo
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essere svincolato dall’ordine dato dallo stesso legislatore, che ha gia provveduto a creare varie categorie (0
classi) di creditori o in ragione della liberta data alle parti di costituire garanzie tipiche (quali pegno e ipoteca) o in
ragione della causa del credito (come i privilegi), con la categoria residuale dei chirografari; con la ovvia
conseguenza che, in linea di principio (vi sono poi alcune eccezioni), la formazione delle classi puo
interessare soltanto la categoria dei creditori chirografari, tra i quali possono essere favoriti determinati
gruppi rispetto ad altri in ragione della omogeneita economica intercorrente tra i partecipanti. Di
conseguenza, la possibilita di suddividere i chirografari in classi con trattamenti differenziati non entra in conflitto
con il principio della inalterabilita della graduazione, proprio perché in questa categoria non sono stabilite priorita
tra i creditori che si trovano tutti sullo stesso piano, di modo che il legislatore, quando consente al debitore
concordatario di formare classi con trattamento differenziato, ammette che possa essere alterato il principio di
parita, ma non il principio della graduazione, che é concetto estraneo alla categoria dei chirografarin?s,

Ulteriori deroghe al principio della par condicio creditorum provengono
dall’ampliamento delle ipotesi di prededuzioni con riferimenti a crediti antecedenti
all’apertura della procedura concordataria ed eventualmente di quella fallimentare.

Viene in rilievo l'art. 182-quater, 1. fall. (disposizioni in tema di prededucibilita dei
crediti nel concordato preventivo, negli accordi di ristrutturazione dei debiti) che riconosce
natura prededucibile, ai sensi e per gli effetti dell'articolo 111 1. fall. (e dunque per il caso di
successivo fallimento), per alcuni finanziamenti erogati prima della domanda di
concordato (comma 2), o dopo 'omologazione (comma 1). Dunque per i finanziamenti
ponte o relativi all’esecuzione di un concordato viene riconosciuto un soddisfacimento

con preferenza sulle somme ricavate dalla liquidazione dell’attivo fallimentare.

Il riferimento, piu in dettaglio, e:

@) al crediti derivanti da finanziamenti in qualsiasi forma effettuati in esecuzione di un
concordato preventivo di cui agli articoli 160 e seguenti ovvero di un accordo di ristrutturazione dei debiti
omologato ai sensi dell'articolo 182-bis (art. 182-quater, comma 1, 1. fall.);

(i1) ai crediti derivanti da finanziamenti erogati (a far data dalla riforma del 2012 non piu solo da
banche o da intermediari finanziari) in funzione della presentazione della domanda di ammissione alla procedura
di concordato preventivo o della domanda di omologazione dell'accordo di ristrutturazione dei debiti (cd.
finanziamenti ponte), qualora i finanziamenti siano previsti dal piano di cui all'articolo 160 o dall'accordo di
ristrutturazione e purché la prededuzione sia espressamente disposta nel provvedimento con cui il tribunale
accoglie la domanda di ammissione al concordato preventivo ovvero l'accordo sia omologato (art. 182-quater, comma
2, 1. fall.); chiara ipotesi di deroga al principio della par condicio creditorum, estesa a tutti i casi di crediti
sorti in funzione (e dunque non solo semplicemente in occasione) di procedure concorsuali precedenti al fallimento,
dunque crediti anteriori concorsuali trattati cui corrispondono debiti della massaZ26;

(i11) in deroga agli articoli 2467 e 2497-quinquies del codice civile (criterio della postergazione), ai
finanziamenti effettuati dai soci (finanziamenti dei soci) fino alla concorrenza dell'80 per cento del loro
ammontare (per una parte dell'investimento, invece, evidentemente il socio deve correre il rischio dell'insuccesso
della procedura), anche quando il finanziatore abbia acquisito la qualita di socio in esecuzione dell'accordo di
ristrutturazione dei debiti o del concordato preventivo?’ (terzo che interviene assumendo una partecipazione nella
societa da ristrutturare); prededuzione prevista dall’art. 182-quater, comma 3, 1. fall. e che opera anche per i
finanziamenti erogati in funzione della presentazione della domanda di ammissione alla procedura di
concordato preventivo o della domanda di omologazione dell’accordo di ristrutturazione, a condizione che i
finanziamenti siano previsti dal piano o dall’accordo e la prededuzione sia espressamente disposta dal tribunale in
sede di ammissione del concordato o di omologa dell’accordo; altra ipotesi di chiara deroga al principio della par
condicio.

E viene in rilievo anche il disposto dell’art. 182-quinquies 1. fall. (disposizioni in tema
di finanziamento e di continuita aziendale nel concordato preventivo e negli accordi di
ristrutturazione dei debiti) che riconosce natura prededucibile, in deroga all’art. 111 1. fall.,
ai finanziamenti interinali per la continuita aziendale, successivi alla presentazione

25 Cfr. BOZZA, op. cit.
26 [attestatore € tenuto a verificare e dar conto nella sua relazione della finalita del finanziamento nel periodo antecedente alla
presentazione della domanda. Con riferimento a tali crediti, i creditori, anche se soci, sono esclusi dal voto e dal computo delle
maggioranze per l'approvazione del concordato ai sensi dell'articolo 177 e dal computo della percentuale dei crediti prevista
all'articolo 182-bis, primo e sesto comma.
27 E stato in proposito osservato (CAIAFA— PANZANI, art. 182—quater, in Commentario alla legge fallimentare, 2016, p. 837 e
ss.) che la posizione dei soci € passata dalla stalle della postergazione cui era erano stati confinati dalla riforma del 2003 (cfr. art.
2467 c.c. per le S.r.l. e 2497 quinquies c.c. per 1 gruppi di societa) alle stelle della prededuzione riconosciuta dall’art. 182 quater,
comma 3, L.f.. sul presupposto che la misura avrebbe favorito 'emersione anticipata della crisi, condizione indispensabile per il
successo di un tentativo di ristrutturazione, con inevitabilita di riconoscere vantaggi ai soci, altrimenti non incentivati a chiedere
Papertura della procedura concorsuale.
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della domanda ed anteriori alla omologazione, ma pur sempre soggetti all’autorizzazione
giudiziale. La prededuzione opera anche all'interno della procedura concordataria2s, cui in
precedenza era estranea (in quanto 1 creditori anteriori ad essa erano tuttl concorsuali, da
soddisfare secondo il trattamento paritario proposto dal debitore, mentre quelli sorti nel corso
di essa erano soddisfatti con il deposito cauzionale inziale o giustificati dalle autorizzazioni ex
art. 167 1. fall.)

Il riferimento € ai finanziamenti erogati:

@) a favore del debitore che presenta, anche ai sensi dell’articolo 161, sesto comma, una domanda di
ammissione al concordato preventivo o una domanda di omologazione di un accordo di ristrutturazione dei debiti ai
sensi dell’articolo 182-bis , primo comma, o una proposta di accordo ai sensi dell' articolo 182-bis , sesto comma, e
che consegua dal tribunale 'autorizzazione, anche prima del deposito della documentazione di cui all'articolo 161,
commi secondo e terzo (cd. concordato prenotativo) a contrarre finanziamenti funzionali alla migliore
soddisfazione dei creditori, per tali attestati da un professionista designato dal debitore in possesso dei
requisiti di cui all' articolo 67 , terzo comma, lettera d), verificato il complessivo fabbisogno finanziario dell'impresa
sino all'omologazione; autorizzazione che puo riguardare anche finanziamenti individuati soltanto per tipologia ed
entita, e non ancora oggetto di trattative (art. 182—quinquies, comma 1);

(i1) a favore del debitore che presenta una domanda di ammissione al concordato preventivo ai sensi
dell'articolo 161, sesto comma, anche in assenza del piano di cui all'articolo 161, secondo comma, lettera e), o una
domanda di omologazione di un accordo di ristrutturazione dei debiti ai sensi dell'articolo 182-bis, primo comma, o
una proposta di accordo ai sensi dell'articolo 182-bis, sesto comma, che consegua dal tribunale 'autorizzazione in
via d'urgenza a contrarre finanziamenti funzionali a urgenti necessita relative all'esercizio dell'attivita
aziendale fino alla scadenza del termine fissato dal tribunale ai sensi dell'articolo 161, sesto comma, o all'udienza
di omologazione di cui all'articolo 182-bis, quarto comma, o alla scadenza del termine di cui all'articolo 182-bis,
settimo comma; onerando il richiedente di specificare la destinazione dei finanziamenti, che il debitore non ¢ in
grado di reperire altrimenti tali finanziamenti e che, in assenza di tali finanziamenti, deriverebbe un pregiudizio
imminente ed irreparabile all'azienda; ammettendosi che la richiesta puo avere ad oggetto anche il mantenimento
di linee di credito autoliquidanti in essere al momento del deposito della domanda o la concessione di
pegno o ipoteca o la cessione di crediti a garanzia dei medesimi finanziamenti (art. 182—quinquies, comma
3ed).

(ii1) a favore del debitore che presenta domanda di ammissione al concordato preventivo con continuita
aziendale, anche ai sensi dell’articolo 161, sesto comma?9, autorizzato dal tribunale a pagare crediti anteriori
per prestazioni di beni o servizi, se un professionista in possesso dei requisiti di cui all' articolo 67 , terzo
comma, lettera d), attesta che tali prestazioni sono essenziali per la prosecuzione della attivita di impresa e
funzionali ad assicurare la migliore soddisfazione dei creditori (cd. pagamenti anteriori strategici);
attestazione del professionista non necessaria per pagamenti effettuati fino a concorrenza dell'ammontare di nuove
risorse finanziarie che vengano apportate al debitore senza obbligo di restituzione o con obbligo di restituzione
postergato alla soddisfazione dei creditori(art. 182—quinquies, comma 5), anche in tal caso appare evidente
I'importanza della valutazione del professionista rispetto ad una situazione con chiara incidenza sul rispetto
della par condicio creditorum, derogata dall’autorizzazione al pagamento immediato ed integrale di creditori
anteriori strategici (essenziali ed indispensabili), al di fuori del concorso con gli altri creditori, in funzione
dell’esigenza di proseguire l'attivita d'impresa;

Il concordato €& «ormai completamente distaccato dal principio della par
condicio creditorum, non essendo questo compatibile, anzi, ponendost in netta antitesi con la
possibilita della formazione delle classi, con l'ampliamento del concetto di prededuzione
posto dall’art. 111 ed esteso anche al concordato e ai crediti anteriori allo stesso, nonché al

concordato in bianco, con la possibilita di pagamenti di crediti concorsuali fuori

28 Cosi BOZZA, op. cit.

29 L'imprenditore puo depositare il ricorso contenente la domanda di concordato unitamente ai bilanci relativi agli ultimi tre
esercizi e all'elenco nominativo dei creditori con l'indicazione dei rispettivi crediti, riservandosi di presentare la proposta, il piano
e la documentazione di cui ai commi secondo e terzo entro un termine fissato dal giudice, compreso fra sessanta e centoventi
giorni e prorogabile, in presenza di giustificati motivi, di non oltre sessanta giorni. Nello stesso termine, in alternativa e con
conservazione sino all'omologazione degli effetti prodotti dal ricorso, il debitore puo depositare domanda ai sensi dell'articolo 182-
bis, primo comma. In mancanza, si applica l'articolo 162, commi secondo e terzo. Con decreto motivato che fissa il termine di cui al
primo periodo, il tribunale puo nominare il commissario giudiziale di cui all'articolo 163, secondo comma, n. 3; si applica l'articolo
170, secondo comma. Il commissario giudiziale, quando accerta che il debitore ha posto in essere una delle condotte previste
dall'articolo 173, deve riferirne immediatamente al tribunale che, nelle forme del procedimento di cui all'articolo 15 e verificata la
sussistenza delle condotte stesse, puo, con decreto, dichiarare improcedibile la domanda e, su istanza del creditore o su richiesta
del pubblico ministero, accertati i presupposti di cui agli articoli 1 e 5, dichiara il fallimento del debitore con contestuale sentenza
reclamabile a norma dell'articolo 18
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concorso, con le numerose esenzioni da revocatoria in caso di fallimento di atti
compiuti in vista, in corso e in esecuzione del concordato, ecc. »*.

— 4. Il presupposto della condotta: insolvenza o crisi incombente.

Secondo 1l dettato dell’art. 216, comma 3, 1. fall., la condotta tipica del delitto, in
alternativa alla simulazione di titoli di prelazione, ¢ integrata dall’esecuzione dei pagamenti.

Occorre aver presente che per la rilevanza penale di tali condotte € dirimente il contesto
in cui esse si verificano.

Piu chiaramente, il tema e se la condotta tipica presupponga una condizione coeva di
insolvenza3! (vero e proprio presupposto della prima), in corrispondenza della cd. zona di
rischio penale3?, o se sia sufficiente che l'insolvenza si profili all’orizzonte prossimo
secondo grado di rilevante possibilita®? e dunque sia sufficiente una situazione di crisi
incombente34, rivelata da uno squilibrio patrimoniale serio. Soluzione, quest’ultima, che
appare piu convincente ed offre spazi di autonomia del presidio penale rispetto a quello
civilistico della revocatoria fallimentare e di miglior difesa del bene giuridico.

In genere, si assume che in condizione di crisi ragionevolmente reversibile restano
leciti 1 pagamenti solo potenzialmente preferenzialiss.

Inoltre, non & dubbio che linsolvenza debba essere persistente; il venir meno
dell'insolvenza (con il recupero della capacita dell'imprenditore di soddisfare integralmente e
regolarmente 1 debitori) travolge la configurabilita stessa della preferenzialita. Alcuni
commentatori, a tal proposito, rimarcano che il superamento dello stato d'insolvenza, quale
che ne sia la causa, elide definitivamente la soglia di rischio penale che con esso si concretizza;
qualora successivamente si dovesse manifestare una nuova crisi che conduca al fallimento, 1
pagamenti effettuati in precedenza non avrebbero alcun rapporto con il nuovo stato di
insolvenza e non potrebbero assumere rilevanza penale.

Dal quadro appena espresso emerge un altro indispensabile presupposto di
configurabilita del reato: la necessita che la condotta riguardi un credito sorto prima
dell’insorgere dell’insolvenza, o comunque dell'ingresso nell’area di rischio penale36.

— 5. La condotta: ’esecuzione di pagamenti.
Ai fini del delitto di bancarotta preferenziale per "pagamento" deve intendersi non

soltanto I'estinzione del debito con la corresponsione di una somma di denaro, ma altresi
ogni forma di solutio che comporti tale effetto.

30 BOZZA, op. cit., che ha notato come il legislatore, avendo I'intenzione di agevolare le imprese nell'uscita dalla crisi e di favorirne
il risanamento, diretto o indiretto, non poteva piu limitarsi ad interdire, con il blocco delle azioni esecutive ed ora anche cautelari,
le iniziative dei singoli, al fine di rendere possibile il perseguimento dell'interesse comune, ma doveva intervenire in maniera
penetrante sotto il profilo economico, finanziario, gestionale ecc.. E «cio ha fatto consentendo al debitore di modulare la sorte dei
contratti sulle esigenze del debitore, ponendo il divieto dello scioglimento per effetto dell’apertura del concordato, anche in deroga
ad esplicite clausole contrattuali in senso contrario, ed eliminando ogni limite per il debitore a partecipare alle gare indette dalla
P.A. per lassegnazione di commesse pubbliche, purché sussistano certi presupposti e certe garanzie; agevolando tutti i
finanziamenti- sia quelli ponte che quelli interinali che quelli di esecuzione - con la concessione della prededuzione e la possibilita
per il debitore di concedere pegno o ipoteca a garanzia dei medesimi; dando la possibilita della moratoria fino ad un anno per il
pagamento det crediti muniti di diritti di prelazione e l'esenzione da revocatorie degli atti, dei pagamenti e delle garanzie posti in
essere dopo il deposito del ricorso di cui all’articolo 161 o in esecuzione del concordato preventivo, sospendendo l'applicazione della
normativa in tema di reintegrazione obbligatoria del capitale sociale; ecc. In tutto questo non poteva mancare la possibilita di
pagare fuori concorso i crediti pregressi dei fornitori di beni e servizi indispensabili per la prosecuzione dell’attivita e funzionali ad
assicurare la migliore soddisfazione dei creditorin.
31 Per la tesi per cui lo stato d'insolvenza deve essere effettivamente sussistente al momento della condotta cfr. GIULIANI-
BALESTRINO, La bancarotta e gli altri reati fallimentari, Milano, 2012, p. 398
32 CASAROLI, sub art. 216 co. 3, in MAFFEI ALBERTI, 1201 ss.
33 PEDRAZZI, Art. 216, in PEDRAZZI, SGUBBI, Reati commessi dal fallito . Reati commessi da persone diverse dal fallito, in
Commentario Scialoja-Branca, legge fallimentare (a cura di GALGANO), Bologna, 1995.
3¢ BRICCHETTI-TARGETTI, Bancarotta e reati societari, Milano, 2010, 78.
35 Cfr. MAZZACUVA-AMATI, Diritto penale dell’economia, Padova, 2016.
36 COCCO, op. cit. ; BEVILACQUA, La bancarotta preferenziale, in Reati in materia economica, p. 463, Torino 2017.
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Vengono in rilievo 1 seguenti casi: (i) costituzione di un nuovo rapporto
obbligatorio che estingua il primo37; (i) la compensazione che pero, per violare la par
condicio - stante il diritto dei creditori, riconosciuto dall'art 56 della legge fallimentare, di
compensare 1 loro debiti verso il fallito con i crediti di cui sono titolari nei suoi confronti,
ancorché non scaduti prima della dichiarazione di fallimento — presuppone che l'imprenditore
abbia dato vita fittiziamente ad un nuovo rapporto obbligatorio, inverso al primo, si da creare
le condizioni per consentire al creditore di eccepire la compensazione3®; (ii1) la consegna di
merci ad alcuni creditori con effetti traslativi della proprieta3®; (iv) la "datio in solutum",
quale negozio traslativo oneroso che impone di applicare i principi della compravendita per
stabilire se gli atti compiuti siano idonei a realizzare il trasferimento dei beni e, quindi, la
sottrazione degli stessi alla garanzia dei creditori;*?; (v) la cessione di crediti, pro
solvendo, pro soluto o a scopo di garanzia, essendo irrilevante che il credito venga
effettivamente riscosso, in quanto l'effetto traslativo si determina all'atto dell'accordo tra
cedente e cessionario con conseguente depauperamento del patrimonio della societa fallita e
sottrazione del credito alla garanzia dei creditori?!; (v) pagamenti revocabile o cui sia
seguito l'intervenuto recupero del bene a seguito dell’esperimento della azione revocatoria.

In altre evenienze non € integrato il pagamento previsto dalla fattispecie penale.

E’ 1l caso di rilascio di cambiali, trattandosi di un titolo di credito e pertanto di una
semplice promessa di pagamento42,

Diffusa e l'opinione che ritiene che non rilevino ai fini in commento 1 pagamenti
"contestuali" (alla conclusione del negozio ed al ricevimento della controprestazione),
assumendo significato penale solo 1 pagamenti effettuati dopo che é sorto il credito. Si assume,
in proposito, che in tal caso la par condicio creditorum non resterebbe pregiudicata non
residuando un debito da adempiere. In tal modo, risulterebbe lecito un’intesa in virtu della
quale 1l contraente in bonis si garantirebbe dall'insolvenza della controparte, condizionando
l'esecuzione della propria prestazione al pagamento contestuale ed immediato del
corrispettivo*?, Una lettura che favorirebbe la praticabilita per un’impresa insolvente di
Iniziative volte ad acquisire fattori produttivi con il pagamento alla consegna del beni di modo
da cercare di ricostruire lequilibrio economico — finanziario. L’irrilevanza penale si
poggerebbe sulla simultaneita della genesi e dell'estinzione del rapporto debito-credito (in capo
all'imprenditore non resterebbero debiti da adempiere) e sulla considerazione per cui il
patrimonio dell'impresa si arricchirebbe di una controprestazione, per cui i pagamenti
contestuali sarebbero neutri rispetto alla par condicio.

In senso contrario € stato osservato che la fattispecie di bancarotta preferenziale non
distingue fra pagamenti contestuali e non contestuali, né € condivisibile ritenere che essi,
giovando l'impresa di una simultanea controprestazione, non altererebbero gli equilibri
creditori.

Piu in dettaglio é stato rilevato: «Invero, anche ipotizzando che venga in considerazione il caso tipico di una

compravendita- supponiamo l'acquisto di materie prime -non pare per nulla indifferente, per la massa dei creditori,
soddisfarsi sul denaro utilizzato per il pagamento piuttosto che su quello ricavato durante la procedura dalla

37 Cass. Pen., Sez. 5, Sentenza n. 1746 del 14/12/1982 Ud. (dep. 28/02/1983 ) Rv. 157654.
38 Cass. Pen.,Sez. 5, Sentenza n. 7505 del 15/04/1980 Ud. (dep. 13/06/1980 ) Rv. 145604.
39 Cass. Pen.,Sez. 5, Sentenza n. 3874 del 02/04/1986 Ud. (dep. 19/05/1986 ) Rv. 172734.
40 F’ il caso di un amministratore di una societa a responsabilita limitata, dichiarata fallita, che abbia ceduto alcuni autoveicoli ad
uno dei creditori, anche se non abbia provveduto alla relativa trascrizione presso il Pubblico Registro Automobilistico, poiché il
trasferimento di proprieta si & gia verificato con l'incontro della volonta delle parti. Cass. Pen.,Sez. 5, Sentenza n. 9318 del
05/07/1994 Ud. (dep. 30/08/1994 ) Rv. 199249; 1d., Sentenza n. 31894 del 26/06/2009 Ud. (dep. 04/08/2009 ) Rv. 244498.
41 Cass. Pen., Sez. 5, Sentenza n. 16983 del 05/03/2014 Ud. (dep. 16/04/2014 ) Rv. 262902.
In tema di bancarotta preferenziale, deve ritenersi configurabile la sussistenza del reato, sotto il profilo oggettivo, anche nel caso
di cessione di crediti, atteso che il relativo effetto traslativo si produce nel momento in cui si realizza l'incontro delle volonta fra
cedente e cessionario, per cui da quello stesso momento si determina il depauperamento del patrimonio dell'impresa fallita, nulla
rilevando che la cessione avvenga, salvo patto contrario, " pro solvendo" e che, ai sensi dell'art. 1198 cod. civ., quando in luogo di
adempimento & ceduto un credito, 1'obbligazione si estingue con la riscossione del credito, se non risulta una diversa volonta delle
parti Sez. 5, Sentenza n. 24105 del 21/04/2004 Ud. (dep. 26/05/2004 ) Rv. 228103.
42 Sez. 5, Sentenza n. 1746 del 14/12/1982 Ud. (dep. 28/02/1983 ) Rv. 157654.
43 Cfr. BRICCHETTI —PISTORELLI, La bancarotta e gli altri reati fallimentari, Milano, 2011.
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liquidazione (in moneta fallimentare) del bene compravenduto,; peraltro, il pagamento contestuale potrebbe avere ad
oggetto anche prestazioni di natura diversa (di facere, ovvero mista, di appalto-sommiinistrazione, e gli esempi
potrebbero moltiplicarsi) di assai dubbia utilita per la soddisfazione dei residui debiti dell'impresa». Piuttosto, un
pagamento contestuale ¢ penalmente irrilevante «ove la crisi d'impresa sia ragionevolmente superabile e risulti
percio motivata l'accettazione, da parte del creditore, di condizioni di pagamento sfavorevoli (come normalmente
sono quelle contestuali); per contro, laddove il pronostico di reversibilita dell'insolvenza sia privo di fondamento ed
emergano i tratti di tipicita obiettivo-soggettiva del delitto in commento, pare corretto concludere che l'imprenditore
debba astenersi da qualsivoglia pagamento, a nulla rilevando la sua contestualita alla controprestazione (ed anzi
deve rammentarsi che l'imprenditore insolvente ha l'obbligo di chiedere in proprio il fallimento)»*4.

Si discute della rilevanza penale dei pagamenti coattivi, quelli eseguiti in forza di un
provvedimento giudiziale.

Secondo un orientamento dottrinales la tipicita sarebbe integrata allorché il debitore abbia realizzato una
condotta omissiva “arrendevole” per avvantaggiare il creditore, pur sempre effettivo; cio potrebbe avvenire, ad
esempio, in attuazione di una preventiva intesa fraudolenta con il debitore sostenuta dal predetto fine
preferenziale4® (in altre parole il creditore potrebbe azionare la sua pretesa ben sapendo che il debitore restera
inerte).

In proposito, pare di dover distinguere, in concreto, a seconda che l'imprenditore abbia o meno fondate
ragioni per costituirsi in giudizio; solo nel primo caso potra prospettarsi un corrispondente obbligo giuridico di
farlo. Non manca chi dubita, in ogni caso, della configurabilita stessa dell’elemento soggettivo del reato in esame
rispetto ad un debitore reale che, potendo opporre ostacoli legali di natura dilatoria, venga da ultimo intimato di
adempiere dall’autorita giudiziaria.

