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CENNI INTRODUTTIVI

La tesi qui presentata si propone di esaminareailor di RCORSO ABUSIVO AL
CREDITO, che trova la sua fonte normativa nell’articol@2iella Legge Fallimentare.

L'esame della norma partira da una serie di consiieni tecniche sulla
fattispecie di reato, andando quindi a evidenze@aecuno degli aspetti principali di
una norma di diritto penale.

Si andranno a valutare anche il senso giuridico lehgiurisprudenza e la
dottrina danno al credito, al dissesto e allo stdiinsolvenza, necessari per ben
comprendere tutta la tematica in oggetto.

Partendo da alcuni cenni storici da cui trae ogdanfattispecie di reato, facendo
anche delle considerazioni sull’evoluzione che bhite nellarco del tempo, si
passera a esaminare la problematica, che trovdemvente discussione in dottrina,
guale la posizione ricoperta dalla declaratoribnfgntare.

Collocare il reato all'interno o meno dei cosidde#ati fallimentari cambia
sostanzialmente la portata della norma, e si aadranalizzare il perché questo
potrebbe accadere.

A seguito di questo si andranno a valutare lesiagitie di reati quali la truffa, il
mendacio bancario, I'insolvenza fraudolenta e i tipr di bancarotta.

Facendo tale disamina si andra a fare un confrivatquesti reati e il reato di
ricorso abusivo al credito, che alla luce dellaerde riforma della quale é stato
protagonista, ha cambiato sostanzialmente la sliacamione, facendolo divenire
non piu un reato con un’applicazione marginale 'orglinamento giuridico, ma
rendendolo piu operativo.

Si vedranno pertanto le differenze tra le varienm®descritte e la loro diversa
utilita all'interno dell’ordinamento, distinguendocasi in cui trovano applicazione
rispetto agli altri.

Infine, nellambito di un’analisi del credito, comstrumento necessario
allandamento delleconomia, si andranno a Vvalutakeune fattispecie di
responsabilita che non sono penali, ma rientrakiatatno della sfera civile e vanno

a riguardare il rapporto tra banca e impresa.



Risulta necessario, alla luce del fatto che spessmono confusi oppure si
trovano ad essere intrecciati gli ambiti applicatilelle fattispecie, fare questo
distinguo per capire le differenze che sussistoadat fattispecie penale deld®Rso
ABUSIVO AL CREDITO e quella contrattuale ovvero extracontrattuale isscvanno a
riferire I'interruzione abusiva di credito e la @@ssione abusiva di credito.

Alla fine di tutte queste valutazioni, nellambitel’argomento trattato, Si
dovrebbero quindi poter distinguere le respondabii gli obblighi a cui deve
attenersi I'imprenditore, ovvero I'impresa e i swygani, e quelle che riguardano
invece gli istituti di credito.



CAPITOLO |
IL REATO DI RICORSO ABUSIVO AL CREDITO
(ART. 218 L. FALL.)

La previsione normativa attualmente in vigore e quka precedente

«Gli amministratori, i direttori generali, i liquadori e gli imprenditori esercenti
un’attivita commerciale che ricorrono o continuandcorrere al credito, anche al di
fuori dei casi di cui agli articoli precedenti, siisiulando il dissesto o lo stato
d’insolvenza sono puniti con la reclusione da sesina tre anni.

La pena e aumentata nel caso di societa soggkdtdigposizioni di cui al capo
II, titolo 1ll, parte 1V, del testo unico delle g¢issizioni in materia di intermediazione
finanziaria, di cui al decreto legislativo 24 fehior 1998, n. 58, e successive
modificazioni.

Salve le altre pene accessorie di cui al libroitgld I, capo Ill, del codice
penale, la condanna importa I'inabilitazione aleszio di un’impresa commerciale
e l'incapacita ad esercitare uffici direttivi presgualsiasi impresa fino a tre anhi»

La norma sopra descritta € il frutto della modifieHettuata dall’intervento
legislativo del 2005 che mirava alla tutela depaisnio e dei mercati, anche a
seguito delle scandali finanziari accaduti in goetiodo che coinvolgevano grandi
gruppi italiani quali Cirio e Parmalat.

La precedente versione dell’articolo in questiorae e

«Salvo che il fatto costituisca un reato piu grav@unito con la reclusione fino
a due anni I'imprenditore esercente una attivitdimerciale che ricorre o continua a
ricorrere al credito, dissimulando il proprio diste

Salve le altre pene accessorie di cui al capotitbjo I, libro I, del codice
penale, la condanna importa I'inabilitazione aleszio di un’impresa commerciale

e l'incapacita ad esercitare uffici direttivi presgualsiasi impresa fino a tre anni».

L Art. 218 L. Fall. cosi come modificato dall'ar? 8lella legge 28.12.2005, n. 262 “Disposizioni per

la tutela del Risparmio e la Disciplina dei Merdatianziari”.



La dottrina ha nel corso degli anni discusso splatata dei cambiamenti
apportati da tale modifica legislativa, per alcdnigrossa portata, per altri frutto di
un disattento lavoro da parte del legislatore, ulalg ha novellato la norma
precedentemente rispetto alle altre modifiche appmoralla Legge Fallimentare,
probabilmente spinto, come in precedenza ricorakgli eventi del periodo.

Evoluzione storica e normativa del reato di Ricors@busivo al credito

L’assunzione di un debito da parte di un soggdt esercita attivita d’'impresa
che non e in grado di sostenere a livello econotfi@nziario il suo futuro
adempimento comporta dei rischi sotto diversi firofi

A rischio non e solo il patrimonio del soggetto datéene il credito, il quale
viene utilizzato per coprire l'eventuale inadempmog ma appunto, anche
I'interesse dei precedenti creditori del soggeitbe in caso di insolvenza di
quest’ultimo, a seguito di questo credito aggiumtisi troveranno a dover spatrtire |l
patrimonio del fallito con un numero maggiore diditor?.

