IL RICORSO ABUSIVO AL CREDITO COME REATO ‘ d o
DI NATURA FALLIMENTARE A TUTELA DEL 1S

PATRIMONIO DEL SINGOLO CREDITORE * C R | M E w \

28.10.2024 articoli

Marcello Sestieri™

SOMMARIO 1. 11 ricorso abusivo al credito: un illecito bipolare. — 2. Lo stato di crisi dell'impresa
come unico elemento condizionante del reato. — 3. Le componenti della viziata assunzione del rischio
creditizio. — 4. I rapporti con le altre fattispecie: spinte e controspinte all’autonomia del reato.

1. Il ricorso abusivo al credito: un illecito bipolare

Ben presto, 'esigenza di intravedere nell'ordinamento italiano un sistema coe-
rente di tutela criminale del credito, al fine di ovviare alla lacuna di un illecito penale
assimilabile al Kreditbetrug di cui al § 265b StGB, ha determinato una sorta di snatu-
ramento — da ipotesi fallimentare a reato comune, collocabile in /imine di truffa e in-
solvenza fraudolenta — della fattispecie di ricorso abusivo al credito, riscoperta in
chiave di delitto-presidio del momento genetico del rapporto creditizio!.

Tuttavia, tale apparente “comunizzazione” del delitto destava non poche per-
plessita in quella parte della dottrina maggiormente sensibile agli interessi collettivi

sottesi all'impianto punitivo della legge fallimentare?, contraria all'individuazione del

* 11 contributo & destinato al commentario del codice della crisi di impresa e dell'insolvenza, diretto da
Antonio Carratta. Si ringrazia il Prof. Carratta e 'editore Zanichelli per averne consentito la pubblica-
zione su questa Rivista.

** Assegnista di ricerca in diritto penale presso I'Universita di Pisa.

! Muovendo da questa premessa, LANZI, La tutela penale del credito, Padova, 1979, 114, ha definito
il ricorso abusivo al credito proprio come «una particolare fattispecie di Kreditbetrug»; sempre sull'im-
portanza del reato in commento per la tutela della «compiuta e corretta informazione del nuovo credi-
tore sullo stato di solvibilita del debitore», cfr. COCCO, [/ rapporti tra banca e impresa in crisi: problemi
di responsabilita penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1989, 5309.

D’altro canto, una simile lettura pareva in linea con 'ormai diffusa presa di coscienza della rilevanza
che aveva assunto nella prassi bancaria il giudizio di affidabilita del cliente; in tal senso, cfr., tra gli altri,
CAPRIGLIONE, Stabilita delle strutture finanziarie e affidabilita del prenditore di credito in particolare:
la centralizzazione dei rischi, in ABBADESSA (a cura di), La riforma della legge bancaria (temi e prospet-
tive), Milano, 1984, 226 s.

2 Sul punto, seppure concentrate principalmente sulla bancarotta, si rinvia alle sempre attuali osser-
vazioni di PEDRAZZ1, Riflessioni sulla lesivita della bancarotta, in Studi in memoria di Giacomo Delitala,
vol. II, Milano, 1984, 1116: «La tutela penale del diritto di credito attraverso le norme penali della legge
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solo patrimonio del “nuovo creditore” (cioe del soggetto da cui I'imprenditore ottiene
fraudolentemente il finanziamento) come bene giuridico tutelato dall’art. 218 1. fall. —
antecedente normativo dell’art. 325 c.c.i. in commento — e, di conseguenza, portata a
ravvisarvi un implicito riferimento alla sentenza dichiarativa di fallimento quale con-
dizione di punibilita, allo stesso modo della bancarotta. Di qui un lungo dibattito in-
torno alla natura “condizionata” o meno del ricorso abusivo al credito?.

Senonché il susseguirsi di argomentazioni, rimestate anche da un coup de théitre
giurisprudenziale e dal maldestro intervento della 1. 262/2005, determinava I’allontana-
mento della controversia dalla sua radice dogmatica, che, per complessita, avrebbe ri-
chiesto un approfondimento parimenti articolato, non riducibile alla mera analisi della
relazione intercorrente tra ricorso abusivo al credito e declaratoria fallimentare.

Oltretutto, la risoluzione di tale questione neppure parrebbe cosi rilevante ai fini
della pitt ampia indagine sull'inquadramento sistematico del reato; infatti, mentre, da
un lato, non si comprenderebbe per quale ragione il riconoscimento della natura fal-
limentare della fattispecie di cui all’art. 325 c.c.i. debba necessariamente transitare
attraverso un’interferenza con la liquidazione giudiziale (quasi che gli inequivoci ri-
ferimenti al dissesto e allo stato di insolvenza dell'imprenditore esercente un’attivita
commerciale non siano sufficienti, da soli, a conferire all’illecito una simile connota-
zione*), dall’altro, il delitto, se anche non fosse “condizionato”, sarebbe comunque ini-

doneo a sopperire interamente alla funzione del Kreditbetrug, perché, sulla scorta di

fallimentare non ¢ dunque una tutela atomistica: non & protetto il singolo rapporto né il singolo credi-
tore. F una tutela collettiva, dei creditori come categoria. [...] Il distacco dai delitti contro il patrimonio
previsti dal Codice penale & quindi, in termini sia di contenuto lesivo che di gravita, sensibile: a una
lesivita mirata si contrappone una lesivita a largo raggio. Non pero una lesivita a bersaglio indetermi-
nato, che abbia il suo unico termine di riferimento nell’intera collettivita dei consociati, nella “societa”.
La categoria dei creditori é aperta e mobile, ma pur sempre finita. I suoi confini, di fatto, variano enor-
memente da un debitore all’altro, a seconda della posizione economico-sociale: ma in ogni momento e
per ciascun debitore il numero e I'identita dei creditori restano suscettibili di esatta determinazione».

3 Gia all'inizio degli anni *90 si sottolineava la “anchilosi” di tale dibattito; I'espressione & di SFORZI,
11 ricorso abusivo al credito, in CARLETTI (coordinato da), Diritto penale commerciale. I reati nel falli-
mento e nelle altre procedure concorsuali, Torino, 1990, 431.

4 La prossimita fenomenologica dei fatti di cui all’art. 218 1. fall. alla declaratoria fallimentare & stata
enfatizzata sin dai primi commenti della norma; cfr., ad esempio, DE SEMO, Su! reato di ricorso abusivo
al credito, in Giust. pen., 1951, 11, 87, per il quale il fallimento rappresenterebbe 1'id quod plerumque
fit del ricorso abusivo al credito.

Del resto, che la struttura tipica dei reati c.d. fallimentari non risulti necessariamente caratterizzata
da una formale interazione con il fallimento appare dato pacifico in dottrina; sul punto, si rimanda alle
osservazioni di CONTI, voce «Fallimento», in Digesto/pen., vol. V, Torino, 1991, 10: «Nel termine ‘reati
fallimentari’ intendiamo comprendere tutti i reati previsti dalla legge 16.3.1942, n. 267, detta appunto
legge fallimentare [...]. Questa formula, tuttavia non esprime esattamente 'ambito di efficacia della
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quanto gia da tempo aveva osservato la dottrina pil autorevole, «resta in piedi il re-
quisito del dissesto, che fa riscontro allo stato di insolvenza; anche qui solo le forme
estreme di abuso incappano nei rigori delle legge»°.

D’altra parte, rilevare la natura fallimentare (rectius, pre-fallimentare®) del ri-
corso abusivo al credito non autorizza a distorcere gli elementi costitutivi dello stesso,
tarandoli su quelli della bancarotta, dal momento che, per certi versi, i due illeciti
appaiono antitetici, risultando accomunati principalmente per 'appartenenza alla me-
desima ‘famiglia criminale’.

Pertanto, pur dovendosi riconoscere il carattere fallimentare della fattispecie di
cui all’art. 325 c.c.i., in quanto applicabile soltanto in presenza del dissesto o dell’in-
solvenza dell'imprenditore esercente un’attivita commerciale, il ricorso abusivo al cre-
dito sembrerebbe costituire un’ipotesi preordinata a tutelare (perlomeno in via diretta)
esclusivamente la figura del “nuovo creditore”, come vittima della condotta dissimu-
latoria; di qui 'analogia con il Kreditbetrug.

In sintesi, il ricorso abusivo al credito rassomiglia, dal punto di vista della strut-
tura del reato, molto piu alla truffa e all'insolvenza fraudolenta, che non alla banca-
rotta, della quale, pero, condivide I'applicabilita limitata — a differenza dei reati co-
muni — alle sole «forme estreme di abuso», donde la maggiore afflittivita’; trattasi di

una fattispecie “bipolare”, un illecito ad indole comune ma di natura fallimentare?.

legge citata, la quale, da un lato si riferisce non soltanto ad illeciti commessi in rapporto al fallimento,
ma anche realizzati in connessione con altre procedure concorsuali e, d’altro lato, comprende alcuni
reati il cui collegamento con quelle procedure appare occasionale e talora appena percettibile».

> Cosi, PEDRAZZI, Inganno ed errore nei delitti contro il patrimonio, Milano, 1955, 264 s.

6 Sulla tendenziale impossibilita che, a livello pratico, si verifichi un’ipotesi post-fallimentare di
ricorso abusivo al credito, v. infra, nota 25.

7 Oltre alla pena detentiva della reclusione da sei mesi a tre anni (quindi pari alla truffa e maggiore
di quanto disposto per I'insolvenza fraudolenta) e al regime d’ufficio della procedibilita, occorre altresi
considerare le pene accessorie fino a tre anni dell'inabilitazione all’esercizio di un’impresa commerciale
e dell'incapacita ad esercitare uffici direttivi presso qualsiasi impresa, nonché 'aggravante speciale in-
trodotta con la I. 262/2005 al 2° co. del previgente art. 218 1. fall. in modo da sanzionare pit1 gravemente
i casi di ricorso abusivo al credito perpetrati nel contesto di societa quotate, alla quale sono natural-
mente da aggiungersi le circostanze previste ai sensi dell’art. 326 c.c.i.

8 Del resto, simile duplicita non sorprende pill di un tanto considerata 'ambiguita da sempre carat-
terizzante il dettato normativo dell’art. 218 1. fall., di cui persino le origini risultano poco chiare, non
potendo essere acriticamente rintracciate fra le ipotesi di bancarotta semplice previste nel codice di
commercio del 1882. In effetti, il reato tradizionalmente reputato pit vicino al ricorso abusivo al credito
e quello previsto ai sensi dell’art. 856, n. 3, del codice di commercio del 1882, ma le differenze strutturali
fra i due illeciti appaiono profonde: in particolare, detta norma — per il cui commento, cfr. LONGHI,
Bancarotta ed altri reati in materia di fallimento, Milano, 1913, 124 ss. — sanzionava il commerciante
divenuto insolvente «se allo scopo di ritardare il fallimento ha fatto compre coll’intenzione, seguita dal
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2. Lo stato di crisi dell'impresa come unico elemento condizionante del reato

Prima di ogni altra cosa, giova completare I'attraversamento delle forche caudine
del ricorso abusivo al credito, dimostrando come nessuna delle ragioni addotte per
sostenere la natura condizionata della fattispecie consenta di ovviare all’assenza di ri-
ferimenti alla liquidazione giudiziale nell’art. 325 c.c.i. e, a fortiori, di ravvisare nella

relativa declaratoria I'implicita condizione obiettiva di punibilita del delitto®.

fatto, di rivendere al disotto del valore corrente, ovvero ha fatto ricorso a prestiti, a girate di effetti od
altri mezzi rovinosi di procurarsi i fondi»; ebbene, in mancanza di qualsivoglia richiamo ad una con-
dotta dissimulatoria e, di converso, alla luce dell’espresso riferimento allo scopo di ritardare il falli-
mento, appare evidente come detta fattispecie risulti ben piu affine all’ipotesi di bancarotta semplice
punita ai sensi dell’art. 323, 1° co., lett. ¢, c.c.i., che non a quella di ricorso abusivo al credito; in termini
particolarmente enfatici sul punto, cfr. PROVINCIALI, Ricorso abusivo al credito, in Dir. fall., 1952, I,
183 ss. Semmai, l'illecito maggiormente prossimo dal punto di vista storico all’attuale formulazione del
ricorso abusivo al credito potrebbe essere intravisto nel crimine secentesco (al tempo assimilato, non a
caso, alla truffa) commesso dai c.d. decoctores dolosos, i quali, secondo DE HEVIA, Labyrinthus com-
mercii terrestris, et navalis, 1ib. 11, Firenze, 1702, 159, venivano puniti quando «aliguod debitum con-
trahendi causa, ut sibi detur aliquid sub fidem, affirmant, aut ostendunt se esse idoneos, quum tamen
non sint, et isto dolo debita contrahunt».

° In effetti, la maggioranza della dottrina ritiene che il ricorso abusivo al credito possa essere punibile
anche a prescindere dal fallimento: cfr. AMBROSETTI, MEZZETTI e RONCO, Diritto penale dell impresa,
5%ed., Bologna, 2022, 332; ANGELONL, /] delitto di insolvenza fraudolenta, Milano, 1954, 48; BRICCHETTI
e PISTORELLI, La bancarotta e gli altri reati fallimentari, Milano, 2011, 305; CANTAGALLI, Brevi note in
tema di ricorso abusivo al credito, in Giur. it., 1962, 11, 216 ss.; CARABBA, [ reati fallimentari, Firenze,
1957, 122 ss.; CASAROLL sub art. 218, in MAFFEI ALBERTI (a cura di), Commentario breve alla legge fal-
Iimentare, 5* ed., Padova, 2009, 1252 s.; COCCO, sub art. 218, in PALAZZO e PALIERO (diretto da), Com-
mentario breve alle leggi penali complementari, 2* ed., Padova, 2007, 1227; D’ ALESSANDRO, Le disposi-
zioni penali della legge fallimentare, in CAVALLINI (diretto da), Commentario alla legge fallimentare,
Milano, 2010, 18; DE MAIO, [/ fallimento, Roma, 1950, 406; DE SEMO, op. cit., 87; GHIZZARDI, /] ricorso
abusivo al credito. Reato del fallito?, in Riv. pen., 2011, fasc. 1, 7 s.; LANZI, op. cit., 124 ss.; LO CASCIO,
1l fallimento e le altre procedure concorsuali, 4* ed., Milano, 2007, 1313; LUNGHINI e MUSSO, Falso in
bilancio e altri reati a tutela del risparmio, in Dir. prat. soc., 2006, fasc. 3, 60; MANGANO, Disciplina
penale del fallimento, 3* ed., Milano, 2003, 175; MANGIONE, Riflessioni penalistiche sulla riforma delle
procedure concorsuali, in Riv. it. dir. proc. pen., 2006, 895; MONTICELLI, Ricorso abusivo al credito, in
LANZI e CADOPPI (a cura di), / reati societari, 2* ed., Padova, 2007, 503 ss.; MUCCIARELLI, Stato di crisi,
piano attestato, accordi di ristrutturazione, concordato preventivo e fattispecie penali, in Riv. trim. dir.
pen., 2009, 860; NUVOLONE, /] diritto penale del fallimento e delle altre procedure concorsuali, Milano,
1955, 406; PIOLETTI, I/ ricorso abusivo al credito, in GHIA et al (diretto da), Trattato delle procedure
concorsuali, vol. VI, Torino, 2012, 187 ss.; PUNZzO, ] fallito non puo commettere il reato di ricorso
abusivo al credito, in Giust. pen., 1954, 11, 220 ss.; ROMANO, Materia economica e intervento penale, in
Riv. soc., 2010, 545; Rossl, Illeciti penali nelle procedure concorsuali, in GROSSO et al (diretto da),
Trattato di diritto penale, Milano, 2014, 227 ss.; SANDRELLL, [ reati fallimentari diversi dalla bancarotta,
Milano, 1990, 5 s.; SCHIAVANO, [ reati fallimentari, oggi, in Riv. trim. dir. pen., 2011, 694; SELVAGGI, /n
tema di ricorso abusivo al credito, in BORSARI (a cura di), Crisi dellimpresa, procedure concorsuali e
diritto penale dellinsolvenza, Padova, 2015, 484 s.; SEMINARA, Nuovi illeciti penali e amministrativi
nella legge sulla tutela del risparmio, in Dir. pen. proc., 2006, 556.
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Pur nella loro varieta, sono essenzialmente tre gli argomenti elaborati a suffragio
della soluzione manipolativa: il primo, di carattere sistematico, si basa sulla colloca-
zione dell’illecito all'interno dei reati fallimentari, cui farebbe da pendant il richiamo
al ricorso abusivo al credito operato nelle circostanze aggravanti speciali previste ai
sensi dell’art. 326 c.c.i.!% in secondo luogo, & stata stigmatizzata la disparita di tratta-
mento che si determinerebbe, in base all'interpretazione letterale della norma, tra
I'imprenditore individuale (punibile incondizionatamente) e gli institori nonché i soci
illimitatamente responsabili delle societa in nome collettivo e in accomandita sem-
plice (punibili soltanto a seguito dell’accertamento giudiziale dell’insolvenza), ai quali,
peraltro, prima della legge per la tutela del risparmio del 2005, si aggiungevano anche
gli amministratori e i direttori generali''; infine, muovendo dalla presunta plurioffen-

sivita del reato, il cui disvalore — in tale prospettiva — si rifletterebbe sull’intero ceto