Tradizionalmente sofferta la considerazione dei cd. pagamenti di salvataggio,
necessari a soddisfare 1 creditori piu irruenti, nella prospettiva di guadagnar tempo e superare
la crisi. La liceita penale ¢ ammessa dai sostenitori della teoria del dolo specifico
composto?’, mentre ¢ negata dalla tesi del dolo eventuale rispetto al danno per i creditori

non favoriti.

In giurisprudenza e apparso maggioritario, inizialmente, quest'ultimo orientamento?®, potendo l'intenzione
di favorire taluno dei creditori concorrere con fini ulteriori senza smarrire il proprio significato
penale. La finalita di alleggerire la pressione era ritenuta irrilevante*?, onde la speranza, «specie se infondata», di
realizzare un accordo tra i creditori ed evitare il fallimento non avrebbe escluso il fine di favoreggiamento®. Ma si
trattava di posizione tribolata. Non mancavano pronunce che assumevano inconciliabile I'elemento soggettivo con
il serio intendimento di evitare il fallimento®!, rivelato dalla certa convinzione del fallito che il pagamento
avrebbe evitato il fallimento®2. Successivamente, a seguito della riforma della revocatoria fallimentare, la
giurisprudenza ha piu volte ritenuto inapplicabile la sanzione penale per i pagamenti effettuati per
placare i creditori, «in vista di un ragionevolmente presumibile riequilibrio finanziario e patrimo-

niale»53,

44 TASSINARI, La bancarotta preferenziale, in Diritto Penale dell'Economia, Tomo Secondo, 2016.

45 ANTOLISEI, Manuale di diritto penale. I reati fallimentari, tributari, ambientali e dell'urbanistica, Milano, 2008, 144, il quale

distingue le ipotesi in cui il debitore abbia resistito in giudizio ovvero abbia mostrato totale acquiescenza rispetto alle pretese del

creditore. Contra PEDRAZZI, a, 123

46 TAGLIARINI, Profili salienti della bancarotta preferenziale, in Ind. pen., 1992, 739.

47 TASSINARI, op.cit., osserva: «Il dolo specifico di favoritismo (...) logicamente implica l'obiettiva rappresentabilita, da parte

delltmprenditore, di un danno per gli altri creditori (nello schema logico della par condicio non si puo favorire senza danneggiare);

peraltro, l'elemento del danno figura autonomamente nello stesso contenuto letterale dell'art. 216, 3° comma, L. fall. Ed é proprio su

tale concetto che pare debbano accentrarsi gli sforzi dell'interprete per conferire all'incriminazione una maggiore tassativita, ma

anche per convogliarla verso il canone costituzionalmente conforme del pericolo concreto. Il pericolo di un "danno” agli altri

creditori, in altri termini, sembra qui assurgere ad elemento di tipicita obiettivo-soggettiva del reato, nel senso che esso, da una

parte, deve concretizzarsi in una situazione economica tale da non fare apparire per nulla "ragionevole” o "presumibile” - per dirla

con la Suprema Corte- un riequilibrio finanziario dell'impresa, dall'altra deve soggettivamente riflettere il dolo dellimprenditore,

non una sua semplice colpa, ancorché cosciente (come accadrebbe nel caso di una sua motivata fiducia nella fuoriuscita dalla

crisip.

48 Cass., 22.3.2004, n. 13893.

49 Cass., Sez. 5, 23.9.1984, in Giust. pen., 1985, 625.

50 Cass., 27.9.1984, Massarutto, in Giust. pen., 1985, 625.

51 Cass. Pen., Sez. 5, 15.4.1992, Accardi, in Mass. Cass. pen., 1992, 108, secondo cui il delitto non € ipotizzabile per difetto

dell'elemento psicologico qualora l'agente paghi alcuni creditori «al fine di eliminare le istanze di fallimento, con la intenzione di

migliorare la situazione dell'azienda medesima ed evitare la procedura concorsuale».

52 Cass. Pen., Sez. 5, 19.3.1982, in Giust. pen., 1983, 358; Cass., 12.6.1985, Oddi, in Cass. pen., 1987, 397.

53 Cass. pen, Sez. 5, 20.5.2009, n. 31168, Scala, in CED, 2009/244490: «la bancarotta preferenziale (art. 216, comma terzo, L. fall.),

sul piano oggettivo richiede la violazione della "par condicio creditorum” nella procedura fallimentare e, sul piano soggettivo, la

ricorrenza della forma peculiare del dolo, costituito dalla volonta di recare un vantaggio al creditore (o ai creditori) soddisfatto, con

l'accettazione dell'eventualita di un danno per altri, finalita che deve risultare primario interesse perseguito dal debitore, con la

conseguenza che la strategia di alleggerire la pressione dei creditori, in vista di un ragionevolmente presumibile riequilibrio
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Problematico € anche il pagamento dei debiti previdenziali e tributari.

Per alcuni, in tali ipotesi il pagamento é presidiato da norme imperative di legge, onde si esorbiterebbe dalla
bancarotta preferenziale®t. In concreto, peraltro, € assai infrequente che 1 debiti verso i cd. creditori istituzionali (o
silenti) siano adempiuti per primi e che dunque possa profilarsi con la loro estinzione la lesione della par condicio
degli altri creditori.

— 5.1. Ulteriori pagamenti problematici.
— 5.1.1. L’amministratore che ripaga sé stesso.

La qualificazione penalistica della condotta dellamministratore che si ripaghi di un
credito, realmente’ maturato verso la societa fallita, con denari o beni appartenenti al
patrimonio sociale, ha registrato altalenanti soluzioni in seno alla giurisprudenza di
legittimita, con conseguenze significative sul regime del dolo e della prescrizione dei reati a
turno ipotizzati®®. Dissidi tuttora non risolti.

Al riguardo, infatti, si sono delineate due opinioni fondamentali.

Un primo (e piu risalente) indirizzo ha ritenuto integrata la bancarotta
preferenziale®’.

Ad esso si & contrapposto una diversa opinione, favorevole alla tesi dell'integrazione
della bancarotta fraudolenta patrimoniale per distrazione5’®, valorizzando, accanto
all'illecito ristoro del credito, la lesione dei doveri di protezione del patrimonio sociale, connessi
alla carica gestoria; a prevalere, dunque sarebbero i doveri di fedelta all'organismo
amministrato e di protezione degli interessi sociali nei confronti dei terzi. Un prelievo
delle risorse sociali a proprio vantaggio, sottraendole dalla funzione giuridica di garanzia per 1

creditori, integra distrazione.
Con una sentenza del 200659 sembrava nuovamente invertita la tendenza, optandosi per I'integrazione della
bancarotta preferenziale®. Il fondamento di tale ricostruzione valorizza la qualita di creditore dell’amministratore

finanziario e patrimoniale, é incompatibile con il delitto, soprattutto alla luce della riforma, introdotta dal D.L.vo 269 del 2007,
dell'azione revocatoria e specialmente dell'art. 67, comma terzo, L. fall». Nello stesso senso cfr. Cass. 26.9.2013, n. 48802, in Guida
dir., 2014, 9, 95; nella giurisprudenza meno recente, cfr. Cass., sez. V, 24.6.1992, Accardi, in Riv. trim. dir. pen. economia, 1993,
1182: «non ¢ ipotizzabile il delitto di bancarotta preferenziale, per difetto dell'elemento psicologico, nel fatto del titolare dell'azienda
che provveda al pagamento di alcuni creditort al fine eliminare istanze di fallimento con la intenzione di migliorare la situazione
dell’azienda medesima ed evitare la procedura concorsuale».
Sez. 5, Sentenza n. 16983 del 05/03/2014 Ud. (dep. 16/04/2014 ) Rv. 262904: «In tema di bancarotta preferenziale, l'elemento
soggettivo del reato é costituito dal dolo specifico, consistente nella volonta di recare un vantaggio al creditore soddisfatto, con
l'accettazione della eventualita di un danno per gli altri secondo lo schema del dolo eventuale; ne consegue che tale finalita non é
ravvisabile allorché il pagamento sia volto, in via esclusiva o prevalente, alla salvaguardia della attivita sociale o imprenditoriale
ed il risultato di evitare il fallimento possa ritenersi pit che ragionevolmente perseguibile».
54 CORUCCI, La bancarotta e i reati fallimentari, Milano, 2013.
5 Ove dovesse risultare la mera apparenza del credito e la non debenza del compenso nessun dubbio potrebbe affacciarsi in merito
all'integrazione di una condotta di bancarotta fraudolenta per distrazione; in questo senso cfr. Cass. Pen.,
Sez. 5, Sentenza n. 27343 del 22/06/2007 Ud. (dep. 12/07/2007 ) Rv. 237580 allorché ha statuito che integra il reato di bancarotta
fraudolenta la condotta dell'amministratore che si ripaghi di crediti pretesamente vantati nei confronti della societa sottraendo la
somma all'attivo fallimentare. La Corte, con riferimento alla fattispecie, ha precisato che la societa era in cronica inattivita e che
pertanto il compenso vantato dall'amministratore non era neppure dovuto, con la conseguenza che neanche in astratto poteva
configurarsi l'ipotesi alternativa di bancarotta preferenziale.
56 Per la bancarotta preferenziale collegata a restituzioni per crediti di soggetti societari, oltre ad essere richiesto che essi siano
liquidi ed esigibili e che i rimborsi siano effettuati in periodo di insolvenza, infatti, & anche necessario provare che i pagamenti
abbiano lo scopo di favorire taluno dei creditori a danno degli altri. Parimenti evidente la consistente maggior brevita del tempo
occorrente ad estinguere per prescrizione il reato “preferenziale”.
57 Cass. Pen., Sez. 5, n. 7051 del 07/06/1973 Ud., dep. 17/10/1973, Rv. 125217.
58 Cass. Pen., Sez. 5, n. 5077 del 30/01/1987 Ud., dep. 24/04/1987, Rv. 175775; 1d., n. 14380 del 14/10/1999 Ud., dep. 21/12/1999,
Rv. 215186.
59 Cass. Pen., Sez. 5, n. 23730 del 18/05/2006, dep. 07/07/2006, Rv 235325.
60 Nell'occasione, infatti, era stato evidenziato che la fattispecie penale meno grave «si caratterizza, distinguendosi nettamente da
quella descritta alla L. Fall., art. 216, comma 1, n. 1, per la diversita dell'interesse giuridico protetto. In essa non é offeso il
diritto dei creditori alla conservazione del patrimonio del debitore in funzione della garanzia loro concessa dall'ordinamento,
lesione che discende dalla diminuzione del patrimonio (complessivamente considerato) assoggettato al soddisfacimento delle
istanze creditorie, come potrebbe avvenire per la perdita di ricchezza non giustificata da ragioni giuridicamente apprezzabili o da
spese, perdite od oneri i gestione. La L. Fall., art. 216, comma 3, punisce l'tmprenditore che dispone, in funzione solutoria, dei beni
in maniera che non é conforme alla posizione paritaria disposta dal legislatore (c.d. par condicio). All'esito dell'illecito ristoro
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(e la fattispecie ex art. 261, comma 3, 1. fall.,non distingue tra crediti di terzi o dell’amministratore, restando
“indifferente” alla qualita del creditore) e rimarca come nella condotta in esame manchi la lesione della garanzia
patrimoniale (con il soddisfacimento del credito si elide anche la corrispondente voce di debito), restando integrato
solo 1l pregiudizio della par condicio creditorum.

Nondimeno, pure quest’'ultima posizione ¢ stata a posta in dubbio assumendo che 'amministratore (o il
liquidatore) che sia anche creditore nei confronti della societa, ove si appropri di somme per crediti vantati nei
confronti della stessa fallita, commette il reato di bancarotta fraudolenta per distrazione e non preferenziale, poiché
«non é possibile distinguere nella stessa persona tra creditore e amministratore, vincolato alla societa dall'obbligo
di fedelta e da quello della tutela degli interessi sociali anche nei confronti dei terzi» ¢'. Indirizzo che non
ha mancato di essere successivamente ribadito®2, con deroghe in favore della configurabilita della bancarotta
preferenziale limitatamente all’evenienza dell'amministratore che si ripaghi di suoi crediti relativi a compensi per
il lavoro prestato, prelevando dalle casse sociali una somma congrua rispetto a tale lavoro, quantunque senza

autorizzazione degli organi sociali®3.

Non €& mancato un orientamento giurisprudenziale piu radicale secondo cui
I'amministratore che si ripaghi di propri crediti verso la societa fallita risponde sempre di
bancarotta preferenziale, grazie alla presenza dell'elemento caratterizzante della
alterazione della par condicio creditorum, essendo irrilevante, al fine della qualificazione
giuridica del fatto, la specifica qualita dell'agente di amministratore della societa, se del caso
censurabile in sede di commisurazione della sanzione®4,

II dissidio si € mantenuto in tempi recenti. Con la sentenza n. 32816 del 27 luglio 2016,
la Cassazione ¢ tornata ad attestarsi su posizioni rigoriste, laddove ha escluso la
configurabilita del reato di bancarotta preferenziale per 'amministratore che, in presenza di
segnali di insolvenza, impiega denaro della societa dichiarata fallita per adempiere crediti
vantati dal primo, pure in presenza di uno stretto ed effettivo rapporto sinallagmatico

biunivoco delle prestazioni tra gestore e societa.

L’impostazione & sostenuta da una severa visione lealistica fondata sull'obbligo di fedelta e sui doveri di
protezione del patrimonio e degli interessi sociali, anche nei confronti dei terzi, a carico del’amministratore
creditore-finanziatore, nella fase della crisi dellimpresa connotati in senso marcatamente conservativo dell’attivo.
Con la comparsa dei segni dell'insolvenza, dunque, il credito del’amministratore, pure per compensi per lavoro
effettivamente prestato e di ammontare congruo, diventa sostanzialmente inestinguibile per mano del gestore
medesimo, in funzione della prioritaria protezione dell'integrita del patrimonio societario, nell'interesse degli altri

creditori.

Un tentativo di mediazione interpretativa ¢ provenuto dalla sentenza n. 3797/2018
della Cassazione che ha rimarcato come il distinguo tra le due figure di bancarotta vada
ricercato nella oggettiva congruita del compenso rispetto al lavoro prestato
dal’amministratore ovvero nella sua quantificazione arbitraria, in trasgressione delle regole
interne e di criteri di oggettiva comparabilita (impegni orari osservati, emolumenti
riconosciuti a precedenti amministratori o a quelli di societa del medesimo settore, risultati
raggiunti).

la consistenza patrimoniale complessiva non é alterata: alla carenza della dotazione di ricchezza liquida, corrispondente al
pagamento preferenziale, si riscontra la scomparsa di pari passivita corrispondente. Sulla scorta di questa netta distinzione
obiettiva, é possibile affermare che qualora sussista una ragione giuridica effettiva e reale che sorregge la pretesa del
creditore, il relativo soddisfacimento (a beneficio dello stesso soggetto attivo del reato ovvero di terzi) non puo mai
collocarsi tra le condotte di fraudolenza patrimoniale, sanzionate dal primo comma della norma. Situazione che prescinde
dalla posizione dell'autore del fatto nella sua relazione con l'organismo amministrato, profilo che non attiene
all'oggettivita della fattispecie, la quale non é influenzata dai collegamenti estranei alla definizione dell'interesse tutelato, i quali -
piuttosto - sono riconducibili piuttosto ad autonome fattispecie penali, come l'infedelta patrimoniale di cui all'art. 2634 c.c.
..omissis. Piuttosto, la maggior gravita della destinazione della ricchezza societaria a se medesimo potra esser censurata in sede di
commisurazione della sanzione, ma non con un debordamento dal perimetro oggettivo della disposizione incriminatrice... ».
61 Cass. Pen., Sez. 5, Sentenza n. 19557 del 13/04/2007 Ud. , dep. 18/05/2007, Rv. 236645; Id., n. 27343 del 22/06/2007 Ud., dep.
12/07/2007, Rv. 237580; Cass. pen., Sez. 6, n. 17616 del 27/03/2008 Ud., dep. 30/04/2008, Rv. 240069.
62 Cass. pen., Sez. 5, n. 25292 del 30/05/2012 Ud., dep. 26/06/2012, Rv. 253001; Id., n. 24324 del 15/04/2015 Ud., dep. 05/06/2015,
Rv. 263910.
63 Cass. Pen., Sez. 5, n. 38149 del 06/07/2006 Ud., dep. 21/11/2006, Rv. 236034; Id., Sentenza n. 9188 del 14/02/2007 Ud.
dep. 02/03/2007, Rv. 236263; Id., n. 43869 del 05/10/2007 Ud., dep. 26/11/2007, Rv. 237975; 1d., Sez. 5, n. 46301 del 17/10/2007
Ud. , dep. 12/12/2007, Rv. 238291; Id., n. 21570 del 16/04/2010 Ud., dep. 07/06/2010, Rv. 247964; 1d., Sentenza n. 48017 del
10/07/2015 Ud., dep. 03/12/2015, Rv. 266311.
64 Cass. Pen., Sez. 5, n. 5186 del 02/10/2013 Ud., dep. 03/02/2014, Rv. 260196; Id., n. 13318 del 14/02/2013 Ud., dep. 21/03/2013,
Rv. 254985.
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In particolare, «risponde di bancarotta preferenziale e non di bancarotta fraudolenta per distrazione
l'amministratore che ottenga in pagamento di suoi crediti verso la societa in dissesto, relativi a compensi e rimborsi
spese, una somma congrua rispetto al lavoro prestato (Sez. 5, n. 48017 del 10/07/2015, Fenili, Rv. 266311;Sez. 5, n.
21570 del 16/04/2010, Di Carlo, Rv. 247964, Sez. 5, n. 43869 del 05/10/2007, Mazzoleni, Rv. 237975; Sez. 5, n.
46301 del 17/10/2007, Petilli, Rv. 238291); realizza invece il reato di bancarotta fraudolenta per distrazione
l'amministratore che, in assenza di delibera assembleare che stabilisca la misura dei suoi compensi, prelevi somme
in pagamento dei crediti verso la societa in dissesto, la cui congruita non sia fondata su dati ed elementi di confronto
che ne consentano un'adeguata e oggettiva valutazione, come, ad esempio, gli emolumenti riconosciuti ai precedenti
amministratori o a quelli di societa del medesimo settore, gli impegni orari osservati, i risultati garantiti (Sez. 5, n.
17792 del 23/02/2017, Rossi, Rv. 269639)».

Poiché nel caso in cui il fallito provveda al pagamento di crediti privilegiati, la
configurabilita del reato di bancarotta preferenziale presuppone il concorso di altri crediti con
privilegio di grado prevalente o eguale rimasti insoddisfatti per effetto dei pagamenti de
quibus e non gia di qualsiasi altro credito®, va anche segnalato che per la giurisprudenza
della Prima Sezione civile della Corte il credito costituito dal compenso in favore
dell'amministratore per l'attivita lavorativa prestata nella societa non rientra tra
quelli individuati all'art. 2751 bis del codice civile come assistiti da un privilegio

generale sui beni propri.

Secondo la Cassazione civile, infatti, il rapporto che lega 'amministratore, cui & affidata la gestione sociale,
alla societa € un rapporto di immedesimazione organica, che non puo essere qualificato né di lavoro subordinato, né
di collaborazione continuata e coordinata. Cio significa che il credito costituito dal compenso in favore
dell'amministratore di societa, anche se di nomina giudiziaria, non & assistito dal privilegio generale di cui all'art.
2751 bis, n. 2, cod. civ., atteso che egli non fornisce una prestazione d'opera intellettuale, né il contratto tipico che
lo lega alla societa € assimilabile al contratto d'opera, di cui agli artt. 2222 e ss. cod. civ. non presentando gli
elementi del perseguimento di un risultato, con la conseguente sopportazione del rischio, mentre 1' opus (e cioe
I'amministrazione) che egli si impegna a fornire non €, a differenza di quello del prestatore d'opera, determinato
dai contraenti preventivamente, né & determinabile aprioristicamente, identificandosi con la stessa attivita
d'impresa®6; & stato anche osservato che la funzione di amministratore porta ad escludere il privilegio anche per
una ragione di equita: chi ha concorso a provocare la crisi d'impresa non puo essere privilegiato rispetto agli altri
creditori®7.

— 5.1.2. Restituzione dei finanziamenti del socio amministratore.

Nel caso di finanziamenti del socio amministratore, la Corte di Cassazione®s
ritiene con buona stabilita che la condotta del gestore, volta alla restituzione, in periodo di
dissesto, di prestiti dal medesimo in precedenza concessi, integri il reato di bancarotta per
distrazione e non quello di bancarotta preferenziale. Riemerge, in tal condotta, il profilo
prevalente della violazione dei doveri “conservativi” del presidio e della protezione del
patrimonio e degli interessi sociali, anche nei confronti dei terzi, a carico del’amministratore
creditore-finanziatore, particolarmente sviluppato nella fase della crisi dell'impresa.

— 5.1.3. Restituzione dei finanziamenti a soci non amministratori

Secondo il maggioritario insegnamento di legittimita® integrano il reato di bancarotta
preferenziale le restituzioni, effettuate in periodo di insolvenza, ai soci non
amministratori dei finanziamenti concessi alla societa, che costituiscono crediti
liquidi ed esigibili.

Ad essere compromessa non € la garanzia patrimoniale quanto I'ordine di soddisfazione definito dalla legge
nella prospettiva fallimentare. Non puo esser trascurata la specificita della posizione del socio creditore soddisfatto

65 Sez. 5, n. 15712 del 12/03/2014, Consol e altri, Rv. 260221; Sez. 5, n. 7230 del 28/05/1991, Martelli, Rv. 187698.
66 Cass. Civ. Sez. 1, 27/02/2014, n. 4769; id., 23/07/2004, n. 13805; Id., 11/04/1983, n. 2542; in senso conforme, con riferimento al
liquidatore, Cass. Civ., Sez.1 26/2/2002 n. 2769.
67 Cass. Pen. sentenza n. 3797/2018.
68 Cass. Pen., Sez. 5, Sentenza n. 34505 del 06/06/2014 Ud., dep. 05/08/2014, Rv. 264277; Id., n. 41143 del 20/05/2014 Ud.,
dep. 03/10/2014, Rv. 261250; Id., n. 25292 del 2012 Rv. 253001; Id., n. 42710 del 2012 Rv. 254456.
69 Cass. Pen., Sez. 5, Sentenza n. 14908 del 07/03/2008 Ud., dep. 09/04/2008, Rv. 239487; Id., Sentenza n. 1793 del 10/11/2011
Ud., dep. 17/01/2012, Rv. 252008; Id., Sentenza n. 13318 del 14/02/2013 Ud., dep. 21/03/2013, Rv. 254985.
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in periodo di insolvenza o di forte difficolta del debitore: non tanto per la disciplina che oggi assiste questa forma di
finanziamento, con la postergazione rispetto agli altri creditori (cfr. art. 2467 c.c.), quanto, invece, per la
connotazione soggettiva specifica del dolo che caratterizza questi pagamenti: «vi €, invero, assenza di motivi
giustificabili in termini di interesse societario nella soddisfazione del socio prima degli altri creditori (per es. le
aziende di credito), poiché il primo, a differenza della restante massa creditoria, non ha alcun interesse ad avanzare,
in caso di inadempimento, istanza di fallimento verso la societa. Unica ragione, quindi, ¢ il volontario e specifico

perseguimento dell'interesse del creditore privilegiato, a danno della restante massa creditoria»™.

Piu rigorosa impostazione era la sentenza Ribatti (Sez. 5, Sentenza n. 23672
del 15/04/2004 Ud., dep. 20/05/2004, Rv. 229032) alla cui stregua le restituzioni ai soci dei
conferimenti o delle anticipazioni effettuate poco prima del fallimento della societa, fuori
dei casi di legittima riduzione del capitale, integrerebbe il reato di bancarotta per
distrazione (e non quello di bancarotta preferenziale), quale condotta in contrasto con gli
interessi della societa fallita e della intera massa dei creditori, consistendo nella
appropriazione di parte delle risorse sociali, distolte dalla loro naturale destinazione a
garanzia dei creditori”l.

Puo dirsi in tal senso, con la migliore dottrina?, che questa qualificazione penalistica
appare corretta nel caso di conferimento o versamenti in conto capitale, dovendosi
optare per quella preferenziale in caso di restituzione di conferimenti a titolo di mutuo. Solo
in quest’ultimo caso, infatti, verrebbero in rilievo crediti liquidi ed esigibili, caratteri assenti
nei conferimenti in conto capitale (con causa coerente con la logica del capitale di rischio),
costitutivi di una generica aspettativa, da verificare al momento della liquidazione, in
presenza di un attivo residuo sufficiente; credito (sia pure in senso lato) peraltro successivo
alla dichiarazione di fallimento.

— 6. La condotta alternativa: la simulazione di titoli di prelazione.