Ancor di piu, il credito abusivamente ottenuto dinire per “drogare l‘attivita
economica del debitore, incrementando cosi le (mibtza che I'impresa gia in
decozione contragga nuovi debiti, tali da ridurfeniormente le quote di riparto
della massa fallimentarg”

Il credito rovinoso difficilmente pud assumere cotati positivi, un
arricchimento, perché spesso va a pregiudicaregiita del patrimonio del soggetto
finanziato. Esso va ad incrementare gli oneri faiamn gia esistenti, considerando
che poi difficilmente un’impresa in stato di disgesara in grado di utilizzare in
modo produttivo la liquidita ricevuta, finird pendare ad accelerare I'erosione del

patrimonio dell'impresa stessa.

% Giunta F., Micheletti D.l.a Disciplina Penale del Risparmidopo la Legge 28 dicembre 2005, n.
262, il D. Igs. 29 dicembre 2006, n. 303 e il 3s.1§ marzo 200Milano, 2008, pp. 41.
% Ibidem, pp. 41.



Data questa premessa, si puo individuare il mgbeocui il ricorso abusivo al
credito, sin dall'inizio dell’era cosiddetta modarrha costituito una delle fattispecie
principali del diritto penale dell’economia.

Volendo ripercorrere con uexcursusstorico la fattispecie si deve tornare
indietro gia al 1807, quando fu introdotta all'ime del codice del commercio, quale
condotta comprovante il fallimento colpevole.

L’art. 586, n. 3 del codice del commercio del 1&3abiliva infatti che “sara
convenuto in giudizio come reo di bancarotta serepke potra essere dichiarato tale,
il mercante fallito (...) se dall’ultimo suo inveni@rapparisce che il di lui attivo
essendo del 50 per cento al di sotto del passglbabbia contratto degli imprestiti
considerevoli”.

Troviamo la fattispecie di reato ancora in tuttcadici preunitari, dove tale
ipotesi rientrava nelle situazioni sintomatichelalelancarotta colpo$a

Infatti I'art. 631, n. 3 del codice del commerciel d.l842 sanciva che “sara
dichiarato reo di bancarotta semplice il commeredallito (...) se, con l'intento di
ritardare il suo fallimento (...), egli si &€ abbandtmad imprestiti, a girate di effetti o
ad altri mezzi rovinosi di procurarsi fondi”.

E ancora l'art. 856, n. 3 del codice del commed#b 1882 stabiliva che “e
colpevole di bancarotta semplice il commerciante tla cessato di fare i suoi
pagamenti (...) se ha fatto ricorso a prestiti atgidh effetti o ad altri mezzi rovinosi
di procurarsi fondi”.

Nel 1942 il ricorso abusivo al credito viene elevatreato autonomo, distinto da
qualsiasi altro reato di bancarotta.

Una scelta che é stata sicuramente ispirata dalteeg della fattispecie, che e di
tipo manifestamente doloso, e che ricorda per alaspetti I'insolvenza fraudolenta
ovvero la truffa.

La norma presentava pero dei dubbi sia di livelitgirale, che di livello
sanzionatorio.

Non era chiaro infatti se la norma, pur essenderntiente dalle fattispecie di
bancarotta, andasse a colpire il comportamentosdoémlo nel caso di fallimento

*Ibidem pp. 42



oppure no, visto che il requisito nella formulazaoproposta nel 1942, non veniva
riportato, come invece nei precedenti codici, apoecosi un forte dibattito a livello
sia di dottrina che di giurisprudenza.

Sul piano invece sanzionatorio, il dubbio nascealdatto che, pur trattandosi di
una fattispecie dolosa, da considerarsi al patedettispecie di bancarotta di cui
all'art. 217 I. fall., non veniva sanzionata cond#gessa durezza nei riguardi del
minimo editale, che risultava minore.

Come detto la fattispecie € sicuramente dotatang@brtanza nel diritto penale
dell’economia, ma risulta indubbiamente controversa

Non sorprende pertanto, dato il carattere problemaittribuito alla fattispecie
in questione, che sia stata riformata dal legistatdella legge sulla tutela del
risparmio, che ha voluto cosi precedere la rifodeba legge fallimentare, mettendo

I'accento su tale ipotesi di reato.

Nozione di «Credito» cosi come stabilita da dottnia e giurisprudenza

Con «credito», cosi come @ stato stabilig intende ogni tipo di facilitazione
economica che il soggetto attivo riesca a raggitsygenche attraverso soggetti che
non esercitano un’attivita creditizia in modo istibnale, e inoltre I'ottenimento di
un differimento del pagamento di un debito.

Come sottolineato da Antolisei “con «credito» gilliea qualsiasi negozio che
implichi una componente creditizia, qualsiasi genedr prestazione data contro la
promessa di una prestazione futura: in altri terngjualunque prestazione cui taluno
si induce nelle fiducia di ottenere successivameal@accipiensil corrispettivo
pattuito, e cio non solo in rapporti giuridici datara commerciale, ma anche civile e
senza che abbia rilievo la stipulazione o meno drtigplari garanzie per

I'adempimento®.

® Cass. Pen. 23 aprile 2004, n. 19101.
® Antolisei F., Manuale di Diritto Penale. Leggi Complementari. dati Fallimentari, Tributari,
Ambientali e dell’'UrbanisticaMilano, 2008, pp. 242.



Si possono considerare percido come appartenemtieacategoria il prestito di
somme, l'acquisto con pagamento differito, peraeizidi anticipi per futuri
adempimenti, anticipazioni bancarie, sconti canibiar

Non é pertanto in dubbio che la concezione di 4tredimane ampia e che
raccolga in se ogni tipo di qualificazione giurigidel rapporto negoziale, ma rimane
il problema di differenziarla dal concetto espresdall’art 641 c.p. di
«obbligazione$

Per Micheletti &€ proprio il concetto di «creditoxdifferenziare e a tracciare una
linea di demarcazione tra i due diversi delitti'del. 218 I. fall. e dell'art. 641 c.p.