10 Tn questo senso, cfr. ANTOLISEL, Manuale di diritto penale. Leggi complementari, vol. II, 82 ed.,
Milano, 1993, 167 s.; AZZOLINA, /] fallimento e le altre procedure concorsuali, vol. II, Torino, 1953,
1190 s.; BENUSSL, I/ ricorso abusivo al credito: reato proprio del fallito?, in Ind. pen., 2014, fasc. 1, 103
s.; CAMELL, /] reato di ricorso abusivo al credito richiede come estremo necessario la dichiarazione di
fallimento e puo essere commesso dal fallito anche durante la procedura concorsuale, in Giust. pen.,
1957, 11, 326 s.; CONTI, [ reati fallimentari, 2° ed., Torino, 1991, 353; GIULIANI BALESTRINO, La bancarotta
e gli altri reati concorsuali, 3* ed., Milano, 1991, 407; IMPERATO, Ricorso abusivo al credito e reati mi-
nori, in CONTI (a cura di), [/ diritto penale dell’impresa, in GALGANO (diretto da), Trattato di diritto
commerciale e di diritto pubblico dell’'economia, Padova, 2001, 574; LA MONICA, [ reati fallimentari,
Napoli, 1995, 565 s.; MARINI, [/ ricorso abusivo al credito, in ALESSANDRI (a cura di), Reati in materia
economica, 2° ed., in PALAZZO e PALIERO (diretto da), Trattato teorico pratico di diritto penale, Torino,
2017, 575 s.; PEDRAZZI, sub arr. 218, in PEDRAZZI e SGUBBI, Reati commessi dal fallito, reati commessi
da persone diverse dal fallito, in GALGANO (a cura di), Commentario Scialoja-Branca. Legge fallimen-
tare, Bologna-Roma, 1995, 193; PERDONO, [ reati fallimentari, in MANNA (a cura di), Corso di diritto
penale dell'impresa, 2° ed., Padova, 2018, 609 s.; PISANI, Crisi di impresa e diritto penale, Bologna, 2017,
159; PROVINCIALL, op. cit., 189 ss.; ROVELLI, Reati fallimentari, Milano, 1952, 92 ss.; TENCATI, Ricorso
abusivo al credito e tecniche dissimulatorie dello stato di insolvenza, in Impresa, 1990, 87.

A conferma di tale primo argomento, parte della dottrina ha anche sottolineato la presunta origine
storica del ricorso abusivo al credito nell’ipotesi di bancarotta semplice di cui all’art. 856, n. 3, del codice
di commercio del 1882: cfr. ANTOLISEL, op. cit., 166 s.; BENUSSI, op. cit., 103; CONTI, [ reati, cit., 353;
IMPERATO, op. cit., 573; senonché, come gia detto, non sembra emergere in modo particolarmente pre-
gnante alcun reale nesso tra le due fattispecie.

Infine, sempre nell’ambito di tale macroargomento, si rilevi come taluni Autori — tra i quali ANTOLISEI,
op. cit., 167 s.; GIULIANI BALESTRINO, op. cit., 407; IMPERATO, op. cit., 573; LA MONICA, op. cit., 566; PE-
DRAZZI, sub art. 218, cit., 194 — abbiano altresi valorizzato il richiamo al ricorso abusivo al credito operato
nella circostanza attenuante speciale di cui all’art. 221 1. fall,, la quale, pero, non essendo stata riportata
nel testo del codice della crisi d’'impresa e dell’'insolvenza, deve oggi considerarsi abrogata.

11 Questa argomentazione & stata spesa da ANTOLISEI, op. cit., 167; BENUSSI, op. cit., 103 ss.; CAMELI,
op. cit., 325 s.; CERQUA, /] ricorso abusivo al credito, in Summa, 2006, fasc. 7-8, 56 s.; CONTI, / reat;, cit.,
352; GIULIANI BALESTRINO, o0p. cit., 407 s.; IMPERATO, op. cit., 573 s.; LAMONICA, op. cit., 565 s.; MARINI,
op. cit., 575; MICHELETTI, La riformulazione del ricorso abusivo al credito, in GIUNTA e MICHELETTI (a
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creditorio e non esclusivamente sul “nuovo creditore”, & stato osservato come solo a
seguito del fallimento la condotta dissimulatoria concretizzerebbe un’offesa di rilievo
penale, dato che I'eventuale ritorno in bonis dell'impresa, con conseguente soddisfa-
cimento dei creditori, priverebbe il delitto di qualsiasi lesivita'?.

Ebbene, se il primo dei rilievi appena cennati risulta superabile alla luce della
natura fallimentare del ricorso abusivo al credito, il cui riconoscimento prescinde
dall’espressa tipizzazione di una clausola di punibilita ad Aoc, la seconda argomenta-
zione, invece, pur fortemente ridimensionata dalla 1. 262/2005'3, appare di piu com-
plessa risoluzione: per quanto marginali a livello pratico, non sembra comunque am-
missibile ignorare i residui difetti di coordinamento rispetto alle figure dell’institore,
del socio delle societa in nome collettivo e del socio accomandatario, i quali, ai sensi,
rispettivamente, degli artt. 333 e 328 c.c.i., possono venire puniti per ricorso abusivo
al credito solamente al verificarsi della liquidazione dell'impresa.

Cionondimeno, 'aporia caratterizzante tale disciplina non riesce ad attenuarsi
con un mero ‘magquillage normativo’: pare essere sfuggito agli interpreti che condizio-
nare la punibilita dellillecito alla declaratoria giudiziale correggerebbe si la predetta
antinomia ma, di converso, ne creerebbe un’altra di analoga gravita con riguardo
all’equiparazione del concordato preventivo alla liquidazione giudiziale ad opera
dell’art. 341, 2° co., c.c.i.; infatti, detta disposizione, nell’elencare le fattispecie crimi-
nose punibili a seguito di concordato preventivo, richiama tutti i precedenti reati fal-

limentari fatto salvo proprio il ricorso abusivo al credito, che, quindi, con una disparita

cura di), La disciplina penale del risparmio, Milano, 2008, 46 ss.; MONTANARA, Riflessioni in ordine al
delitto di ricorso abusivo al credito, in Notarilia, 2010, fasc. 3, 75; PEDRAZZI, op. ult. cit.; PERDONO, op.
cit., 610 ss.; PERINI, Prime osservazioni sui profili penali della nuova legge sul risparmio, in Giur. it.,
2006, 879; PISANI, op. cit., 158; PROVINCIALI, op. cit., 189 ss.; ROVELLI, op. cit., 92.

Un’ulteriore possibile disparita di trattamento soggettivo & stata intravista da PISANI, op. cit., 158,
con riguardo al piccolo imprenditore, in relazione al quale, aderendo alla teoria incondizionata, si do-
vrebbe ammettere la punibilita per il ricorso abusivo al credito, a differenza di quanto invece accade
per la bancarotta; tuttavia, una simile tesi non appare dirimente alla luce di quanto gia precedentemente
rilevato in ordine alla profonda diversita intercorrente tra i due reati appena menzionati, donde la com-
patibilita di un trattamento differenziato anche sul piano dei soggetti attivi.

12 Sul punto, cfr. BENUSSI, op. cit., 105 s.; LA MONICA, Oggetto giuridico e tipicita del delitto di ricorso
abusivo al credito, Napoli, 1977, 66 ss.; MARINI, op. cit., 576; MICHELETTI, [/ ricorso abusivo al credito
come reato necessariamente condizionato, in Riv. trim. dir. pen., 2007, 30 ss.; PERDONO, op. cit., 610
ss.; PISANI, op. cit., 159; ROVELLL, op. cit., 93; TENCATI, op. cit., 88.

13 Novella che, con un’opzione legislativa oltretutto spiegabile soltanto aderendo alla tesi incondi-
zionata, ha inserito fra i soggetti attivi del reato di cui all’art. 218 1. fall. gli amministratori e i direttori
generali (gia presenti nella corrispondente fattispecie societaria), oltre ai liquidatori.
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di trattamento rispetto alla bancarotta, non potrebbe considerarsi integrato fino
all’eventuale sopraggiungere della liquidazione giudiziale!4.

Peraltro, posto che I'art. 341, 2° co., c.c.i. rinvia anche ai reati dell'institore (tra
i quali, invece, vi ¢ il ricorso abusivo al credito), si determinerebbe altresi la parados-
sale situazione per cui, in presenza di un concordato preventivo, sarebbe possibile pro-
cedere per il delitto in questione nei confronti dell'institore, ma non dell’amministra-
tore o del direttore generale.

Dunque, le gravi imperfezioni legislative denunciate dalla dottrina, non essendo
emendabili a livello ermeneutico’®, rimangono tali, prive di rilevanza ai fini del pre-
sente dibattito, ridotte a sterile memento della frettolosita che contraddistinse I'intro-
duzione dei reati fallimentari nel 1942 e dell’approssimazione della riforma del 2005¢.

Infine, anche I'ultimo argomento a supporto della natura condizionata non sembra
dirimente, anzi, & proprio dall'indagine sull’'oggettivita giuridica che si comprendono le
ragioni della (deliberata?'’) mancanza di riferimenti al fallimento nell’art. 218 1. fall.

Cio in quanto, contrariamente alle asserzioni dei sostenitori della tesi qui avver-
sata, un eventuale ristoro (financo integrale) dei debiti dell'impresa non priverebbe
affatto l'illecito della sua lesivita, dal momento che, in ogni caso, il rischio realmente

corso dal “nuovo creditore” avrebbe dovuto essere remunerato con I'applicazione di

14 Tale problema non si porrebbe accedendo alla tesi incondizionata, per la quale il ricorso abusivo
al credito puo configurarsi in assenza tanto della liquidazione giudiziale, quanto, appunto, del concor-
dato preventivo.

15 Infatti, I'unico modo per correggere I'antinomia appena paventata sarebbe quello di interpretare
Part. 341, 2° co., lett. a, c.c.i. come operante un rinvio espresso anche all’art. 331 c.c.i,, il che, tuttavia,
rappresenterebbe un’inammissibile analogia in malam partem.

16 Per razionalizzare in modo efficace la fattispecie, tale provvedimento avrebbe dovuto inserire nel
novero dei soggetti attivi altresi gli institori, nonché i soci illimitatamente responsabili delle societa in
nome collettivo e in accomandita, parallelamente abrogando I'ipotesi di cui all’art. 225 1. fall. ed espun-
gendo il rinvio al ricorso abusivo al credito dagli artt. 222 e 227 1. fall.

Da questo punto di vista, quindi, non possono che condividersi le critiche mosse alla riforma del
2005, tra gli altri, da ALESSANDRI, Diritto penale commerciale. I reati fallimentari, Torino, 2019, 185,
secondo il quale: «non si puo che lamentare I'infelice intervento, che ha aggravato la gia difficile posi-
zione sistematica della figura, l'interpretazione della stessa e la definizione dei rapporti con le altre
figure di reato, di bancarotta e comuni».

17 A tale interrogativo sembra possibile dare risposta affermativa laddove si pensi che l'art. 238 1.
fall., nel disporre che 'azione penale potesse essere esercitata, di regola, solo dopo la comunicazione
della sentenza dichiarativa di fallimento, faceva espressamente riferimento ai reati di bancarotta frau-
dolenta e semplice, entrambi anche nella loro variante societaria, mentre non vi era alcuna menzione
del ricorso abusivo al credito.
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piu salati interessi sul capitale e tale minor guadagno risulta impermeabile al teorico
adempimento dell’obbligazione!8.

Ebbene, detta osservazione non rappresenta soltanto la mera smentita di uno
degli argomenti a favore della natura condizionata del ricorso abusivo al credito, ma
costituisce, al contrario, la prova positiva dell’'inesattezza della teoria: subordinare la
punibilita del reato alla liquidazione giudiziale vorrebbe dire legittimare la condotta
fraudolenta nonché materialmente offensiva dell'imprenditore, lasciando il singolo
creditore “ingannato e danneggiato” privo di un’adeguata protezione penale.

Il che é tanto pit inammissibile considerando come, in definitiva, sia proprio
questa la finalita ultima dell’art. 325 c.c.i., mentre dovrebbe rimanere sullo sfondo
della fattispecie la tutela dei soggetti non coinvolti direttamente nel finanziamento®.

Infatti, posto che 'aumento del passivo aziendale con correlato depauperamento
delle garanzie dei terzi costituisce il normale risultato di qualsiasi operazione di inde-
bitamento (e cio a prescindere dalla correttezza delle informazioni assunte dal finan-
ziatore), il disvalore della condotta descritta ai sensi dell’art. 325 c.c.i. si pone in ter-
mini neutri rispetto agli interessi collettivi dei creditori, almeno fintantoché non si
ravvisi nella dissimulazione la causa unica del prestito.

In altre parole, il ricorso abusivo al credito risulterebbe eziologicamente colle-
gabile con un danno all'intero ceto creditorio solo qualora si riuscisse a dimostrare
come nessun soggetto economico razionale sarebbe stato disposto a concedere un cre-
dito, quale che siano le condizioni contrattuali proposte al debitore, laddove ne avesse

conosciuto la reale situazione patrimoniale.

18 In senso analogo, cfr. MONTICELLL, op. cit., 481 s.; ZAMBUSL, sub arz. 218, in GAITO e RONCO (a cura
di), Leggi penali complementari commentate, Torino, 2009, 2728.

19 Sul punto, si rinvia alle puntuali osservazioni di LANZI, op. cit., 124 s., secondo il quale se il ricorso
abusivo al credito «avesse come condicio furis quella che sia stato dichiarato il fallimento dell’imprendi-
tore, la tutela penale verrebbe esplicata nei confronti di una ben piu ristretta schiera di creditori rispetto
a quella che sarebbe tutelata se tale condizione non esistesse; e cio, dal punto di vista di politica legislativa
nell’ambito della sistematica normativa volta alla tutela della nascita del rapporto di credito, accadrebbe
senza la minima giustificazione; infatti, sia nell'un caso che nell’altro, identiche sarebbero le condotte, e
soprattutto identici sarebbero i risultati di pericolo per la futura soddisfazione di quel credito che, al mo-
mento della concessione dello stesso, si riscontrano oggettivamente nella fattispecie, essendosi dissimulato
uno stato di dissesto; e quindi, conseguenzialmente, identica la violazione della fiducia del creditore e la
sua falsa prospettazione del rischio. E non inganni la circostanza che, visto il tutto ex post, quella conces-
sione di credito si possa intendere maggiormente infelice essendo poi fallito il debitore; infatti quello che
rileva ¢ la situazione al momento della concessione del credito e rispetto a tale tempo, come si & detto, il
pericolo e la lesivita della condotta sono identici. [...] riguardo all’ipotesi che ci occupa, & evidente come
la sentenza dichiarativa di fallimento nulla possa né togliere né aggiungere al pregresso comportamento
tenuto dal debitore, di per sé stesso gia lesivo dell'interesse del creditore».
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Tuttavia, una simile ipotesi non risulta di cosi scontata verificabilita, essendo
anzi piuttosto infrequente, nella prassi, che un’impresa si trovi in una situazione di
dissesto tale per cui nessuno mai sarebbe disposto a concederle un fido: la realta azien-
dale e pit complessa degli esempi di scuola e non pare cosi raro di assistere a societa —
specie se di grandi dimensioni — con diffuso accesso al credito anche durante periodi
di grave crisi, financo apparentemente irreversibile.