La simulazione di titolo di prelazione rappresenta ulteriore condotta suscettibile di
integrare la bancarotta preferenziale. I titoli di prelazione, che in ogni caso devono assistere
un credito effettivo, spaziano dai privilegi (art. 2745 e ss. cc.), al pegno (art. 2784 c.c. ) sino
alle ipoteche (art. 2808 c.c.).

I1 privilegio € accordato dalla legge in considerazione della causa del credito, anche se la sua costituzione puo
essere subordinata alla convenzione delle parti o a particolari forme di pubblicita. Il privilegio puo essere generale
o speciale, a seconda che si si eserciti su tutti 1 beni mobili del debitore(art. 2751 c.c.) ovvero su determinati beni
mobili (art. 2755 c.c.) o immobili (art. 2770 c.c.). Mentre il privilegio generale non attribuisce un diritto di sequela,
non costituendo garanzia reale (cfr. art. 2747, comma 1, , il privilegio speciale , salvo che la legge non disponga
diversamente, sussistendo la particolare situazione alla quale € subordinato, pud esercitarsi in pregiudizio dei
diritti acquistati dai terzi posteriormente al sorgere di esso (art. 2747, comma 2 c.c., operando quale garanzia
reale). In relazione alle altre causa di prelazione, il pegno prevale sul privilegio speciale sui beni mobili, mentre il
privilegio speciale sui beni immobili prevale sull'ipoteca (ex art. 2748 c.c.). La legge definisce l'ordine del privilegi
(art. 2777 c.c. e ss. c.c.)

70 Cass. Pen., Sez. 5, Sentenza n. 14908 del 07/03/2008 Ud., dep. 09/04/2008, Rv. 239487.
1 Come ha osservato la Corte, nell’occasione, «Le restituzioni ai soci dei conferimenti o delle anticipazioni, effettuate, nel corso
della vita della societa, fuori dai casi di legittima riduzione del capitale sociale, costituiscono un comportamento illecito
dell'amministratore, sanzionato dall'articolo 2626 c.c.. Le indicate restituzioni, nell'ipotesi in cui siano effettuate poco prima del
fallimento di wuna societa, incidono sul patrimonio della stessa riducendolo di fatto, e conseguentemente determinano
l'affievolimento della garanzia generale che i creditori vantano sul capitale sociale. In particolare i finanziamenti effettuati dai
soci possono costituire anticipazioni su futuri aumenti di capitale sociale, ovvero conferimento di beni o risorse
economiche che entrano a far parte del patrimonio della societa e come tali possono essere oggetto delle pretese dei
creditori sociali. La restituzione ai soci delle anticipazioni da loro effettuate a favore della societa, costituisce
quindi, una vera e propria appropriazione di parte delle risorse sociali, che vengono distolte dalla loro naturale
destinazione a garanzia dei creditori. Non si tratta di alterazione dei criteri preferenziali previsti dalla legge nel concorso dei
creditori, preferendo alcuni di loro in danno di altri, ma di una condotta in contrasto con gli interessi della societa fallita e
dell'intera massa dei creditori, con la conseguenza che il comportamento dell'amministratore che in previsione del fallimento
restituisca le quote sociali o le anticipazioni effettuate dai soci, non integra il reato di bancarotta preferenziale, bensi quello di
bancarotta per distrazione sancito dell'articolo 223 comma secondo numero 1 legge fallimentare. Esso sussiste
indipendentemente dalla capienza dell'attivo fallimentare rispetto alla possibilita di soddisfare in tutto o in parte le ragioni dei
creditori, perché discende dal divieto espressamente sancito dal legislatore all'articolo 2626 c.c. richiamato dall'articolo 223 n. 1
legge fall. ».
72 Per tutti TASSINARI, La bancarotta preferenziale, in CADOPPI, CANESTRARI, MANNA, PAPA, II, 1841;
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Dibattuta e la nozione di simulazione, sussistendo una netta divaricazione tra gli
interpreti che le riferiscono significato strettamente civilistico (cfr. art. 1414—1417 c.c.) e

coloro che le attribuiscono contenuto autonomo.

Parte della dottrina assume che il significato non possa essere che quello civilistico?, costruito sull’esistenza
di negozio giuridico apparente sostenuto da accordo simulatorio alla cui stregua le parti dichiarano che quanto
appare non ha alcun valore tra esse o ne ha uno diverso. Nella fattispecie che impegna, il riferimento puo essere
alla simulazione di una causa generativa di un particolare privilegio. Si pensi al rapporto di lavoro subordinato, in
luogo di quello autonomo. Rileverebbe , dunque, la creazione di un negozio simulato volto ad occultare la reale

volonta di costituire un titolo di prelazione.

La giurisprudenza di legittimita, per contro, € stabilmente attestata su posizioni
“autonomiste”. Alla stregua di esse «la locuzione "simulazione” di cui all'art. 216, comma
terzo, seconda parte L.F. non va intesa in senso civilistico, poiché la ratio della previsione é
quella di sanzionare sia le condotte che realizzino la costituzione fittizia di un titolo
preferenziale sia quelle che trasformino un credito chirografario in credito privilegiato
con la costituzione effettiva di una garanzia in presenza dello stato di insolvenza,
posto che entrambe conducono al medesimo risultato di alterazione della par condicio
creditorum»™. Integra, in tal senso, gli estremi della "simulazione di prelazione" la
condotta di una impresa in situazione di decozione, che consegua da una banca creditrice
mutui fondiari garantiti da ipoteca immobiliare utilizzati per il ripianamento dei saldi
negativi dei conti correnti intrattenuti con la stessa banca, cosi trasformandosi il credito
vantato da quest'ultima verso l'impresa da chirografario in privilegiato™ e, quindi,

costituendosi un titolo di prelazione in danno di ogni altro creditore.
Si tratta di impostazione contrastata da chi non riconosce alcun elemento di simulazione, in senso
civilistico, nell’accensione di un’ipoteca effettivamente concessa e voluta. In altre parole, anche per contrastare un

73 Cfr. FLORA, Mutut fondiari e concorso in bancarotta preferenziale, in Riv. trim. dir. pen. ec., 1998, 87.
74 COCCO, op. cit., 1201.
7 Cass. Pen., Sez. 5, Sentenza n. 16688 del 02/03/2004 Ud., dep. 08/04/2004, Rv. 228766.
76 11 fatto, in breve. Una S.n.c. esercente lavori edili, gia in una situazione di decozione — poi fallita in data 31.10.1990 - aveva
ottenuto, a partire dall'anno 1988, finanziamenti dalla sezione di credito fondiario di una banca, mediante accensione di mutui
fondiari per centinaia di milioni garantiti da ipoteca sugli immobili compromessi in vendita; tali finanziamenti, concordati fra il
funzionario preposto al settore mutui della filiale della banca e nella piena consapevolezza della situazione di decozione, che anzi
li aveva "indirizzati", erano stati in parte utilizzati per ripianare i saldi negativi dei conti correnti intrattenuti dalla societa con la
stessa banca ed avevano di fatto trasformato il credito, vantato dalla medesima verso la s.n.c., da chirografario in
privilegiato, precostituendo un titolo di prelazione in danno di ogni altro creditore.
77 La Corte ha sottolineato che se nell'ipotesi ordinaria in cui I'imprenditore in bonis difetta dell'immediata liquidita necessaria
ad assicurare il corretto svolgimento dell'attivita puo considerarsi come lecito e "normale" un sistema di finanziamento a
lungo termine dell'attivita di impresa, mediante accensione di mutuo fondiario, esso non puo dirsi piu "normale" e
lecito quando l'imprenditore versi in stato di insolvenza e, cio nonostante, concordi un finanziamento presso la banca sua
creditrice secondo modalita capaci di trasformare il credito da chirografario in privilegiato e, quindi, attributive di un titolo di
prelazione in favore dell'ente mutuante, si da consentire al medesimo, garantito dalla iscrizione della ipoteca quale garanzia di
restituzione delle somme, un indebito vantaggio in danno della par condicio creditorum (e cio a prescindere dalla consapevolezza,
nel mutuante, dello stato di decozione dello imprenditore). E, nella specie, I'accensione dei mutui fondiari, garantiti da
ipoteca sugli immobili compromessi in vendita alterava inevitabilmente la par condicio, atteso che i creditori
chirografari venivano esposti, nella ipotesi di fallimento della comune debitrice gia in stato di decozione, al rischio
di una soddisfazione percentualmente ridotta delle loro ragioni. Senza poi considerare, in vantaggio del mutuante, il piu
favorevole regime dell'azione esecutiva riservata all'istituto di credito fondiario ex art. 41 comma 2 T.U. 1.9.1993 n. 385,
ovvero l'esenzione dall'azione revocatoria ex art. 67 ultimo comma L.F. L’art. 216, comma 3, L.F., finalizzato
eminentemente alla salvaguardia della regola della par condicio creditorum, intende punire condotte che possono porre a rischio il
bene tutelato e cioé 1 pagamenti effettuati a preferenza o la simulazione dei titoli di prelazione, perché entrambe producono il
risultato di favorire alcuni creditori a svantaggio degli altri, evento che il legislatore vuole evitare. Per la seconda ipotesi descritta
nella norma, il termine "simulazione" non deve essere inteso in senso civilistico, sicché resterebbero puniti dalla norma soltanto i
negozi "simulati" ossia quelli "apparenti" - costitutivi del titolo di preferenza, che, per effetto di separato accordo non abbiano
valore alcuno fra le parti ovvero nascondano un negozio diverso. In linea con l'orientamento espresso nella citata sentenza
Garofalo (Sez. 5, 2126/2000), la stessa ratio e la precipua finalita della norma consentono di ritenere irragionevole un diverso
trattamento di condotte - sia che realizzino la costituzione fittizia di un titolo preferenziale sia che trasformino un credito
chirografario in credito privilegiato con la costituzione effettiva di una garanzia in tempi sospetti ed in presenza
dello stato di insolvenza - che conducono al medesimo risultato di alterare la par condicio creditorum. Ad un’interpretazione
piu ampia dell'area di punibilita non & neppure di ostacolo la testuale espressione "simula" mutuabile dalla nozione civilistica, sia
perché il diritto penale utilizza in autonomia, per le proprie finalita, termini comuni ad altri rami del diritto, quali ad es. quello di
"possesso" nei reati contro il patrimonio, sia perché la stessa lettera della norma non parla di negozio simulato bensi usa
l'espressione "simula titoli di prelazione", idonea a ricomprendere ogni condotta che «puo prescindere dalla creazione di
una "apparenza" di negozio e pero fa risultare una situazione "diversa da quella reale, alterandola,
indipendentemente dai mezzi usati» (cosi la sentenza Garofalo).
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rischio di spiritualizzazione dell'illecito penale, la creazione maliziosa (ma pur sempre effettiva) del titolo di
prelazione, ovvero il potenziamento del presidio della garanzia del credito nell'imminenza del fallimento, parrebbe
estranea alla ipotesi tipizzata dalla fattispecie penale, cui non sarebbero riconducibili le condotte non fraudolente
ma (semplicemente) strumentali ed elusive.

Non manca chi contrasta tali critiche incentrando la fraudolenza sul profilo della
assenza di ragioni economico—giuridiche sottostanti alla costituzione dei titoli. In effetti non
pare possa prescindersi dal risultato pratico dell’operazione, ovvero dal reale
significato di essa ed alla ratio della norma penale, che costituisce una prospettiva di

analisi ben presente alla giurisprudenza penale.

Nell’esperienza penalistica, l'analisi delle condotte che possono pregiudicare gli interessi del
creditore durante la crisi economica del debitore risente del mutare dell'impostazione e degli obiettivi
della ricerca, derivandone conseguenze seriamente diverse nelle valutazioni. In pochi settori del diritto penale
come quello in considerazione & presente la consapevolezza del potenziale carattere sviante di un esame dei
comportamenti «ispirato ad un (apparentemente ingenuo) formalismo di stampo civilistico, in base al quale se, in
astratto, appunto, un'operazione giuridico-contabile si manifesta come corretta, allora sarebbe impossibile che la
stessa sia stata piegata a fini illeciti. Ben altra, viceversa, é la "filosofia"” del diritto penale, per il quale cio che conta
¢ la effettivita delle azioni umane, il loro finalismo, le loro conseguenze pratiche, di talché é ben possibile che uno
strumento (materiale e/o giuridico) lecito sia usato per fini illeciti. E ovvio infatti che la compravendita é un negozio
tipico previsto dall'ordinamento, ma é altrettanto ovvio che essa ben puo essere usata a fini distrattivin 78,

— 7.11 dolo.

In termini generali, l'art. 216, comma 3, I. fall., identifica ’elemento soggettivo della
fattispecie nello «scopo di favorire, a danno dei creditori, taluno di essi», connotato dei
comportamenti atti ad intaccare la par condicio creditorum.

Si tratta di una componente centrale in una fattispecie che incrimina quello che, in
difetto di essa, oltre che della condizione di (almeno imminente) insolvenza, risponderebbe
alladempimento di un obbligo giuridico presidiato da doveri di correttezza (art. 1175 c.c.) e
diligenza (art. 1176 c.c.); e, in caso di inadempimento, fonte di specifica responsabilita (art.
1218 c.c.).

Larga parte della dottrina assume che si tratta di dolo specifico “composto”, consistente nell’intenzio-
ne di favorire un creditore e di danneggiare gli ulteriori creditori. In altri termini, ’elemento soggettivo si
connoterebbe quale dolo (diretto) di danno e non di semplice pericolo?.

Per contro, la giurisprudenza unanime®® non richiede l'intenzione di danneggiare gli
ulteriori creditori (animus nocendi), accontentandosi che la rappresentazione di tale evenienza
vi rientri nella forma del dolo eventuale, quale «consapevole previsione che il fatto si riverberi
negativamente sugli altri creditori», con condotta tenuta nonostante tale previsione. Assai

78 Cass. Pen., Sez. 5, sentenza n. 13522 del 21/01/2015 Ud. (dep. 30/03/2015) Rv. 262964. Sono ormai noti i limiti entro i quali
strumenti del diritto civile (si pensi all’affitto di azienda o alla locazione di beni dell'impresa, alla cessione del ramo di azienda,
alla cessione nascosta dell’avviamento commerciale, alla manomissione e la cessione del bene detenuto in leasing, alla cessione del
bene acquistato con patto di riservato dominio, alla restituzione dei finanziamenti ed al pagamento dei crediti degli
amministratori, alla scissione, alla fusione), leciti in via astratta, si pongono quali nascosti escamotages di operazioni connotate da
riprovazione penale per le modalita e per le finalita specifiche per cui vengono congegnate, rivelandosi pregiudizievoli per
I'interesse dei creditori, diminuendo la garanzia del patrimonio dell'impresa, ovvero attuando politiche discriminatorie tra coloro
che hanno aspettative su quel patrimonio.
9 PEDRAZZI, Art. 216, op. cit..
80 Cass. Pen., Sez. 5, Sentenza n. 194 del 30/01/1967 Ud. (dep. 10/06/1967 ) Rv. 104587: «la dizione 'a scopo di favorire, a danno
dei creditori, taluno di essi', usata dalla disposizione dell'art 216 comma terzo della legge fallimentare per indicare l'elemento
psicologico del reato di bancarotta preferenziale, sta a significare che nella commissione del fatto l'agente deve essere consapevole
del vantaggio, che volontariamente procura al singolo creditore, con correlativo danno della massa degli altri. La tutela penale
accordata dalla norma intende, pertanto, solo sanzionare l'obbligo del fallito che, prima o durante la procedura concorsuale, altera
la par condicio creditorum, con un atto di disposizione che egli pone in essere nonostante la previsione del danno che ne
deriva: evento che egli, quindi, dimostra di accettare con piena consapevolezza. Anzi, non usando la norma di cui trattasi
l'espressione 'con lo scopo di recare pregiudizio ai creditori’, come nelle precedenti ipotesi delittuose, deve ritenersi non necessario
che il danno alla massa costituisce uno degli scopi diretti che il colpevole si proponga di conseguire, bastando che il
danno medesimo sia stato da lui previsto e consentito (V 102662, anno 1966). 1l dolo specifico nella bancarotta preferenziale
«consiste nello scopo precipuo di favorire taluno dei creditori con la consapevole previsione che il fatto si riverberi
negativamente sugli altri creditori» (Cass., Sez. V, 11.8.1986, n. 9211), ovvero «con l'accettazione dell'eventualita di un danno
per gli altri» [Cass., Sez. V, 5.7.1991, n. 7230, Martelli, in Riv. pen., 1992, 38], «secondo lo schema tipico del dolo eventuale (Cass.,
Sez. V, 5.3.2014, rv 16983).
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difficilmente, peraltro, il debitore mira specificamente a danneggiare i creditori non favoriti,
che piuttosto patiscono di riflesso 1 danni di un trattamento discriminatorio. Come detto, la
diversa impostazione riverbera serie conseguenze in relazione alla liceita penale dei cd.
pagamenti di salvataggio.

Sembra che non si possa prescindere alla consapevolezza nel debitore del
presupposto della condotta, ovvero del proprio stato di insolvenza o di crisi incombente (v.
supra).

— 8.1l concorso dell’extraneus nella bancarotta preferenziale.
— 8.1. Il concorso dell’extraneus nei reati propri di bancarotta: in generale.

I delitti fallimentari si segnalano per la natura di reati propri, essendo connotati
dalle qualita dei soggetti attivi e dai doveri e poteri loro correlati. Tali sono I'imprenditore
fallito, gli amministratori, 1 direttori generali, 1 liquidatori ed sindaci della societa dichiarata
fallita. Nell’esperienza criminologica, per contro, raramente i reati fallimentari, specie ove
maturati in organismi societari di maggiore complessita e collegati ad infedelta gestorie e
documentative, sono illeciti penali “solitari” ovvero ad autentica soggettivita ristretta. Infatti,
altri soggetti, pur estranei alle figure delineate fattispecie incriminatrice astratta, si rivelano
utili, se non imprescindibili, per la consumazione del delitto fallimentare.

In ogni caso, la natura di reati propri dei delitti di bancarotta non esclude la
configurabilita del concorso dell’extraneus, governato dalle regole dell’art. 110 c.p.8!

Secondo 1 principi generali, per la configurabilita di questa forma di concorso sono
necessari 1 seguenti elementi: (i) l'incidenza causale dell'azione dell’extraneus; (i1) la
consapevolezza da parte dell’extraneus del fatto illecito e della qualifica dell’intraneus
che ha posto in essere il fatto tipico®? . Inoltre, in linea con la prevalente giurisprudenza®® la
condotta tipica da parte puo essere tenuta dal soggetto estraneo, purché il soggetto
qualificato contribuisca, in forma commissiva oppure omissiva, alla realizzazione del reato®.

In tali condizioni, il principio di unicita del reato concorsuale parifica la posizione
dell’extraneus e dell’intraneus. L'estraneo che concorre nel reato proprio € punibile anche se il
soggetto qualificato viene assolto per difetto dell'elemento psicologicos?. Né costituisce ostacolo
all'affermazione della sua penale responsabilita, a titolo di concorso, nel reato proprio il
mancato esercizio dell'azione penale nei confronti di chi, rivestiva la qualifica di
amministratore, sempreché risulti provata a suo carico l'esistenza di un consapevole e valido
apporto causale alla lesione del bene giuridico tutelato dalla norma®s.

L’elemento soggettivo richiesto per la configurabilita del concorso dell’extraneus nei
reati fallimentari costituisce tematica che registra profondi dissidi tra la prevalente posizione
dottrinale e il maggioritario orientamento giurisprudenziale. Ad essere controversa, in
particolare, & la necessita o meno della consapevolezza da parte dell’extraneus dello
stato di decozione dell'impresa dell'intraneus al momento in cui viene offerto il contributo

alla condotta di quest’ultimo.
Parte della dottrina, segnala come, sia per la bancarotta patrimoniale distrattiva che per quella
preferenziale, non possa prescindersi dalla conoscenza da parte del terzo extraneus della decozione dell'impresa da

81 Infatti, il mutamento del titolo del reato (per le condizioni o le qualita personali del colpevole, o per i rapporti fra il colpevole e
I'offeso) considerato dall’ art. 117 c.p. presuppone che il fatto commesso dall'estraneo costituisca pur sempre reato anche in
mancanza della qualifica rivestita dall'autore principale; quando l'azione del concorrente é di per sé lecita e la sua
illiceita dipende solo dalla qualita personale di altro concorrente, si applica la norma generale sul concorso di persone,
ovvero I' art.110 c.p. (Cass. Pen., Sez. 1, Sentenza n. 39292 del 23/09/2008 Ud., dep. 21/10/2008, Rv. 241129).
82 Cass. Pen., Sez. 5, 18.4.2013, n. 40332.
83 Cass. Pen., Sez. 6, Sentenza n. 21192 del 25/01/2013 Ud. (dep. 17/05/2013 ) Rv. 255365.
84 La necessita che la condotta tipica sia realizzata personalmente dal soggetto qualificato viene affermata esclusivamente per 1
reati di mano propria, quali l'incesto e la bigamia.
85 Cass. Pen., Sez. 5, Sentenza n. 10062 del 19/04/1978 Ud. (dep. 24/07/1978 ) Rv. 139829.
86 Cass. Pen., Sez. 6, Sentenza n. 10896 del 02/04/1992 Ud. (dep. 12/11/1992 ) Rv. 192875.
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cui originano le risorse. Se lintraneus si trova naturalmente nella condizione per apprezzare il proprio stato
patrimoniale e la propria realta economica e, dunque, la vantaggiosita dell'impiego di una componente
patrimoniale ed economico-finanziaria ovvero il pericolo che puo originare ed accompagnarlo rispetto all'insolvenza,
non altrettanto puo dirsi per lextraneus. Costui, in ragione della lontananza dal meccanismo produttivo del
profitto, per comprensibile deficit informativo, puo non stimare il pregiudizio concreto recato alle ragioni dei
creditori dell'impresa. In tale contesto, disancorare il dolo del terzo dalla rappresentazione del rischio di insolvenza
collegato alla condotta, anche senza connotarla ulteriormente con la volonta di pregiudicare i creditori,
significherebbe assecondare semplificazioni della prova del dolo, sulla base del disvalore intrinseco delle condotte
favorite per le ragioni dei creditori. Ma si tratterebbe di deviare dai principi in tema di prova del dolo, che non puo
essere mai presunto ma impone rigorosa dimostrazione8’. Parimenti, per la bancarotta preferenziale non puo
prescindersi dalla consapevolezza dello stato di insolvenza del debitore, in assenza della quale potrebbe dubitarsi
della stessa configurabilita della coscienza del creditore favorito (e che non si sia limitato a riscuotere il dovuto,
esercitando la facolta ex art. 1186 c.c.) della violazione della par condicio creditorum.

La giurisprudenza di legittimita € intessuta di posizioni variegate.

Non manca un orientamento giurisprudenziale minoritario che assume che il concorrente extraneus debba
conoscere lo stato di decozione dell'impresa da cui il denaro provienes8. Trova robusta accoglienza, pero,
specie nel caso di distrazione fraudolenta, l'opinione che essa comporti di per sé, in capo al concorrente
extraneus, la consapevolezza dell'ingiustificata esposizione a pericolo delle ragioni dei creditori. Il dolo
dell’extraneus nel reato proprio del’amministratore, quindi, si identificherebbe nella volontarieta della condotta di
sostegno a quella dell'intraneus, con la consapevolezza che da essa proviene un depauperamento del patrimonio
sociale ai danni degli altri creditori; senza che sia, invece, richiesta la specifica conoscenza del dissesto o di
insolvenza della societa®. Approdo che valorizza anche la necessaria omogeneita della struttura del dolo nelle
fattispecie concorsuali.

— 8.2. 1l creditore favorito e la bancarotta preferenziale: contributo oggettivo.

La bancarotta preferenziale ¢ una fattispecie necessariamente plurisoggettiva
impropria: per la sua integrazione € necessario I'intervento di piu persone, non tutte punibili
secondo la previsione della fattispecie. Sulla base del rilievo per cui il legislatore non ha
previsto la punizione del creditore, concorrente necessario, si € posta in dubbio la possibilita di
consentirne la punizione a titolo di concorso eventuale, ritenendo altrimenti violato il
principio di non contraddizione e di legalita®. D’altro canto il creditore ha il diritto di esigere
immediatamente la prestazione dal debitore divenuto insolvente (art. 1186 c.c.) e vede
precluse le azioni individuali esecutive ex art. 51 1. fall. solo dopo la sentenza di fallimento. La
condotta del creditore che si limiti ad accettare il pagamento da parte dell'imprenditore
insolvente, dunque, non potrebbe mai integrare reato?..