Un valore autorevole sembra avere 'opinione clikkcan come “per «credito»
non e da intendersi qualunque rapporto obbligatdmémsi solo i rapporti connotati
da un significativo “distacco temporale” tra prestae e controprestazione, giacché
solo un tal caso maturerebbe quello stato di affefato la cui lesione costituisce |l
tratto specifico dell’art. 218 I. fall. rispettogaalunque altro reato patrimoniat®”

La nascita di una differenza tra «dissesto» e «stat’insolvenza»

La nuova norma introdotta dall'art 32 |. 262/200& precisato come siano
penalmente rilevanti la dissimulazione sia del sek$o» che dello «stato
d’insolvenza» del debitore.

Una prima connotazione si evince dall’art 5 |. .fathe descrive lo «stato
d’insolvenza», “L'imprenditore che si trova in stafinsolvenza € dichiarato fallito.

" Orientamento seguito anche dalla Cassazione \6Bezxion sentenza del 14 gennaio 2004.

8 Art 641 c.p. descrive il reato di insolvenza fralehta e prevede che “Chiunque, dissimulando il
proprio stato d'insolvenza, contrae un'obbligazifme. 1321] col proposito di non adempierla e
punito, a querela della persona offesa [c.p. 120pc336], qualora I'obbligazione non sia adengpiut
con la reclusione fino a due anni o con la multa f euro 516,00.

L'adempimento dell'obbligazione avvenuto prima dalbndanna estingue il reato [c.p. 649].

° Micheletti D., “Il Ricorso Abusivo al Credito ComReato Necessariamente Condizionato”, in
Rivista Trimestrale di Diritto Penale del’Economidnno XX, n. 1-2, 2007, pp. 38.

*° Ibidem pp. 38-39.



Lo stato d'insolvenza si manifesta con inadempimeataltri fatti esteriori, i
quali dimostrino che il debitore non e piu in gradiosoddisfare regolarmente le
proprie obbligazioni”.

Orientamento prevalente sull'interpretazione dé tabrma e che si tratti di due
sinonimi, differenziando, nel caso ci fosse undereiifferenza tra i due concetti, il
«dissesto» per l'assenza dei fatti esteriori chendaegittimita alla dichiarazione
fallimentaré™.

Secondo Antolisei si puo qualificare lo «statinsolvenza» non solo come
forma piu ristretta rispetto al «dissesto», ma arniohmodo diverso, come situazione
che si collega alla specifica “operazione” illedieconseguimento del credito, anche
continuato, dissimulando appunto lo «statinsolvenza», nell'ottica di
inadempimento futuro della promessa di adempideepakstazione che ha indotto
alla fiducia il creditor&.

Seguendo tale corrente il «dissesto» altro noneéurio stato “generale”, una
difficolta economico-finanziaria, mentre lo «statbnsolvenza» € una condizione
“specifica”, strettamente legata a quel creditogei@l inadempimento futuro.

Vi € certa dottrina che ritiene che il «dissestappresenti urguid minoris
rispetto allo «stato di insolvenza», che si tratfprimo di uno stato di squilibrio

serio, ma non ancora idoneo come il secondo a caggdl fallimentd®.

Gli elementi costitutivi del reato

Condotta

Il ricorso al credito viene qualificato come abwsijuando esso viene
accompagnato dalla dissimulazione che comprenddsigsia comportamento,

compresa la reticenza, atto ad occultare il «digses lo «statad’'insolvenza» del

debitore.

1 bidem pp. 37.
12 Antolisei F.,Op. cit., 2008, pp. 245.
13 Maffei Alberti A., Commentario Breve alla Legge FallimentaRadova, 2009, pp. 1254.



Se il reale stato economico-finanziario dellim@me$osse conosciuto dal
creditore, esso sarebbe dissuaso dall'intraprentereordo. Cido presuppone che la
conoscenza da parte di chi concede il credito delddi condizioni patrimoniali
esclude di per sé il redfb

Vi sono correnti contrastanti se la reticenza pos$anersi spingersi a
comprendere anche il silenzio, come vi sono ancleepdincipali orientamenti che in
tal senso si sono soffermati a considerare il reppzhe sussiste tra la condotta della
dissimulazione e la condotta tipica della triffa

Secondo una corrente la dissimulazione sarebbenatitea agli artifici e ai
raggiri tipici della truffa, infatti la prima corsterebbe nel mantenere nascosto lo
stato di insolvenza, tale per cui la vittima risodtbbe in una condizione di ignoranza,
mentre la truffa sarebbe causa di un errore saliakslita.

L’altra corrente ritiene invece, che la dissimubeig sia un’ipotesi specifica
degli artifici e dei raggiri e non un’alternativepnsiderando che la dissimulazione
sfrutta un errore sullo stato di solvibilita, dipega ignoranza.

La questione che nasce da tali considerazioni astainti € appunto se il mero
silenzio rileva quale carattere della dissimulagion

Se lo si considera come ipotesi specifica di ragdale carattere viene negato,
in quanto non rileverebbe nemmeno alla streguéadelb40 c.p.

Considerandolo invece l'alternativita tra raggiestificio e dissimulazione si
sarebbe portati a ritenere che il silenzio o lacesiza integrano il concetto di
condotta dissimulatoria.

**Ibidem pp. 1254.

15 Art. 640 c.p. reato di truffa: “Chiunque, con atifo raggiri, inducendo taluno in errore, procara
sé o ad altri un ingiusto profitto con altrui dan@opunito con la reclusione da sei mesi a tre anni
con la multa da euro 51 a euro 1.032.