In tali casi, dunque, la dissimulazione delle proprie difficolta finanziarie avrebbe
come principale effetto quello di consentire all'imprenditore di pagare minori inte-
ressi su un capitale che, con buone probabilita, sarebbe stato acquisito lo stesso, ma ad
un prezzo maggiore; cosicché, la condotta criminosa — inverantesi, &€ bene ricordarlo,
non nell’assunzione in quanto tale di un debito, bensi esclusivamente nel comporta-
mento fraudolento precedente 'assunzione? — si tradurrebbe addirittura in un van-
taggio per il resto dei creditori, determinando un minore aggravio su un passivo azien-
dale comunque destinato ad essere inflazionato dall’operazione finanziaria.

Pertanto, la condotta illecita dell'imprenditore, mentre comporta sempre un
danno nei confronti del “nuovo creditore” (danno che, come si & visto, prescinde
dall’eventuale adempimento dell’obbligazione), non sempre risulta altresi collegabile ad
una lesione collettiva, apparendo troppo semplicistica la lettura del ricorso abusivo al
credito quale unico mezzo per accedere alle fonti di finanziamento, trattandosi, questa,

invece, di una circostanza quantomeno eventuale (se non proprio eccezionale)?!.

20 Concetto autorevolmente ribadito da STELLA, Insolvenza del debitore e responsabilita penale del
banchiere, in Fall, 1985, 304 s., e, piu di recente, da COCCO, sub arz. 218, cit., 1225 s.

21 Per la natura eminentemente patrimoniale del bene giuridico tutelato dal reato in commento, si
rinvia, su tutti, alle osservazioni di NUVOLONE, op. cit., 405: «Il ricorso abusivo al credito viene da noi
classificato tra i reati contro il patrimonio, in quanto la sua oggettivita &, in ultima analisi, quella di una
truffa a danno di persone che non appartengono alla massa dei creditori preesistenti. Quindi, non si
tratta di un fatto che incide direttamente sulla conservazione dell’attivo e che, come tale, nella nostra
classificazione, possa entrare a far parte dei reati contro 'amministrazione della giustizia; anzi, talvolta,
esso puo contribuire ad aumentare I'attivo a danno di terzi, che vengono tratti in inganno e indotti a
far credito al commerciante insolvente».

Sul punto, pero, occorre dar conto di un’interessante tesi dottrinale che — muovendo dal rilievo
secondo cui I'aggravante speciale introdotta con la 1. 262/2005 al 2° co. dell’art. 218 1. fall. determine-
rebbe, se collocata in una dimensione esclusivamente patrimonialistica, una disparita di trattamento tra
creditori di societa quotate e non — individua il bene giuridico protetto dal ricorso abusivo al credito
nel principio di sicurezza del traffico giuridico; in questo senso, cfr. specialmente MANGIONE, op. cit.,
897 s., nonché, seppure in termini piu sfumati, COCCO, sub arz. 218, cit., 1225, e SEMINARA, op. cit., 557.
Ora, sebbene non sembra potersi dubitare dell’accresciuta attenzione del legislatore verso le piu ariose
prospettive di tutela della regolarita del mercato, appare d’altra parte eccessivo fondare un si importante
cambiamento nella struttura del reato solo sulla base di una circostanza accessoria allo stesso; peraltro,
a seguito dei “crac” di alcune delle principali societa quotate del Paese — il cui allarme sociale la riforma
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Sulla base di tali premesse, emergerebbe la natura monoffensiva (e, quindi, in-
condizionata) della fattispecie di cui all’art. 325 c.c.i., atteso che 'offesa tipica al bene
giuridico tutelato non puo costituire un elemento accessorio del reato®.

Cio, tuttavia, non fa venir meno — giova ribadirlo — la componente fallimentare
dell’illecito: un simile carattere, pur all'interno della suddetta dimensione privatistica,
si rintraccia nella maggiore potenzialita lesiva che il ricorso abusivo al credito, pre-
supponendo una situazione patologica dell’attivita aziendale, spiega rispetto ai reati
comuni; secondo questa prospettiva, dunque, non appare contraddittorio che il delitto
in questione, sebbene la relativa soglia di punibilita risulti sensibilmente anticipata,
sia sanzionato in modo pressoché identico ad un’ipotesi di danno come la truffa, trat-
tandosi di due fattispecie chiamate a tutelare si uno stesso bene giuridico, ma su piani
ben distinti in termini di nocivita®.

Ora, al serrato dibattito appena descritto la giurisprudenza si e a lungo guardata
dal partecipare, negando perentoriamente che la punibilita del ricorso abusivo al cre-
dito dovesse considerarsi vincolata al fallimento?4; senonché, dopo oltre cinquant’anni
di quiete, la Cassazione mutava tale placido orientamento inaspettatamente aderendo

alle tesi dottrinali allo stesso sin 1i contrappostesi®: tanto avveniva nei primi anni del

del 2005 aveva 'evidente obiettivo di contenere — non sembrerebbe cosi aberrante voler considerare i
creditori di questo tipo di imprese quali una categoria di soggetti passivi particolarmente vulnerabili e
quindi meritevoli di presidi penali altrettanto saldi.

2 | sempre valida la lezione di DELITALA, L ‘oggetto giuridico della tutela nel reato di bancarotta, ora
in ID., Diritto penale. Raccolta degli scritti, vol. 11, Milano, 1976, 841, secondo cui: «non si deve confon-
dere il motivo della tutela con I'interesse tutelato, 'oggetto immediato del reato con quello mediato».

23 Da questo punto di vista, quindi, non appaiono del tutto condivisibili le osservazioni di MICHELETT]I,
1l ricorso, cit., 30 s., secondo cui: «dato che l'art. 218 1. fall. incrimina — come ritiene la maggior parte della
dottrina, unitamente alla Relazione di accompagnamento alla legge fallimentare — una forma particolare
di truffa, assimilabile all'insolvenza fraudolenta, sarebbe illogico, se non fonte di illegittimita costituzio-
nale, che esso preveda un trattamento sanzionatorio perfettamente identico a quello dell’art. 640 c.p., e
maggiore di quello dell’art. 641 c.p., rinunciando pero a selezionare I'area di punibilita in funzione di un
disvalore d’evento, cosl come invece accade nelle omologhe disposizioni codicistiche».

2 Cfr., ex plurimis, Cass. pen., Sez. III, 22.4.1952, Milito, in Giust. pen., 1954, 1I, 218 ss., con nota
di PUNZO, op. cit.; Cass. pen., Sez. I, 30.6.1958, Ippolito, ivi, 1959, 167 s.; Cass. pen., Sez. III, 22.6.1961,
Avenati, in Giur. it., 1962, 11, 211 ss.; Cass. pen., Sez. III, 20.10.1965, Listanti, in Giust. pen., 1966, II,
1074 s.; Cass. pen., 29.10.1965, Franci, in Rep. Foro It., voce «Bancarotta», n. 34, 1966; Cass. pen., Sez.
V, 11.2.1988, n. 1830, in Riv. pen., 1989, 54 s.; Cass. pen., Sez. I, 12.11.1988, Moscarelli, in Cass. pen.,
1990, 331; Cass. pen., Sez. I, 22.7.1997, Zarri, ivi, 1998, 2482 s.

Sporadiche opinioni contrarie erano emerse soltanto in sede di primissima applicazione del reato e, per
di piti, esclusivamente da parte della giurisprudenza di merito: cfr. Pret. Napoli, 31.3.1953, in Foro napol,
1953, 11, 50 ss.; Trib. Vasto, 14.11.1956, Ruzzi, in Giust. pen., 1957, 11, 322 ss., con nota di CAMELI, op. cit.

5 Il riferimento ¢ alla sentenza della Cass. pen., Sez. V, 4.5.2004, n. 23796, in www.onelegale. wol-
terskluwer.it (massimata in Dir. prat. soc., 2005, fasc. 21, 81, a cura di APICE), per la quale: «Secondo la
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nuovo millennio e, forse proprio in risposta a questo revirement, il legislatore del 2005
rimodellava I'art. 218 . fall. con I'inequivoco intento di chiarirne, una volta per tutte,
la natura incondizionata?.

Cionondimeno, la giurisprudenza di legittimita non ha dato seguito a detta

giurisprudenza (vedi Cass. 22 luglio 1997 n. 4021) il reato di ricorso abusivo al credito non richiede, per
la sua configurabilita, che il soggetto al quale esso viene addebitato sia dichiarato fallito, ma secondo la
maggior parte della dottrina tale declaratoria & necessaria, come sarebbe lecito desumere non solo da
argomenti sistematici, ma anche da argomenti testuali, dal momento che l'articolo 221 della legge fal-
limentare (R.D. n. 267 del 1942) sancisce che tutte le pene comminate nel capo primo del titolo sesto
sono ridotte fino ad un terzo se al fallimento si applica il procedimento sommario e postula, pertanto,
il fallimento per tutti i reati compresi in tal capo; inoltre I'articolo 219 R.D. n. 267 del 1942 pone sullo
stesso piano, al fine della determinazione della pena nel caso di danno patrimoniale di particolare gra-
vita e soprattutto di pluralita di fatti, le ipotesi di bancarotta e ricorso abusivo al credito, attuando quella
unitaria valutazione dell’offesa che ¢ tipica dei delitti di bancarotta».

Peraltro, il carattere innovativo di tale decisione non si esauriva soltanto nei rilievi appena riportati, in
quanto la Cassazione sconfessava anche un altro dogma giurisprudenziale in tema di ricorso abusivo al
credito, quello, cioe, della punibilita delle condotte perpetrate successivamente al fallimento: cfr., in senso
affermativo, Cass. pen., Sez. IIl, 22.4.1952, Milito, cit.; Cass. pen., Sez. III, 4.3.1958, Guandani, in Temi,
1958, 471 ss., con nota di PUNZO, Ricorso abusivo al credito da parte del fallito; Cass. pen., Sez. III,
27.10.1959, Tasini, in Giust. pen., 1960, II, 231; Cass. pen., Sez. I1I, 21.5.1960, Baglivo, ivi, 1961, 356s.; Cass.
pen., Sez. IIl, 22.12.1961, Cisterna, ivi, 1962, 872; Cass. pen., 20.11.1963, Corgnier, in Rep. Foro It., voce
«Bancarotta», n. 109, 1964; Cass. pen., 6.5.1968, Romano, in Rep. Giur. It., voce «Bancarotta», n. 62, 1969.

Ebbene, in contrapposizione a tale orientamento, la sentenza 23796/2004 stabiliva che: «Non & ravvi-
sabile, secondo la maggiore e migliore dottrina, il delitto di ricorso abusivo al credito dopo la pronuncia
della sentenza dichiarativa di fallimento. Cio0 sia perché non potrebbe essere dissimulato un dissesto reso
pubblico dalla intervenuta declaratoria di fallimento, sia perché trattasi di un reato proprio che richiede
nel soggetto qualita delle quali egli & privato per effetto proprio della declaratoria di fallimento»; questi
condivisibili rilievi apparivano effettivamente in linea con le elaborazioni della dottrina maggioritaria:
cfr. ANTOLISEL op. cit., 171; CONTI, [ reati, cit., 357; MONTICELLL, op. cit., 523 s.; NUVOLONE, op. cit., 420;
PEDRAZZI, sub art. 218, cit., 194 s.; PISANI, op. cit., 160 s.; PUNZO, Ricorso, cit., 471 ss.

Contra, pero, GIULIANI BALESTRINO, op. cit., 408 ss., e LA MONICA, [/ reatj, cit., 566 s.; quest'ultimo
Autore, in particolare, ha sostenuto I'ammissibilita della variante post-fallimentare del reato di cui
all’art. 218 1. fall. valorizzando I'espresso riferimento normativo alla continuazione del ricorso al credito
e d’altra parte obiettando che il venir meno della qualifica soggettiva di imprenditore esercente un’at-
tivita commerciale a seguito della sentenza di fallimento potrebbe essere sopperito attraverso compor-
tamenti di mero fatto.

Tuttavia, in questa prospettiva, I'ipotizzabilita di una condotta di ricorso abusivo al credito post-
fallimentare risulterebbe subordinata alla realizzazione di comportamenti fraudolenti del soggetto at-
tivo volti pit che a dissimulare il proprio stato di crisi, a dare I'apparenza di un perdurante esercizio
dell’attivita d’impresa, con conseguente integrazione della condotta tipica della truffa e non di quella
del ricorso abusivo al credito. D’altra parte, laddove un soggetto gia fallito avviasse una nuova attivita
commerciale non sussisterebbe alcuna preclusione per 'applicabilita del reato in esame nel caso in cui
pure la nuova impresa dovesse incorrere in una situazione di dissesto (poi oggetto di dissimulazione);
in termini analoghi, cfr., tra gli altri, PEDRAZZI, sub arr. 218, cit., 195.

26 Tra i molti commenti in questa direzione, cfr. AMBROSETTI, MEZZETTI e RONCO, op. ult. cit.; BRIC-
CHETTI e PISTORELLI, op. ult. cit.; ROMANO, op. ult. cit.; SEMINARA, op. cit., 556.
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chiara opzione legislativa, insistendo nella lettura secondo la quale «il reato di ricorso
abusivo al credito richiede che il soggetto al quale esso viene addebitato sia, successi-
vamente, dichiarato fallito»?’.

E evidente I'eterogenesi dei fini alla base di una simile interpretazione: la dottrina
era stata mossa dall’esigenza di assegnare maggiore concretezza all’'offesa tipica del reato,
la giurisprudenza, invece, sembrerebbe solamente avere approfittato dell’elaborazione
dottrinale allo scopo di sterilizzare — more solito — gli effetti della prescrizione, che, in
tal modo, inizierebbe a decorrere dal momento della liquidazione giudiziale e non da
quello (spesso ben pit risalente) della concessione del finanziamento?.

Tuttavia, la conseguenza forse maggiormente insidiosa nel ritenere sempre e co-
munque sussistente un collegamento tra ricorso abusivo al credito e fallimento —
quindi connotando la fattispecie come intrinsecamente dannosa (anche) per I'intera
categoria dei creditori — & quella di favorire I'automatico inserimento della condotta
tipica dell'incriminazione in commento nel novero delle operazioni dolose di cui
all’art. 329, 2° co., lett. b, c.c.i., cosi da sterilizzare il primo illecito, di converso esten-
dendo all’eccesso il fuoco applicativo — ben piu severo — del secondo.

Rinviando I'approfondimento degli intricati rapporti tra le ipotesi in questione
ad un momento piu avanzato della trattazione, di seguito si esaminera quella che do-
vrebbe essere I'unica vera condizione per I'integrazione del ricorso abusivo al credito:
la preesistenza del dissesto o dello stato di insolvenza dell'impresa commerciale; ¢ evi-
dente, infatti, che la condotta dissimulatoria potra essere attuata fintantoché vi sia
un’effettiva situazione di crisi da dissimulare, della quale, pertanto, appare necessario

parametrare con attenzione i confini.

27 Cosi, Cass. pen., Sez. V, 27.10.2014, n. 44857, in www.onelegale. wolterskluwer.it; nello stesso
senso, cfr., da ultimo, Cass. pen., Sez. V, 3.9.2019, n. 36985, ivz; Cass. pen., Sez. V, 7.9.2020, n. 25224,
1vi; Cass. pen., Sez. V, 4.5.2022, n. 17769. Peraltro, a tale interpretazione potrebbe rischiare di appiat-
tirsi anche il legislatore: infatti, la Commissione ministeriale incaricata nel 2021 di formulare il tanto
atteso progetto di revisione dell'intero corpus penale-fallimentare ha proposto — tra le cose — di ricono-
scere la punibilita del ricorso abusivo al credito solo ed esclusivamente “in caso di susseguente liquida-
zione giudiziale”; per una sintetica disamina delle principali novita delle proposte presentate dalla Com-
missione, v. MUCCIARELLI, Proposte di revisione ai reati fallimentari: la relazione della Commissione
Bricchetti, in www.sistemapenale.it, 7.7.2022.