Nella riflessione giurisprudenziale il concorso del creditore nel reato di bancarotta
preferenziale (prefallimentare) e stato ritenuto configurabile?? nella misura in cui lo stesso

87 FARINA, I reati fallimentari, in Diritto Penale dell’Economia (a cura di R. Rampioni), Torino 2016, n. 267-268.
88 Cass. Pen., Sez.5 , n. 41333 del 27/10/2006, Tisi, Rv. 235766; conf. Sez. 5, 22.4.2004, n. 23675; Sez. 5, n. 16000 del 2012, ric.
Scalera, non massimata sul punto; Sez. 5, n. 16388 del 2011, ric. Barbato, non massimata sul punto; Sez. 5, n. 27367 del
26/04/2011, Rosace, Rv. 250409 per cui risponde a titolo di concorso ai sensi dell' art. 110 c.p. la persona estranea al fallimento che
abbia tenuto in concorso col fallito una condotta efficiente per la produzione dell'evento, con la consapevolezza e la volonta di
aiutare l'imprenditore in dissesto a frustrare gli adempimenti predisposti dalla legge a tutela dei creditori dell'impresa.
89 Cass. Pen., Sez.5, n. 9299 del 13/01/2009, Poggi Longostrevi, Rv. 243162; Id., n. 16579 del 24/03/2010, Fiume, Rv. 246879; 1d., 3
maggio 2012, n. 16280; Id., Sez. 5, 12 novembre 2013, n.1706; Id., 29 gennaio 2013, n. 4362; Id., 21 maggio 2012, n.19270; Id., n.
12414 del 26/01/2016, Morosi, Rv. 267059.
90 CERQUA, Il concorso del creditore favorito nel delitto di bancarotta preferenziale, in Riv. trim dir. pen. econ., 2003,
565
91 BIANCHI, Il reato di bancarotta, 1998, in De Agostini Professionale - Leggi d'Italia, Dottrina. Riferimenti anche in
SANTORIELLO, La bancarotta preferenziale, 1999, in De Agostini Professionale - Leggi d'Italia, Dottrina, che ricorda come « il
creditore puo giovarsi di una norma permissiva, l'art. 1186 c.c. ». Cfr. anche ROSSI VANNINI, Commentario Scialoja-Branca, L.
fall., Disposizioni penali, tomo III, 1997, p. 21-22. Su posizione sostanzialmente negatoria della rilevanza penale della condotta
del creditore, SERIANNI, Il concorso del creditore nel delitto di bancarotta preferenziale: struttura e limiti. La ricettazione
fallimentare del creditore, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1974, p. 201-213. Cosi anche GHIDINI, Revocatoria di pagamenti e
bancarotta preferenziale, in Riv. dir. comm., 1973, I, p. 62-64. Occorre dire che Almeno nel caso dell’ente bancario, I'evenienza
esaminata nel testo pud ritenersi virtuale, poiché usuale e la sollecitazione, con la messa in mora, del debitore prossimo al
passaggio a sofferenza; inoltre, non resta esclusa la configurabilita astratta della ricettazione fallimentare, che presuppone
proprio l'assenza di un’attivita esterna di induzione.
92 Cass. Pen., Sez. 5, Sentenza n. 40998 del 20/05/2014 Ud., dep. 02/10/2014, Rv. 262190; Id., n. 39417 del 24/09/2008 Ud.,
dep. 21/10/2008, Rv. 241740.
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fornisca al debitore fallendo un contributo causale determinante rispetto alla
violazione della par condicio.

Tale contributo, invero, non ¢ integrato dalla condotta del creditore che si limita a
ricevere il pagamento dovuto, essendo necessarie forme di istigazione, determinazione
o ausilio; esse possono essere avvalorate dall'organizzazione del pagamento preferenziale
con modalita celate, quantunque esse non siano imprescindibili.

Problematica, per le interferenze con le facolta ex art. 1186 c.c., puo considerarsi
lesplicita richiesta rivolta dal creditore al debitore, in presenza dei segnali di
insolvenza di quest’ultimo, di provvedere del’adempimento, rappresentando la volonta di
azionare il relativo diritto.

L’art.1186°% c.c. non vale ad escludere ogni possibile rilevanza penale della condotta del creditore, non
essendo applicabile quando il pagamento, coevo a stato di insolvenza del debitore, assume un diverso significato con
la dichiarazione del fallimento; infatti, norme speciali, come quelle relative alla revocatoria fallimentare,
prevedono l'inefficacia di quei pagamenti o, come quelle penali fallimentari, attribuiscono ad essi carattere
delittuoso?t. In altre parole, esistono limiti al diritto del creditore di ricevere l'adempimento in fase
fallimentare, come testimoniato proprio dalle norme sulle revocatorie ex art. 67 L.F. e dallo stesso art. 232, comma
3, n. 2 L.F. Ne consegue che i pagamenti effettuati in situazione di insolvenza, anche attraverso datio in solutum e
piu specificamente a mezzo di compensazioni, consentiti in linea generale dagli art. 1186 cod. civ. e dall'art. 56 L.
fall., assumono rilievo penalistico se qualificati al fine di favorire, a danno dei creditori, taluni di essi.

— 8.3. 1l creditore favorito e la bancarotta preferenziale: elemento soggettivo.

Come si anticipava, per il concorso in bancarotta preferenziale, il dolo
dell'extraneus nel reato proprio dell'amministratore é stato identificato nella volontarieta
della condotta di sostegno rispetto a quella dell’intraneus, con la consapevolezza che
essa determina la preferenza nel soddisfacimento di uno dei creditori rispetto agli
altri.

Non é richiesta la specifica conoscenza del dissesto della societa®. Questultima
esclusione é contrastata in dottrina®, ma la giurisprudenza ¢ solida nel ritenerne il carattere inessenziale. In
origine, l'impostazione era giustificata assumendo sufficiente ai fini dell'integrazione del concorso la mera
accettazione del pagamento?’; posizione rimeditata escludendo la rilevanza dell’art. 1186 c.c.98, operando la
norma speciale e derogatoria dell'art. 216, comma 3, legge fall. e quelle in tema di revocatoria®. Per la
corresponsabilita del creditore favorito sarebbe dunque sufficiente che lo stessa condivida l'animus favendi del
debitore.

In effetti, la soluzione estende eccessivamente il rischio penale e non considera appieno la reale
problematicita delle interferenze con disposizioni che profilano diritti (art. 1186 c.c.) , di rilevanza ai fini della
fattispecie penale quantomeno ex art. 51 c.p. In ogni caso, essa viene temperata dalla a richiesta della prova
rigorosa di un contributo causale positivo determinante da parte del creditore favorito alla violazione della
par condicio creditorum109. Si sottolinea, inoltre, che il partecipe extraneus deve pur sempre avere precisa
rappresentazione della preferenzialita della prestazione e del correlativo danno agli altri creditori.

— 8.4. Il creditore bancario concorrente: le condotte tipiche ed il dolo.

93 Art. 1186 c.c. (Decadenza dal termine): «Quantunque il termine sia stabilito a favore del debitore, il creditore puo esigere
immediatamente la prestazione se il debitore é divenuto insolvente o ha diminuito, per fatto proprio, le garanzie che aveva date o
non ha dato le garanzie che aveva promesse».
94 Cosl, Cass. Pen., Sez. 5, 11 gennaio 1984, Dini, in C.E.D. Cass., n. 162085; Sez. 5, 20 ottobre 1981, Bura, ivi, n. 150582
9% Cass. Pen., Sez. 5, Sentenza n. 16983 del 05/03/2014 Ud., dep. 16/04/2014, Rv. 262905. Piu risalente orientamento, ritiene che
nel caso di bancarotta preferenziale, il creditore favorito risponde qualora consapevole dello stato di insolvenza del debitore e
del proprio vantaggio, con pregiudizio della massa, derivante dagli atti incriminati (Cass. Pen., Sez. 5, Sentenza n. 252 del
13/02/1969 Ud., dep. 18/03/1969, Rv. 110675). Per la Cassazione, infatti, la bancarotta preferenziale, o favoreggiamento dei
creditori, non & un reato a concorso necessario ed in ogni caso consente il concorso eventuale nel reato (rv.105619, anno 1967). In
dottrina anche CERQUA, op. cit., 576, assume la necessita della conoscenza dello stato di insolvenza del debitore.
96 CERQUA, op.cit.
97 Basata sulla concezione della bancarotta preferenziale quale reato monosoggettivo (. Cass., Sez. III, 24.1.1956, Lauri, in Riv. it.
dir. proc. pen., 1957, 253) e non necessariamente (0 normalmente) plurisoggettivo.
98 Cass. Pen., Sez. 5, 24.9.2008, n. 39417, in Fall., 2009, 740.
99 Cass. Pen., Sez. 5, 17.11.1983, Dini, in Cass. pen., 1985, 483; recentemente nello stesso senso Cass., 16.8.2005, n. 16957, in
Guida dir., 2005, n. 41, 71
100 Cass. Pen., Sez. 5, 20.5.2014, n. 40998.
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L'imprenditore divenuto consapevole del proprio stato di insolvenza e determinatosi a
salvare il salvabile non puo quasi mai prescindere dalla conservazione di rapporti “aperti” con
la struttura bancaria, dal cui sostegno finanziario primariamente dipende.

Si tratta di una condizione obiettivamente predisponente a «ripianare favoritivamente
l'esposizione debitoria verso le banche dando impulso a quelle pratiche solutorie nelle quali
pericolosamente st annida il reato di bancarotta preferenziale»9l, Inoltre, senza previo accordo
con l'imprenditore, la banca puo trattenere somme gia accreditate o che vengano
successivamente accreditate sul conto dell'insolvente, non solo dopo aver assunto
consapevolezza dello stato di insolvenza, ma anche dopo la dichiarazione del fallimento,
integrando sotto il profilo oggettivo una ricettazione fallimentare.

Per definire la liceita o rilevanza penale dei “rientri” dalla esposizioni debitorie nei
confronti del creditore bancario, sembra condivisibile l'opinione che assume quale
criterio identificativo — ma, merita rimarcarlo, solo in termini orientativi -
lPassoggettabilita a revocatoria fallimentare (art. 67 L.F.) degli atti di disposizione
patrimoniale compiuti. I pagamenti a favore dell'istituto bancario realizzati dall'imprenditore
insolvente (o comunque autonomamente attuati dall'ente di credito)°2 in quanto assoggettabili
ad azione revocatoria dovrebbero considerarsi penalmente illeciti; cosi l'illiceita degli atti
dispositivi in sede civile, finisce per assumere rilievo (quantomeno indiziante) anche in sede
penale.

L’azione prevista dall’art. 67 1. fall. delinea la revocatoria concorsuale, che persegue
la finalita di tutelare la par condicio, intesa sia come rispetto delle cause di prelazione, sia

come esigenza di parita di trattamento dei creditori di eguale grado.

Come si € avuto modo di spiegare si tratta di principio, in parte sottoposto nel tempo a limitazioni (si
consideri l'ampliamento dei crediti prededucibili, destinati a prevalere su tutti i crediti anteriori), ma tuttora
presidiato, proprio, dal reato di bancarotta preferenziale. Fortemente “contenuto” dalla riforma concorsuale, sin
dall’entrata in vigore del D.L. 35/2005103 la revocatoria fallimentare costituisce il principale mezzo di riequilibrio
della par condicio04,

Il tratto comune delle fattispecie nelle quali & possibile impugnare gli atti compiuti da
un soggetto poi fallito attiene alla percezione dello stato di insolvenza in capo

all’accipiens'®® mentre Il diritto scriminante in sede fallimentare che definisce il margine di

101 COLETTA, Bancarotta e responsabilita penale del funzionario di banca infedele per abuso del diritto di compensazione, in
Cass. pen., fasc.9, 2002, pag. 2961
102 COLETTA, op. cit. che rileva come in coerenza con la previsione dell’art. 51 c.p., a di fuori di tal evenienza, «dal punto di vista
dell'imprenditore insolvente sara stato realizzato nell'adempimento di un obbligo contrattuale (la cui osservanza & imposta dal
codice civile), e dal punto di vista della banca creditrice sara stato ricevuto, o attuato, nell'esercizio di un corrispondente diritto».
103 BONFATTI, Atti a titolo oneroso, pagamenti, garanzie, in A. Jorio — M. Fabiani, Il nuovo diritto fallimentare, Bologna, 2006,
902; PORZIO, Effetti del fallimento sugli atti pregiudizievoli ai creditori, in G. Capo — F. De Santis — B. Meoli (a cura di), Trattato
di diritto fallimentare, Padova, 2010, 331.
104 Una prima modifica della revocatoria fallimentare ha comportato la riduzione del periodo sospetto, ovvero dell’arco temporale
entro il quale é possibile colpire con l'inefficacia i pagamenti dell'imprenditore insolvente (dimezzato dalla riforma, passando da
due anni a uno per gli atti c.d. "anormali" e da un anno a sei mesi per quelli "normali"). La riduzione del periodo di tempo per
I'esercizio dell'azione revocatoria é stata ritenuta "irrilevante penalisticamente" (SCHIAVANO, Riforma della legge fallimentare:
implicazioni penalistiche, in Riv, trim, dir. pen.ec., 2006). Per contro altra dottrina assume quanto ora civilmente irrilevante non
possa che essere al contempo penalmente irrilevante, pena lo stravolgimento di questo ordine logico di intervento e la
contraddizione interna dell'ordinamento giuridico [GIUNTA, Revocatoria e concordato preventivo: tutela penale, in Dir. e prat. fall.
2006].
105 BOSTICCO, Azione revocatoria fallimentare, in Il Fallimentarista, 29.6.2016 che osserva: «vi sono situazioni cosi anomale da
giustificare una presunzione juris et de jure di cosciente violazione della par condicio, quali gli atti a titolo gratuito (art. 64 1.
fall., nel quale in aggiunta sussiste una minor esigenza di tutela della controparte del fallito, che ha ottenuto un vantaggio senza
versare un corrispettivo) ed i pagamenti eseguiti prima della loro naturale scadenza di cui all’art. 65 1. fall.; in questi casi,
l'anomalia intrinseca dell’atto é tale che addirittura si prescinde da qualsiasi verifica in merito alla posizione soggettiva
dell’accipiens; vi sono, poi, le situazioni disciplinate al comma 1 dell’'art. 67 I. fall., che comunque presentano profili di
anormalita, le quali implicano una presunzione semplice di scientia che puo essere superata solo se [’accipiens provi di aver
compiuto quegli atti senza conoscere l'altrui insolvenza, infine, vi sono gli atti che sarebbero di per sé normali, ma che divengono
revocabili a norma del comma 2 dellart. 67 I. fall. qualora la Procedura fornisca la prova della circostanza che
l’accipiens conoscesse l'insolvenza del solvens».
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operativita in tale contesto del principio di cui all'art. 1186 c.c. € previsto dall'art. 56 della 1.
fall. 106,

Infatti, «... nella normativa fallimentare, se é ammessa dall'art. 56 citato la
compensazione da parte del creditore in bonis (e cioé un modo di estinzione dell'obbligazione
diverso dal pagamento), é invece vietato dall'art. 67 comma 2 il pagamento di debiti
liquidi ed esigibili da parte dell'imprenditore insolvente. [...] In estrema sintesi, «il
coordinamento del diritto sancito dall'art. 56 con il divieto di cui al successivo art. 67197, sta
tutto nel ritenere che il creditore puo legittimamente trattenere in compensazione beni
del debitore di cui aveva gia acquisito ex ante la disponibilita, e senza cioé che cio
sia derivato da uno specifico atto solutorio ad hoc; assume invece veste di illegittimita
qualsiasi condotta che tenti di mascherare forme di pagamento, e cioé
condotte solutorie, mediante predisposizione di meccanismi negoziali sviati dalla loro
funzione fisiologica al fine di creare fittiziamente una apparenza di compensazione»tos,

In proposito, tre sono le situazioni di fatti compensativi esaminate dalla riflessione
giuridica nella dinamica dei rapporti bancari:

1) I'imprenditore insolvente effettua a favore della banca, di sua iniziativa,
pagamenti solutori (e cioé estintivi) mediante una provvista reperita
extraconto;

(11) la banca, sulla base di un accordo con l'imprenditore insolvente (cd. piano di
rientro) trattiene le somme che affluiscono sul conto per disposizioni di terzi
(somme costituenti, a loro volta, pagamenti di crediti maturati dall'imprenditore
nei confronti della propria clientela);

(111) la banca, fuori da qualsiasi accordo con I'imprenditore, dopo aver messo in mora
costul per insolvenza e dopo aver di conseguenza risolto il rapporto bancario,
trattiene ad estinzione del proprio credito le somme di cui aveva la
disponibilita materiale ex ante (gia depositate sul conto sofferente).

Ebbene, nelle tre situazioni ora delineate «la illegittimita o meno della condotta
bancaria é tutta correlata alla qualificazione giuridica della natura - solutoria o
compensativa - dell'atto dispositivo posto in essere. Occorrera quindi verificare se esso
abbia natura di pagamento (che é un modo di estinzione naturale dell'obbligazione, illegittimo
in sede fallimentare), o per converso abbia natura di compensazione (che ¢ un modo di
estinzione dell'obbligazione diverso dall'adempimento), legittimo ai sensi dell'art. 56 citato
[...]». Con la precisazione che gli «atti in senso lato dispositivi che, ritenuti assoggettabili a
revocatoria nel fallimento, costituiscono condotte non supportate penalmente dall'esercizio del

106 Tn base ad tale norma e « .... creditori hanno diritto di compensare coi loro debiti verso il fallito i crediti che essi
vantano verso lo stesso, ancorché non scaduti prima della dichiarazione di fallimento» e a condizione che non si tratti di
crediti acquistati nell'anno anteriore [....].
107 Art. 67, 1.fall.: Comma 1. Sono revocati, salvo che l'altra parte provi che non conosceva lo stato d'insolvenza del debitore: 1)
gli atti a titolo oneroso compiuti nell'anno anteriore alla dichiarazione di fallimento, in cui le prestazioni eseguite o
le obbligazioni assunte dal fallito sorpassano di oltre un quarto cio che a lui é stato dato o promesso; 2) gli atti
estintivi di debiti pecuniari scaduti ed esigibili non effettuati con danaro o con altri mezzi normali di pagamento, se
compiuti nell'anno anteriore alla dichiarazione di fallimento,; 3) i pegni, le anticresi e le ipoteche volontarie costituiti
nell'anno anteriore alla dichiarazione di fallimento per debiti preesistenti non scaduti; 4) i pegni, le anticresi e le ipoteche
giudiziali o volontarie costituiti entro sei mesi anteriori alla dichiarazione di fallimento per debiti scaduti. Comma 2. Sono
altresi revocati, se il curatore prova che l'altra parte conosceva lo stato d'insolvenza del debitore, i pagamenti di
debiti liquidi ed esigibili, gli atti a titolo oneroso e quelli costitutivi di un diritto di prelazione per debiti, anche di
terzi, contestualmente creati, se compiuti entro sei mesi anteriori alla dichiarazione di fallimento. Comma 3 (omissis).
Comma 4. Le disposizioni di questo articolo non si applicano all'istituto di emissione, alle operazioni di credito su pegno e di
credito fondiario; sono salve le disposizioni delle leggi speciali.
108 COLETTA, op. cit., che osserva in nota: «Seppur non adeguatamente analizzato nelle sue implicazioni ultime, il principio si
trova affermato in Sez. V, 13 giugno 1980, Veronesi, in C.E.D. Cass., n. 145604, secondo cui « ...per pagamento deve intendersi non
soltanto la dazione di beni ma anche altre forme di solutio, fra le quali la compensazione. Pero, affinché la violazione della par
condicio possa realizzarsi attraverso il meccanismo della compensazione, é necessario - stante il diritto dei creditori riconosciuto
dall’art. 56 della legge, di compensare coi loro debiti verso il fallito i crediti di cui sono portatori nei suoi confronti, ancorché non
scaduti prima della dichiarazione di fallimento - che l'imprenditore abbia dato vita fittiziamente ad un nuovo rapporto
obbligatorio, inverso al primo, si da creare le condizioni per consentire al creditore di eccepire la compensazione».
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diritto, e quindi come tali idonee a integrare il delitto di bancarotta preferenziale bancaria o
di ricettazione bancariant®.

Piu che gli atti a titolo gratuito (art. 64 1. fall.), 1 pagamenti eseguiti prima della
loro naturale scadenza (art. 65 1. fall.) o le situazioni disciplinate al comma 1 dell’art. 67
1. fall., che comunque presentano profili di anormalita, la revocabilita assume profili
problematici nelle situazioni previste dall’art. 67, comma 2, 1.fall., descritte per categorie
generali: 1 pagamenti di debiti liquidi ed esigibili; gli atti a titolo oneroso; la
costituzione di garanzie contestuale alla concessione del credito.

La fattispecie piu significativa € costituita dai pagamenti i quali, in quanto atti
solutori che di per sé incidono sul patrimonio del fallito, vengono ritenuti revocabili a
prescindere dal titolo che vi ha dato origine e della natura del credito!!?. A seguito della
riforma, invero, il titolo puo invece assumere rilievo quando esso rientri nell’ambito
delle esenzioni dalla revoca previste nel comma 3 dell’art. 67 1. fallimentareli?,

Rimesse bancarie

Riproponendo la schematizzazione proposta dalla riflessione giuridicall?, nel caso di apertura di credito
(affidamento bancario o fido, collegato ad un contratto di conto corrente bancario), la giurisprudenzall? assume che
i versamenti effettuati dall'imprenditore insolvente a favore della banca per ripianare la passivita del
conto su cui opera l'affidamento non siano suscettibili di azione revocatoria e la banca puo trattenerli
ove abbiano solo la funzione di ripristinare la provvista originariamente fornita (e cioe il livello della
somma affidata dalla banca); in tal caso, infatti, ad essi & riferibile solo valenza contabile e non l'efficacia
solutoria, mancando la quale si giustifica la limitazione alla revocabilita delle rimesse bancariell; nello stesso
senso, non sono revocabili le rimesse c.d. bilanciate, ove 'importo accreditato di fatto resti nella disponibilita e
venga riutilizzato dal correntista, emergendo coincidenza temporale e di importo tra accredito ed uscite ovvero

109 COLETTA, op. cit., che rimanda a SANDRELLI, II reato del banchiere, p. 240, osservando: «secondo l'Autore, in tutti i casi «
...In cul in seno ad una apparente compensazione si celino crediti simulati e l'operazione si risolva in un sostanziale pagamento,
esterno ai confint dell'art. 56 l.fall., dovra segnalarsi l'obiettivita del reato ». Riteneva che 1'ambito dell'azione revocatoria fosse
comunque «assunto come immediatamente descrittivo di un'area penalmente rilevante» ALESSANDRI, Profili penalistici delle
innovazioni in tema di soluzioni concordate delle crisi d'impresa, in Riv. it. dir. proc. pen., 2006.
110 Cass., Sez. I, 31 agosto 2015, n. 17346; Cass., Sez. I, 14 febbraio 2011, n. 3583.
111 Art. 67, comma 3, 1.f.: «Non sono soggetti all'azione revocatoria: a) i pagamenti di beni e servizi effettuati nell'esercizio
dell'attivita d'impresa nei termini d'uso; b) le rimesse effettuate su un conto corrente bancario, purché non abbiano
ridotto in maniera consistente e durevole l'esposizione debitoria del fallito nei confronti della banca, c) le vendite ed i
preliminari di vendita trascritti ai sensi dell'articolo 2645-bis del codice civile, i cui effetti non siano cessati ai sensi del comma
terzo della suddetta disposizione, conclusi a giusto prezzo ed aventi ad oggetto immobili ad uso abitativo, destinati a
costituire l'abitazione principale dell’acquirente o di suoi parenti e affini entro il terzo grado, ovvero immobili ad uso
non abitativo destinati a costituire la sede principale dell'attivita d'impresa dell'acquirente, purché alla data di
dichiarazione di fallimento tale attivita sia effettivamente esercitata ovvero siano stati compiuti investimenti per darvi inizio; d) gli
atti, 1 pagamenti e le garanzie concesse su beni del debitore purché posti in essere in esecuzione di un piano che appaia idoneo a
consentire il risanamento della esposizione debitoria dell'impresa e ad assicurare il riequilibrio della sua situazione finanziaria,
un professionista indipendente designato dal debitore, iscritto nel registro dei revisori legali ed in possesso dei requisiti previsti
dall’ articolo 28, lettere a) e b) deve attestare la veridicita dei dati aziendali e la fattibilita del piano; il professionista é
indipendente quando non ¢ legato all'impresa e a coloro che hanno interesse all'operazione di risanamento da rapporti di natura
personale o professionale tali da comprometterne l'indipendenza di giudizio; in ogni caso, il professionista deve essere in possesso
dei requisiti previsti dall'articolo 2399 del codice civile e non deve, neanche per il tramite di soggetti con i quali ¢ unito in
associazione professionale, avere prestato negli ultimi cinque anni attivita di lavoro subordinato o autonomo in favore del debitore
ovvero partecipato agli organt di amministrazione o di controllo; il piano puo essere pubblicato nel registro delle imprese su
richiesta del debitore; e) gli atti, i pagamenti e le garanzie posti in essere in esecuzione del concordato preventivo,
dell'amministrazione controllata, nonché dell'accordo omologato ai sensi dell' articolo 182-bis , nonché gli atti, i pagamenti e le
garanzie legalmente posti in essere dopo il deposito del ricorso di cui all' articolo 161 ; f) i pagamenti dei corrispettivi per
prestazioni di lavoro effettuate da dipendenti ed altri collaboratori, anche non subordinati, del fallito, g) i pagamenti di debiti
liquidi ed esigibili eseguiti alla scadenza per ottenere la prestazione di servizi strumentali all'accesso alle procedure
concorsuali di amministrazione controllata e di concordato preventivo».
112 COLETTA, op. cit., da cui tratti anche i riferimenti giurisprudenziali antecedenti al 2002.
113 Sez. I civ., 18 ottobre 1982, in Foro it., 1982, I, c. 2779. Cfr. Sez. I civ., 26 agosto 1996, in C.E.D. Cass., n. 499358. Nello stesso
senso, Sez. I civ., 25 gennaio 1997, in C.E.D. Cass., n. 502033, che riaffermando il medesimo principio di diritto, precisa che le
rimesse su conto « .. sono revocabili per la parte relativa alla differenza tra lo scoperto e il limite del fido ». V. anche Sez. I civ., 20
maggio 1997, in C.E.D. Cass., n. 504534 , secondo cui ove « non vi sia una vera e propria apertura di credito (perché mai concessa
o perché successivamente revocata), gli accreditamenti sul conto, da cui consegue la riduzione o l'elisione del saldo negativo per il
cliente, hanno natura solutoria e, come tali, sono revocabili in ipotesi di fallimento dell'imprenditore». In dottrina, sintetizza e
coordina 1 principi giurisprudenziali ARATO, La revocatoria fallimentare delle rimesse bancarie, in Quaderni del C.S.M. n. 83
marzo 1996, p. 487.
114 Cfr. BEVILACQUA, La revocatoria delle rimesse bancarie in Fall., 2015, 716; PATTI, Rimesse in conto corrente bancario: da
una concezione atomistica ad una piu realistica, in Fall., 2011, 693.
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espressa pattuizione intercorsa con la banca opponibile al fallimento (Cass., Sez. I, 29 luglio 2014, n. 17195). Le
condotte ora esaminate, sotto il profilo penale, appaiono scriminate dall'esercizio del diritto e/o
dall'adempimento del dovere.