La pena e della reclusione da uno a cinque anniel@a dnulta da euro 309 a euro 1.549:
1) se il fatto € commesso a danno dello Statoundiltro ente pubblico o col pretesto di far esareer
taluno dal servizio militare;

2) se il fatto € commesso ingenerando nella persfiesa il timore di un pericolo immaginario o
I'erroneo convincimento di dovere eseguire un adiell’ Autorita.

Il delitto & punibile a querela della persona ddfesalvo che ricorra taluna delle circostanze gtevi

dal capoverso precedente o un’altra circostanzeaaggte”.



La questione viene risolta perd dalla giurispru@deche si ostina a ritenere
sufficienti ad integrare il reato di truffail silenzio maliziosamente serbato o la
menzogna. Considerato cio la truffa viene configu@nche da elementi omissivi,
attribuendo importanza percid al silenzio, facengertanto rilevare tale
comportamento anche ai sensi dell’art. 218 I'fall.

Vale la pena sottolineare, ai fini di una visiohgitl completa possibile delle
differenze tra le varie condotte punibili, che qualil reo sia mosso da un specifico
proposito di non adempimento, commette il reatmsiblvenza fraudolenta (art. 641
c.p.), mentre nel caso di simulazione artificiosa wha solidita economica
specificatamente atta ad indurre in errore e gjiliato profitto con I'altrui danno e
da considerarsi punibile come truffa (art. 640)¢p.

Secondo la giurisprudenza il reato viene integratoche qualora la
dissimulazione dello stato di dissesto della sacatviene mediante I'utilizzo della
posta di bilancio del “finanziamento soci”, nonifaente individuabile per la sua
natura parzialmente fittizta

“L’'art. 218 non e applicabile quando I'imprenditpréissimulando il proprio
dissesto, sia ricorso al credito per scopi inerantiisogni della famiglia, ed i crediti
risultino adeguatamente coperti dai beni indicatira 3 e 4 dell’art. 46* 2%,

L’elemento oggettivo

L’elemento oggettivo del reato di ricorso abusivio ceedito e appunto il

«credito».

16 Cass. Pen., Sez II, 19 maggio 2006 e Cass. RenlVS10 aprile 2000

" Micheletti D., Op. cit., 2007, pp. 39-40.

18 Cass. Pen. 13 giugno 1986, n. 5562.

19 Maffei Alberti A., Op. cit, pp. 1255.

2 |bidem, pp. 1255.

2 L'art. 46 rubricato “beni non compresi nel fallinteh al n. 3 stabilisce i frutti derivanti
dall'usufrutto legale sui beni dei figli, i benistiuiti in fondo patrimoniale e i frutti di essalvo
quanto e disposto dall'articolo 170 del codicelelviil n. 4 invece é stato abrogato dal D.Lgs 9
gennaio 2006, n. 5 e stabiliva “i frutti dei bersttuiti in dote e i crediti dotati, salvo quargo

disposto dall'art. 188 del codice civile”.



Come gia descritto precedentemente parlando deltiome di «credito» cosi
come intesa in dottrina, si intende con esso quailenprestazione che viene
effettuata dal soggetto leso con la convinziongcevere la controprestazione.

Rientrano pertanto tra la nozione di credito finamenti, prestiti, anticipi su
forniture, acquisti con pagamento differito, cawmzio sconti di cambiali,
assoggettamento a fidejussioni e altre prestaditadionate.

Secondo la nuova formulazione dell’art. 218 I..flllcondotta tipica puo essere
singola (“ricorrono”) oppure puo essere reiterataiftinuano a ricorrere”), ma resta
unico ed identico il fatto criminoso, si pud paegrercio di reato eventualmente
abitualé?.

Va comunque precisato che la norma seguente ahdeacmmma considera la
“pluralita” di fatti di ricorso al credito come costanza aggravante del reato.

Secondo altra dottrina, “continuare a ricorreraii@a la prosecuzione di rapporti
creditori stabiliti quando ancora l'impresa si tava in stato di solvibilita, ma
continuati a mantenere dopo I'intervento dellostiitdissesto.

Ma la protezione assicurata dalla norma va oltre.

Il concetto importante da sottolineare é I'affidartteche il soggetto passivo ha
riposto nella prestazione.

Il fatto si esaurisce in modo indipendente dalllezmne creditizia del
dissestato, infatti non e sufficiente un eventualecessivo adempimento per
escludere il reato. Il rischio ricorre nel momestesso in cui si ricorra al credito
assumendosi un rischio abnorme, facendo cosi sabitencedente un pregiudizio
patrimoniale anche se potenziale.

“Tale rischio ricorre quando I'imprenditore dissstassume un’obbligazione il
cui adempimento sia precluso o reso assai imprtdyae factoo de iure dallo stato
di dissesto®.

2 Maffei Alberti A., Op. cit, 2009, pp. 1254.
2 |bidem, pp. 1254.



Il bene giuridico protetto dalla norma

Quanto appena descritto parlando dell'oggetto dicwi a cui si riferisce la
norma fa chiaramente intendere quale sia il ben@dito alla cui protezione é
rivolta la norma: il patrimonio.

La nozione giuridica di patrimonio indica come téiesieme di tutti i rapporti
giuridici, facenti capo ad una persona (sia esseafioppure giuridica), di tipo attivo
e passivo, che abbiano rilevanza economica.

E importante la rilevanza economica, quindi I'irafione di un valore, sia esso
positivo che negativo, perché esistono vari tipiraporti all'interno della sfera
giuridica di un soggetto, ma non tutti possono resskassificati come patrimonio.

Con patrimonio si evidenzia un unico concetto ce®mon € rappresentativo di
un unico bene, ma € una somma di valori.