28 Né si dica che un simile effetto in malam partem sarebbe comunque limitato alle sole, ben pil
marginali ipotesi nelle quali il soggetto attivo sia un imprenditore individuale, mentre per gli ammini-
stratori e i direttori generali di societa in liquidazione giudiziale il momento consumativo del reato
coinciderebbe comunque con la relativa declaratoria in forza dell’art. 331 c.c.i.; infatti, da un’applica-
zione consequenziale della tesi contraria alla natura condizionata del ricorso abusivo al credito non puo
che discendere la necessita di ravvisare nella norma appena menzionata un evidente profilo di incosti-
tuzionalita (per 'approfondimento della questione, si rinvia al commento dell’art. 331).
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In particolare, I'aspetto maggiormente problematico di una simile analisi sembra
rappresentato dall’enucleazione degli indicatori economici idonei a evidenziare il pas-
saggio da un periodo di mera difficolta finanziaria, irrilevante ai sensi dell’art. 325
c.c.i., a quello in cui si manifesta I'irreversibile declino imprenditoriale.

Ora, per delineare con precisione le caratteristiche del momento genetico di sif-
fatte situazioni aziendali, occorre anzitutto individuare i requisiti minimi della condi-
zione di dissesto/insolvenza, valicati i quali, pur in presenza di azioni dissimulatorie,
il ricorso abusivo al credito comunque non sussisterebbe.

I1 compito si prospetta complesso e necessita perlomeno di una premessa: nello spe-
cifico, appare evidente come celare anche soltanto un momentaneo affievolimento delle
proprie capacita finanziarie al fine di ottenere un credito a prezzo pill vantaggioso non
rappresenti affatto una condotta lecita e inoffensiva; si tratta semplicemente di un com-
portamento non idoneo ad integrare la disposizione di cui all’art. 325 c.c.i. ma che, a de-
terminate condizioni, potrebbe configurare altri reati, dal mendacio bancario alla truffa.

Insomma, bisogna accettare che, limitando 'oggetto della dissimulazione esclu-
sivamente al dissesto e allo stato di insolvenza dell'imprenditore, il legislatore ha in-
teso includere nella sfera applicativa dell’illecito solo le ipotesi caratterizzate da un
piu intenso disvalore, dato dalla prossimita alla liquidazione giudiziale, senza la pre-
tesa di costruire una fattispecie a tutela onnicomprensiva dell’instaurazione del rap-
porto creditizio, assimilabile al Kreditbetrug tedesco?; del resto, & a fronte di tale le-
gittima opzione politico-criminale che si giustifica la collocazione del ricorso abusivo
al credito fra i reati fallimentari, con I’annesso rigore sanzionatorio.

Ebbene, il riconoscimento della natura fallimentare del delitto reca insite inevi-
tabili ripercussioni proprio sulle nozioni di dissesto e stato di insolvenza, le quali, dun-
que, non potranno che riferirsi a situazioni di crisi aziendale quantomeno potenzial-
mente idonee a dare luogo alla liquidazione giudiziale; in altre parole, il requisito mi-

nimo cui sopra si faceva riferimento sarebbe da ravvisarsi nella sussistenza di un effet-

2 Sul punto, si rinvia all’osservazione — gia citata in precedenza — di PEDRAZZI, Inganno, cit., 264 s.,
secondo cui: «<Maggior larghezza si riscontra nella fattispecie di ricorso abusivo al credito (art. 218 L
fall.): cade il requisito del proposito e cade la condizione dell’effettivo inadempimento. Ma anche questa
norma non basta a coprire le esigenze del Kreditbetrug, sia pure nei rapporti commerciali. Pur ad ac-
cogliere I'opinione che nega trattarsi di un reato fallimentare, ossia condizionato alla dichiarazione di
fallimento, resta in piedi il requisito del dissesto, che fa riscontro allo stato di insolvenza; anche qui solo
le forme estreme di abuso incappano nei rigori della legge».
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tivo rischio fallimentare dell'impresa, in mancanza del quale difetterebbe anche il pre-
supposto oggettivo dell'incriminazione®.

Ma cosa siintende per “situazioni di crisi aziendale potenzialmente idonee a dare
luogo alla liquidazione giudiziale” e quando si concretizza il “rischio fallimentare™?

Una risposta convincente a tali cruciali quesiti potrebbe essere rintracciata nello
stesso codice della crisi d'impresa e dell'insolvenza, a fronte dell’analogia tra i concetti
appena esposti e quello di “crisi”, definito dall’art. 2, lett. a, c.c.i. come «lo stato del de-
bitore che rende probabile I'insolvenza e che si manifesta con I'inadeguatezza dei flussi
di cassa prospettici a far fronte alle obbligazioni nei successivi dodici mesi».

Ora, l'assimilazione dello stato di crisi con il dissesto se, da un canto, ha il merito di
rendere finalmente chiaro quest'ultimo requisito senza stravolgere la natura fallimentare
dell'incriminazione, dall’altro, pare altresi confortato dal dato normativo che — apposita-
mente innovato sul punto dalla 1. 262/2005%' — pone il dissesto e I'insolvenza in rapporto
di alternativita, a dimostrazione della minore intensita della prima condizione?®?, la quale,
non potendo essere equiparata alla seconda, né, comunque, scendere al di sotto la soglia
del “rischio fallimentare”, finisce per coincidere con la suddetta nozione di “crisi”.

In estrema sintesi: avendo come presupposto lo stato di crisi dell'impresa commer-

ciale, il ricorso abusivo al credito & un reato fallimentare ma non per questo dovrebbe

30 Da questo punto di vista, appaiono condivisibili le preoccupazioni di IMPERATO, op. cit., 575, secondo
il quale un eccessivo allargamento delle nozioni di dissesto e insolvenza potrebbe giungere «sino a rendere
punibili, ‘decolorando’ cosi il disvalore complessivo della figura incriminatrice, condotte di ricorso al credito
in presenza di situazioni, magari momentanee, di semplice difficolta, e non anche di consolidato dissesto».

31 Prima dell’entrata in vigore di tale novella, I'art. 218 1. fall. faceva riferimento soltanto al “dissesto”.

32 Precedentemente alla riforma del 2005, la dottrina maggioritaria interpretava il “dissesto” come un
mero sinonimo di “insolvenza” cfr., fra gli altri, ANTOLISEL op. cit., 170; CONTL, op. cit., 355 s.; NUVOLONE,
op. cit., 407 s.; PEDRAZZI, sub art. 218, cit., 195; mentre era rimasta sostanzialmente isolata I'interpreta-
zione di DE SEMO, op. cit., 88, secondo la quale sarebbe stato possibile configurare il ricorso abusivo al
credito altresi in presenza di un «serio squilibrio dell’azienda, anche se esso non si risolva in una vera e
propria insolvenza». Tuttavia, a seguito del suddetto intervento legislativo ha preso piede sempre di piti la
convinzione che il “dissesto” rappresenti un guid minus rispetto allo “stato di insolvenza™ cfr. AMBRO-
SETTI, MEZZETTI e RONCO, op. cit., 333; BRICCHETTI e PISTORELLI, op. cit., 307; MONTICELLL, op. cit., 520 s.;
PERDONO, op. cit., 614; PISANI, op. cit., 161; SELVAGGI, op. cit., 486; ZAMBUSI, op. cit., 2727.

Sul punto, va pero osservato come quest’ultima tesi non abbia incontrato il favore unanime della dot-
trina, ove si & anche teorizzato, all’opposto, che sarebbe I'insolvenza a rappresentare una situazione eco-
nomica meno grave rispetto al dissesto: cfr. COCCO, sub arzt. 218, cit., 1226 e D’ALESSANDRO, op. cit., 20,
nonché, sia pure in forma dubitativa, MICHELETTI, La riformulazione, cit., 62, e ROSSL, op. cit., 235 ss.; tale
ipotesi, per quanto suggestiva, pare ormai superata alla luce dell'introduzione dell’art. 2, lett. a, c.c.i., che
ha finalmente chiarito la portata del concetto di “crisi”, tenendolo ben distinto da quello di “insolvenza”.

33 Peraltro, la percorribilita dell’assimilazione fra i concetti di dissesto e stato di crisi era stata gia
ventilata in dottrina — pur con riferimento al problematico concetto di “stato di crisi” ambiguamente
delineato ai sensi dell’art. 160 1. fall. — da MONTICELLI, op. cit., 521 ss.
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risultare condizionato alla liquidazione giudiziale, la cui dichiarazione non ¢ astratta-
mente collegabile dal punto di vista eziologico all’offesa tipica dell’illecito, che non coin-
volge (almeno direttamente) gli interessi collettivi dei creditori bensi solo quelli del

“nuovo creditore”.

3. Le componenti della viziata assunzione del rischio creditizio

Individuato nel patrimonio del “nuovo creditore” il bene giuridico tutelato
dall’art. 325 c.c.i., & ora finalmente possibile definire con esattezza i contorni della
relativa lesione, la quale, sulla scorta dei pili autorevoli insegnamenti dottrinali, e da
identificarsi nella viziata assunzione di un rischio che non trovi «nella contropresta-
zione complessivamente considerata una remunerazione adeguata, secondo i valori
comunemente riconosciuti»**; da cio discende come il “ricorso al credito”, per inte-
grare l'offesa tipica della fattispecie, debba tradursi nella materiale erogazione (quan-
tomeno pro quota) del prestito in favore dell'imprenditore, non potendosi esaurire nel
mero perfezionamento dell’accordo contrattuale®.

La norma in esame non compie un riferimento soltanto alla condotta di “ricorrere
al credito”, ma anche a quella di “continuare a ricorrere al credito”; tale opzione legisla-

tiva, pur potendo apparire pleonastica3¢, sembrerebbe connotare il reato in termini di

3 Cosi, PEDRAZZI, Inganno, cit., 262.

% In questo senso, cfr., tra gli altri, IMPERATO, op. cit., 577; MARINI, op. cit., 573; MONTICELLI, op.
cit., 508; PEDRAZZI, sub art. 218, cit., 196 s.; PISANI, op. cit., 159.

Altra parte della dottrina ammette la possibilita che il reato in questione si consumi anche solo in
presenza della stipula del negozio a prescindere dall’effettiva esecuzione dello stesso: cfr., in tal senso,
ANTOLISEL op. cit., 169; CONTI, [ reati, cit., 357; SANDRELLI, op. cit., 9; senonché, cosi facendo, si fisse-
rebbe il perfezionamento dell'illecito in un momento eccessivamente anticipato, nel quale il rischio
assunto dal creditore non si sarebbe ancora materializzato.

3 Cosi ¢ effettivamente apparsa alla dottrina maggioritaria: cfr. ANTOLISEL, op. cit., 168; CONTI, [
reati, cit., 358 s.; MICHELETTI, La riformulazione, cit., 63; PEDRAZZI, sub art. 218, cit., 200.

Taluni Autori hanno invece sostenuto che la locuzione “continuano a ricorrere al credito” sottendesse
la punibilita del reato nel caso in cui «ad un contratto concluso in situazione di normalita economica, segua
una esecuzione incidente in periodo in cui 'imprenditore, venendo meno ai doveri di lealta negoziale,
dissimuli la sua crisi» (cosi, SANDRELLL op. cit., 8) ovvero laddove «'imprenditore venga investito, in un
certo momento della sua attivita, dal dissesto e, cid non ostante, ‘continui’ a ricorrere al credito (nel senso
prima segnalato, vale a dire ricevendo dal concedente I'oggetto della sua prestazione, almeno in parte), in
violazione ad un preciso dovere di segnalare a quest’ultimo la propria insolvenza» (cosi, IMPERATO, op. cit,,
579); tuttavia, entrambe queste soluzioni presupporrebbero una sorta di obbligo per 'imprenditore di ren-
dere pubblica la propria situazione di crisi, il che non appare esigibile, tanto pill in considerazione delle
conseguenze penali potenzialmente derivanti dalla liquidazione giudiziale dell'impresa: in tal senso, cfr.
COCCO, sub art. 218, cit., 1226; CONTL, voce «Fallimento», cit., 38; MONTICELLI, op. cit., 509 s.
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“eventuale abitualita™’. Sul punto, tuttavia, occorre precisare che la sussistenza di un
unico delitto abituale in presenza di piu richieste illecite di finanziamento sarebbe pro-
spettabile fintantoché queste ultime fossero indirizzate verso un solo creditore; vice-
versa, in caso di pit soggetti direttamente danneggiati dal reato (cioé di pitt “nuovi cre-
ditori”), si configurerebbe un pari numero di ipotesi concorrenti di ricorso abusivo al
credito, con conseguente applicazione dell’aggravante di cui all’art. 326, 2° co., lett. a,
c.c.i’®,

Con riguardo, poi, alla definizione di “credito”, giurisprudenza e dottrina sono
concordi nell’attribuire a tale concetto una valenza ampia, ricomprendendovi «qual-
siasi genere di prestazione data contro la promessa di una prestazione futura»*; dun-
que, la componente essenziale del negozio — a prescindere dalla qualificazione giuri-
dica — e rappresentata dal rischio, la cui viziata assunzione, causata dalla condotta dis-
simulatoria, costituisce il nucleo essenziale dell'incriminazione®.

Ebbene, per inficiare la fase genetica della concessione di un finanziamento —
che si sublima nell’analisi della condizione economica (meglio, della solvibilita) del
richiedente —al potenziale debitore & sufficiente celare (anche solo in parte) le proprie
difficolta finanziarie in modo da sfruttare 'asimmetria informativa alla base del rap-

porto creditizio, cosicché, in questa prospettiva, «’atto di disposizione non & frutto di

57 Per tale interpretazione, cfr. specialmente ALESSANDRI, op. cit., 189.

38 Siffatta osservazione consente di superare I'obiezione formulata, in primis, da CONTI, [ reati, cit.,
359, secondo cui la natura eventualmente abituale del reato «sotto 'apparenza del rispetto della formula
della legge, finisce col risolversi nella interpretatio abrogans del preciso richiamo dell’art. 219, cpv., n.
1, anche all’art. 218, che, ove si accogliesse I'interpretazione oggetto di critica, verrebbe ad essere privo
di ogni significato».

Sul punto, giova aggiungere che la soluzione proposta nel testo appare strettamente legata alla con-
cezione monoffensiva del ricorso abusivo al credito; al contrario, laddove si muovesse dall’assunto per
cui l'art. 325 c.c.i. tuteli in via diretta altresi gli interessi dell'intero ceto creditorio, qualificare il reato
come eventualmente abituale sterilizzerebbe I'applicazione della suddetta aggravante.

3 Cosl, ANTOLISEL, op. cit., 168; nello stesso senso, cfr., tra gli altri, AMBROSETTI, MEZZETTI e RONCO,
op. cit., 332; COCCO, op. ult. cit.; MONTICELLL op. cit., 510 ss.; NUVOLONE, op. cit., 410 s.; PEDRAZZI, sub
art. 218, cit., 195 s.; PROVINCIALL 196 s.; SOANA, [ reati fallimentari, Milano, 2012, 344 s.

Come anticipato, anche la giurisprudenza concorda nell’assegnare alla nozione di “credito” una va-
lenza ampia: cfr., ex plurimis, Cass. pen., Sez. 111, 12.6.1951, Renzanigo, in Giust. pen., 1951,11, 1317; Trib.
Roma, 26.8.1952, in Dir. fall, 1952, 11, 500 ss.; Cass. pen., 8.11.1961, in Rep. Giur. It., voce «Bancarotta»,
n. 71, 1962; Cass. pen., Sez. III, 22.12.1961, Cisterna, cit.; Cass. pen., 3.3.1971, Caprarz, in Rep. Giur. Iz,
voce «Bancarotta», nn. 43 e 44, 1973; Cass. pen., Sez. V, 23.4.2004, n. 19101, in Riv. pen., 2004, 843 ss.

40 Tn questo senso, cfr., su tutti, PEDRAZZI, sub art. 218, cit., 195 s.

Per un’analisi piti generale sul rischio come componente essenziale della tutela penale del credito,
non si puo che rinviare alle osservazioni di LANZI, op. cit., 34 ss.
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un errore ma di ignoranza, non é stato provocato da inganno ma da dissimulazione»*!;
donde il riconoscimento della rilevanza penale ai sensi dell’art. 325 c.c.i. di compor-
tamenti meramente omissivi: del resto, il silenzio serbato con malizia rappresenta
«!'ipotesi paradigmatica della dissimulazione»*2.