Secondo l'orientamento tradizionale diversamente si riteneva per i versamenti effettuati per ripianare uno
scoperto bancario non autorizzato in virtu di contratto stipulato in forma scritta ma dall'ente di credito
meramente tollerato (si pensi al caso di sconfinamenti dal fido concesso o nel caso di conto corrente non assistito
da affidamento sul quale il correntista abbia operato prelievi eccedenti il livello delle somme depositate); i
versamenti successivi sono revocabili in quanto provvisti di natura solutoria e la banca non puo trattenere in caso
di insolvenza dell'imprenditore le somme che vengano ivi depositate successivamente al prelievo irregolarmente
effettuato dal correntista. Ove cido avvenga, le rimesse affluite su conto scoperto ovvero passivo oltre i limiti del
fido saranno revocabili (Cass., Sez. I, 29 marzo 2016, n. 6042; Cass., Sez. I, 9 luglio 2014, n. 15605), avuto riguardo
al c.d. “saldo disponibile” (Cass., Sez. I, 1 aprile 2015, n. 6621)115,

Dal punto di vista penale, «si configura l'elemento oggettivo, in assenza di scriminante, del reato di
bancarotta preferenziale bancaria se il trattenimento venga effettuato sulla base di un accordo con l'imprenditore
insolvente, si configura invece l'elemento oggettivo del reato di ricettazione fallimentare, se la banca abbia agito di
iniziativa in assenza di accordo con il proprio cliente»'16,

Per vero, la situazione sembrerebbe modificata con il nuovo art. 67, comma 3, lett. b), legge fall., che, proprio
rispetto alle rimesse su un conto corrente bancario le esenta dalla revocatoria «purché non abbiano
ridotto in maniera consistente e durevole 1'esposizione debitoria del fallito nei confronti della banca».
Alla rilevanza della natura intra o extra-fido, sembra sostituita I'inidoneita a ridurre in modo consistente e
duraturo l'esposizione del fallito nei confronti dell'istituto di credito, rientrando cioe¢ nell'ambito di una gestione
ordinaria del conto corrente!l’.

Spese, commissioni ed interessi

Gli addebiti operati dalla banca per spese, commissioni ed interessi (che hanno natura diversa
dalle rimesse su conto), sono assoggettabili a revocatoria fallimentare, non essendo opponibile la compensazione
mancandone il presupposto, ovvero la diversita dei titoli da cui derivano le reciproche pretese 118,

Sconto bancario

In caso di sconto bancario, e suscettibile di revocatoria fallimentare I'atto con cui la banca, senza proporre
istanza di fallimento o senza insinuarsi in esso, abbia trattenuto dal conto del cliente scontatario, che sia anche
imprenditore insolvente, le somme di cui aveva materialmente la disponibilita per I'importo cui avrebbe diritto per
ripagarsi della perdita in caso di inadempimento del debitore ceduto. La rimessa sul conto, infatti, ha
natura solutoria (valendo pagamento di debito da parte dell'imprenditore) e ricade sotto il divieto dell'art. 67,
comma 2, L.F., anziché del diritto di cui all'art. 56. Il cosiddetto castelletto si distingue dalla apertura di
credito (in quanto comporta soltanto I'impegno della banca ad accettare operazioni di sconto sino ad un certo
importo) e lo sconto bancario consiste in un mandato alla banca a riscuotere il titolo ed in un accredito del relativo
importo in conto corrente (subordinato alla condizione sospensiva del salvo incasso). L'importo dell'accredito in
conto corrente non ¢ disponibile se non dopo che il titolo sia stato pagato; e in caso di mancato pagamento 1'addebito
in conto corrente costituisce una mera operazione contabile di storno, estranea alla compensazione, che presuppone
la sussistenza di piu rapporti con effettivi debiti e crediti reciprocil?®,

115 La Corte ha costantemente affermato che le rimesse sul conto corrente dell'imprenditore successivamente fallito sono
legittimamente revocabili, ai sensi dell'art. 67 Legge Fall., quando il conto stesso, all'atto della rimessa, risulti "scoperto". Per
accertare se una rimessa del correntista sia destinata al pagamento di un proprio debito verso la banca ed abbia quindi funzione
solutoria, ovvero valga solo a ripristinare la provvista sul conto corrente, occorre fare riferimento al criterio del "saldo
disponibile" del conto, da determinarsi in ragione delle epoche di effettiva esecuzione di incassi ed erogazioni da parte della
banca; non e, invece, idoneo ne il criterio del "saldo contabile", che riflette la registrazione delle operazioni in ordine puramente
cronologico, né quello del "saldo per valuta", che e effetto del posizionamento delle partite unicamente in base alla data di
maturazione degli interessi, (ex plurimis Cass 16608/10; Cass 15605/14; Cass 24588/05; Cass 13143/02; Cass 12/96).
116 COLETTA, op. cit.
117 MANGIONE, Riflessioni penalistiche sulla riforma della procedure concorsuali, in Riv. Trim. Dir.proc. pen., 2006.
118 Cfr. App. Genova, 31 dicembre 1993, fall. Riva snc ¢/ Banca Carige, cit. in nota in Quaderni del C.S.M. n. 83, marzo 1996, p.
488.
119 Secondo la consolidata giurisprudenza della Corte di Cassazione «il cosiddetto castelletto di sconto, o il fido per smobilizzo
crediti - come altri strumenti bancart ai primi non propriamente equiparabili nella loro configurazione giuridica, ma assimilati
nella pratica bancaria in quanto rispondenti alla medesima finalita, e riflettenti rapporti di analoga natura - non attribuiscono al
cliente della banca, a differenza del contratto di apertura di credito, la facoltd di disporre con immediatezza di una determinata
somma di danaro, ma sono esclusivamente fonte, per l'istituto di credito, dell'obbligo di accettazione per lo sconto, entro un
predeterminato ammontare, dei titoli che l'affidatario presentera. Ne consegue che l'esistenza di un fido per lo sconto di cambiali
non puo far ritenere coperto un conto corrente bancario, né puo far escludere, ai fini dell'esercizio dell’azione revocatoria, il
carattere solutorio delle rimesse effettuate su tale conto dal cliente, poi fallito, se nel corso del rapporto il correntista abbia
sconfinato dal limite di affidamento concessogli con il diverso contratto di apertura di credito. Tale differenziazione mantiene il suo
significato anche se tra le due linee di credito sia stabilito un collegamento di fatto, nel senso che i ricavi conseguiti attraverso
sconti e anticipazioni siano destinati a confluire nel conto corrente di corrispondenza che riflette l'apertura di credito, in quanto
siffatta correlazione si risolve in un meccanismo interno di alimentazione di quel conto attraverso le rimesse provenienti dalle
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La ricaduta penalistica & analoga a quella vista per il contratto di apertura di credito: «nei limiti
dell'indebito percepito, il funzionario di banca sara responsabile - a seconda dei casi, previo accordo con
limprenditore o con azione tenuta di impulso autonomo - del reato di bancarotta preferenziale bancaria o del reato
di ricettazione bancaria, in assenza di causa di giustificazione»120,

Bonifici

Nell’evenienza di bonifico (o giroconto) che realizza spostamento contabile di somme dal conto aziendale
dell'imprenditore insolvente ad altro conto di cui lo stesso sia intestatario a titolo personale, ovvero sia intestatario
l'istituto bancario (c.d. conto interno), oltre a fenomeni di distrazione di attivo fallimentare possono configurarsi
potenziali lesioni della par condicio creditorum. Secondo la giurisprudenza, la compensazione puo operare solo in
relazione a conti o rapporti che, intercorrenti tra la banca e il correntista, siano dotati di autonomia
reciprocal?l, mentre sussiste I'unitarieta funzionale tra un conto sul quale affluiscono rimesse dall'estero e un
conto sul quale la banca effettui a favore del medesimo correntista anticipazioni in valuta. Secondo la
giurisprudenza della S.C., «qualora, tramite un'operazione di giroconto, la somma erogata in via di anticipazione da
una banca su un conto corrente di corrispondenza, a fronte della rimessa di effetti salvo buon fine da parte del
cliente, venga riaccreditata su altro conto corrente scoperto del medesimo cliente, l'operazione non assume natura
puramente contabile, ma funzione satisfattoria, venendo l'accreditamento utilizzato ad estinzione dello scoperto,
con la conseguenza che la rimessa é soggetta a revocatoria fallimentare” (Cass. 17 ottobre 2005, n. 20101). In senso
contrario non rileva la circostanza che le anticipazioni siano avvenute a fronte dello sconto di effetti non andati a
buon fine. Anche in questo caso, infatti, rileva che le somme erogate dalla banca su un apposito conto [...] siano poi
confluite sul conto corrente scoperto per ridurne l'esposizione, come é confermato dal fatto che, per l'importo
accreditato, il debito del cliente non trova pit causa nello scoperto di conto corrente (0 meglio nelle operazioni in esso
regolate), ma nel saldo negativo del diverso conto dove sono regolate l'obbligazione di restituzione dell'anticipazione,
prevista in caso di sconto di cambiali dall'art. 1859 cod. civ., ovvero l'obbligazione di garanzia gravante sul cedente,
ai sensi degli artt. 1858 e 1267 cod. civ., nel caso di sconto di "carte commerciali” (Cass., Sez. I, 13 febbraio 2013 n.
3507; Cass., Sez. I, 20 giugno 2011, n. 1344 )».

Giroconto attuato previo accordo di congelamento del conto corrente passivo

Nel caso del giroconto attuato previo accordo di congelamento del conto corrente passivo (lasciato
aperto al solo scopo di consentire 1'estinzione delle passivita senza ricorrere a rimesse « dirette», ma interponendo il
filtro di altri conti attivi), I'eventuale «collegamento negoziale» attuato dalle parti, se finalizzato alla realizzazione
del risultato pratico dell'estinzione dei debiti risultanti da un conto affidato e lasciato solo formalmente aperto,
presenta carattere «funzionale », che prevale sui fini immediati apparentemente perseguiti dai singoli rapporti ma
in realta strumentali all'interesse finale dell'operazione!22 .

Mutuo contratto con un istituto fondiario per estinguere altre passivita

Nel caso dell'utilizzazione di un mutuo contratto con un istituto fondiario per estinguere altre
passivita che l'imprenditore insolvente aveva maturato con la banca se ne ¢ ritenuta la
funzione preferenzialmente solutorial23,

Mandato in rem propriam

singole operazioni di smobilizzo crediti, alla stregua di qualunque altra rimessa di diversa provenienza» (Cass. 5 maggio 2000, n.
5634 nonché conformi, tra le tante, Cass. nn. 17747/2009, 7451/2008, 3396/2003).
120 COLETTA, op. cit.
121 Egssa non dipende da criteri puramente formalistici (quali la diversita del numero identificativo del singolo conto), ma va
accertata in concreto in relazione alla funzionalita dell'uno rispetto all'altro, sicché non vi sara autonomia tra conti laddove essi
rispondano ad una logica economica unitaria o comunque collegata: I'atto sara revocabile se vi € un collegamento tra conti tale da
consentire di ravvisarne un utilizzo unitario.
122 Sez. I civ., 28 novembre 1999, in C.E.D. Cass., n. 522683.
123 Nel caso concreto, la societa poi fallita - dopo aver ottenuto il mutuo - aveva accreditato una parte della somma mutuata su un
conto corrente di corrispondenza. Il giudice di merito aveva revocato l'accreditamento, ritenendolo pagamento lesivo della par
condicio creditorum. Lia Cassazione - nel respingere la tesi della banca (la quale sosteneva che il proprio credito nei confronti della
fallita al momento dell'accreditamento si era estinto non attraverso un pagamento astrattamente revocabile, bensi per effetto
della compensazione) - ha ritenuto che il « bonifico » (ossia l'incarico del terzo dato alla banca di accreditare al cliente correntista
la somma oggetto della provvista) costituisce un ordine delegatorio di pagamento che la banca delegata, se accetta, si impegna
verso il delegante ad eseguire; da tale accettazione non discende un'autonoma obbligazione della banca verso il correntista
delegatario, trovando lo sviluppo ulteriore dell'operazione la sua causa nel contratto di conto corrente di corrispondenza che
implica un mandato generale conferito alla banca dal correntista ad eseguire e ricevere pagamenti per conto del cliente, con
autorizzazione a far affluire nel conto le somme cosi acquisite in esecuzione del mandato. Ne deriva che, secondo il meccanismo
proprio del conto corrente, la banca, facendo affluire nel conto passivo il pagamento ricevuto dall'ordinante, non
esaurisce il proprio ruolo in quello di mero strumento di pagamento del terzo, ma diventa l'effettiva beneficiaria
della rimessa, con l'effetto ad essa imputabile (se 'accredito intervenga nell'anno precedente la dichiarazione di fallimento,
ricorrendo il requisito soggettivo della revocatoria fallimentare) di avere alterato la par condicio creditorum. Cfr. Sez. I civ.,
21 settembre 2000, in C.E.D. Cass., n. 540326.
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Rispetto ad un caso!?* di mandato in rem propriam alla riscossione di crediti concesso verso terzi
all'istituto bancario dal correntista imprenditore insolvente (con funzione solutoria della posizione debitoria che il
correntista aveva nei confronti della banca), la Corte ha affermato che 1'estinzione di una precedente passivita come
scopo ulteriore rispetto alla causa tipica dei singoli negozi a tal fine utilizzati (secondo lo schema del cosiddetto
«collegamento funzionale ») conferisce all'operazione complessivamente realizzata un carattere « anormale » e tale
caratterizzazione assume anche l'atto terminale (di per sé neutro) di estinzione del debito125 .

La condotta pud integrare, sotto il profilo materiale, la fattispecie della bancarotta preferenziale
bancaria per condotta solutoria non scriminata dal diritto a compensazione. Va ricordato che in altra
evenienza!26 di mandato in rem propriam sui reati fallimentari bancari, la Cassazione penale ha escluso la
configurabilita della ricettazione fallimentare sostenendo che tale delitto presuppone che i beni siano gia entrati
nel patrimonio dell'imprenditore insolvente, mentre la riscossione di una somma in virtu di un mandato
irrevocabile in rem propriam origina un credito del fallimento e un correlativo debito del mandatario: sicché
l'eventuale inadempimento del mandatario (la banca), dovuto a contestazioni sull'esistenza dell'obbligazione, va
contrastato con i rimedi civili e non puo integrare gli estremi del reato!27.

Cessione di crediti

Se risulta revocabile a norma dell’art. 67, comma 1, 1. fall. la cessione di crediti con fini solutori, non
assume connotazione di anomalia la cessione o il mandato allincasso con funzione finanziaria, volta a
garantire nuovi affidamenti contestualmente concessi (Cass., sez. I, 10 giugno 2011, n. 12736; Trib. Lecce, 6
luglio 2011); la cessione di crediti ha, poi, una sua disciplina peculiare se attuata nell’ambito del contratto
di factoring come disciplinato dalla L. 52/1991128,

Mutui fondiari garantiti da ipoteca immobiliare utilizzati per il ripianamento dei saldi negativi
dei conti correnti

Come visto, «la locuzione "simulazione"” di cui all'art. 216, comma terzo, seconda parte L.F. non va intesa
in senso civilistico, poiché la ratio della previsione ¢ quella di sanzionare sia le condotte che realizzino la
costituzione fittizia di un titolo preferenziale sia quelle che trasformino un credito chirografario in credito
privilegiato con la costituzione effettiva di una garanzia in presenza dello stato di insolvenza, posto che
entrambe conducono al medesimo risultato di alterazione della par condicio creditorum». Integra, in tal senso, gli
estremi della "simulazione di prelazione" di cui all’art. 216, comma terzo, parte seconda, della legge
fallimentare, dunque, la condotta di una impresa in situazione di decozione, che consegua da una banca creditrice
mutui fondiari garantiti da ipoteca immobiliare utilizzati per il ripianamento dei saldi negativi dei conti correnti
intrattenuti con la stessa banca, cosi trasformandosi il credito vantato da quest'ultima verso ['impresa da
chirografario in privilegiato?® e, quindi, costituendosi un titolo di prelazione in danno di ogni altro

124 Nella specie, una societa fallita aveva usufruito di linee di credito mediante affidamento in conto corrente ordinario e di
anticipazioni su crediti verso Usl; la banca, pochi mesi prima del fallimento, aveva ottenuto il ripianamento di gran parte delle
esposizioni debitorie grazie alla riscossione dei crediti predetti, risultando a cio legittimata per effetto di alcuni mandati
all'incasso in rem propriam rilasciati dalla fallita in relazione a crediti sorti dopo il rilascio dei mandati stessi. Il giudice di merito
aveva ritenuto che il conferimento al creditore di un mandato a riscuotere crediti vantati dal debitore nei confronti di terzi, con il
quale le parti avessero perseguito indirettamente il medesimo scopo solutorio della cessione del credito, integrava gli estremi del
«mezzo anormale di pagamento », con conseguente revocabilita dei relativi atti.
125 Sez. I civ., 2 settembre 1998, in C.E.D. Cass., n. 518551.
126 Nella specie, il presidente del consiglio di amministrazione di una banca aveva trattenuto la somma incassata quale
mandatario di una societa poi fallita a parziale copertura di debiti contratti dalla suddetta societa con I'Istituto. L'accusa
ipotizzava il delitto di ricettazione fallimentare per trattenimento indebito di somme di danaro.
127 Sez. V, 14 luglio 1995, Zanotto, in C.E.D. Cass., n. 202242. Il ragionamento della Cassazione presenta alcune incongruenze
nell'identificazione dell'oggetto della condotta nel reato fallimentare in linea di discontinuita con la giurisprudenza di legittimita.
In particolare, sembra presupposto che il diritto di credito che l'impresa fallita vanti nei confronti del terzo non integri il bene
tutelato dalle disposizioni penali fallimentari. Per contro, la Corte regolatrice (Cfr. Sez. V, 24 settembre 1984, Pompeo, in C.E.D.
Cass., n. 165675; Sez. V, 21 agosto, 1984, Tinti, ivi, n. 165469; Sez. V, 28 marzo 1985, Merletti, ivi, n. 168498; Sez. V, 30 giugno
1986, Quaglino, ivi, n. 173271) e assolutamente costante nel ritenere che la locuzione normativa «suoi beni» (cioé « beni »
dell'imprenditore) si riferisca a tutti gli elementi del patrimonio dell'imprenditore, sia quelli consistenti in beni materiali
suscettibili di utilizzazione o trasformazione immediata, sia quelli consistenti in diritti di credito, in beni strumentali e
addirittura in beni futuri che non si riducano in mere aspettative, purché valgano ad integrare il complesso di rapporti giuridici
valutabili economicamente.
128 DIMUNDO, L’inefficacia nei confronti del fallimento del cedente della cessione dei crediti di impresa, in Fall., 2016, 164.
129 ] fatto, in breve. Una S.n.c. esercente lavori edili, gia in una situazione di decozione — poi fallita in data 31.10.1990 - aveva
ottenuto, a partire dall'anno 1988, finanziamenti dalla sezione di credito fondiario di una banca, mediante accensione di mutui
fondiari per centinaia di milioni garantiti da ipoteca sugli immobili compromessi in vendita; tali finanziamenti, concordati fra il
funzionario preposto al settore mutui della filiale della banca e nella piena consapevolezza della situazione di decozione, che anzi
li aveva "indirizzati", erano stati in parte utilizzati per ripianare i saldi negativi dei conti correnti intrattenuti dalla societa con la
stessa banca ed avevano di fatto trasformato il credito, vantato dalla medesima verso la s.n.c., da chirografario in
privilegiato, precostituendo un titolo di prelazione in danno di ogni altro creditore.
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creditore?. Per contro, tale operazione, per coerenza con l'esenzione ex art. 67, comma 3, lett. b), legge fall, &
ritenuta irrilevante penalmente qualora il rientro sul conto corrente, cui la banca condiziona l'ulteriore erogazione
di credito, e la complessiva operazione siano realizzati in prospettiva di continuazione dell'affidamento, senza
quella consistente e durevole riduzione del debito di cui alla ricordata lett. b)131.

Venendo al profilo dell’elemento soggettivo, la problematicita sulla struttura del dolo del
concorrente estraneo sembra per lo pitt superabile nel caso di bancarotta preferenziale
bancaria o di ricettazione fallimentare bancaria. Qui, infatti, la prova del dolo nel
funzionario infedele di banca é assai semplificata rispetto al caso in cui il creditore sia
un generico fornitore dell'imprenditore insolvente, potendosi quantomeno riscontrare su basi

documentali.

Secondo le disposizioni impartite dal sistema di vigilanza della Banca d'Italia (cfr. ora Circolare n. 285 del 17
dicembre 2013 Parte Terza — Altre disposizioni di vigilanza prudenziale, Capitolo 6 — Vigilanza informativa su
base individuale e consolidata, Sezione II — Segnalazionil3?) la Centrale dei rischi (strumento informativo
essenziale per il regolare funzionamento del mercato del credito) segue 'andamento dei conti della clientela
ed offre un quadro documentale del percorso economico dell'impresa. Le banche utilizzano le informazioni
della Centrale dei Rischi — congiuntamente alle altre informazioni disponibili e alle notizie e ai dati forniti
direttamente dalla clientela — per effettuare un’adeguata valutazione del merito creditizio della clientela sia
nel corso dell’istruttoria che precede 'assunzione del rischio, sia nella fase di monitoraggio. In tale condizione,
ogni pagamento ricevuto e trattenuto ad estinzione del proprio credito - fuori dai casi di compensazione legale di cui
all'art. 56 1. fall. — nei confronti del debitore insolvente ¢ suscettibile di diventare oggetto di condotta dolosa, salvo
la individuazione assai problematica in seno ai soggetti bancari complessi della specifica responsabilita personale.

— 9. L’esenzione ex art. 217-bis L.F.: natura della previsione, tipologie delle
operazioni penalmente immunizzate e sindacato del giudice penale.