E infatti il diritto a dare unitarieta ai beni, udoli tra loro attraverso la loro
destinazione unitaria o la loro appartenenza asbggetto.

Il patrimonio da tutelare in questo caso e que#b“doggetto passivo”, ignaro
della situazione di dissesto e di insolvenza.

Inoltre e preminente sottolineare come il ricorsmsavo al credito sia stato
considerato dalla giurisprudenza come reato pligmsivo, perché nell'ottica
fallimentare il comportamento adottato andrebbedate le ragioni della ma$s2>.

Anche le eventuali garanzie offerte dal dissestato, una prospettiva
fallimentare, finirebbero per gravare sui credimmeesistentf.

La fattispecie inoltre si pone a protezione dei g@merali interessi di “pubblica

fede” e di “protezione del traffico giuridicd”

4 Sj & espressa in tal senso la Cassazione (serpenzée 38228/2002) che ha visto nel carattere
plurioffensivo del delitto una caratteristica digitva dalla truffa.

% Ferro M.,La Legge FallimentarePadova, 2007, pp. 1665.

% Maffei Alberti A., Op. cit, 2009, pp. 1254.

2" padovani T. (a cura di)leggi Penali Complementarilano, 2007, pp. 2072-2073.
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| soggetti attivi

La modifica apportata all’art. 218 |. fall dallan. 262/2005 trova un aspetto
importante nella qualificazione dei soggetti attivguali € applicabile tale norma.

Si e passati dalla versione precedente che presedelo “lI'imprenditore
esercente un’attivita commerciale”, alla attualersiane che prevede “gli
amministratori, i direttori generali, i liquidatagigli imprenditori esercenti un’attivita
commerciale” quadruplicandone la portata, con liesone ovvia dei sindaci tra i
soggetti per cosi dire “societari”.

Ma tale modifica ha portato “una delle piu macrgscbe disarmonie rispetto ad
altre disposizioni della stessa legge falliment@mit. 225 e 227, nonché 222), che
gia prevedevano il coinvolgimento nel reato di stgdiversi dallimprenditore
individuale e che sono — viceversa — rimaste imtetfa

Il legislatore del 2005 ha riunito all'interno delstessa fattispecie categorie di
soggetti che, nel diritto fallimentare in generalgiu specificatamente nel diritto
penale fallimentare, sono sempre state tenutentistsecondo il presupposto che la
valutazione del comportamento debba essere pardgorescindere che I'operativita
sia a livello individuale o a livello societafio

Tra i soggetti inclusi nel nuovo testo compare anithiquidatore, che fino alla
riforma non era presente nel novero dei soggetjuali poteva imputarsi il reato di
ricorso abusivo al credito.

Tale previsione ha destato valutazioni discordgeti,alcuna parte della dottrina
si trattava di una “dimenticanza” del legislatorella fattispecie, per altra parte
invece si trattava di una non irragionevole asseinzartu del fatto che a tale organo
sono riconosciuti dalla legge dei limitati poteri gestiond’. Tali poteri sono
talmente ristretti da essere considerati da tateente di pensiero non sufficienti ad

8 Maffei Alberti A., Op. cit., 2009, pp. 1251.

29 Antolisei F.,Op. cit, 2008, pp. 234.

%0 art. 2278 c.c. descrive i poteri dei liquidatdt liquidatori possono compiere gli atti necessa
per la liquidazione e, se i soci non hanno dispdstersamente, possono vendere anche in blocco i
beni sociali e fare transazioni e compromessi .

Essi rappresentano la societa anche in giudizio”.
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offrire terreno fertile per la realizzazione e Pdipazione del reato di ricorso abusivo
al credito.

Qualora il liquidatore andasse oltre ai limiti ingbioalla sua attivita dall’art.
2278 c.c., anche tali da compiere atti di gestipoaibili con l'art. 218 I. fall.,
andrebbe a ricoprire non piu il ruolo di liquidapma si dovrebbe considerare
“amministratore di fatto”, considerando anche iktdache nel diritto penale
fallimentare (secondo parte della giurisprudenza)qglalifiche soggettive sono
interpretate in termini sostanzidli

Esiste anche una ragione tecnica per cui quest® p@rdottrina considera
“paradossale” l'inserimento del liquidatore traaggetti attivi dell’art 218 |. fall.
Tale ragione risiede nel fatto che un liquidatgreesentandosi come tale, e quindi
con una qualifica di per sé sintomatica di uno ostdel'impresa che non ha
prospettive di continuita, non puo celare talecsstauindi non sarebbe in grado di
“dissimulare” il dissesto o lo stato di insolvenaameno che non si supponga che il
creditore stesso sia tanto ingenuo, negligenteravspduto da disinteressarsi dello
stato di salute dell'impresa, ma allora sarebbéiula rilevanza penale di condotte
rivolte a soggetti che non tutelano essi stesspi interesst.

Rapportando la norma prodotta dal legislatore @8bZon I'articolo 225 |. fall.

il quale stabilisce che “Si applicano le pene ditabnell'art. 218 agli amministratori
ed ai direttori generali di societa dichiarateif@lli quali hanno commesso il fatto in
€sso previsto”, si evince come le figure degli anmigtiatori e dei direttori di societa
siano punite da due norme. La legge n. 262/2005cen@am questo caso di una

31 Seguendo anche quanto previsto dall’art. 2639 ahe in tema di reati societari stabilisce “Per i
reati previsti dal presente titolo al soggetto fahmente investito della qualifica o titolare della
funzione prevista dalla legge civile &€ equiparat® chi & tenuto a svolgere la stessa funzione,
diversamente qualificata, sia chi esercita in modntinuativo e significativo i poteri tipici inergn
alla qualifica o alla funzione.