Su tali premesse, specie precedentemente alla gia citata novella del 2005, era
convincimento diffuso che la condotta tipica del ricorso abusivo al credito non potesse
essere connotata da alcuna componente ingannatoria stricto sensu, conseguenza la
configurazione della piu grave (e, quindi, assorbente) ipotesi di truffa*}; senonché la
percorribilita di una distinzione tra inganno e dissimulazione in termini rigidamente
oggettivi col tempo & venuta meno, a causa, da un lato, della diffusione dell’orienta-
mento giurisprudenziale per il quale financo gli artifizi o raggiri di cui all’art. 640 c.p.
possono risultare integrati da atteggiamenti di mera reticenza*, dall’altro, della so-
pravvenuta equiparazione sul piano sanzionatorio tra ricorso abusivo al credito e
truffa, che, ad oggi, impedisce I'assorbimento del primo illecito nel secondo quand’an-
che la condotta dell'imprenditore dissestato fosse caratterizzata da artifizi o raggiri
idonei a trarre in inganno il creditore: dunque, alla luce dei predetti mutamenti legi-

slativi e giurisprudenziali, appare maggiormente condivisibile la tesi secondo cui: «<non

4 Cosi, PEDRAZZI, Inganno, cit., 274.

42 Cosi, PEDRAZZI, sub art. 218, cit., 198.

Pure in giurisprudenza si & sempre riconosciuto come il ricorso abusivo al credito possa essere inte-
grato anche solo in presenza di un comportamento di mera reticenza: cfr. Cass. pen., Sez. III, 12.6.1951,
Renzanigo, cit.; Trib. Torino, 27.9.1951, Giannuzzi, in Dir. fall, 1951, II, 321 ss.; Trib. Torino,
25.2.1952, Barin, in Dir. fall, 1952, 11, 77 s., con nota di ROVELLI, La dissimulazione del dissesto nel
reato di ricorso abusivo al credito; Cass. pen., Sez. I1I, 4.3.1958, Guandani, cit.; Cass. pen., Sez. III,
23.6.1958, Ronchi, in Giust. pen., 1959, 11, 205; Cass. pen., Sez. I, 13.3.1962, Bonometti, in Riv. it. dir.
proc. pen., 1962, 843; Cass. pen., Sez. 111, 10.7.1963, Carini, in Giust. pen., 1964, 11, 395; Cass. pen., Sez.
V, 3.2.1970, Cucciola, ivi, 1970, 896; Cass. pen., 27.3.1979, n. 3165, in Fall, 1979, 1188; Gip Monza,
28.12.2005, in Foro amb., 2005, 474; Cass. pen., Sez. V, 21.11.2006, n. 38144, in Riv. trim. dir. pen.,
2007, 1006 ss.; Cass. pen., Sez. V, 2.12.2014, n. 50334, in www.onelegale. wolterskluwer.it; Cass. pen.,
Sez. V, 15.11.2018, n. 51721, ivi.

43 Rinviando ad una fase successiva della trattazione la disamina delle fonti giurisprudenziali e dottrinali
favorevoli a tale impostazione, per il momento é sufficiente richiamare I'osservazione di PEDRAZZI, sub art.
218, cit., 198: «Ricade quindi nello schema tipico dell’art. 640 c.p. ogni comportamento dell'imprenditore
dissestato atto a prospettare una situazione patrimoniale tranquillante, di solvibilita, e quindi a ingenerare
nell'interlocutore un affidamento capace di motivare la concessione di credito. C'¢ invece dissimulazione
quando I'agente non fa opera di convincimento, ma si limita a tener nascosta una situazione di dissesto che,
se conosciuta, dissuaderebbe I'interlocutore dal rischio abnorme insito nella stipulazione».

4 Questo rilievo e di MICHELETTI, // ricorso, cit., 39 s.

In relazione all’orientamento giurisprudenziale che ritiene come anche il mero silenzio maliziosa-
mente serbato sia idoneo ad integrare i raggiri di cui all’art. 640 c.p., cfr., da ultimo, Cass. pen., Sez. II,
16.11.2023, n. 46209, in www.onelegale. wolterskluwer.it.
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debba gia asserirsi che nel ricorso abusivo al credito non sussiste artifizio, ma bensi
che in esso é rilevante solo quell’artifizio che si concreta nella dissimulazione del dis-
sesto e non in ogni altro artifizio o raggiro che si aggiunga o sostituisca al predetto»®.

Tuttavia, una simile interpretazione non costituisce affatto il de profundis della
correlazione tra ignoranza e dissimulazione che, lungi dall’essere relegata ad una va-
lenza meramente espressivo-descrittiva, conserva tuttora un rilievo seppure in termini
non pit materiali, ma finalistici; insomma, se e vero che potra parlarsi di dissimula-
zione nonostante la presenza di comportamenti attivi volti ad occultare i segni del
dissesto, e altrettanto vero che questi dovranno comunque rimanere interamente
preordinati — a prescindere dall'impiego di mezzi pili 0 meno ingannatori — al mante-
nimento del creditore in uno stato di ignoranza sulla reale capacita economica azien-
dale e non ad indurlo in errore con riguardo ad altri elementi del negozio: ad oggi,
dunque, il rapporto tra ignoranza e dissimulazione si manifesta in senso funzionale.

Ora, pur non sembrando piu percorribile I'ipotesi di una netta distinzione tra dis-
simulazione ed errore (almeno all'infuori della suddetta prospettiva finalistico-funzio-
nale), cio comunque non consente, all'opposto, di inferire che la condotta dissimulatoria
implichi per forza di cose un errore della vittima, rimanendo indiscutibile come, in de-
terminate circostanze, I'erogazione di un prestito possa essere motivata esclusivamente
dall'ignoranza del disponente; di conseguenza, anche se I'induzione in errore del credi-
tore appare compatibile con il ricorso abusivo al credito, non per questo tale evento
intermedio deve considerarsi imprescindibile per la sussistenza dell’illecito®.

Peraltro, ricostruita secondo simili coordinate, la contrapposizione tra dissimula-

zione/ignoranza e inganno/errore si rivela decisiva altresi per postulare 'ammissibilita

# Cosl, CONTI, / reati, cit., 359 s.

4 Contra AZzAll, voce «Insolvenza fraudolenta», in £nc. dir., vol. XXI, Milano, 1971, 792, e MACCA-
GNO BENESSIA, voce «Insolvenza fraudolenta», in £nc. giur., vol. XIX, Roma, 1990, 3; quest’ultima Autrice,
in particolare, ha sostenuto che: «ignoranza ed errore non sono infatti termini antitetici; al contrario,
l'ignoranza determina necessariamente nel soggetto un convincimento erroneo»; tuttavia, una simile im-
postazione non appare del tutto condivisibile, poiché sembra finire col confondere cause ed effetti: I'igno-
ranza, in certi casi, rappresenta una situazione cognitiva finale, da cui ben puo derivare in via diretta
l'azione umana, senza necessariamente transitare per l'ulteriore fase psicologica dell’errore.

Cio, secondo il noto (e ancora valido) schema di PEDRAZZI, /nganno, cit., 271: «sovente, ad analizzare
la motivazione del disponente, si arriverebbe alla constatazione che le circostanze da cui dipende I'en-
tita concreta del rischio non sono materia di errore ma di ignoranza: il disponente non sa che la con-
troparte & insolvibile, non sa che ¢ decisa a non adempiere: ma neppure alberga in proposito un’opi-
nione errata, neppure & positivamente persuaso della solvibilita e del buon volere della controparte; il
suo e l'atteggiamento, tutt’altro che inverosimile, di chi accetta un rischio senza misurarne l'entita.
Certo egli si guarderebbe bene dal disporre se conoscesse quelle circostanze: ma é questa appunto la
modalita di influsso causale tipica dell’ignoranza».
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del concorso nel delitto di cui all’art. 325 c.c.i. del dirigente o dipendente dell'istituto di
credito che cooperi attivamente con I'imprenditore dissestato nell’attivita criminosa in
danno dell'ente creditizio ovvero che, pur essendo consapevole dello stato di crisi dissi-
mulato dal richiedente, non si opponga alla concessione del finanziamento*’; cio in
quanto per la sussistenza del ricorso abusivo al credito non & necessario — come, invece,
sarebbe per la truffa — che il disponente venga materialmente indotto in errore.

Proseguendo nell’analisi dell'incriminazione, si € detto di come la relativa con-
sumazione possa prescindere dall'inadempimento del debitore poiché la lesivita della
fattispecie si manifesta gia con 'assunzione da parte del creditore di un rischio ab-
norme, non preventivato e, quindi, non adeguatamente remunerato (in termini di in-
teressi o garanzie); rischio che, in particolare, si concretizza solo al momento della
prima erogazione del finanziamento.

Dungque, il reato, sebbene costruito quale ipotesi di pericolo, non sembra com-
promettere il rispetto del principio di offensivita; ne consegue I'ammissibilita del ten-
tativo*®, ipotizzabile nel caso in cui dalla condotta dissimulatoria non derivi alcuna
controprestazione da parte dell'imprenditore ma soltanto il mero perfezionamento
dell’accordo creditizio, purché pattuito in modo serio e a fronte di atti idonei a sfrut-
tare illecitamente la condizione di presunta ignoranza del potenziale finanziatore.

Per esaurire la disamina degli elementi costitutivi del ricorso abusivo al credito,

giova ricordare che il dolo generico caratterizzante detta fattispecie si sostanzia nella

47 Sul punto, si rinvia alle puntuali osservazioni di STELLA, op. cit., 305, secondo cui: «<emergono con
chiarezza le conclusioni in ordine ai possibili profili di responsabilita penale del banchiere, exart. 218,
1. fall., con riguardo all’erogazione del credito: o non vi & stata dissimulazione dello stato di dissesto da
parte del debitore ed allora si deve escludere la sussistenza della fattispecie per mancanza di uno dei
suoi elementi essenziali; o una tale dissimulazione vi & stata ed allora I'azienda di credito costituisce il
soggetto passivo del reato. In quest’ultimo caso, pero, potra ravvisarsi un concorso del dirigente o di-
pendente dell’azienda di credito nel reato commesso dell'imprenditore in dissesto ove vi sia stata un’at-
tiva cooperazione con quest’ultimo nell’attivita criminosa in danno dell’ente creditizio. Inoltre, a norma
dell’art. 40, cpv., c.p. [...] potra ravvisarsi una situazione di concorso nel reato di ricorso abusivo al
credito anche nei confronti del dipendente o dirigente dell’azienda di credito, che, conoscendo lo stato
di dissesto dissimulato dal richiedente, non si opponga alla concessione del credito»; in questo senso,
cfr. anche COCCO, 7 rapporti, cit., 543.

48 Sul punto, si condividono le osservazioni di PEDRAZZI, sub arz. 218, cit., 200, secondo cui: «I'otte-
nimento di credito da parte del dissestato esprime una lesivita attuale, e non soltanto potenziale. Nulla
quindi impedisce di ipotizzare un tentativo.

Per queste ragioni — accolte, peraltro, anche da ANTOLISEL op. cit., 172; CONTI, / reati, cit., 358; LA
MONICA, [ reati, 573 — non appare condivisibile 'opinione di chi ritiene che la formulazione del ricorso
abusivo al credito precluda la configurabilita del tentativo: cfr. DE SEMO, op. cit., 88; PROVINCIALL, op.
cit., 202; MONTANARA, op. cit., 78.
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consapevolezza del debitore di versare in una situazione di crisi, nonché nella volonta
di dissimularla al fine di ottenere il finanziamento, a prescindere dalla convinzione di
poterlo ripagare (trattandosi, quest’ultima, di una circostanza che, come si e appena

ribadito, risulta ininfluente ai fini della consumazione dell’illecito)*.

4. I rapporti con le altre fattispecie: spinte e controspinte all’autonomia del reato

Nell'intento di individuare un tratto distintivo del ricorso abusivo al credito, lo
si & definito, in avvio della presente analisi, un “illecito bipolare”. Orbene, dopo averne
esaminato nel dettaglio le singole componenti, quella prima impressione sembra tro-
vare conferma: il reato si colloca a buon diritto tra le ipotesi fallimentari in quanto
richiede come presupposto lo stato di crisi dell'impresa ma, a differenza delle fattispe-
cie di bancarotta, non determina invariabilmente una lesione ai danni dell’intero ceto
dei creditori, per i quali, al contrario, la condotta fraudolenta dell'imprenditore disse-
stato costituisce, in piu di un caso, un diretto beneficio; donde la natura monoffensiva
dell'incriminazione — volta a tutelare soltanto il “nuovo creditore” — con conseguente
accostamento ai reati comuni contro il patrimonio e, specialmente, alla truffa.

Senonché l'attrazione che parrebbe unire i due delitti appena richiamati viene a
scontrarsi con la componente fallimentare del ricorso abusivo al credito, la quale rie-
merge in relazione tanto all’applicabilita limitata a situazioni patologiche di crisi
aziendale, quanto, soprattutto, al trattamento sanzionatorio; infatti, le pene previste
ai sensi degli artt. 325 c.c.i. e 640 c.p., pur sostanzialmente equivalenti in termini as-
soluti, divergono dal punto di vista relativo: non ci si puo dimenticare che la sussi-
stenza della truffa ¢ subordinata sia all'induzione in errore del soggetto disponente, sia
al successivo verificarsi di un evento di danno e, nondimeno, viene sanzionata allo
stesso modo di una fattispecie di mero pericolo quale I'illecito in commento, con una
disparita (relativa) di trattamento spiegabile — appunto — soltanto avendo riguardo al
contesto di dissesto finanziario dell'impresa che fa da sfondo a quest'ultimo reato.

Com’¢ intuibile, queste ambiguita caratterizzanti I'incriminazione di cui all’art.
325 c.c.i. comportano delle ricadute problematiche nel raffronto con le fattispecie ad

essa piu prossime: in effetti, trovandosi in bilico tra ipotesi fallimentari e comuni, le

4 Opinione largamente condivisa dalla dottrina: cfr., in termini assai incisivi, COCCO, sub art. 218,
cit., 1227, ma anche, tra gli altri, AMBROSETTI, MEZZETTI e RONCO, op. cit., 333; CONTL, op. ult. cit;
MONTICELLL, op. cit., 526; NUVOLONE, op. cit., 417; PEDRAZZI, sub art. 218, cit., 199.
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componenti tipiche del ricorso abusivo al credito rischiano continuamente di rima-
nere confuse con quelle dell'una o dell’altra categoria.

Solo rinunciando a coartare detto reato in una classificazione a compartimenti
stagni, quindi rispettandone I’ambivalenza, sara possibile venire coerentemente a capo
del problema; in particolare, mentre la natura fallimentare consentirebbe di discer-
nere il ricorso abusivo al credito dai reati comuni contro il patrimonio, cosi la dire-
zione privatistica della relativa offesa lo distinguerebbe rispetto alla bancarotta.

Peraltro, la giustezza di questo approccio, finalizzato a rinvenire uno spazio auto-
nomo di applicabilita del ricorso abusivo al credito, trovava riscontro anche nella 1.
262/2005, il cui innegabile intento — pur ‘azzoppato’ da alcuni difetti di tecnica legisla-
tiva — era quello di conferire all’illecito maggiore autonomia nei confronti delle fatti-
specie adiacenti che, spesso, finivano per assorbirne quasi del tutto il raggio d’azione®’;
detta opzione politico-criminale si manifestava in modo inequivoco con l'inserimento
nell’art. 218 1. fall. della locuzione “anche al di fuori dei casi di cui agli articoli prece-
denti”, in luogo della precedente “salvo che il fatto non costituisca un reato piu grave™!.

E quindi avendo a mente tale premessa metodologica che si procedera al con-
fronto strutturale tra il ricorso abusivo al credito e le norme incriminatrici ad esso piu
vicine, a cominciare dagli artt. 640 e 641 c.p.

Ora, lasciando per il momento da parte gli aspetti legati al trattamento sanziona-
torio e concentrando l'attenzione solamente sul mero raffronto delle fattispecie in
astratto, si notera anzitutto come il rapporto del ricorso abusivo al credito con le ipotesi
di truffa e insolvenza fraudolenta sia caratterizzato, in entrambi i casi, da una reciproca

specialita®?; in particolare, mentre il reato fallimentare e applicabile esclusivamente nei

0 Da questo punto di vista, ¢ risultato lungimirante il tentativo di LANZI, op. cit., 116 ss., di indivi-
duare — ben prima della riforma del 2005 — un autonomo ambito di applicazione per il ricorso abusivo
al credito.