I buon esito delle soluzioni negoziali della crisi d'impresa, specie per le realta di
maggiori dimensioni, dipende in massima parte dall’erogazione di c.d. nuova finanza da
parte del sistema bancario!33. Per tale ragione, si € consolidata una disciplina volta ad

130 T,a Corte ha sottolineato che se nell'ipotesi ordinaria in cui l'imprenditore in bonis difetta dell'immediata liquidita necessaria
ad assicurare il corretto svolgimento dell'attivita puo considerarsi come lecito e "normale" un sistema di finanziamento a
lungo termine dell'attivita di impresa, mediante accensione di mutuo fondiario, esso non puo6 dirsi piu "normale" e
lecito quando l'imprenditore versi in stato di insolvenza e, cio nonostante, concordi un finanziamento presso la banca sua
creditrice secondo modalita capaci di trasformare il credito da chirografario in privilegiato e, quindi, attributive di un titolo di
prelazione in favore dell'ente mutuante, si da consentire al medesimo, garantito dalla iscrizione della ipoteca quale garanzia di
restituzione delle somme, un indebito vantaggio in danno della par condicio creditorum (e cio a prescindere dalla consapevolezza,
nel mutuante, dello stato di decozione dello imprenditore). E, nella specie, I'accensione dei mutui fondiari, garantiti da
ipoteca sugli immobili compromessi in vendita alterava inevitabilmente la par condicio, atteso che i creditori
chirografari venivano esposti, nella ipotesi di fallimento della comune debitrice gia in stato di decozione, al rischio
di una soddisfazione percentualmente ridotta delle loro ragioni. Senza poi considerare, in vantaggio del mutuante, il pit
favorevole regime dell'azione esecutiva riservata all'istituto di credito fondiario ex art. 41 comma 2 T.U. 1.9.1993 n. 385,
ovvero l'esenzione dall'azione revocatoria ex art. 67 ultimo comma L.F. L’art. 216, comma 3, L.F., finalizzato
eminentemente alla salvaguardia della regola della par condicio creditorum, intende punire condotte che possono porre a rischio il
bene tutelato e cioé 1 pagamenti effettuati a preferenza o la simulazione dei titoli di prelazione, perché entrambe producono il
risultato di favorire alcuni creditori a svantaggio degli altri, evento che il legislatore vuole evitare. Per la seconda ipotesi descritta
nella norma, il termine "simulazione" non deve essere inteso in senso civilistico, sicché resterebbero puniti dalla norma soltanto 1
negozi "simulati" ossia quelli "apparenti" - costitutivi del titolo di preferenza, che, per effetto di separato accordo non abbiano
valore alcuno fra le parti ovvero nascondano un negozio diverso. In linea con l'orientamento espresso nella citata sentenza
Garofalo (Sez. 5, 2126/2000), la stessa ratio e la precipua finalita della norma consentono di ritenere irragionevole un diverso
trattamento di condotte - sia che realizzino la costituzione fittizia di un titolo preferenziale sia che trasformino un credito
chirografario in credito privilegiato con la costituzione effettiva di una garanzia in tempi sospetti ed in presenza
dello stato di insolvenza - che conducono al medesimo risultato di alterare la par condicio creditorum. Ad un’interpretazione
pit ampia dell'area di punibilita non & neppure di ostacolo la testuale espressione "simula" mutuabile dalla nozione civilistica, sia
perché il diritto penale utilizza in autonomia, per le proprie finalita, termini comuni ad altri rami del diritto, quali ad es. quello di
"possesso" nei reati contro il patrimonio, sia perché la stessa lettera della norma non parla di negozio simulato bensi usa
I'espressione "simula titoli di prelazione", idonea a ricomprendere ogni condotta che «puo prescindere dalla creazione di
una "apparenza" di negozio e pero fa risultare una situazione "diversa da quella reale, alterandola,
indipendentemente dai mezzi usati» (cosi la sentenza Garofalo).
131 ZAMBUSI, La bancarotta preferenziale dopo la riforma della azione revocatoria fallimentare: riflessi problematici, in Ind. Pen.,
2009, 533.
132 Cfr., in precedenza, Circolare n. 229 del 21 aprile 1999, Istruzioni di Vigilanza per le banche, TITOLO IV - Cap. 13.
133 Per un’analisi delle diverse tipologie di finanziamento delle imprese in crisi previste dalla legge fallimentare (finanziamenti
erogati in esecuzione di un accordo di ristrutturazione o di un concordato preventivo, ovvero nella fase preparatoria del
risanamento, nonché funzionali alla miglior soddisfazione dei creditori) oltre che della “tenuta”, in caso di successivo fallimento,
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incentivare tale sostegno finanziario, riconoscendo, a precise condizioni, la mnatura
prededucibile del credito in caso di successivo fallimento (cfr. art. 111, comma 2, 182-
quater, comma 1, L.F.), preclusioni all’esercizio delle azioni revocatorie ed esenzioni
da responsabilita penali.

A tale ultimo riguardo, il legislatore ha previsto esenzioni penali che non
esauriscono i pagamenti esentati da revocatoria ex art. 67 comma 3, limitandoli a
quelli concernenti gli strumenti di composizione della crisi di impresa (art. 67, comma 3, lett.
d) ed e), 1.f.) ingenerando piu di una perplessita sull’opportunita della scelta selettiva e sulla
sorte degli altri atti contemplati dall’art. 217-bis cit.

Né a rimediare la situazione valgono letture interpretative che rimarcano!®* o escludonol35 il carattere
eccezionale dell’esenzione alla luce della sua natura di elemento descrittivo della fattispecie, o l'irragionevolezza
della limitazione a situazioni connotate da profili di omogeneita e della contraddizione tra illiceita civile ed
persistenti illiceita penali. Se ¢ indiscutibile che 'asimmetria tra atti non revocabili e atti non preferenziali
non manca di ingenerare obiettive incertezze, occorre segnalare che non € mancata tradizionalmente nella migliore
giurisprudenza penale I'affermazione della autonomia tra I'area della non revocabilita fallimentare e quella della
preferenzialita penale. Anche di recente 3¢ & stato ribadito che lI'esclusione della revocabilita ex art.67 1. fall.
del pagamento agisce solo sul piano dei rimedi processualmente consentiti dalla legge civile e non
significa affatto che con esso non sia stato violato l'ordine preferenziale dei pagamenti previsto dalla legge37.

Ci0 che non sembra dubbia é I'estensione anche alle forme di bancarotta societaria,
giusto 1l rinvio dell’articolo 223 agli artt. 216 e 217 testualmente citati dall’art. 217-bis legge
fallimentare38.

In base all’art. 217-bis RD n.267/1942 le disposizioni di cui all’art. 216, terzo comma
(bancarotta preferenziale), e 217 (bancarotta semplice) della legge fallimentare non si

applicano:

a) al pagamenti e alle operazioni compiuti in esecuzione (i) di un concordato preventivo di cui
all'articolo 160 o (ii) di un accordo di ristrutturazione dei debiti omologato ai sensi dell'articolo 182-bis o
(iii) del piano di cui all'articolo 67, terzo comma, lettera d)!3%, ovvero (iv) di un accordo di composizione
della crisi omologato ai sensi dell' articolo 12 della legge 27 gennaio 2012, n. 3;

b) ai pagamenti e alle operazioni di finanziamento autorizzati dal giudice a norma dell'articolo 182-
quinquies (cd. finanza interinale, di origine essenzialmente, ma non esclusivamente bancaria);

c) alle operazioni di finanziamento effettuate ai sensi dell'articolo 22-quater, comma 1, del decreto legge
24 giugno 2014, n. 91, convertito, con modificazioni, dalla legge 11 agosto 2014, n. 116 (misure a favore del
credito per le imprese sottoposte a commissariamento straordinario e per la realizzazione del piano delle misure
e delle attivita di tutela ambientale e sanitaria), nonché ai pagamenti ed alle operazioni compiuti, per le finalita
di cui alla medesima disposizione, con impiego delle somme provenienti da tali finanziamenti.

Restano aperte questioni rilevanti sulla natura della previsione dell’art. 217-bis

L.F., in merito alle figure di bancarotte minori delle quali essa esclude la configurabilita, in

ordine alle tipologie di pagamenti e operazioni che lo stesso immunizza, nonché sulla

della prededuzione dei crediti derivanti dall'erogazione di finanza ponte, strumentale o in esecuzione, cfr. BELTRAMI, La
disciplina dei finanziamenti alle imprese in crisi nelle operazioni di ristrutturazione dei debiti, in Banca Borsa Titoli di Credito,
fasc.1, 2015, pag. 43.
134 Cfr. MUCCIARELLI, L 'esenzione dai reati di bancarotta, in Dir. pen. proc., 2010, 1474; MUCCIARELLI, L'art. 217-bis l. fall. e
la disciplina penale delle procedure di soluzione della crisi d'impresa, in BONELLI (a cura di), Crisi di imprese. Casi e materiali,
Milano, 2011
135 ALESSANDRI, Profili penali delle procedure concorsuali. Uno sguardo d'insieme, Milano, 2016, in JORIO, SASSANI, Tratt.
proced. concors., V, Milano, 2016;
136 DESTITO, op. cit., 326
137 In questo senso cfr. da ultimo Cass. Pen., Sez, 5, 3797/2018.
138 LOTTINI, Il nuovo art. 217 bis l. fall.: una riforma che tradisce le aspettative, in Fall., 2010, 1366
139 In base a tale previsione, non sono soggetti all'azione revocatoria «gli atti, i pagamenti e le garanzie concesse su beni del
debitore purché posti in essere in esecuzione di un piano che appaia idoneo a consentire il risanamento della esposizione debitoria
dell'impresa e ad assicurare il riequilibrio della sua situazione finanziaria; un professionista indipendente designato dal debitore,
iscritto nel registro dei revisori legali ed in possesso dei requisiti previsti dall’ articolo 28,lettere a) e b) deve attestare la veridicita
dei dati aziendali e la fattibilita del piano, il professionista ¢ indipendente quando non é legato all'impresa e a coloro che hanno
interesse all’operazione di risanamento da rapporti di natura personale o professionale tali da comprometterne l'indipendenza di
giudizio; in ogni caso, il professionista deve essere in possesso dei requisiti previsti dall'articolo 2399 del codice civile e non deve,
neanche per il tramite di soggetti con i quali € unito in associazione professionale, avere prestato negli ultimi cinque anni attivita di
lavoro subordinato o autonomo in favore del debitore ovvero partecipato agli organi di amministrazione o di controllo; il piano puo
essere pubblicato nel registro delle imprese su richiesta del debitore».
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possibilita di sindacato del giudice penale, con particolare riferimento alla verifica delle
condizioni delle soluzioni negoziali gia vagliate dal giudice civile.

In merito alla natura giuridica, a fronte di una rubrica che richiama il concetto di
«esenzione», indecifrabile secondo le categorie penalistiche, pare condivisibile la tesi che
identifica nella previsione un limite esegetico di natura normativa delle fattispecie
incriminatrici richiamate ovvero un «concetto qualitativo di degradazione della
tipicita»40, In altre parole, la norma svolge una funzione delimitativa, per sottrazione e
specificazione, della struttura dei reati di bancarotta, restringendone i confini applicativi4!,

Quanto alle fattispecie penali “delimitate” dalla norma in esame, lo spazio
incontroverso riguarda proprio la bancarotta preferenziale, che si attaglia naturalmente

alle procedure di soluzione della crisi richiamate!42,

La disciplina della prededucibilita dei crediti sorti in occasione o in funzione delle procedure di soluzione
della crisi, in assenza dell’opportuno raccordo penalistico, avrebbe finito per ingenerare una diffusa incertezza e
una esiziale paralisi per il successo delle riforme succedutesi dal 20053, T profili piu complessi riguardano, a ben
vedere, la disposizione a piu norme dell’art. 217144 145 RD n. 267/42.

140 Cosi ZINCANI, 11 nuovo art. 217-bis l.fall: la ridefinizione dei reati di bancarotta, in Fall., 2011, 520: definizione ripresa da
VITALE in Nuovi profili penali della crisi di impresa: l'esenzione dai reati di bancarotta e la responsabilita del professionista
attestatore, in Archivio Penale, 2014, n.1.
141 La soluzione appare preferibile rispetto alle diverse ricostruzioni pure presenti nella riflessione giuridica (causa oggettiva di
giustificazione, causa di esclusione della colpevolezza, causa di non punibilita in senso stretto).
142 Secondo parte della dottrina (MUCCIARELLI, L’esenzione dai reati di bancarotta, in Diritto penale e processo, n. 12/2010,
pagg. 1474 e ss.) dall'immunizzazione dell’articolo 217-bis, L.F., deve ritenersi estranea la simulazione di titoli di prelazione
intesa in senso civilistico, posto che «una condotta di tal genere non puo in alcun modo essere ricompresa fra le operaziont poste
in essere in esecuzione di una delle procedure finalizzate alla soluzione della crisi d’impresa, proprio per la natura simulatoria
della stessa (...) Comportamenti caratterizzati in tal senso ben difficilmente possono essere fatti rientrare in un piano o in accordo,
che necessitano, proprio per la loro stessa natura, di essere una rappresentazione fedele non soltanto della situazione economica,
patrimoniale e finanziaria dellimpresa, ma anche dei vari passaggi attraverso i quali si sviluppa il piano per il superamento
razionale della crisi». Tuttavia, in caso di effettiva costituzione di titoli di prelazione, per la piu parte dei commentatori
(BRICCHETTI-PISTORELLI, La bancarotta e gli altri reati fallimentari. Dottrina e giurisprudenza a confronto, Milano 2011,
pag. 158; D’ALESSANDRO, Il nuovo art. 217 bis 1.fall., in Le societa, n. 2/2011, pag. 212; TROYER, Il concorso dell’istituto di
credito nei fatti di bancarotta, tra liberta d’iniziativa economica e controllo del giudice penale, problemi ancora aperti e occasioni
mancate, relazione tenuta al Convegno “La procedura pre-fallimentare ed i reati fallimentari: problematiche vecchie e nuove,
Milano, 23 gennaio 2012) non v’e ragione di escludere la piena operativita dell’art. 217 bis cit. in quanto ove realizzata nell'ambito
di una delle ricordate procedure tale operazione sara penalmente irrilevante sia per il debitore sia per il creditore.
143 PISTORELLI, Rel. n. I11/09/10, Novita legislative: D.L. 31 maggio 2010, n. 78, convertito con modificazioni nella Legge 30
luglio 2010, n. 122, recante “Misure urgenti in materia di stabilizzazione finanziaria e di competitivita economica”, Roma, 3 agosto
2010. Come ricorda la relazione, «piant di risanamento erano frequentemente portati all’attenzione del giudice penale, anche prima
della citata riforma, dalla persona accusata di bancarotta preferenziale, con l'evidente scopo di dimostrare l'insussistenza del dolo
specifico caratterizzante il reato, tuttavia, solo se si accertava, in concreto, l'esclusiva finalita di risanamento e non sussistevano
dubbi sulla sua praticabilita, l'accusa cadeva per mancanza dell’elemento psicologico. Ma non era semplice. Soltanto nella effettiva
ricerca di "respiro"” in una prospettiva di pagamento di tutti i creditori, una volta superata la crisi finanziaria, debitore e creditore
non incappavano nei rigori della norma incriminatrice. E la previsione di salvezza doveva essere percepita come effettivamente
realizzabile perché se essa era, fin dall’inizio, sentita come dubbia o addirittura “disperata” e, cio nonostante si agiva,
lincriminazione era incombente. Ad integrare il dolo della bancarotta preferenziale, d’altra parte, si ritiene sufficiente, per cio che
attiene al danno dei creditori, la mera accettazione del rischio di una siffatta conseguenza. Solo la soggettiva certezza di poter
superare le difficolta economiche era, dunque, ritenuta idonea ad escludere il dolo specifico della bancarotta preferenziale nella
forma anche del dolo eventuale, il cut limite ¢ dato dalla “certezza soggettiva del non verificarsi dell’evento” (mentre non valeva a
tal fine la semplice speranza di evitare o ritardare il fallimento attraverso il pagamento preferenziale)».
144 Art. 217 (Bancarotta semplice). «1. E' punito con la reclusione da sei mesi a due anni, se ¢ dichiarato fallito, 1'imprenditore che,
fuori dai casi preveduti nell'articolo precedente: 1) ha fatto spese personali o per la famiglia eccessive rispetto alla sua condizione
economica; 2) ha consumato una notevole parte del suo patrimonio in operaziont di pura sorte o manifestamente imprudenti; 3) ha
compiuto operazioni di grave imprudenza per ritardare il fallimento; 4) ha aggravato il proprio dissesto, astenendosi dal
richiedere la dichiarazione del proprio fallimento o con altra grave colpa; 5) non ha soddisfatto le obbligazioni assunte in un
precedente concordato preventivo o fallimentare. 2. La stessa pena si applica al fallito che, durante i tre anni antecedenti alla
dichiarazione di fallimento ovvero dall'inizio dell'impresa, se questa ha avuto una minore durata, non ha tenuto i libri e le altre
scritture contabili prescritti dalla legge o 1i ha tenuti in maniera irregolare o incompleta.
145 Seriamente problematica, infatti, appare l'estensione della non punibilita in argomento all’attuazione qualificata delle
procedure anzidette in relazione alle spese personali o familiari eccessive (art. 217, comma 1, n.1, L.F.), come
all'inadempimento delle obbligazioni assunte in un precedente concordato preventivo o fallimentare (art. 217, comma
1, n.5, L.F.). Puo dubitarsi anche della non punibilita delle condotte previste dal n. 2 dell’art. 217 cit. (consumazione di una
notevole parte del suo patrimonio in operazioni di pura sorte) e dal secondo comma (bancarotta documentale semplice)
della disposizione in esame. Non si ravvede, infatti, sufficiente coerenza tra tali contegni ed i piani o gli accordi volti al
superamento della crisi di impresa. Appare connotata da maggiore coerenza sistematica la non punibilita delle condotte descritte
dal n.2 (quanto alla consumazione di una notevole parte del suo patrimonio in operazioni manifestamente
imprudenti), n. 3) (operazioni di grave imprudenza per ritardare il fallimento) e dal n. 4) dell’art. 217 cit.
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Nella nozione di pagamenti rientra ogni modalita solutoria del debito, mentre il
concetto di operazioni afferisce agli atti ed ai negozi giuridici concretamente funzionali
ed idonei a realizzare una della procedure di appianamento della crisi!4é,

In merito al significato della locuzione «in esecuzione» che segue i pagamenti e le
operazioni di interesse in corrispondenza delle perfezionate soluzioni negoziali della
crisi, non appare condivisibile l'opinione che ne sottolinea la valenza funzionale rispetto
alle procedure di superamento della crisi, prima che attuativa di esse'4’. Tale interpretazione,
se ha il merito di valorizzare il legame funzionale con la procedura di soluzione della crisi
procedurale, non sfugge a profili di indeterminatezza ed imperscrutabilita degli autentici
propositi soggettivi rispetto ad attivita prospettate come strumentali alla riuscita dei piani e
degli accordi ma da ultimo non perfezionati per ragioni non ricostruibili né giudizialmente
verificabili. Del resto, con le novelle intervenute tra il 2012 ed il 2015 la previsione dell’art.
217-bis cit. ¢ stata estesa ai pagamenti e alle operazioni compiuti in esecuzione [...]di un
accordo di composizione della crisi omologato ai sensi dell' articolo 12 della legge 27 gennaio
2012, n. 3 , con modificazioni, dalla L. 4 marzo 2015, n. 20™® ed ai pagamenti e alle
operazioni di finanziamento autorizzati dal giudice a norma dell'articolo 182-
quinquies L.F. (cd. finanza interinale, autorizzata in pendenza della procedura di
concordato o della domanda di omologa di un accordo ex art. 182-bis 1. fall.), cosi offrendo un
riferimento pit ampio ma con presupposti oggettivi ben definiti che si giustificano solo in
quanto il collegamento funzionale non si stimi gia presente nel disposto della prima parte
della norma in esame.

Restano esclusi, dall’estensione, almeno sotto il profilo letterale, 1 finanziamenti
concessi in funzione della presentazione della domanda di omologa di un accordo ex art. 182-
bis o di concordato preventivo (c.d. finanza ponte ex art. 184-quater, comma2, L.F.). In
realta sembra indiscutibile che la previsione dell’art. 217 bis L.f. operi anche per questi
finanziamenti quando siano previsti dal piano di cui all'articolo 160 o dall'accordo di

(aggravamento del proprio dissesto, astenendosi dal richiedere la dichiarazione del proprio fallimento o con altra grave
colpa).
146 Tn questo senso, MUCCIARELLI, L’esenzione dai reati di bancarotta, in Dir. Pen. Proc., 2010, 1478, che osserva: «Se il termine
pagamenti trova la sua ragion d'essere nell'evidente parallelismo che si voleva istituire con la fattispecie della bancarotta
preferenziale, ¢ allora agevole ritenere che il suo valore semantico corrisponde a quello di cui s'é detto: verra quindi in
considerazione ogni forma di pagamento, rilevando qualsiasi modalita solutoria di un debito (purché effettivo: ove non lo fosse,
anche soltanto parzialmente, si verterebbe in un'ipotesi di bancarotta fraudolenta patrimoniale, come tale esclusa dall’operativita
dell’ art. 217- bis l. fall.). Il termine operazioni, di chiara matrice aziendalistica, ha una valenza molto meno rigorosa sul piano
giuridico e ad esso sembra lecito attribuire una portata assai ampia: nel contesto della disposizione e sul piano sistematico, non é
certo azzardato ritenere che il vocabolo in discorso designi qualunque atto, negozio giuridico o fatto in concreto funzionale alla
realizzazione di un piano ex art. 67, comma 3, ovvero di un accordo ex art 182- bis I. fall., ovvero ancora di un concordato
preventivo. In altre parole: la intrinseca latitudine del lemma operazioni e il suo carattere giuridicamente atecnico inducono a
ritenere che, per tal modo, il legislatore abbia inteso comprendere nella previsione una serie indeterminata di situazioni,
difficilmente riducibile a un'elencazione tassativa ed esaustiva, preferendo invece individuarle sul versante della loro finalita e
destinazione: quella d'esser strumentalmente funzionali alla realizzazione di una delle procedure di soluzione della
crisi d'impresa. Nella nozione di operazioni ben possono essere quindi compresi, proprio in quanto funzionali allo scopo
legalmente assegnato alle procedure di soluzione della crisi, riscadenziamenti o consolidamenti del debito, impegni a
confermare linee di credito per un certo ambito temporale (in genere coincidente con la durata prevista per il piano)».
147 MUCCIARELLI, L'esenzione dai reati di bancarotta, in Dir. Pen. Proc., 2010. L’Autore segnalava come identitaria «la
polarizzazione dei pagamenti e delle operazioni al perseguimento del risultato prefigurato dal legislatore (la realizzazione delle
procedure per la soluzione della crisi d'impresa)». Si osservava in proposito: «Sebbene il termine esecuzione paia alludere a
comportamenti attuativi di alcunché di gia deliberato o di compiutamente definito, nel contesto sistematico sembra preferibile una
lettura pit ampia, nel senso di una strumentalita di detti comportamenti, finalizzata al perseguimento dello scopo
legalmente assegnato (la soluzione della crisi d'impresa). La formula avrebbe rimarcato la valenza funzionale, direttamente
collegata allo scopo perseguito dalle procedure, riconoscibile anche rispetto a «comportamenti prodromici alla realizzazione di
un piano o di un accordo (si pensi, per esemplificare, ad una moratoria ovvero a un finanziamento-ponte, entrambi
immediatamente precedenti e direttamente funzionali alla predisposizione di un piano)», onde, «qualunque comportamento
qualificabile come operazione (da chiunque posto in essere) potra rientrare nella previsione dell'art. 217-bis Lfall. purché,
ovviamente, strumentale alla realizzazione di una delle procedure per la soluzione della crisi d'impresa».
148 oltre che alle operazioni di finanziamento effettuate ai sensi dell'articolo 22-quater, comma 1, del decreto legge 24 giugno 2014,
n. 91, convertito, con modificazioni, dalla legge 11 agosto 2014, n. 116, nonché ai pagamenti ed alle operazioni compiuti, per le
finalita di cui alla medesima disposizione, con impiego delle somme provenienti da tali finanziamenti)
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ristrutturazione e vengano riconosciuti dal provvedimento con cui il tribunale accoglie la
domanda di ammissione al concordato preventivo ovvero con cui omologhi l'accordo4®,

Venendo, infine, al vaglio del giudice penale rispetto alla sussistenza dei
presupposti dei pagamenti e delle operazioni realizzate in esecuzione delle procedure
di risoluzione della crisi ovvero autorizzati dal giudice a norma dell'articolo 182quinquies
L.F., la situazione risulta assai articolatals°,

Si tratta di valutazione da svolgere secondo prospettiva ex ante; se si optasse per una
impostazione ricognitiva ed ex post, per il solo fatto che 1 pagamenti e le operazioni sono
allattenzione di un giudice penale (segno dell'insuccesso della soluzione) dovrebbero trarsene
indicazioni negative sulla loro illiceita penale.

La soluzione piu agevole attiene ai pagamenti ed alle operazioni compiute in
esecuzione del piano di cui all'articolo 67, terzo comma, lett. d), L.F., di natura

nitidamente privatistica.