Fuori dei casi di applicazione delle norme riguattadelitti dei pubblici ufficiali contro la pullza
amministrazione, le disposizioni sanzionatorietreéaagli amministratori si applicano anche a color
che sono legalmente incaricati dall'autorita giiatia o dall'autorita pubblica di vigilanza di
amministrare la societa o i beni dalla stessa plgise gestiti per conto di terzi.

%2 Micheletti D., Op. cit., 2007, pp. 32-34.
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abrogazione espressa dell’articolo sopracitatotePdella dottrina ritiene che deve
ritenersi abrogato implicitamente per «incompaitdpif=,

Di rilevante importanza a questo punto diventa ociogare come invece
rimangono ancora in vigore gli artt. 222 e 2274l f

L'art. 222 |. fall. riguarda i “soci illimitatameat responsabili” di societa di
persone e dice “nel fallimento delle societa in pooollettivo e in accomandita
semplice le disposizioni del presente capo si appb ai fatti commessi dai soci
illimitatamente responsabili”, mentre I'art. 22hecriguarda invece “l'institore” e
stabilisce che *“All'institore dell'imprenditore, ctliarato fallito, il quale nella
gestione affidatagli si € reso colpevole dei fatgveduti negli artt. 216, 217, 218 e
220 si applicano le pene in questi stabilite”.

L’aver accorpato tutti i soggetti all'interno delkiesso articolo da parte del
legislatore, avendo lasciato perd un’autonoma msgilita ai soci illimitatamente
responsabili e all'institore, fa residuare, se pur modo parziale, una
contraddittorieta sistematita

La norma introdotta ha amplificato e ingrandito rioldemi interpretativi
relativamente al fatto che il reato di ricorso aboisal credito sia 0 meno un reato

condizionato alla declaratoria fallimentare.

L’elemento soggettivo

Viene richiesto il “dolo generico di pericolo”, ouli chi agisce lo fa con
coscienza e volonta di ricorrere al credito nonustaia consapevole del pericolo a
cui espone i creditofi.

Non si tratta di dolo specifico in quanto l'aziomeon é finalizzata al
conseguimento di un ingiusto profitto

% Secondo I'art. 15 disposizioni preliminari del amcivile “le leggi non sono abrogate che da leggi
posteriori per dichiarazione espressa del legistatm per incompatibilita tra le nuove disposiziene
precedenti o perché la nuova legge regola I'inteateria gia regolata dalla legge anteriore”

3 Maffei Alberti A., Op. cit, 2009, pp. 1253.

% Cass. Pen., 18 ottobre 2002.
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Si presuppone che lI'imprenditore sia a conoscee#a dituazione economico-
patrimoniale dell’impresa e quindi si considerapl@va della consapevolezza di
regola piuttosto agevolé

Piu complessa invece la questione se si parla detsoe il soggetto attivo
ricopre un ruolo piuttosto formale, o per l'instio

In ogni caso la volonta di non adempiere alle aaadioni creditorie non e
richiestd®.

La dottrina ha sottolineato la difficolta di dimase che il soggetto abbia avuto
coscienza del dissesto, ammettendo la possibilitaoter dimostrare l'ignoranza

della situazion®.

Il soggetto passivo

Il soggetto passivo di questo reato € il creditdtequale non essendo a
conoscenza della situazione di dissesto o delto sliansolvenza, ignaro percio del
rischio al quale si sta sottoponendo, pone affiddamenei riguardi del soggetto
dissestato.

Va posta attenzione al fatto, sottolineato anchpratedenza nella descrizione
della condotta del reato, che qualora si dimostrabe il creditore non fosse ignaro
della situazione, ma fosse a conoscenza della rsdéilmzione il reato non

sussisterebbe.

% Jorio A. (commentario diretto da), Fabiani M. (atdioato da), INuovo Diritto Fallimentare (r.d.
16 marzo 1942, n.267, agg. Al d.I. 35/2005 e g@.5/2006)Bologna, 2007, pp. 2736.

3" Fauceglia G., Panzani L. (diretto d&gllimento e Altre Procedure Concorsugdlililano, 2009, pp.
1982.

¥ sandrelli G.Fallimento e Altre Procedure Concorsudililano, 2009, pp. 1982.

39 Maffei Alberti A., Op. cit, 2009, pp. 1255.
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Il momento consumativo del reato

I momento consumativo del reato € senz’altro uabtemi piu discussi dalla
dottrina relativamente al reato di ricorso abusalacredito, che appare sul punto
decisamente divisa.

Va anticipata una problematica, che verra illuatnaiti approfonditamente nel
prosieguo della trattazione, che é quella dellabcubatura di reato fallimentare del
ricorso abusivo al credito.

Tale situazione pone in evidenza la rilevanza ddidhiarazione di fallimento
all'interno della struttura dei reati fallimentari.

Le correnti sono essenzialmente due sia in dottrima in giurisprudenza, la
prima e che il ricorso abusivo al credito non sadizionato dalla dichiarazione di
fallimento, mentre la seconda prevede che il reata “necessariamente”
condizionato dalla dichiarazione di fallimento.

A seguito di tali considerazioni si pone consegeer@nte il problema di
individuare il “momento consumativo del reato”.

Parte della dottrina ritiene che il reato si consoal tempo e nel luogo in cui il
soggetto ottiene la prestazione creditoria, a $egldglla dissimulazione dello stato di
dissesto o di insolven?a

“Secondo affermazione di parte della dottrina dadetevalente giurisprudenza,
vigente la vecchia formulaziofieove il dissesto non era alternativo allo stato di
insolvenza, il reato di ricorso abusivo al credpoevisto dall’art. 218 I. fall., non
richiedeva, per la sua configurabilita, la dichi@oae di fallimento*?.

Dall’altra parte si affermava con decisione la ®sde della declaratoria di

fallimento, facendo richiamo all’origine storicaldeato quale ipotesi di bancarotta

“0 Ibidem, pp. 1255.