51 In questo senso, cfr., su tutti, AMBROSETTI, MEZZETTI e RONCO, op. cit., 332.

52 Sul punto, occorre precisare come parte della dottrina non condivida la costruzione teorica dei
rapporti fra ricorso abusivo al credito e insolvenza fraudolenta in termini di specialita reciproca, ravvi-
sandovi invece una rigida ed inconciliabile alternanza sulla base della presunta incompatibilita della
qualifica soggettiva di imprenditore commerciale con la fattispecie di insolvenza fraudolenta (cfr. GIAN-
NELLL, // concorso apparente di norme coesistenti. Una premessa dimenticata: I'incompatibilita struttu-
rale. Particolari applicazioni in tema di truffa, insolvenza fraudolenta, ricorso abusivo al credito, men-
dacio bancario e frode in commercio, in Giust. pen., 1987, 11, 80, e GIULIANI BALESTRINO, op. cit., 413
s.); questa tesi, tuttavia, sembra peccare di eccessiva radicalita: cfr., in tal senso, specialmente le puntuali
obiezioni di LA MONICA, [/ reatj, cit., 576 s., che confermano la correttezza dell’orientamento a suo
tempo espresso dalla dottrina pit autorevole (FROSALL, L 7nsolvenza fraudolenta del commerciante in
stato di cessazione dei pagamenti o gia fallito, in Scuola pos., 1939, 137).
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confronti dell'imprenditore dissestato (e soggetti assimilati) che ricorra(no) al credito, i
due illeciti codicistici — riferibili a tutti i consociati e senza limitazioni negoziali — ag-
giungono alla condotta fraudolenta di base alcuni elementi ulteriori: I'induzione in er-
rore, il danno e I'ingiusto profitto per 'art. 640 c.p., 'inadempimento (tanto in forma di
dolo specifico, quanto di condizione obiettiva di punibilita) per I'art. 641 c.p.

Cio posto, dal momento che le componenti differenziali appena illustrate non ap-
paiono equiparabili sul piano della progressione criminosa, presupponendo solo le se-
conde un aggravamento dell'iter criminis, si potrebbe essere indotti a sottovalutare il
carattere fallimentare del ricorso abusivo al credito e, dunque, immaginare tale delitto
alla stregua di una fattispecie meramente anticipatoria, che, all’acuirsi della relativa of-
fesa, debba lasciare spazio alle piu gravi ipotesi di truffa e insolvenza fraudolenta.

In effetti, per quanto uno schema del genere contrasti con la natura del reato,
prima della riforma del 2005 la validita di siffatta ricostruzione era contraddetta sol-
tanto con riferimento all'insolvenza fraudolenta — delitto gia allora punito meno gra-
vemente del ricorso abusivo al credito®® — mentre, anche in forza della clausola di sus-
sidiarieta espressa contenuta nel previgente art. 218 1. fall,, la prevalenza della truffa
veniva data per certa®*; senonché, a seguito della 1. 262/2005, un simile ragionamento
ha perduto i propri appoggi normativi, avendo la novella reso piu severo il trattamento
sanzionatorio dell’illecito fallimentare>.

Infatti, una volta dimostrato come I'approfondimento dell’ izer criminis relativo
agli elementi specializzanti della truffa non trovi corrispondenza in una maggiore se-
verita repressiva, diventa chiaro che il disvalore legato a tali circostanze ulteriori, non
andando ad incidere sul bisogno di pena del ricorso abusivo al credito, debba conside-
rarsi — al pari di quanto gia accadeva per l'insolvenza fraudolenta — ivi interamente
assorbito®®; di conseguenza, sulla base dell'implicita ricomprensione nel reato falli-

mentare delle componenti all’apparenza aggiuntive proprie degli artt. 640 e 641 c.p.,

>3 Infatti, anche precedentemente alla riforma del 2005, in dottrina si osservava come l'ipotesi di
insolvenza fraudolenta dovesse considerarsi assorbita in quella di ricorso abusivo al credito; cfr., tra gli
altri, AZZALI, op. cit., 795; PEDRAZZI, sub art. 218, cit., 201.

>4 In questo senso, cfr. ANTOLISE, op. cit., 172 s.; CONTL, [/ reatj, cit., 359 s.; DE SEMO, op. cit., 89;
GIULIANI BALESTRINO, op. cit., 416; IMPERATO, op. cit., 586 s.; MANGANO, op. cit., 178; PEDRAZZI, sub
art. 218, cit., 200 s.; SFORZI, op. cit., 441.

% Sul punto, cfr., su tutti, SEMINARA, op. ult. cit.

% Detta ricostruzione conosce diversi punti di contatto con I'interpretazione proposta da MANGIONE,
op. cit., 896, che, pertanto, puo essere utile richiamare testualmente: «In questo quadro trovava coe-
rente giustificazione la residualita del ricorso abusivo al credito rispetto all’art. 640 c.p.: giudizio che
non puo pit trarsi al cospetto della odierna riformulazione dell’art. 218 1. fall., giacché nell’identita
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puo ritenersi superato 1'impasse che deriverebbe dall’affermazione della specialita re-
ciproca delle disposizioni oggetto di analisi.

Peraltro, una simile soluzione, oltre ad essere condivisa (pur in base ad un ap-
proccio dogmatico differente e non privo di criticita) dalla giurisprudenza piu re-
cente*, possiede altresi il pregio di non destare particolari perplessita da un punto di
vista politico-criminale, poiché la situazione di patologia aziendale alla base dell’art.
325 c.c.i. sembra giustificare — nonostante I'identita dell'oggetto di tutela —la maggiore
gravita di tale ipotesi con conseguente assorbimento di quelle codicistiche: come gia
osservato in precedenza, i reati in questione sono chiamati a proteggere si uno stesso
bene giuridico, ma su piani totalmente distinti in termini di potenzialita lesiva.

Chiariti i rapporti di forza intercorrenti tra le fattispecie criminose appena evo-

cate, & adesso necessario analizzarne nel dettaglio gli elementi differenziali®®.

della risposta sanzionatoria — e stante la procedibilita d’ufficio del reato fallimentare — evapora il mag-
giore disvalore della truffa. [...] Su quest’ultimo piano, com’e noto, si & sempre apprezzata la specialita
rispetto all’art. 641 c.p.: reato comune che, a differenza di quanto richiesto dall’art. 218 1. fall., postula
il proposito di non adempiere, s’innesta su un rapporto giuridico bilaterale pilt ampio rispetto al ricorso
abusivo al credito e cioé 'obbligazione, e che trova nell’'adempimento una causa estintiva del medesimo.
E quindi: o, sulla scia di un orientamento ormai tralatizio, si fa leva sulla specialita reciproca delle fat-
tispecie e si conclude coerentemente per 'ammissibilita del concorso formale; ovvero, evidenziando la
comune incidenza lesiva sul patrimonio del nuovo creditore e soprattutto il differente disvalore
espresso dalle cornici di pena si conclude per 'assorbimento dell’insolvenza fraudolenta nell’art. 218 .
fall.». In termini analoghi, cfr. anche D’ALESSANDRO, op. cit., 22 s.

57 11 riferimento ¢é alla sentenza della Cass. pen., Sez. V, 3.9.2019, n. 36985, cit., secondo la quale:
«non vi & dubbio che tra le due norme sussista un rapporto di specialita che, ai sensi dell’art. 15 c.p.,
consente di individuare nell’art. 218 1. fall. la disposizione prevalente. Difatti, il delitto di ricorso abu-
sivo al credito ha un’oggettivita giuridica pitt ampia di quello di truffa, atteso che il disvalore di questo
delitto viene assorbito in quello del reato fallimentare che ¢ volto a tutelare non solo il patrimonio del
nuovo creditore ma anche quello dei creditori preesistenti e comunque ad evitare, nell'interesse pub-
blico dell’economia nazionale, che soggetti destinati al fallimento facciano ricorso al credito distrug-
gendo risorse economiche che potrebbero essere impiegate piti proficuamente; proprio per tale ragione,
il delitto di cui al citato art. 218 si caratterizza per piu elementi specializzanti rispetto alla truffa, ossia
per la particolare qualita che deve rivestire il soggetto attivo e la necessita che alla condotta segua la
sentenza dichiarativa di fallimento, necessaria affinché il danno non resti limitato al soggetto che ha
concesso nuovo credito»; nello stesso senso, v., da ultimo, Cass. pen., Sez. V, 4.5.2022, n. 177609, cit.

Naturalmente, le evocate criticita di tale interpretazione si riferiscono alla ricostruzione del ricorso
abusivo al credito come reato plurioffensivo e necessariamente condizionato.

58 11 contributo della giurisprudenza di legittimita allo sviluppo di una simile analisi ¢ stato minimo:
per oltre 50 anni, infatti, la Cassazione si & limitata a ribadire in modo tralatizio I'interpretazione della
sentenza che, per prima, si era trovata ad affrontare il problema. Il riferimento ¢ alla decisione della
Cass. pen., Sez. III, 22.4.1952, Milito, cit., secondo la quale: «Il ricorso abusivo al credito & reato di
pericolo e si differenzia sia dall'insolvenza fraudolenta, in quanto I’agente pur dissimulando il suo stato
d’insolvenza non contrae I'obbligazione con il proposito di non adempierla, sia dalla truffa per la diver-
sita dell’elemento intenzionale in quanto la semplice dissimulazione del proprio dissesto non concreta
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Orbene, mentre non si riscontrano particolari difficolta sul piano pratico per di-
scernere le ipotesi di ricorso abusivo al credito da quelle di insolvenza fraudolenta,
visto che — condividendo i due delitti la medesima condotta — bastera avere riguardo
al tipo di negozio stipulato dalle parti e alla qualifica soggettiva del debitore®’, la di-
stinzione con la truffa non risulta altrettanto agevole; infatti, come piu volte ricordato,
il comportamento sanzionato da quest’ultimo reato non coincide tout court con la no-
zione di dissimulazione, cosicché, in tutti i casi in cui un imprenditore dissestato do-
vesse ricorrere al credito in modo si fraudolento, ma non specificamente dissimulato-
rio, dovrebbe trovare applicazione l'art. 640 c.p.

Sul punto, gia si e stabilito come non sia possibile distinguere la dissimulazione
dagli artifizi sul piano dell'insidiosita del fatto, dovendosi invece verificare, in pro-
spettiva funzionale, se I'azione di volta in volta contestata sia preordinata al manteni-
mento del creditore in uno stato di ignoranza sulla reale capacita economica
dell’azienda ovvero ricada su altri elementi del negozio.

Tuttavia, la chiara linea di demarcazione appena tracciata sembra faticare non
poco ad imporsi nella prassi processuale, ove, il piu delle volte, la mera presenza di
una situazione di crisi imprenditoriale viene di fatto ritenuta sufficiente per affermare
la sussistenza del ricorso abusivo al credito in luogo della truffa, anche a fronte di
condotte tutt’altro che rientranti in uno schema dissimulatorio.

Per meglio rappresentare la portata di tale opinabile orientamento giurispru-
denziale, potra rivelarsi d’aiuto 'esempio della presentazione presso una banca di
fatture /ato sensu false allo scopo di ottenerne l'anticipazione: un simile comporta-

mento fraudolento non va ad incidere sulla rappresentazione patrimoniale

lartificio o il raggiro»; nello stesso senso, cfr. Cass. pen., Sez. III, 15.3.1954, D’llario, in Giust. pen.,
1954, 11, 886 ss.; Cass. pen., Sez. 111, 31.3.1960, Bertorello, in Giust. pen., 1960, 11, 720 s.; Cass. pen., Sez.
I11, 20.5.1961, De Cavi, in Giust. pen., 1961, 11, 986 s.; Cass. pen., Sez. V, 24.2.1967, Querzola, in Giust.
pen., 1967, 11, 945; Cass. pen., 3.3.1970, Paoletti, in Rep. Foro It., voce «Bancarotta», n. 57, 1971; Cass.
pen., 13.2.1986, Maniglia, in Giust. pen., 1987, II, 335 s.

Solo agli albori del nuovo millennio si & assistito ad un primo mutamento giurisprudenziale con
particolare riguardo ai rapporti con la truffa: segnatamente, la Cassazione, gettando le basi per 'opina-
bile orientamento secondo cui la punibilita del ricorso abusivo al credito sarebbe condizionata al veri-
ficarsi del fallimento, ha iniziato ad annoverare tra gli elementi specializzanti di quest™ultimo illecito la
plurioffensivita del bene giuridico che, in tale (non condivisibile) prospettiva, si sostanzierebbe anche
nell'intangibilita dei beni aziendali quale garanzia per l'intero ceto dei creditori; in questo senso, cfr.
Cass. pen., Sez. V, 18.10.2002, n. 38228, in Riv. pen., 2003, 241 ss. (il cui relatore, non a caso, ¢ il
medesimo della pit1 volte richiamata sentenza 23796/2004), nonché, piu di recente, Cass. pen., Sez. V,
3.9.2019, n. 36985, cit.

5 In questi termini, cfr., su tutti per semplicita e chiarezza, DE SEMO, op. cit., 89.
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dell’azienda, bensi su un aspetto diverso, quello della veridicita delle fatture scon-
tate, il che, stando alla regola sopra enunciata, dovrebbe condurre ad una contesta-
zione ai sensi dell’art. 640 c.p.; del resto, in un caso del genere, l'istituto di credito
eroga il finanziamento perché convinto non della solidita economica dell’azienda,
ma di ottenere l'incasso delle fatture.

Eppure, ogniqualvolta I'illecita acquisizione di anticipazioni bancarie risulti per-
petrata da un imprenditore insolvente, la giurisprudenza di legittimita — sovrasti-
mando la componente fallimentare del reato — tende in modo acritico a ritenere pre-
valente il ricorso abusivo al credito sulla truffa, cosi mostrando di concentrarsi sol-

tanto sulla condizione economica del reo e non sugli elementi modali del fatto®; in

6 Del resto, la pronuncia che, per prima, ha avallato una simile interpretazione ¢ stata proprio quella
della Cass. pen., Sez. V, 18.10.2002, n. 38228, gia citata per avere rappresentato la sentenza in qualche
modo antesignana del cambio di rotta della giurisprudenza di legittimita verso la tesi a sostegno della
natura condizionata del reato; nello stesso senso, cfr. anche Cass. pen., Sez. V, 15.9.2016, n. 38303, in
www.onelegale.wolterskluwer.it.

Sempre a proposito del delicato caso delle anticipazioni bancarie ottenute fraudolentemente, va pero
osservato come, piu di recente, la Cassazione abbia tentato di motivare in maniera quantomeno com-
piuta le ragioni del favore per la prevalenza dell’ipotesi fallimentare su quella di truffa, senza dare per
scontato — a differenza delle due decisioni sopra menzionate — che per addivenire a un simile conclu-
sione sia sufficiente accertare lo stato di crisi dell'imprenditore; in particolare, il riferimento ¢ alla sen-
tenza della Cass. pen., Sez. V, 10.12.2018, n. 55236, /v, per la quale: «Le censure di cui al quarto motivo
di ricorso sono pertinenti alla fattispecie 1. fall., exart. 218, per il ricorso abusivo al credito mediante lo
sconto di fatture per operazioni inesistenti, avendone ottenuto gli imputati anticipazioni bancarie per
oltre 400mila euro. [...] Il ricorrente [...] ha rappresentato, con esposizione argomentativa nuova, che
la presentazione di fatture false non sarebbe stata idonea a dissimulare lo stato di insolvenza, elemento
sul quale — occorre sottolinearlo — non sono state elevate critiche; inidoneita derivante, nella visione
difensiva, dalla conoscenza da parte delle banche presso le quali le operazioni erano state realizzate di
tutti i dati economici e patrimoniali della societa. La tesi difensiva ha illogicamente inteso proporre una
differenza tra la condotta di dissimulazione dello stato di insolvenza e quella di artificiosa rappresenta-
zione della realta finanziaria, che secondo il ricorrente sarebbe ravvisabile nel comportamento degli
imputati, potendo configurarsi nei loro confronti il diverso reato di truffa; in tal modo si &, pero, tra-
scurato che proprio attraverso la presentazione delle fatture false, la cui mancanza di sottostanti rap-
porti economico/commerciali reali era ignota alle banche, era stata realizzata anche la dissimulazione
della condizione di insolvenza societaria, posto che, alla luce dei documenti portati allo sconto, [la so-
cieta beneficiaria] appariva creditrice per ingenti somme nei confronti di operatori economici real-
mente esistenti ed attivi».