Infatti, 1 primi e le seconde non rientrano nell’orbita della bancarotta preferenziale e della bancarotta
semplice, solo ove poste in essere proprio in esecuzione «di un piano che appaia idoneo a consentire il risanamento
della esposizione debitoria dell'impresa e ad assicurare il riequilibrio della sua situazione finanziaria e la cui
ragionevolezza sia attestata» dal professionista. In caso di fallimento dell'impresa (quando il piano non ha
conseguito il risultato avuto di mira), il giudizio sulla «ragionevolezza» e sulla «idoneita» del piano, da svolgere ex
ante, non puo essere precluso al giudice penale. L’esenzione, infatti, non puo dipendere da una scelta lasciata alla
insindacabile autonomia privata!®l, Un piano di risanamento aziendale formato ai sensi dell'art. 67, comma 3, lett.
d), della legge fall. deve essere redatto in una prospettiva di continuazione dell'attivita d'impresa (e non gia
in funzione della sua liquidazione, al di fuori di qualsiasi controllo pubblico), dovendo apparire idoneo «a consentire
il risanamento della esposizione debitoria dell'impresa e ad assicurare il riequilibrio della sua situazione
finanziaria». E’ tale funzione ed attitudine risanatoria, validata da attestazioni di professionisti qualificati, a
giustificare 'esenzione da revocatoria fallimentare dei pagamenti effettuati in esecuzione del piano. Peraltro, come
ricorda la Cassazionel®?, un tale piano «non si sottrae alla valutazione di congruenza e fattibilita del
giudice penale (come non si sottrae, in caso di successivo fallimento, alla valutazione del giudice civile) allorché
sia strumentalmente destinato a "proteggere” attivita negoziali che, per essere svolte in un momento di
crisi dell'impresa, si appalesano idonee a distogliere il patrimonio dalla sua finalita tipica (la garanzia
per i creditori»153,

Per contro, non € semplice stabilire se il giudice penale «debba limitarsi a prendere atto
dell'intervenuta omologazione degli accordi intervenuti tra debitore e creditori o
dell’ammissione del primo al concordato preventivo, provvedendo a verificare
esclusivamente che operazioni e pagamenti di cui viene invocata lirrilevanza penale siano
effettivamente stati eseguiti in esecuzione di tali accordi, ovvero se gli sia attribuito anche il

potere di testare — con valutazione ex ante - loriginaria efficienza economica

149 T,0 stesso puo dirsi per altri finanziamenti prededucibili originanti crediti prefallimentari a cui genesi & sottoposta al vaglio
giudiziale. Il riferimento € ai finanziamenti soci che in deroga agli articoli 2467 e 2497-quinquies del codice civile (i quali
stabiliscono la postergazione), fino alla concorrenza dell'80 per cento del loro ammontare, anche quando il finanziatore abbia
acquisito la qualita di socio in esecuzione dell'accordo di ristrutturazione dei debiti o del concordato preventivol4® godono della
prededuzione; e cido anche per i finanziamenti erogati in funzione della presentazione della domanda di ammissione alla
procedura di concordato preventivo o della domanda di omologazione dell’accordo di ristrutturazione, a condizione che 1
finanziamenti siano previsti dal piano o dall’accordo e la prededuzione sia espressamente disposta dal tribunale in sede di
ammissione del concordato o di omologa dell’accordo.
150 Per un quadro completo delle diverse situazioni e soluzioni, in parte ripercorso nel presente scritto, cfr. PISTORELLI, op. cit.
151 ITn merito al piano ex art. 67, comma 3, lett. d), osserva MUCCIARELLI (L 'esenzione, op. cit.): «Trattandosi di una procedura
che si svolge completamente in un'area privatistica, senza alcun intervento giudiziale, sarebbe a dir poco azzardato ritenere che al
magistrato penale sia preclusa ogni valutazione in ordine alla idoneita ex ante del piano di ristrutturazione. Diversamente
ragionando, si arriverebbe alla conclusione (inammissibile sul piano sistematico) che un atto dell'autonomia privata é in grado di
paralizzare l'operativita di norme incriminatrici (che, come ognun sa, hanno valenza pubblicistica). Conseguentemente la eventuale
non applicabilita delle fattispecie richiamate dall'art. 217- bis l.fall. sara soggetta all'accertamento da parte del giudice penale
circa l'idoneita ex ante del piano a superare lo stato di crisi, nel quale versava impresa all’epoca in cui il piano stesso venne
predisposto. Tale accertamento concernera ovviamente anche la correttezza dei dati patrimoniali, economici e finanziari su cui si
fonda il piano medesimo, non essendo possibile neppur immaginare un piano idoneo basato su dati aziendali non veritieri».
152 Cass. pen., Sez. 5., sentenza n. 8926/2016.
153 In situazione caratterizzata dall'avvio della procedura prefallimentare, giunta fino alla comparizione del debitore dinanzi al
Tribunale, la Corte regolatrice ha ritenuto che il debitore non avesse nessuna facolta di vendere tutti i beni aziendali,
approfittando del fatto che non era stata immediatamente pubblicata la sentenza di fallimento, giacché tale attivita - posta in
essere, al di fuori di qualsiasi procedura pubblicistica, quando la societa non era, pacificamente, in grado di soddisfare tutte le sue
obbligazioni - concretava indiscutibilmente un'attivita distrattiva, dal momento che privava l'impresa della totalita del patrimonio
senza nessuna garanzia di soddisfacimento integrale dei creditori.
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dell’accordo, al fine di escludere la possibilita che questo sia stato concluso al solo fine di
evitare la concorsualita di alcuni crediti e di sottrarre il loro soddisfacimento al rischio della
bancarotta»154,

Quale criterio orientativo, puo ritenersi che, sulla scia dell’orientamento della Suprema
Corte (Sez. Un. 28 febbraio 2008, n. 19601, Niccoli, rv 239398, relativa alla sentenza di
fallimento), a maggior vaglio del giudice civile corrisponde minore spazio per una
rivalutazione in seno alla giurisdizione penale delle condizioni di legittimita delle
operazioni realizzate sulla base delle prospettazioni, delle intese e degli accordi tra soggetti
economici. Va detto, ad onor del vero, che occorre ripercorrere valutazioni e prognosi dai
confini assai vaghi e difficilmente riducibili alle categorie penalistiche ed alle esigenze di
determinatezza del precetto penale.

In particolare, allorché I'esenzione venga invocata per pagamenti ed operazioni posti in
essere in esecuzione dell’accordo di ristrutturazione del debito omologato ai sensi
dell'articolo 182-bis L.F., conviene rammentare che per conseguirne l'omologazione
I''mprenditore in stato di crisi deve depositare una relazione redatta da un professionista (in
possesso dei requisiti di cui all'art. 67, terzo comma, lett. d) sulla veridicita dei dati aziendali
e sull'attuabilita dell'accordo con riferimento all’idoneita ad assicurare il regolare
pagamento dei creditori estranei’®,

La verifica di detta “attuabilita” da parte del giudice penale, secondo valutazione ex ante, risente delle
incertezze sull’estensione della valutazione affidata al decreto di omologazione del tribunale. Ove essa si dilati sino
al “merito” delle condizioni di legalita dell’accordo, incorporando una valutazione giudiziale di “attuabilita”!?6, una
volta divenuto definitivo, ne dovrebbe essere esclusa la sindacabilita da parte del giudice penale, tenuto altresi
conto che l'esenzione pare ricollegata al fatto storico della omologazione. In senso contrario, invece, potrebbe
rilevarsi la portata generale dell’art. 2, comma 1, cod. proc. pen., che attribuisce al giudice penale il potere — dovere
di risolvere ogni questione da cui dipende la decisione, salvo che sia diversamente stabilito. Con l'ulteriore
implicazione per cui ove si dovesse escludere che il giudice civile svolga una valutazione sulla fattibilita del piano di
ristrutturazione, quando venga invocata l'operativita dell’art. 217-bis, 1.fall. la stessa valutazione non potrebbe
essere impedita al giudice penale.

154 Cfr. PISTORELLI, op. cit.
155 INZITARI (Gli accordi di ristrutturazione ex art. 182-bis l. fall.: natura, profili funzionali e limiti dell'opposizione degli estranei
e dei terzi) segnala diversi motivi per i quali accordo di ristrutturazione non puo essere considerato una procedura
concorsuale: «1) non é previsto un procedimento, né un provvedimento di apertura; 2) non vi é la nomina di organi quali
un commissario, un amministratore giudiziale, un giudice delegato, un comitato dei creditori; 3) non é prevista, né puo verificarsi
una regolazione concorsuale del dissesto, non tutti i creditori sono coinvolti nell’accordo e qualunque regolazione venga scelta
ed attuata con l'accordo essa non coinvolge tutti i creditori, né ha una efficacia erga omnes; 4) i creditori non sono
organizzati come collettivita dei creditori ma come somma di tante teste; 5) il debitore resta dominus dell’impresa, non
solo perché continua net suoi pieni poteri di gestione e direzione, ma anche perché non si verifica alcuna forma di spossessamento,
neppure attenuato, in quanto i suoi atti non subiscono alcun vincolo ed alcun controllo» (nello stesso senso, cfr. FABIANI,
L'ulteriore upgrade degli accordi di ristrutturazione e l'incentivo ai finanziamenti nelle soluzioni concordate, in Fallimento, 2010,
902; NARDECCHIA, La protezione anticipata del patrimonio del debitore negli accordi di ristrutturazione dei debiti, in
Fallimento, 2011 p. 708).
156 Per INZITARI (Gli accordi di ristrutturazione ex art. 182-bis l. fall.: natura, profili funzionali e limiti dell’opposizione degli
estranel e dei terzi) il giudizio di omologazione investe, pertanto, la verifica degli elementi che sono presupposto
dell’accordo e che sono enunciati al primo comma dell’art. 182 bis, 1.fall.. Vale a dire, la documentazione ex art. 161 1.fall.,
l’adesione almeno del 60% dei crediti, la relazione del professionista sull’attuabilita dell’accordo, con particolare
riferimento alla sua idoneita ad assicurare il regolare pagamento dei crediti estranei. L’Autore, pur dando atto che il
giudizio di attuabilita necessariamente comprende una valutazione di affidabilita dei dati contabili e fattuali raccolti, escludeva
la sussistenza di un obbligo di attestazione della veridicita dei dati aziendali, poiché il contenuto della relazione risultava
autonomamente disciplinato dall’ultima parte del primo comma dell’art. 182 bis, L.F., senza far riferimento alcuno a tale
attestazione. La posizione non pare piu sostenibile atteso I’esplicito riferimento alla veridicita dei dati aziendali introdotto
dall'art. 33, comma 1, lett. e), n. 1), D.L. 22 giugno 2012, n. 83 , convertito, con modificazioni, dalla L. 7 agosto 2012, n. 134.
MUCCIARELLI (L’esenzione, op. cit.), in relazione all'oggetto del giudizio incorporato nel decreto di omologa, a fronte di un
disposto normativo silente, rileva come la maggioranza degli autori attribuisca al tribunale - anche indipendentemente dalla
presenza di opposizioni - un potere di verifica in ordine al merito dell'accordo, non inteso come valutazione della convenienza
economica di esso, bensi come "esame valutativo della documentazione", con strumenti di accertamento officioso,
funzionali ad una piu attendibile valutazione circa l'omologabilita dell'accordo. In senso non difforme sembra porsi la
giurisprudenza, specie di merito, con l'eccezione rilevante della pronunzia delle Sezioni Unite della Corte di cassazione (sentenza
26 febbraio 2009, n. 22468) che orienta verso un potere giudiziale di verifica della legalita procedimentale, nel momento in cui
relega l'accordo "in un'area privatistica a sfondo negoziale", cui I'omologazione non attribuisce connotazione pubblicistica. Per le
diverse estensioni del vaglio del giudice penale derivante dalla diversa ampiezza delle verifiche del giudice civile in sede di
omologa cfr. MUCCIARELLI, L’esenzione, op. cit.
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Anche con riferimento all’evenienza in cui le autorizzazioni giudiziali per la finanza interinale ex art.
182-quinquies L.F. in vista del perfezionamento del concordato preventivo o degli accordi ex art. 182-bis, comma 1,
L.F. siano conseguite sulla base di una falsa e consapevole prospettazione da parte del debitore o del professionista
di circostanze per le prime rilevanti — si pensi alla funzionalita dei finanziamenti per la migliore soddisfazione dei
creditori, ovvero le urgenti necessita relative all'esercizio dell'attivita aziendale in situazione di impossibilita di
reperire altri finanziamenti o, ancora, il pericolo, in assenza di tali finanziamenti, di un pregiudizio imminente ed
irreparabile all'azienda) nel testo della previsione normativa, che, per vero, ricollega 'applicabilita dell’art. 217-bis
al fatto storico dell’autorizzazione giudiziale — non si intravedono ragioni per escludere la praticabilita della
contestazione di bancarotta preferenziale, resa evidente dalla «intenzione dolosa di ledere o porre in pericolo la par
condicio»®7, E in ogni caso potrebbe immaginarsi 'integrazione di una forma di ricorso abusivo al credito.

Parimenti e a dirsi per il concordato preventivo, il quale presuppone un piano di
soluzione dello stato di crisi, da prospettarsi con la domanda, comunicata al pubblico
ministero, la cui “fattibilita” esige di essere valutata (cfr. art. 161, comma terzo, L.F.),
tenendo presente che il controllo del tribunale in sede di ammissione alla procedura appare
piu pregnante!®®. Come adesso dispongono anche le riformate previsioni degli artt. 67, comma
3, e 182- bis lfall., il terzo comma dell'art. 161 l.fall. espressamente stabilisce che il
professionista "attesti [anche] la veridicita dei dati aziendali": «se questa clausola dovesse
essere intesa - come sembra plausibile - nel senso che la valutazione sulla correttezza dei dati
patrimoniali, economici e finanziari posti alla base del piano viene '"incorporata” nel
provvedimento ammissivo alla procedura, all'apprezzamento del giudice penale non rimarra
spazio alcuno»ts,

Puo essere di qualche interesse, anche ai fini in analisi, rammentare la riflessione
sviluppatasi in seno alla giurisprudenza di merito e di legittimita circa gli spazi di
configurabilita di atti distrattivi realizzati in presenza ed a seguito di concordati
omologati.

La Corte regolatrice'®® ha sgombrato il campo da qualsiasi attitudine penale

scriminante riferita al consenso negoziale storicamente consacrato dal’omologa.

Non sussiste un’area di irresponsabilita penale, di carattere oggettivo, per 1 fatti spoliativi commessi dopo
l'ammissione al concordato preventivo, non potendo ritenersi che essi siano comunque "coperti" dal decreto di
omologa, con il parere favorevole dei creditori, del commissario giudiziale e dunque autorizzati dal giudice delegato.
In altre parole, non puo affermarsi che le condotte di spoliazione di un debitore ammesso al concordato preventivo
non abbiano comunque rilievo penale o che lo perdano a seguito dell'omologa dello stesso, alludendo ad una causa di
giustificazione che l'ordinamento non conosce. Del resto, l'art. 217 bis legge fall. «esclude la responsabilita per le
operazioni compiute in esecuzione di un concordato preventivo solo quando di ipotizzi la commissione del delitto di
bancarotta preferenziale o di bancarotta semplice e non quando si ravvisino fatti concretanti un delitto di bancarotta
fraudolenta patrimoniale». Se resta esclusa la punibilita per 1 delitti di bancarotta fraudolenta, ai sensi dell'art. 236
legge fall., del liquidatore nominato nel concordato preventivo con cessione di benil®! (per non essere lo stesso
espressamente menzionato nella norma) non viene meno la previsione di responsabilita degli altri soggetti elencati
nel comma secondo dello stesso art. 236 legge fall., e «cio non solo per i fatti antecedenti all'ammissione al
concordato ma anche per quelli successivi (posto che altrimenti l'affermazione della irresponsabilita del liquidatore
giudiziale, nominato con l'ammissione del concordato, non avrebbe avuto ragion d'essere)» 162,

157 SANTORIELLO, op. cit.
158 Per la Cassazione (Sez. U, Sentenza n. 1521 del 23/01/2013, Rv. 624796), in tema di concordato preventivo, «il giudice ha il
dovere di esercitare il controllo di legittimita sul giudizio di fattibilita della proposta di concordato, non restando questo
escluso dall'attestazione del professionista, mentre rimane riservata ai creditori la valutazione in ordine al merito del detto
giudizio, che ha ad oggetto la probabilita di successo economico del piano ed i rischi inerenti. Il menzionato controllo di
legittimita si realizza facendo applicazione di un unico e medesimo parametro nelle diverse fasi di ammissibilita, revoca ed
omologazione in cui si articola la procedura di concordato preventivo, e si attua verificandosene l'effettiva realizzabilita della
causa concreta: quest'ultima, peraltro, da intendersi come obiettivo specifico perseguito dal procedimento, non ha contenuto fisso
e predeterminabile, essendo dipendente dal tipo di proposta formulata, pur se inserita nel generale quadro di riferimento
finalizzato al superamento della situazione di crisi dell'imprenditore, da un lato, e all'assicurazione di un soddisfacimento, sia pur
ipoteticamente modesto e parziale, dei creditori, da un altro».
159 MUCCIARELLI, L’esenzione, op. cit.
160 Cass. Pen., Sez. 5, 51277/2016.
161 Sez. U, n. 43428 del 30/09/2010, Corsini, Rv. 248381.
162 T] caso concreto afferiva ad una cessione di azienda per corrispettivo inferiore al valore di mercato, in tesi di accusa inserita in
un piu ampio piano volto a svuotare di risorse la societa ammessa al concordato preventivo in favore di altre societa, italiane
ed estere, dello stesso gruppo, sempre riconducibili al dominus della prima (piano avvalorato dall'inserimento nel contratto di
affitto di azienda, stipulato in limine alla messa in liquidazione volontaria della societa concordataria, della clausola che
prevedeva la cessione dell'azienda all'affittuaria al prezzo al quale era poi avvenuta). Mentre il tribunale del riesame aveva
ritenuto irrilevante, posto questo quadro complessivo, la circostanza che la vendita si fosse perfezionata all'interno della
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Il tema € estremamente complesso specie se si ha riguardo alla nuova disciplina del concordato preventivo,
realizzato con una proposta di piano che puo prevedere la ristrutturazione dei debiti e la soddisfazione dei crediti
attraverso qualsiasi forma, dunque anche mediante cessione dei beni, accollo, o altre operazioni straordinarie" (art.
160 legge fall.) idonee a risolvere la crisi (con percentuali di soddisfazione del ceto creditorio da ultimo vincolate per
il concordato liquidatorio per effetto del d.l. 27 giugno 2015, n. 83, convertito, con modificazioni, dalla L. 6 agosto
2015, n. 132). All'imprenditore & data altresi facolta (ex art. 186 bis legge fall.) di presentare un piano che ammette
«la prosecuzione dell'attivita di impresa [...], la cessione dell'azienda in esercizio ovvero il conferimento dell'azienda
in esercizio in una o pit societa, anche di nuova costituzione», sulla base di criteri e valori determinati dal
proponente e asseverati da un professionista abilitato.

A fronte dei noti parametri definiti dalla giurisprudenza civile (Papprovazione della
proposta e rimessa alla fondamentale volonta dei creditori, restando in capo al tribunale
fallimentare il compito di assicurare il rispetto dei principi che regolano la materia
concordataria, tra cui, principalmente, quello che ai creditori venga fatta una proposta chiara,
sulla base di una veridica rappresentazione della situazione aziendale, con presentazione di
un piano fattibile), la Corte fissa tre principi su nodali questioni di interesse penale: (i)
attraverso un piano concordatario, pur approvato dai creditori ed omologato dal tribunale,
in quanto utilizzato in frode al ceto creditorio!¢? (per realizzare, dunque, un interesse
illecito del soggetto imprenditoriale proponente) € possibile che siano compiuti atti
dissipativi o distrattivi del patrimonio del debitore, rilevanti ex artt. 236, 216 legge
fallimentare; (i1) la giurisdizione penale puo attivarsi prima che sia disposta, da parte
degli organi fallimentari, la revoca del concordato, ex art. 173 legge fall.164; (i11) il
carattere frodatorio del piano va accertato in concreto e deve rivelare una chiara e
indiscutibile manipolazione della realta aziendale, tale da falsare il giudizio dei
creditori e orientarli in maniera presumibilmente diversa rispetto a quella che sarebbe
conseguita alla corretta rappresentazione della situazione aziendale¢5.

procedura di concordato preventivo, sotto la vigilanza degli organi della procedura, la Corte di Cassazione (Sez. 5 Pen., n.
18997/2016) ha sostenuto che, sebbene il quadro complessivo delle incolpazioni fosse idoneo ad avvalorare il sospetto del piano
criminoso, non potesse essere svilita la funzione della rete di controlli apprestati dalla legge a tutela dell'interesse dei creditori
nella cessione dei beni concordatari, dovendosi affrontare ex professo il tema della scelta degli organi della procedura di
autorizzare quell'atto, distinguendo quella libera da quella frutto di ingannevole prospettazione.
163 I'approvazione dei creditori e I'omologa del Tribunale, infatti, «non escludono, in astratto, che la procedura concordataria
venga utilizzata in frode al ceto creditorio, per la realizzazione di un interesse illecito del soggetto proponente. L'art. 236 cit.,
nel prevedere l'applicazione degli artt. 223 e 224 legge fall. "nel caso di concordato preventivo”, si riferisce non solo ai fatti
commessi ante procedura, ma - com'é desumibile dallo stesso tenore letterale della norma - anche ai fatti commessi "attraverso
la procedura", indebitamente piegata a fini illeciti». Perché cio si verifichi occorre, pero, che il piano sia congegnato in
maniera frodatoria, per la realizzazione di interessi diversi da quelli sottesi alla normativa concordataria, pensata e voluta dal
legislatore per favorire il risanamento delle imprese o la loro liquidazione: sempre, perd, nel rispetto dei principi che
sovrintendono all'esercizio dell'attivita imprenditoriale e alla definizione concordata delle crisi. Cio comporta che «l'imprenditore,
il quale st rivolga al ceto creditorio per coinvolgerli nella gestione della propria crisi, anche attraverso la rinuncia, totale o parziale,
ai loro crediti, debba farlo in maniera trasparente e attraverso la rappresentazione della reale situazione aziendale, per consentire
ai creditori l'espressione di un voto consapevole e al Tribunale l'adempimento della sua funzione di verifica. Tanto, é dimostrato -
se ci fosse mai stato qualche dubbio - dalla previsione della "revoca dell'ammissione al concordato” - ove venga posto in essere uno
degli atti previsti dall'art. 173 legge fall. - e dalla recente introduzione, nell'ordinamento penale, dell'art. 236-bis legge fall., che
punisce, in maniera severa, il professionista che, nelle relazioni o attestazioni di cui agli artt. 67, comma 3, lett. d), 161, comma 3,
182/bis, 182/quinquies, 182/septies e 186/bis (vale a dire, in tutti i casi in cui é richiesta la sua opera "attestatrice”), esponga
informazioni false od ometta di riferire informazioni rilevanti in funzione del corretto svolgimento delle procedure di risoluzione
della crisi d'impresa (in questo senso si é gia pronunciata questa Corte con sentenza del 12/4/2016, n. 18997, in un caso che
riguardava lo stesso soggetto ricorrenteh.
164 L.a Corte di Cassazione richiama la tendenziale autosufficienza della giurisdizione penale, che consente a questultima di
risolvere ogni questione da cui dipenda la decisione (art. 2 cod. proc. pen.). Poiché 1'art. 236 legge fall. fa salva espressamente
l'applicabilita degli artt. 223 e 224, legge fall., ne consegue che ogni condotta rivolta a commettere i reati previsti dalle norme
suddette, in qualunque momento posta in essere (prima dell'ammissione alla procedura concordataria, durante lo svolgimento
della procedura o dopo la revoca del provvedimento di ammissione), diviene perseguibile dal giudice penale.
165 Infatti, la "frode" «non puo consistere in una diversa lettura dei dati esposti nel piano da parte dei soggetti cui ¢ demandata la
funzione di verifica, ma presuppone una rappresentazione non veritiera della realta aziendale, attuata atiraverso la
volontaria pretermissione - nel piano - di cespiti rilevanti (beni strumentali, crediti, ecc.), attraverso l'indicazione di
attivita o l'esposizione di passivita inesistenti, ovvero in presenza di qualunque altro comportamento
obbiettivamente idoneo ad ingannare i creditori e che legittimerebbe la revoca del concordato, ex art. 173 legge fall..
L'indicazione legislativa contenuta nella norma suddetta costituisce, infatti, valido riferimento per giungere non solo alla
risoluzione del concordato preventivo, ma anche per punire, sub specie di distrazione o dissipazione, condotte che tradiscono, in
modo indiscutibile e non congetturale, lo spirito e la funzione degli istituti di "risoluzione della crisi d'impresa”, pensati dal
legislatore per favorire la salvaguardia di valori aziendali inevitabilmente compromessi dal fallimento e non certo per consentire
38



Un equilibrio complicato, come si vede, tra tutela dell'impostazione negoziale della gestione della crisi e visione
lealistica dell’accesso alla procedura con effetti esdebitatori ex art. 184 legge fall. che recupera interesse per i
contenuti di fedelta della rappresentazione sottesa alla proposta ed al piano e della loro esecuzione.
Sono questi, infatti, a giustificare 'intervento della pubblica accusa sia pure entro confini di nitidezza probatoria
non sempre facilmente conseguibili. I piani connotati da piu insidiosa portata decettiva, infatti, sono proprio quelli
artatamente predisposti per consentire al tribunale di vedere solo quanto il normale e noto potere indagatorio del
medesimo, eminentemente cartolare, puo consentirgli di scorgere.