“! Si intende la formulazione precedente dell'ar8 21fall. che al primo comma prevedeva “Salvo
che il fatto costituisca un reato piu grave, € puebn la reclusione fino a due anni I'imprenditore
esercente una attivith commerciale che ricorreomticua a ricorrere al credito, dissimulando il
proprio dissesto”.

2 Ferro M.,Op. cit, 2007, pp. 1665.
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semplice e alla collocazione della fattispecie @apo | del Titolo VI della legge
fallimentare, che si dedica al “fallit&®
Seguendo tale linea di pensiero il momento consumatiel reato viene
individuato nel tempo e nel luogo in cui & pronataila sentenza di fallimerifo
Alcuni fautori di tale orientamento distinguono‘mhomento della perfezione”,
da quello della “consumazione”, che si differenp@rché e il momento in cui il

soggetto passivo ignaro della situazione di dissestnpie I'atto di disposiziof2
La pena e le sanzioni accessorie

La pena principale é stata inasprita in modo ndéedalla riforma del 2005.

Il minimo edittale & passato cosi da 15 giornimési, mentre la pena massima
da 2 anni a 3 anni.

Si sottolinea che le condotte poste in esseredimporno 11 gennaio 2006, sono
punibili con la reclusione fino ad anni 2, se ttdanon costituisce reato piu grave.

Il legislatore della riforma ha voluto dare un magg rilievo a questa norma,
anche attraverso il consistente aumento delle (mrattutto del minimo edittale) ,
modificando la prospettiva e le priorita che indediano il “ricorso abusivo al
credito” con altre fattispecie criminose similari.

E stata introdotta una aggravante speciale edfattoetomune determinata da
condizione soggettiva dell'agente al secondo corffireapena & aumentata nel caso
di societa soggette alle disposizioni di cui aladbp titolo Ill, parte IV, del testo
unico delle disposizioni in materia di intermed@® finanziaria, di cui al decreto
legislativo 24 febbraio 1998, n. 58, e successiwelifitazioni”)*®: & il caso in cui a
ricorrere abusivamente al credito siano amministraliquidatori, direttori generali
di societa quotate in mercati regolamentati. Taleostanza quindi non trova

applicazione qualora il soggetto fosse un impremdiindividuale.

43 Galgano F., Roversi-Monaco Ee Nuove Regole del Mercato Finanziaiadova, 2009, pp. 635.
4 Maffei Alberti A., Op. cit, 2009, pp. 1255.

> |bidem, pp. 1255.

8 Ferro M.,Op. cit, 2007, pp. 1664.
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“Il legislatore asseconda cosi una tendenza giaifesiata nel D. Lgs.
11.04.2002, n. 61, e che ha riguardato numerosigseaietari riformati, a partire dal
delitto di false comunicazioni sociali di cui alita2622 c.c.*’.

La ratio dell’laggravamento apportato € da considerarsi ggmae pericolo e |l
maggiore danno che il fatto potrebbe procurarevadgendo una societa che trova
un’ampia diffusione tra il pubblico, per le ricadwugulla sicurezza e sull’integrita del
risparmio che cio comporterebbe.

La norma risulta perd0 generica e non si puo esctudde I'applicazione
dell'aggravante possa avvenire anche quando leetsoguotate siano il soggetto
passivo del reato e quindi I'ente erogattre.

Le circostanze aggravanti e le circostanze attenuérpreviste dall’art. 219 |.
fall.

L’'art. 219 I. fall rubricato “circostanze aggravam circostanze attenuanti”
stabilisce quanto segue: “Nel caso in cui i fatevisti negli artt. 216, 217 e 218
hanno cagionato un danno patrimoniale di rilevantita, le pene da essi stabilite
sono aumentate fino alla meta.

Le pene stabilite negli articoli suddetti sono antage:

1) se il colpevole ha commesso piu fatti tra quptivisti in ciascuno degli
articoli indicati;

2) se il colpevole per divieto di legge non potessercitare un'impresa
commerciale.

Nel caso in cui i fatti indicati nel primo commanma cagionato un danno
patrimoniale di speciale tenuita, le pene sonattédiino al terzo”.

Come si evince esso prevede che per i fatti piedagfli artt. 216, 217 e 218, se
il danno cagionato € di “rilevante gravita”, le pestabilite sono aumentate fino alla
meta.

L’aggravante e un’aggravante comune.

4" Maffei Alberti A., Op. cit, 2009, pp. 1256.
*® Ibidem pp. 1256.

-17 -



Perché le pene vengano aumentate € necessaribstygétto abbia commesso
piu fatti tra quelli previsti negli articoli menziati, oppure che il colpevole non
potesse esercitare l'attivita di impresa commeequr divieto di legge.

Nel caso in cui, invece, i fatti commessi dal sdtggsiano stati di “particolare
tenuita”, le pene si riducono fino al terzo.

Considerando la modifica apportata con la novekh 2005 all'art 218 si
dovrebbe ritenere che nella valutazione correttedéta del danno, quando esso
sia presente, data la natura di reato di periceloridorso abusivo al credito, vada
considerato essenzialmente il danno subito dalexterte del credito. Si potrebbe
considerare eventualmente solo in seconda istdndanno subito dai precedenti
creditori, nelle ipotesi in cui si richieda ancdeadeclaratoria di fallimento come
condizione di punibilit.

Se si segue l'ipotesi in cui la fattispecie di cedi cui all'art. 218 I. fall. &
configurabile indipendentemente dall'apertura diauprocedura concorsuale, i
creditori non vengono posti sotto la visione di s&’ e la valutazione e la
parametrazione del danno cagionato andra effetinatanso soggettivo, pertanto su

ciascun soggetto passivo singolarmente.