Pur apprezzandosene lo sforzo argomentativo, la soluzione giurisprudenziale appena riportata non
sembra convincente: oltre al fatto che il ragionamento della Cassazione sarebbe applicabile solo con
riguardo ad imprese di cosl modeste dimensioni (quale, in effetti, era quella gestita dagli imputati nel
caso di specie) che la mera rappresentazione di un credito inesistente possa risultare idonea ad occul-
tarne lo stato di crisi, occorre osservare come, persino al ricorrere di tali situazioni, la dissimulazione
del dissesto derivante dall'impiego di fatture inesistenti costituirebbe comunque un effetto incidentale
della condotta illecita, essendo la stessa finalizzata a convincere il creditore in ordine non alla solidita
economica dell'impresa, ma solamente alla fondatezza del rapporto sottostante alle fatture; dunque,
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altre parole, mentre prima della riforma del 2005 la clausola di sussidiarieta espressa
del ricorso abusivo al credito finiva con lo sminuirne la natura fallimentare, attual-
mente si assiste alla tendenza opposta: eccessiva considerazione di detta componente
e indiscriminata applicazione della fattispecie di cui all’art. 325 c.c.i. a svantaggio
dell'ipotesi codicistica.

Per concludere il raffronto con i reati comuni contro il patrimonio rimane an-
cora un nodo da sciogliere che, pur risultando forse il piti intricato, paradossalmente
non sembra essere stato oggetto di particolare approfondimento da parte della dot-
trina; il riferimento é alla fattispecie di appropriazione indebita, la quale, a ben vedere,
si trova a stretto contatto con il ricorso abusivo al credito, specie nei casi (per nulla
infrequenti) in cui I'imprenditore dissestato ottenga un finanziamento da parte di un
istituto di credito contando sull’appoggio infedele di un operatore interno all’ente

bancario stesso®.

ogniqualvolta si dimostri come sia quest’ultima la principale ragione alla base della concessione del
credito, 'unico reato ipotizzabile dovrebbe essere sempre e solo la truffa, il che, peraltro, assume dei
risvolti pratici di primaria importanza visto il differente regime di procedibilita dei due reati.

61 Naturalmente, e profonda la differenza tra l'ipotesi appena prospettata e quella che si verifiche-
rebbe laddove fosse direttamente il banchiere a conoscenza dello stato di crisi dell'impresa; in un caso
del genere, infatti, mancherebbe la condotta dissimulatoria nei confronti del “nuovo creditore”, con
conseguente carenza dell’elemento oggettivo tipico del ricorso abusivo al credito.

Sul punto, vista la delicatezza dell’argomento, appare opportuno rinviare testualmente alla chiara
analisi di COCCO, ] rapporti, cit., 543, per il quale: «L’operatore bancario infedele che, conoscendone lo
stato di dissesto, aiuti I'imprenditore, in una procedura di concessione di nuovo credito o di manteni-
mento di quello esistente, a dissimulare tale stato anche solo con una condotta (omissiva) di mancata
valutazione o acquisizione dei dati relativi alla situazione economica, trova quindi nella legge fallimen-
tare un primo strumento repressivo. Non pare, invece, che possa concorrere nel reato in esame il ban-
chiere che, operando nell’interesse della banca, sulla base di una completa e veritiera valutazione dei
dati sull'impresa, consenta con un finanziamento il prolungamento artificiale della vita dell'impresa, in
ipotesi per raggiungere il consolidamento di un diritto di prelazione della banca su beni dell'impresa.
I1 banchiere dovrebbe agire, infatti, rappresentandosi la sussistenza, al momento della concessione del
fido, del disegno criminoso che I'imprenditore intende attuare utilizzando I'apparente solidita per ot-
tenere crediti da terzi: ma tale evenienza sembrerebbe estranea alla logica economica dell’operazione
bancaria, mentre in tali ipotesi potrebbero essere integrate altre fattispecie penali concorsuali»; in que-
sto senso, cfr. altresi STELLA, op. cit., 305.

Peraltro, il passaggio appena riportato ha 'ulteriore merito di smentire la tesi di matrice civilistica
secondo la quale sarebbe possibile ravvisare nell'incriminazione del ricorso abusivo al credito il fonda-
mento del presunto «dovere da parte dei terzi di astenersi dal compiere atti che consentano al debitore
di dissimulare il proprio stato di dissesto e di continuare ad assumere debiti: un dovere di astensione
che, in primis, riguarda proprio le concessioni di credito» (cosi, NIGRO, La responsabilita della banca
per concessione ‘abusiva” di credito, in Giur. comm., 1978, I, 239); del resto, questa interpretazione
muove espressamente dalla gia pil volte criticata lettura della fattispecie di cui all’art. 325 c.c.i., quale
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Segnatamente, in ipotesi del genere, quest'ultimo soggetto, oltre a poter concor-
rere come extraneus ai sensi dell’art. 325 c.c.i., commetterebbe altresi in proprio, con
riguardo alla somma indebitamente concessa a prestito, un’appropriazione indebita,
della quale, a rigore, dovrebbe rispondere — a sua volta in qualita di concorrente ex-
traneus — anche I'imprenditore dissestato (sempre che venga dimostrata 'avvenuta
collusione tra i due)®?.

Ora, la legittimita di tale duplicazione sanzionatoria, che gia di per sé trovava
ampio spazio nella prassi giudiziaria®, é stata definitivamente avallata dalla 1. 3/2019,
i cui effetti, per quanto distorsivi, non sembrano ricomponibili a livello ermeneutico;
infatti, se prima della suddetta novella sarebbe stato possibile ipotizzare — pur con
qualche forzatura dettata da un’esigenza di giustizia sostanziale — 'assorbimento del
reato comune in quello fallimentare sulla base dell’identita dei beni giuridici tutelati
e della superiore severita riservata al ricorso abusivo al credito, attualmente, una simile
soluzione non appare piu percorribile, atteso che, con il provvedimento sopra citato,
e stata innalzata la pena per I'appropriazione indebita nel minimo a due anni e nel

massimo a cinque®.

ipotesi plurioffensiva e volta a tutelare anche gli interessi della massa dei creditori, il che sarebbe gia di
per sé sufficiente per dimostrare 'equivoco in cui sembra essere incorsa la dottrina civilistica.

Sotto tale profilo, peraltro, ¢ stata la stessa giurisprudenza civile a sottolineare come: «il ricorso abu-
sivo al credito & un reato proprio dell'imprenditore fallito che, dissimulando lo stato d’insolvenza, ot-
tiene del credito, per cui non e ipotizzabile in siffatto reato il concorso del finanziatore il quale, per
definizione, deve ignorare lo stato d’insolvenza essendo la dissimulazione un elemento essenziale per
integrare il reato» (cosi, Cass. civ., Sez. I, 25.9.2003, n. 14234, in www.onelegale. wolterskluwer.it); per
una ricostruzione del dibattito in questione, cfr. FALCONE, Concessione abusiva di credito e concorso
della banca nel ricorso abusivo al credito, in Fall., 2020, 815 ss.

62 La giurisprudenza di legittimita ¢ infatti pacifica nel ritenere «configurabile il reato di appropria-
zione indebita nel caso in cui il dipendente di un istituto bancario, assumendo arbitrariamente i poteri
dell’organo di amministrazione competente ad autorizzare il superamento dei limiti del fido o della
provvista del conto corrente di corrispondenza, abbia concesso un fido ad un cliente violando, in col-
lusione con lo stesso, le norme sugli affidamenti stabilite dagli istituti in modo da realizzare sostanzial-
mente un’arbitraria disposizione di beni della banca a profitto di terzi»; cosi, ex multis, Cass. pen., Sez.
I, 29.10.2019, n. 43896, in www.onelegale. wolterskluwer.it.

Per un approfondimento dei rapporti tra appropriazione indebita e ipotesi di illegittima concessione
di fido cfr., su tutti, MEZZETTI, L appropriazione indebita nell’abuso di fido bancario, in Giust. pen.,
1990, II, 193 ss., nonché, piu di recente, sia consentito rinviare a SESTIERI, La rilevanza penale dell’ero-
gazione di credito illegittima: ritorno al futuro, in Ind. pen., 2018, fasc. 1, 54 ss.

63 Solo per dar conto di un esempio in cui e stata implicitamente riconosciuta 'ammissibilita del
concorso formale tra ricorso abusivo al credito e appropriazione indebita, cfr. Cass. pen., Sez. I,
13.6.2018, n. 27218, in www.onelegale. wolterskluwer.it.

64 Né sembrerebbe coerente riproporre la teoria dell’assorbimento ad addendi invertiti, affermando
cioe la prevalenza dell’appropriazione indebita sul ricorso abusivo al credito, poiché, in tal caso, non
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Cio posto, e finalmente possibile procedere all’analisi dei profili di interferenza
tra la fattispecie in commento e gli altri delitti fallimentari, con speciale attenzione
alla bancarotta semplice da “operazioni di grave imprudenza per ritardare I'apertura
della liquidazione giudiziale” e alla bancarotta societaria da “operazioni dolose”; tali,
in effetti, sono i reati che presentano i maggiori contatti con il ricorso abusivo al
credito.

Iniziando dalla prima delle ipotesi appena cennate, occorre dare conto del dibat-
tito dottrinale — mai sopito — tra chi ne ritiene ammissibile il concorso con l'art. 325
c.c.i. sulla base della struttura radicalmente alternativa delle due incriminazioni® e
chi, ravvisandovi invece un nucleo comune, sottolinea la necessita dell’assorbimento
del reato meno grave (che, sino all'entrata in vigore della 1. 262/2005, era il ricorso
abusivo al credito®, mentre, attualmente, e la bancarotta semplice®’).

A ben vedere, detta controversia rappresenta un corollario della piti generale
discussione sorta intorno alla natura condizionata o meno del ricorso abusivo al cre-
dito; infatti, il collegamento di tale illecito alla declaratoria di liquidazione giudiziale
e, quindi, anche ad una dimensione collettiva della relativa lesione tipica induce ad
ammettere la sovrapponibilita dei due delitti fallimentari, viceversa, individuando
esclusivamente nel patrimonio del “nuovo creditore” il bene giuridico tutelato dalla
fattispecie di cui all’art. 325 c.c.i., quest’ultima non potra che porsi in termini di auto-

nomia rispetto alla bancarotta semplice®.

sarebbero ravvisabili le ragioni di giustizia sostanziale che, nell’ipotesi opposta, avrebbero forse con-
sentito di soprassedere alle indubbie differenze strutturali esistenti tra i due reati; cio in quanto, oltre a
concentrare indebitamente tutta l'attenzione punitiva sul dipendente della banca e non sul reale bene-
ficiario della condotta illecita, si finirebbe per non assegnare alcuna rilevanza sul piano disvaloriale al
fatto che il credito venga erogato nei confronti di un’impresa in crisi ovvero in bonis.

% In questo senso, cfr. ANTOLISEIL, op. cit., 174; MONTICELLI, op. cit., 534 s.; NUVOLONE, op. cit., 419;
PROVINCIALL, op. cit., 204 s.; ROVELLL, op. cit., 89 s.; SANDRELLL, op. cit., 18 s.; SEMINARA, op. cit., 557 s.

% Antecedentemente a tale riforma, sostenevano la prevalenza della bancarotta semplice: CONTI, /
reati, cit., 362; IMPERATO, op. cit., 587 s.; MANGANO, op. cit., 179 s.; PEDRAZZI, sub art. 218, cit., 201.

67 Per I'orientamento che, a seguito della 1. 262/2005, postula I'assorbimento della fattispecie di cui
all’art. 323, 1° co., lett. c, c.c.i. nel ricorso abusivo al credito, cfr. ALESSANDRI, op. cit., 190; CASAROLI,
op. cit., 1258; COCCO, sub art. 218, cit., 1227; MICHELETTI, /] ricorso, cit., 41 s.

6 Sul punto, non si puo che rinviare alla lucida analisi di NUVOLONE, op. ult. cit., secondo il quale:
«il ricorso abusivo al credito, se costituisce sempre una lesione patrimoniale per chi il credito ha con-
cesso, non costituisce necessariamente, dal punto di vista del debitore, operazione di pura sorte o ma-
nifestamente imprudente; in secondo luogo — e il motivo ¢ assorbente — I'oggettivita giuridico-penale &
diversa nell’art. 217 e nell’art. 218; la prima norma incrimina un comportamento che lede in via prin-
cipale e immediata I'interesse processuale della conservazione dell’attivo e, quindji, i diritti dei creditori
preesistenti dell'imprenditore; la seconda, invece, incrimina un comportamento che lede in via princi-
pale e immediata il patrimonio del nuovo creditore».
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Ebbene, avendo dimostrato come l'interesse protetto dal ricorso abusivo al credito
sia caratterizzato da una funzione eminentemente privatistica, & inevitabile propendere
per la seconda delle teorie appena esposte, tanto piu a fronte del ribaltamento dei rap-
porti di forza tra le predette fattispecie provocato dalla riforma del 2005: non sembra
ammissibile che una norma volta a tutelare I'intera massa dei creditori possa venire ri-
compresa in una disposizione riservata al presidio del solo “nuovo creditore”, rischiando
di frustrare le legittime pretese dei soggetti danneggiati dai fatti di bancarotta.

All’eventuale obiezione secondo cui con 'ammettere il concorso di tali reati si
finirebbe per sanzionare due volte la medesima condotta%’, sembra potersi rispondere
che l'elemento oggettivo del ricorso abusivo al credito semplicemente non coincide
con quello previsto ai sensi dell’art. 323, 1° co., lett. c, c.c.i.; anzi, la migliore smentita
alla tesi favorevole all’assorbimento si desume proprio in ragione delle sostanziali dif-
ferenze intercorrenti fra i due delitti fallimentari, con conseguente impossibilita di
ravvisarvi un rapporto di specialita (sia pure reciproca)’®.

In particolare, mentre la suddetta ipotesi di bancarotta semplice e diretta a punire
lirragionevolezza dell’operazione in quanto tale’’, il disvalore del ricorso abusivo al cre-
dito prescinde dal merito del finanziamento, concentrandosi esclusivamente sulle mo-
dalita di acquisizione dello stesso: qualora un imprenditore, prossimo all'insolvenza ed
al solo scopo di posticiparla il pitl possibile, stipulasse un fido a condizioni onerosissime,
cosl aggravando in modo definitivo la propria gia precaria situazione patrimoniale, ri-
sulterebbe integrata la fattispecie di cui all’art. 323, 1° co., lett. ¢, c.c.i. quand’anche la
richiesta di credito fosse stata accompagnata da una completa e veridica disclosure dei
dati aziendali; di converso, laddove il medesimo imprenditore, attraverso la dissimula-
zione del dissesto, riuscisse ad ottenere un finanziamento con tassi di interesse estrema-
mente favorevoli, tanto da risollevare grazie ad esso le sorti dell'impresa, comunque non

dovrebbe andare esente da responsabilita ai sensi dell’art. 325 c.c.i.

% In questo senso, cfr. ALESSANDRI, op. ult. cit., per il quale il concorso materiale tra le due ipotesi
comporterebbe dei risultati «palesemente iniqui».

70 Tale rilievo & stato condiviso anche dalla sentenza della Cass. pen., Sez. V, 15.7.2020, n. 21018, in
www.onelegale.wolterskluwer.it: «¢ lo stesso art. 218 1.fall. ad affermare P'applicabilita della fattispecie
“anche al di fuori dei casi di cui agli articoli precedenti”, in tal senso ammettendo il concorso con i fatti
di bancarotta; e, va aggiunto, mentre la fattispecie di bancarotta fraudolenta documentale & diretta a
recare pregiudizio all’intera categoria di “creditori”, il reato di ricorso abusivo al credito risulta struttu-
ralmente diretto all'indebito accesso al sistema creditizio».

71 Sull’irragionevolezza quale componente distintiva della bancarotta semplice, contrapposta al ca-
rattere di irrazionalita proprio della bancarotta fraudolenta, sia consentito rinviare a SESTIERI, La Busi-
ness Judgment Rule nel diritto penale fallimentare, in Riv. dir. comm., 2019, fasc. 2, 269 ss.
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Trattasi di due casi di scuola che, pero, consentono di illuminare 'autonomia
delle condotte sanzionate dai cennati reati fallimentari, cosicché, nell’ipotesi in cui
un’operazione finanziaria conclusa attraverso modalita fraudolente si rivelasse altresi
priva di valide ragioni commerciali, sarebbe legittimo contestare entrambi i delitti in
questione.