— 10. I riflessi civilistici della bancarotta preferenziale e quelli penali della
riforma della revocatoria fallimentare.

La soggezione alla revocatoria fallimentare di una condotta non risolve la questione
della sua rilevanza penale, anche se ¢ elemento altamente indiziante della preferenzialita
che connota la bancarotta ex art. 216, comma 3 l.fall.; per converso, l'integrazione della

fattispecie penale non segna inevitabilmente I'invalidita civile dell’atto.

A tal ultimo riguardo, infatti, la Cassazione ha piu volte ricordato che la violazione di una norma
imperativa, quale Particolo 216, comma 3, 1. fall., non origina la nullita del contratto. L’art. 1418, comma
1, c.c., con l'inciso «salvo che la legge disponga diversamente», impone di accertare se il legislatore, anche nel caso di
inosservanza del precetto, abbia consentito la validita del negozio predisponendo un meccanismo idoneo a
realizzare gli effetti voluti della norma. Cosi, sul presupposto dell’assenza di un divieto generale di porre in
essere attivita negoziali pregiudizievoli per i terzil®® la giurisprudenza di legittimita ha stabilmente
escluso che la stipulazione di un contratto di mutuo ipotecario in violazione dell'art. 216, comma 3,
l.fall., dia luogo a nullita per illiceita di causa, ai sensi del citato art. 1418, costituendo piuttosto il
presupposto per la revocazione degli atti lesivi della par condicio creditorum!®’. Parimenti, difronte
all’acclarato intendimento comune delle parti di sottrarre i titoli dati in pegno alla par condicio creditorum, volto
sostanzialmente a realizzare una frode nei confronti dei creditori, la circostanza che questi ultimi dispongano pur
sempre della possibilita di esperire 1'azione revocatoria, sia ordinaria che fallimentare, per recuperare alla massa
fallimentare 1'attivo costituito dai titoli in questione & stata considerata preclusiva dell’esperibilita della azione di
nullita verso i collegati contratti di fideiussione e di costituzione dei titoli in pegno, stipulati con l'accordo trilatero
volto ad impedire l'esperibilita dell'azione revocatorial6s,

all'imprenditore di avvantaggiarsi, a danno dei creditori, delle "crisi” cui ha dato luogo;, sempreché, ovviamente, le condotte
censurate determinino una distrazione o dissipazione di attivita aziendali».
166 Secondo la giurisprudenza civile netta é la distinzione tra frode alla legge e frode ai creditori e l'intento di frodare i creditori
non é riconducibile alla categoria dell'illiceita, nemmeno laddove costituisca motivo determinante comune. Quanto al primo
aspetto, invero, «il negozio in frode alla legge ¢ quello che persegue una finalita vietata in assoluto dall'ordinamento in
quanto contraria a norma imperativa o ai principi dell'ordine pubblico o del buon costume ovvero perché diretta ad eludere una
norma imperativa». Ebbene, «l'intento di recare pregiudizio ad altri soggetti non rientra di per sé nella descritta fattispecie, sia
perché il negozio in frode alla legge ¢ ipotesi del tutto distinta da quella del negozio in frode ai terzi, sia perché non si
rinviene nell'ordinamento una norma che stabilisca in via generale, come per il primo tipo di contratto, l'invalidita del
contratto stipulato in frode ai terzi, ai quali ultimi, invece, l'ordinamento accorda rimedi specifici, correlati alle varie
ipotesi di pregiudizio che essi possano risentire dall'altrui attivita negoziale» (Cass. 29 maggio 2003, n. 8600, che richiama
espressamente Cass. 10603/93). Quanto al secondo profilo, poi, «il motivo illecito che, se comune e determinante, determina
la nullita del contratto si identifica con una finalita vietata dall'ordinamento perché contraria a norma imperativa, ai principi
dell'ordine pubblico o del buon costume, ovvero poiché diretta ad eludere, mediante detta stipulazione, una norma imperativan.
Proprio per questo «l'intento delle parti di recare pregiudizio ad altri - quale quello di attuare una frode ai creditori, di
vanificare un'aspettativa giuridica tutelata o di impedire l'esercizio di un diritto - non é illecito, ove non sia riconducibile ad
una di tali fattispecie, non rinvenendosi nell'ordinamento una norma che sancisca in via generale (come per il
contratto in frode alla legge) l'invalidita del contratto in frode dei terzi, per il quale, invece, l'ordinamento accorda rimedi
specifici, correlati alle varie ipotesi di pregiudizio che essi possano risentire dall'altrui attivita negoziale» (Cass. 4 ottobre
2010, n. 20576, che richiama Cass. 7983/91). Piu in generale (Cass. 20576/10, cit., ripresa, successivamente, da Cass. 11 ottobre
2013, n. 23158), non danno luogo a nullita del contratto 1'intento di frodare i creditori (il cui diritto & altrimenti tutelato,
come, ad es., con le azioni revocatorie), né l'intento di vanificare un'aspettativa giuridica (tutelata, ad es. ex art. 1359 c.c.),
né, infine, lo scopo di impedire l'esercizio di un diritto (Cass. n. 6239/1983, n. 4116/1986, n. 3905/1981)
167 Cosi Cassazione Civile, sez. 1, 28/09/2016, n. 19196. Anche Cassazione civile, sez. III, 24/05/2003, n. 8236 ha sostenuto che «la
violazione di una norma imperativa non da luogo necessariamente alla nullita del contratto giacché l'art. 1418, comma 1, c.c., con
l'inciso "salvo che la legge disponga diversamente”, esclude tale sanzione ove sia predisposto un meccanismo idoneo a realizzare
ugualmente gli effetti voluti della norma, indipendentemente dalla sua concreta esperibilita e dal conseguimento reale degli effetti
voluti».
168 Come ricorda la Corte di Cassazione (Sez. 3 Civ., Sentenza n. 23158 del 31/10/2014, Rv. 633290) «/...] l'attivita negoziale non
puo dirsi illecita per il solo fatto che essa comporti un danno per i terzi in generale o per i creditori in particolare,
perfino ove tanto sia l'unica o l'effettiva finalita in concreto perseguita dalle parti». Infatti, «/...Jgia in linea di
principio qualunque attivita di contatto tra consociati puo comportare, oltre ad un vantaggio per almeno uno di loro, il rischio
di uno svantaggio per gli altri che ne sono coinvolti, a compensazione o contropartita del primo; ma gli ordinamenti giuridici
moderni, garantendo a ciascun individuo, con la capacita di agire, la liberta di attivita negoziale per il perseguimento di interessi
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Quanto detto appare coerente con il fatto che nell'individuazione dei limiti all'attivita negoziale privata
Pordinamento, generalmente assecondando il comune sentire delle singole epoche storiche, introduce una serie
diversificata di reazioni alla loro violazione, graduandole in dipendenza del grado di disvalore connesso a ciascuna
di esse e dell'intensita dell'interesse pubblico alla loro repressione o prevenzione, in comparazione con quello
esclusivamente o prevalentemente individuale?. In tal senso, tradizionalmente 1'ordinamento appresta ai creditori
- 0 a particolari categorie di terzi, cioé di estranei al negozio suscettibili di danneggiarli - speciali rimedi, volti a
tutelarli in determinate circostanze e quindi a particolari condizioni od al ricorrere di bene individuati presupposti:
«rimedi che tutti si risolvono non gia nella sanzione di invalidita dell'atto negoziale posto in essere col risultato o
col fine di danneggiarli, ma appunto e soltanto in quella ben meno invasiva della sola inefficacia e quindi della
sua irrilevanza nei confronti dei singoli soggetti specificamente danneggiati, i quali soli del resto e allora, in via di
eccezione ed ai soli fini di realizzare comunque la loro garanzia patrimoniale, potranno beneficiare della fictio iuris
dell’'equiparazione dell'atto lesivo ad un atto mai venuto a giuridica esistenza ed aggredire il bene che ne ¢
oggetto come se non fosse mai uscito, per loro, dal patrimonio del debitore. Tanto risponde evidentemente
all'interesse generale, che é quello di lasciare al singolo, eventualmente attinto in senso negativo dall'altrui
attivita altrimenti lecita e legittima, la valutazione di convenienza della reazione alla medesima; ma
l'interesse generale é di tanto soddisfatto, lasciando lecito e legittimo [l'atto e solo abilitando il danneggiato a
reagirvi. Ed il minor disvalore ¢ reso evidente proprio dal fatto che, al verificarsi dei presupposti, l'atto che
danneggia (solo) i terzi rimane valido ed efficace nei confronti di tutti gli altri: con la qual cosa é escluso che quello
attinga un livello o soglia di contrarieta all’'ordinamento tale da esigerne l'espunzione dal mondo del diritton.

Riepilogando, dunque, «l'atto negoziale lesivo dei diritti o delle aspettative dei creditori non é
quindi di per sé solo illecito (e quindi non é nullo, ne' per illiceita della causa, ne' per frode alla legge, ne' per
motivo illecito determinante comune), sia perché nessuna norma vieta - di per sé sola considerata - alle parti di
compiere attivita negoziali che possano comportare un pregiudizio economico o patrimoniale per i terzi,
sia perché é previsto un sistema speciale di tutela di chi risulta danneggiato, articolato sulla sola
inefficacia degli atti negoziali posti in essere in suo danno ed a peculiari condizioni»170,

riconosciuti meritevoli di tutela, si limitano a reprimere abusi o deviazioni, ovvero a porre soglie invalicabili, al cui
interno ogni altra attivita é istituzionalmente libera. In difetto di limiti finalistici (basti pensare appunto alla normativa
sull'tlliceita del negozio, ovvero a quella dell'inefficacia del negozio innominato o atipico, che attengono al suo momento genetico o
a quello ancora anteriore del riconoscimento di giuridica efficacia), l'attivita negoziale del privato non puo mai dirsi illecita
se realizzi, come effetti indiretti, il detrimento patrimoniale altrui: detrimento che, anzi, nella moderna circolazione
giuridica, costituisce - sia pure appunto entro detti limiti - un'evenienza per cosi dire insita o coessenziale all'ordinaria
estrinsecazione dei traffici giuridici. Non si richiede, cioé, che questi diano luogo a scambi perfettamente equi e giusti,
se non altro difficile od arbitraria (se non impossibile) rivelandosene la parametrazione in termini di effetti sui patrimoni dei
consociati che entrano in contatto tra loro. La liberta di attivita negoziale postula, allora, istituzionalmente il perseguimento di un
vantaggio - o di un'aspettativa di vantaggio - per chi la pone in essere e, per intuitive ragioni, normalmente comporta, in via
simmetrica se non corrispettiva, un vero e proprio svantaggio come contropartita a carico degli altri consociati sulle cui sfere
patrimoniali essa venga ad incidere anche indirettamente».
169 Secondo quanto osserva ancora la Corte di Cassazione (Sez. 3 Civ., Sentenza n. 23158 del 31/10/2014, Rv. 633290) «come si
ricava dall'impostazione tradizionale e ultramillenaria delle figure di invalidita del negozio (e come é reso sempre piu evidente,
0ggi, dalla diffusione sempre maggiore della cd. nullita di protezione, nella quale i tradizionali schemi della nullita si fondono con
la devoluzione al diretto interessato della libera determinazione sull'attivazione - o meno - della sanzione alla violazione delle
norme a sua preponderante tutela), resta rimessa all'ordinamento la valutazione del rimedio piu idoneo in relazione agli
interessi generali: e, in particolare, la scelta di apprestare una tutela valida nei confronti di tutti i consociati, anche di
quelli non coinvolti direttamente dalla violazione delle regole generali, oppure una tutela diversa e piu articolata, in certo
senso di minore intensita, consistente nella rimessione al danneggiato dell'iniziativa di attivazione della reazione di
tutela accordatagli. Non giova allora invocare clausole o regole generalissime, come il neminem laedere, o l'art. 185 cod. pen.
sull'obbligo dell'autore del reato - tra l'altro - di risarcire i danni che da esso derivino, o la stessa responsabilita patrimoniale
generale del debitore, o gli artt. 1175 e 1375 cod. civ.: si tratta di principi informatori e certamente fondanti dell'intero
ordinamento (e come tali insostituibili criteri ermeneutici), ma per cio stesso insuscettibili di costituire incondizionatamente un
diretto parametro di nullita dell’attivita del privato, attesa l'invasivita della valutazione teleologia di essa che comporterebberon.
La nullita, quindi, «deve quindi essere espressamente prevista come violazione od elusione - mediante frode od anche
tramite motivo determinante comune - di norma imperativa in senso stretto, che vieti od imponga una determinata
condotta e ne consenta l'eliminazione con effetti non meramente obbligatori: diversamente opinando, ogni norma non derogabile
sarebbe di per sé fornite di illiceita di un atto di disposizione negoziale che impinga nella sua violazione od elusione. E con la sola
estensione - ricavata in via di interpretazione - della massima sanzione a quelle ipotesi in cui l'effetto finale voluto dalla
norma imperativa sia ritenuto assolutamente inderogabile in ragione della peculiare condizione del soggetto in cui
favore essa é posta, tanto da fondare un'autentica tutela recuperatoria, in luogo di quella meramente risarcitoria (si pensi
ai casi di retratto a favore di particolari categorie di contraenti, ritenute da tutelare anche in forma specifica). Puo inferirsi, cosi
ed in applicazione di un principio generale dell'ordinamento in tema di limitazione della validita dell'attivita negoziale altrimenti
libera, che «la presenza di un corpus di rimedi speciali esclude l'applicazione di quelli generali, siccome solo quelli ritenuti
applicabili alla categoria: in tema di nullita del contratto per contrarieta a norme imperative, in difetto di espressa
previsione in tal senso, ove non altrimenti stabilito dalla legge, unicamente la violazione di norme inderogabili
concernenti la validita del contratto é suscettibile di determinarne la nullita, che va, pertanto, esclusa sia quando risulta
prevista una diversa forma di invalidita (es. annullabilita), sia quando la legge assicura l'effettivita della norma imperativa con la
previsione di rimedi diversi (in termini, di recente, Cass. ord. 14 dicembre 2010, n. 25222)».
170In relazione a tale conclusione di mera inefficacia viene ammessa quale sola eccezione I'evenienza in cui la preclusione al
terzo dell'esercizio del diritto, derivante dall'atto negoziale in sua frode, costituisca di per sé sola e di per sé stessa un
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E’ noto che la riforma della revocatoria fallimentare (che, a differenza di quella
ordinaria, afferisce ad atto suscettibile di essere revocato in quanto compiuto quando
il debitore era insolvente e non per aver reso insolvente il debitore) non €& stata
accompagnata da una “risistemazione” della bancarotta preferenziale. Tale
circostanza € stata variamente interpretata rispetto all'influenza della azione revocatoria sulla
configurazione del reato fallimentare, svolgendo tradizionalmente la prima funzione
descrittiva dell’area della seconda. Conviene soffermarsi sui principali elementi di novita: (i) il
dimezzamento del cd. periodo sospetto (passato da due ad uno per gli atti anormali e da un
anno a sei mesi per gli atti normali); (i) 'ampliamento dei casi di esenzione da revocatoria
fallimentare.

Sotto il profilo della nuova modulazione temporale della revocatoria, prevale la
lettura che ne esclude il riflesso sull’illecito penale. Quest'ultimo, infatti, non € inciso
dalla riforma e resta concettualmente autonomo, con un campo di applicazione, sotto il profilo
dell’ambito temporale (“prima o durante la procedura fallimentare”), piu esteso dellistituto
revocatoriol™,

Nulla precluderebbe, dunque, la rilevanza penale dei pagamenti realizzati in periodo di crisi incombente pur
fuori dal periodo sospetto ai fini dell’azione revocatoria. Non manca una tesi che ricostruisce il rapporto tra
revocatoria e bancarotta preferenziale nei termini di progressione della tutela, per cui — per esigenze logiche e di

coerenza interna dell'ordinamento — lirrilevanza civilistica di un comportamento costituirebbe argine alla
possibilita stessa di attribuirgli rilevanza penale'’2. Allo stato, per vero, la riflessione giurisprudenziale sembra

“affezionata” all'idea dell'lindipendenza e I'autonomia dei due strumenti di protezione dei creditoril?s.
Situazione piu complicata € data per le esenzioni da revocatoria, specie quelle
coerenti con la volonta del legislatore di favorire la continuazione ed il salvataggio

dell'impresa.

In effetti, la necessita di stabilita giuridica testimoniata dalle nuove esenzioni resterebbe illogicamente
contraddetta ove si dovesse ritenere la persistente rilevanza penale delle condotte sottratte alla revocatoria
fallimentare. Inoltre, non senza qualche sopravvalutazione del significato delle esenzioni, alle stesse viene riferita
Pattitudine a precludere ai pagamenti ad esse riconducibili I'idoneita a ledere la par condicio creditorum'™ e
dunque a compromettere il bene giuridico tutelato dalla bancarotta preferenziale. La natura sussidiaria
dell'intervento penale e la tendenziale simmetria tra tutela civile e tutela penale dovrebbero confortare il giudizio

di irrilevanza penale dei comportamenti esenti da revocatoria fallimentare.

La riflessione giurisprudenziale penalistica non si & spinta sino a tali conclusioni. La
considerazione della problematica in analisi si € manifestata piuttosto sotto il profilo
dell’esclusione del dolo di illecita preferenza e di danno per la massa dei creditori residui in
corrispondenza delle condotte esentate da revocatoria fallimentare!” — il cui riconoscimento
resta affidato in ogni caso al giudice penale — in quanto sorrette dalla tensione verso la
salvaguardia dell’attivita sociale, ovvero tenute per evitare il fallimento, almeno in presenza di
risultato ragionevolmente perseguibile.

risultato vietato, assistito generalmente non solo da una tutela risarcitoria, ma pure da una tutela recuperatoria piena o in forma
specifica. Al di fuori di questo solo caso, il contratto ¢ pienamente valido ed efficace, impregiudicata soltanto la reazione del diretto
interessato, al ricorrere dei particolari presupposti.

111 ZAMBUSI, La bancarotta preferenziale dopo la riforma dell'azione revocatoria fallimentare: riflessi problematici, in Ind. pen.,
2009, 533

172 GIUNTA, Revocatoria e concordato preventivo: tutela penale, in Dir. e prat. fall., 2006, 34.

173 In questo senso cfr. da ultimo Cass. Pen., Sez, 5, 3797/2018 che afferma espressamente che ’esclusione della revocabilita ex
art.67 1. fall. del pagamento agisce solo sul piano dei rimedi processualmente consentiti dalla legge civile e non significa affatto
che con esso non sia stato violato 'ordine preferenziale dei pagamenti previsto dalla legge.

174 Cosi GIUNTA, op. cit.

175 Cass. Pen, Sez. 5, 20.5.2009, n. 31168, Scala, in CED, 2009/244490: «la bancarotta preferenziale (art. 216, comma terzo, L.
fall.), sul piano oggettivo richiede la violazione della "par condicio creditorum” nella procedura fallimentare e, sul piano soggettivo,
la ricorrenza della forma peculiare del dolo, costituito dalla volonta di recare un vantaggio al creditore (o ai creditort) soddisfatto,
con l'accettazione dell’eventualita di un danno per altri, finalita che deve risultare primario interesse perseguito dal debitore, con
la conseguenza che la strategia di alleggerire la pressione dei creditori, in vista di un ragionevolmente presumibile riequilibrio
finanziario e patrimoniale, é incompatibile con il delitto, soprattutto alla luce della riforma, introdotta dal D.L.vo 269 del 2007,
dell'azione revocatoria e specialmente dell'art. 67, comma terzo, L. fall».
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Il legislatore, da canto suo, ha mostrato scarsa sensibilita per il problema. Una parziale
considerazione & provenuta con l'introduzione dell’art. 217 bis 1. fall. (v. supra) ma la
soluzione si ¢ rivelata, come visto, per piu profili inappagante. La Legge 19 ottobre 2017, n.
155, ha incaricato il Governo di «stabilire il principio di postergazione del rimborso dei crediti
di societa o di imprese appartenenti allo stesso gruppo, in presenza dei presupposti di cui all'
articolo 2467 del codice civile, fatte salve deroghe dirette a favorire l'erogazione di
finanziamenti in funzione o in esecuzione di una procedura di concordato preventivo e di
accordo di ristrutturazione dei debiti». Per 1l caso di finanziamenti in funzione o in
esecuzione di una procedura di concordato preventivo e di accordo di ristrutturazione dei
debiti, oltre ad una deroga alla postergazione dei finanziamenti infragruppo, la norma profila
una probabile estensione della portata applicativa dell' art. 217-bis R.D. n. 267/42 (esenzioni
dai reati di bancarotta). In particolare, il criterio della delega (con il riferirsi anche
finanziamenti «in funzione» di una procedura di concordato preventivo e di accordo di
ristrutturazione dei debiti) sembra autorizzare un'importante estensione dell'esenzione alla
finanza-ponte, almeno nel caso dei finanziamenti infragruppo. In realta, stando allo schema
dei decreti delegati in attuazione della legge 19 ottobre 2017, n.155 presentati al Ministro
della Giustizia all'inizio del 2018, l'articolo 340 bis del Codice della Crisi e dell'Insolvenza
prevede che le disposizioni sulla bancarotta preferenziale (art. 339, comma 3) e semplice (art.
340) «non si applicano ai pagamenti e alle operazioni compiuti in esecuzione di un concordato
preventivo di cui all’articolo 89 o di un accordo di ristrutturazione dei debiti omologato ai sensi
dell’articolo 52 o del piano di cut all’articolo 60 ovvero dei piani omologati ai sensi dell’articolo
75 o dell’articolo 85, nonché ai pagamenti e alle operazioni di finanziamento autorizzati
dal giudice a norma dell’articolo 104 e dell’articolo 105». 11 riferimento € ai «finanziamenti
prededucibili autorizzati prima dell’omologa del concordato preventivo o di un accordo di
ristrutturazione dei debiti» (art. 104) ovvero al pagamento di crediti pregressi autorizzato dal
tribunale (art. 105). Riferimento inteso, dunque, ancora solo ai finanziamenti interinali
giudizialmente assentiti.

— 11. Brevi conclusioni.

Il quadro che precede offre conferma di quanto si annunciava in apertura: I'impegno
esegetico rispetto alla bancarotta preferenziale ¢ divenuto ancora piu gravoso e sofferto di
quanto non lo sia stato in precedenza.

Mutati i principi della gestione della crisi dell'impresa, resa valore centrale del sistema
la continuita aziendale, non mancano incertezze nella persistente rivendicazione
dell’autonomia ed indipendenza, rispetto agli strumenti civilistici, del presidio penale della par
condicio creditorum e dell’'ordine di soddisfazione definito dalla legge. Ad essere al fondo
mutati non sono solo i tempi entro cui si puo attivare la reazione civile ma gli stessi
confini della par condicio; non tutti i creditori anteriori, anche non prelatizi, sono
eguali dinanzi agli effetti della crisi e della sua manifestazione irreversibile. Dopo
cosl tante innovative prededuzioni, classi di creditori ed esenzioni da revocatoria sostenerlo
significherebbe non voler aprire gli occhi dinanzi ad un mondo mutato e restare nel ricordo di
uno che non c’é piu.

La giurisprudenza penale appare attestata su posizioni antiche, sedimentate attorno
ad una gestione statica delle sorti dell'imprenditore insolvente che davvero non appartiene piu
al quadro della disciplina civile. Non sono poche, perd, le ragioni della prudenza
nell’abbandonare 'impostazione conosciuta nella gestione dell'insolvenza e della crisi e
nel conservare rilievo penale alla preferenzialita gia in condizione di insolvenza
incombente. Quest'ultima resta fenomeno di indiscutibile interesse pubblico, la cui
gestione non sembra appaltabile, per intero, all'iniziativa ed alla sensibilita di privati ed
interessati custodi.
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La creazione di ragioni di prededuzione per crediti anteriori ex art. 111, comma 2, 1. fall.
funzionali o sorti in occasione delle procedure concorsuali minori, proprio per la visione invalsa nella
giurisprudenza e nella normativa civile - che prescinde dalla verifica del risultato delle prestazioni
ovvero dalla loro concreta utilita per la massa - non puo precludere la possibilita, in sede penale, di una
verifica autonoma della loro natura non autoreferenziale e della loro genesi autenticamente
non strumentale rispetto al’appagamento di interessi di nuovi creditori né surrettizia
garanzia del persistente e nascosto controllo del debitore.

Pena il grave travolgimento di ogni tutela dei creditori paritari, piu deboli perché sprovvisti di
qualsiasi prededuzione e vissuti dal regolatore moderno come portatori di un “colpa” irrimediabile:
Pessere considerati “inutili” per la continuita aziendale dell'impresa del debitore.
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