Peraltro, se la ricostruzione del ricorso abusivo al credito quale reato plurioffen-
sivo e condizionato determina si un’inammissibile sovrapposizione dello stesso con la
bancarotta semplice, ma pur sempre con effetti in bonam partem, altrettanto, invece,
non potrebbe dirsi con riguardo alla bancarotta da “operazioni dolose”; segnatamente,
ritenendo insita alla fattispecie di cui all’art. 325 c.c.i. anche una lesione per l'intero ceto
creditorio, si contribuisce a formare una sorta di presunzione assoluta contra reum in
ordine al nesso eziologico della relativa condotta con il verificarsi del dissesto (donde
l'automatica integrazione dell’art. 329, 2° co., lett. b, c.c.i.)’?, quando, nella realta, la sus-
sistenza del collegamento causale tra ricorso abusivo al credito — in veste di “operazione

dolosa” — e crisi di impresa rappresenta un’eventualita per nulla scontata.

72 In effetti, con I'imporsi in giurisprudenza della teoria favorevole alla natura condizionata del ri-
corso abusivo al credito, i criteri utilizzati per 'accertamento del nesso causale tra i comportamenti
idonei ad integrare tale reato e l'evento di cui all’art. 329, 2° co., lett. b, c.c.i. sono divenuti via via
sempre meno rigorosi: dalla sentenza della Cass. pen., Sez. V, 23.4.2004, n. 19101, cit., la quale, con il
dovuto approfondimento, ha ritenuto collegabile al dissesto la condotta dissimulatoria contestata nel
caso di specie dal momento che la stessa rappresentava «’'unica via per continuare l’attivitd economica
ma, nel contempo, portava inevitabilmente all'aumento delle passivita ed alla riduzione dei guadagni»,
la Cassazione & passata, prima, ad affermare che: «Il rapporto tra le due citate fattispecie e certamente
quello che intercorre tra un reato di mera condotta e un reato d’evento omogenei in termini lesivi»
(cosi, Cass. pen., Sez. V, 8.11.2016, n. 46689, in www.onelegale. wolterskluwer.it), fino, ancor piu di
recente, ad annoverare tout court il ricorso abusivo al credito tra le operazioni dolose rilevanti per la
corrispondente ipotesi di bancarotta impropria (cfr. Cass. pen., Sez. V, 29.10.2018, n. 49506, ivi).

In questa prospettiva, dunque, non appare del tutto condivisibile 'osservazione critica di MICHE-
LETTI, /] ricorso, cit., 42, secondo cui: «se si muove dalla tesi secondo cui I'art. 225 1. fall. sarebbe stato
tacitamente abrogato dalla riformulazione dell’art. 218 1. fall., il quale incrementando il novero dei
soggetti attivi ne avrebbe eroso 'ambito applicativo, allora occorrerebbe concludere che il rapporto tra
le due fattispecie & quello che intercorre tra un reato di mera condotta e un reato d’evento omogenei
in termini lesivi. Con altre parole si configurerebbe il reato di cui all’art. 218 1. fall. se gli amministratori
e i direttori generali ‘si limitano’ a ricorrere abusivamente al credito; qualora una tale condotta sfoci
nel fallimento della societa, la fattispecie concreta sarebbe invece automaticamente qualificata come
‘operazione dolosa’ che ha cagionato il fallimento»; infatti, nel paventare il pericolo di un simile auto-
matismo laddove si acceda alla teoria incondizionata del ricorso abusivo al credito, I’Autore da per
scontato che tale reato rechi sempre e comunque un danno all’intero ceto creditorio, quando, in realta,
la teoria in questione si fonda proprio sul contrario presupposto della monoffensivita della fattispecie.

Ebbene, tale ‘/apsus sembra rappresentare la migliore dimostrazione di come il rischio di favorire
perniciosi automatismi nell’accertamento della bancarotta da operazioni dolose risulti alimentato pro-
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Infatti, avendo gia osservato come la conseguenza principale della dissimula-
zione dell’insolvenza sia consentire al debitore di pagare minori interessi su un capi-
tale destinato, il piu delle volte, ad essere acquisito comunque, la possibilita di con-
nettere eziologicamente il ricorso abusivo al credito con 'evento di dissesto rimane
preclusa fintantoché non si ravvisi nelle azioni fraudolente dell'imprenditore la causa
unica del fido (che, in sostanza, non sarebbe stato concesso altrimenti); mentre in tutte
le altre circostanze, la condotta dissimulatoria, traducendosi soltanto in una minore
diluizione delle garanzie dei creditori preesistenti, non potrebbe configurare I'ele-
mento oggettivo della bancarotta impropria.

Sarebbe paradossale, infatti, che la componente dolosa delle “operazioni” punite
ai sensi dell’art. 329, 2° co., lett. b, c.c.i. venisse integrata da un comportamento anti-
tetico rispetto all’'aggravamento del dissesto: cosi facendo, si sanzionerebbe (peraltro
con una pena draconiana) il mero versar: in re illicita dell'imprenditore, senza poi
contare come un’indiscriminata attuazione della formula “ricorso abusivo al credito =
operazione dolosa” finirebbe per ridurre quasi del tutto la portata applicativa di tale
illecito, che, in questo modo, a dispetto delle chiare intenzioni del legislatore del 2005,
ripiomberebbe in una condizione di manifesta sussidiarieta.

In estrema sintesi, i rapporti tra ricorso abusivo al credito e bancarotta da ope-
razioni dolose dovrebbero essere ricostruiti secondo il seguente schema: nel caso in
cui la dissimulazione della crisi sortisca come solo effetto un’indebita diminuzione
del costo del fido, risulterebbe integrata unicamente l'incriminazione di cui all’art.
325 c.c.i. e, al pil, qualora il negozio finanziario si rivelasse anche irragionevole dal
punto di vista commerciale, potrebbe configurarsi il concorso con la bancarotta sem-
plice; viceversa, laddove venga dimostrato che la condotta dissimulatoria dell'im-

prenditore sia stata la causa determinante della concessione del finanziamento e che

prio dalla ricostruzione del ricorso abusivo al credito quale reato plurioffensivo (e, dunque, condizio-
nato); sul punto, vale la pena citare testualmente le condivisibili osservazioni di LANZI, La tutela penale
del credito d’impresa, in Riv. trim. dir. pen., 2017, 561, per il quale: «Tornando al novero dei ‘classici
reati’ che tutelano il credito, qualche considerazione merita la fattispecie di ‘Ricorso abusivo al credito’
di cui all’art. 218 della legge fallimentare. E cio in quanto sembrerebbe definitivamente consolidata la
giurisprudenza che richiede che per la punibilita di tale reato intervenga la dichiarazione di fallimento.
E perd chiaro che, cosi interpretata la fattispecie, viene meno la tutela del singolo creditore col quale si
e instaurato il rapporto obbligatorio, parametrandosi invece il pieno disvalore penale del fatto solo in
relazione al dissesto; e quindi all'inadempimento collettivo che si & causato e cosi al danno per la massa
dei creditori. Con I'ovvio risultato che, in tale modo, il reato di ‘Ricorso abusivo al credito’ verra prati-
camente sempre assorbito e ‘sostituito’ da quello di bancarotta societaria preterintenzionale exart. 223,
2° co., n. 2, 1. fall.».
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questa scelta gestionale abbia contribuito a causare il dissesto dell'impresa, trove-
rebbe senz’altro applicazione l'art. 329 c.c.i., con conseguente assorbimento del ri-
corso abusivo al credito”.

Da ultimo, giova menzionare il reato di mendacio bancario, il quale, sanzio-
nando la mera presentazione di dati patrimoniali falsi al fine di ottenere I'’erogazione
di un prestito da parte di una banca, rappresenta una fattispecie sussidiaria rispetto al
ricorso abusivo al credito, per la cui integrazione & necessaria sia la materiale eroga-
zione del fido, sia la preesistenza dello stato di crisi dell'imprenditore’ (due elementi,
invece, non richiesti ai sensi dell’art. 137, 1° co. bis, t.u.b.).

Insomma, le norme incriminatrici volte a fornire una protezione mirata nei con-
fronti del credito non sembrano conoscere vie di mezzo nel nostro ordinamento: si
passa da una fattispecie a tutela iperanticipata (ma scarsamente effettiva), qual e il

mendacio bancario, ad un’altra di natura fallimentare, come il ricorso abusivo al cre-

73 Cio — si badi — vale fintantoché si pretenda di dimostrare la sussistenza della condotta punita ai
sensi dell’art. 329, 2° co., lett. b, c.c.i. contestando solamente un comportamento di dissimulazione del
dissesto, ma nulla vieta di ricercare la componente dolosa delle “operazioni” che hanno cagionato la
crisi dell'impresa in ulteriori anomalie eventualmente caratterizzanti l'acquisizione di nuova finanza;
si pensi, ad esempio, a quello che MICHELETTI, // ricorso, cit., 43, ha definito “credito rovinoso” «ossia
architettato dall’agente con lo stesso concorso del creditore ai danni della futura massa fallimentare»
ovvero al noto episodio del “prestito ponte” concesso dall’allora Capitalia a Parmalat, in relazione al
quale la Cassazione ha rilevato che: «La decisione di Parmalat di richiedere una proroga “onerosa” del
finanziamento invece di rimborsarlo alla scadenza ottenendo la provvista necessaria dall’effettivo be-
neficiario dello stesso puo certamente integrare un’operazione dolosa rimproverabile al ceto gestorio
della societa medesima» dal momento che detta provvista finanziaria era «posta in correlazione alla
programmata ulteriore utilizzazione della medesima per sovvenzionare il decotto gruppo del turismo e
l'acquisto, privo di significato economico, di Ciappazzi da parte di Cosal» (cosi, Cass. pen., Sez. V,
15.4.2015, n. 15613, in www.penalecontemporaneo.it, 13.5.2015, con nota di BRAY, La Cassazione sul
caso Parmalat-Capitalia (e sul ruolo del fallimento nel delitto di bancarotta).

In questa prospettiva, dunque, laddove I'operazione di finanziamento risulti caratterizzata sia da
una condotta dissimulatoria, sia da altri elementi idonei ad integrare la predetta ipotesi di bancarotta
impropria, sembrerebbe ammissibile il concorso di questultimo delitto con il ricorso abusivo al credito.

74 Sempre che, naturalmente, la presentazione di dati falsi sia funzionale alla dissimulazione del disse-
sto; qualora, invece, detta condotta incida su di un diverso elemento negoziale, non sarebbe ammissibile
I'assorbimento del mendacio bancario nel ricorso abusivo al credito ma, semmai, nell’ipotesi di truffa.

Sul punto, cfr. VASSALLI, Lart. 95 della legge bancaria. Un precetto primario e un’incriminazione
sussidiaria, in Banca borsa, 1959, 355 ss., il quale, pero, sulla base della rigida distinzione tra dissimula-
zione e falsificazione (allora prevalente in dottrina), ammetteva la sussidiarieta dell'incriminazione di
cui all’art. 95, 1. 141/1938 — antecedente normativo dell’art. 137, 1° co. bis, t.u.b. — solamente nei con-
fronti della truffa; senonché, considerandosi ormai superata la suddetta dicotomia, si & oggi portati a
ritenere ammissibile il concorso del mendacio bancario altresi con il ricorso abusivo al credito (cfr., su
tutti, COCCO, sub arr. 218, cit., 1227 s.).
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dito, applicabile solo nei casi pill gravi di patologia imprenditoriale; un sistema rapso-
dico che dimostra come il legislatore, pur avendo a pronta disposizione il modello te-
desco del Kreditbetrug, preferisca ancora affidare I'inquadramento giuridico delle ipo-
tesi ordinarie di “truffa del credito” alla creativita giurisprudenziale, senza curarsi
delle distorsioni conseguenti ad un approccio tanto velleitario”, nonché della spro-
porzione tra lo stesso e il livello quasi parossistico cui, di converso, & giunto il “rischio

penale” collegato all’esercizio del credito in favore delle imprese’®.

7> La progressiva involuzione che la tutela penale del credito ha conosciuto a causa dell’inerzia del
legislatore é stata lucidamente descritta da LANZI, La tutela penale del credito d’impresa, cit., 563: «Si &
invero anche realizzato un certo depotenziamento della posizione del creditore impresa come singolo.
Infatti quest’ultimo, tranne il caso delle banche (e, solo in parte, degli intermediari finanziari), non &
assistito dalla pur minima tutela fornita dalla disposizione di cui all’articolo 137 t.u.b.; ha visto superata
l'utilita, e 'impiego, della norma di cui all’articolo 218 1. fall.; non rileva piti, singolarmente considerato,
rispetto alla fattispecie del delitto di false comunicazioni sociali. E dunque, come sempre, con un note-
vole sforzo ermeneutico, spesso di giurisprudenza creativa, si fa talvolta ricorso alla fattispecie di cui
all’articolo 646 del codice penale, che peraltro avrebbe ben altre finalita, caratterizzandosi per I'appro-
priazione di beni altrui e non per I'inadempimento di debiti propri».

76 Avvedendosi in anticipo sui tempi dei rischi sottesi ad un eccesso di criminalizzazione nelle atti-
vita bancarie, MARINUCCI, 7endenze del diritto penale bancario e bancarotta preférenziale, in ROMANO
(a cura di), La responsabilita penale degli operatori bancari, Bologna, 1980, 57 s., descrisse le possibili
conseguenze di un simile fenomeno con delle parole che, lette a quarant’anni di distanza, suonano come
una profezia: «Ne deriverebbe una tensione insostenibile fra molteplici spinte contrastanti: il progres-
sivo coinvolgimento del sistema bancario nella vita delle imprese che, in presenza di loro crisi anche al
limite della irreversibilita, sospinge al salvataggio di una res ormai communis; un rigurgito di neolibe-
rismo che vorrebbe le banche disinteressarsi delle imprese in crisi, sotto minaccia di sanzione penale;
infine: la pretesa punitiva nei confronti della banca che, come creditore principale dell'impresa in dif-
ficolta, scelga la strada della domanda di ‘rientro’ dei debiti liquidi ed esigibili».
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ABSTRACT

Nonostante un applicazione pratica meramente ancillare rispetto all’ingombrante vi-
cinato rappresentato dalle fattispecie di bancarotta, il ricorso abusivo al credito ha co-
nosciuto un notevolissimo approfondimento dottrinale per via della sua natura ibrida
— qui definita bipolare — tra la tutela di interessi collettivi propria dei reati fallimentari
e quella di interessi privati propria dei reati contro il patrimonio. Tuttavia, il conse-
guente dibattito tra gli assertori della prevalenza dell’'una o dell altra anima del delitto
ha avuto esiti poco appaganti, in quanto nessuna delle contrapposte teorie sesmbrerebbe
essere stata in grado di ricomporre gli innemerevoli dilemmi posti dalla fattispecie.
Con I'occasione del commento del codice della crisi di impresa e dellinsolvenza, si é
tentato di fornire una visione dell’illecito che valorizzasse entrambe dette componenti
senza postularne la reciproca incompatibilita, descrivendo, cioé, il ricorso abusivo al
credito come un reato di natura fallimentare ma a tutela del patrimonio del singolo
creditore; in effett, tale approccio conciliante parrebbe risolvere gli equivoci in pre-
cedenza sorti sulla fattispecie, pur rispettandone fedelmente il dato normativo.

PAROLE CHIAVE

Ricorso abusivo al credito — Codice della crisi — Reati fallimentari — Tutela del credito
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ABUSIVE RECOURSE TO CREDIT AS A BANKRUPTCY OFFENCE
THAT PROTECTS INDIVIDUAL CREDITORS PROPERTY

ABSTRACT

Despite a practical application that is merely ancillary to the cumbersome neighbour-

hood represented by bankruptcy offences, the abusive recourse to credit has been the
subject of considerable doctrinal study due to its hybrid nature - defined here as bipo-

lar - between the protection of collective interests typical of bankruptcy offences and
the protection of private interests typical of crimes against property. However, the

subsequent debate between the upholders of the prevalence of one of the two souls of
this crime has had a poor outcome, since none of the opposing theories seems to have

been able to recompose all the many dilemmas posed by the offence. On the occasion

of the commentary of the Code of Business Crisis and Insolvency, we provided a vision

of the offence that would enhance both of these elements, without proposing the sup-

pression of one in favour of the other, describing the abusive recourse to credit as a

bankruptcy offence that protects individual creditors’ property; this conciliatory ap-

proach could resolve the misunderstandings that had previously arisen on the case.

KEYWORDS

Abusive recourse to credit — Code of Business Crisis and Insolvency — Bankruptcy of-
fences — Credit protection
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