“9 Antolisei F.,Op. Cit, 2008, pp. 237.
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CAPITOLO Il
IL RICORSO ABUSIVO AL CREDITO E LA DICHIARAZIONE
DI FALLIMENTO

Dibattito aperto sulla necessita di declaratoria flimentare

Di fondamentale importanza, per capire tutta laadiita del reato che questa
tesi vuole analizzare, € la soluzione di un quesitdiscussione in merito alla nuova
norma, ma che gia con la precedente formulazioaes&to oggetto di attenzione
nella dottrina: se per la punibilita del fatto dii @ll’'art. 218 I. fall sia necessaria la
declaratoria di fallimento.

Prima della disanima €& necessaria una premessa suiestione della
plurioffensivita del reato.

Il nascondimento, compiuto in modo malizioso dajgito insolvente, del suo
stato di dissesto, va a danneggiare in prima lzaitateditore concedente il prestito,
che qualora avesse saputo dell’effettiva situaziecenomica dell’altra parte, non
avrebbe concesso, o avrebbe concesso a diverseioond prestito.

In secondo lungo anche gli altri creditori risubbagianneggiati, perché il nuovo
credito andra ad aggiungersi ai precedenti, dithdah passivo e aggiungendo altri
creditori all’eventuale massa fallimentare.

Da qui la natura plurioffensiva del reato, perchéhe se I'intento primario del
legislatore €& la protezione del patrimonio del toed concedente il prestito
dallinadempimento dell'obbligazione a causa de#iblvenza del soggetto
finanziato, la protezione ricade anche sui tereditori, i quali hanno l'interesse di
non veder depauperato il patrimonio, a seguito ghrazioni rovinose. Inoltre la
norma mira a tutelare I'interesse generale ad golaee e sicuro traffico giuridic

La discussione sulla natura del reato e venutprasentarsi anche con la nuova
formulazione della norma, e cioé se il ricorso amusl credito € da ritenersi un
reato proprio del fallito, oppure se per integrixrdattispecie non sia necessaria la

declaratoria di fallimento.

* Sentenza Cassazione del 4 maggio 2004, n. 23796.
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Nella vecchia formulazione della norma, prima defladifica apportata nel
2005, la maggior parte della dottrina consideraveaito di ricorso abusivo al credito
un reato necessariamente condizionato dalla detimme di fallimento,
giustificando soprattutto tale corrente di pensieron la collocazione della
disposizione nel capo dei “reati commessi dalttlli

Per citare autorevole dottrina, Francesco Antolssgoneva tra i fautori della
imprescindibile necessita della dichiarazione diinfeento ai fini dell’operativita
della fattispecie e della punibilita del reato, ctpgalora fosse stato commesso
dall'imprenditore individuale veniva applicato aensi dell’art. 218 I. fall., se si
trattava dei soggetti amministratori e direttorngrali interveniva I'art. 225 |. fall.,
se riguardava i soci illimitatamente responsalifgplicava ai sensi dell’art. 222 |.
fall. e infine per i casi di cui all'institore vala I'art. 227 1. fall>.

Al contrario invece il prevalente orientamento deffiurisprudenza, la quale
riteneva che il reato di ricorso abusivo al creditella sua formulazione di cui all’art
218 |. fall. del 1942, non prospettasse per la u#igurabilita necessariamente il
fallimento del soggetto, cosa che faceva individuarmomento consumativo del
reato, non nella declaratoria di fallimento, ma meimento in cui veniva ottenuto il
credito abusivdy.

Tutto cio premesso occorre valutare se la nuovaltazione possa portare ad
un districamento del nodo interpretativo che tartta diviso dottrina e
giurisprudenza, per pervenire a soluzioni maggioteecondivise nelluno o

nell’altro senso.

La tesi in favore dell’emancipazione del reato diicorso abusivo al credito

dalla sentenza di fallimento

Molta parte della dottrina si trova a sostenertgea che la nuova formulazione
dell'art. 218 I. fall., apportata dall’art. 32 dellegge 28 dicembre 2005, n. 262, legge

*L Antolisei F.,Manuale di Diritto Penale. Leggi Complementariehti Fallimentari, Tributari,
Ambientali e dell’'UrbanisticaMilano, 2008, pp. 235.

°2 Sentenza Cassazione del 9 giugno 1997, n. 40@dterza Cassazione del 24 ottobre 1988, n.
2342,
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sulla tutela del risparmio, abbia voluto svincolareato di ricorso abusivo al credito
dalla declaratoria di fallimento, innanzitutto priapper il tipo di legislatore che I'ha
apportata, il quale si prefiggeva di tutelare dagro di risparmio e di patrimonio, alla
luce dei gravi fatti accaduti in Italia, negli anmmediatamente precedenti, ai danni
dei risparmiatori e investitori

Prima argomentazione portata a favore di tale égjuella riguardante la
clausola di riserva.

Nella vecchia formulazione, dove come abbiamo desioconsiderava la
fattispecie dipendente dalla declaratoria fallirae®t era prevista la clausola di
riserva “salvo che il fatto costituisca un reata grave”, che nella formulazione del
2005 é stata eliminata.

Tale clausola e stata sostituita con la previsianehe al di fuori dei casi di cui
agli articoli precedenti”.

Questa parte della dottrina considera tale inn@vezdi rilevante impatto.

La clausola di sussidiarieta originaria sottolireeal carattere residuale della
fattispecie di ricorso abusivo al credito rispettbaltri reati.

Percio l'applicazione di tale norma andava esclosa casi in cui potesse
configurarsi un reato di maggiore gravita. Quiridpérativita del reato risultava non
ammessa nei casi in cui operava la bancarottanpatiale semplice, ex art. 217 |.
fall, nn. 3 e 4, e nei casi di mancata dichiarazidnfallimento, quando operava il
reato di truffa, entrambi maggiormente sanzionapetto al ricorso abusivo al
credito e quindi destinati a prevalere su di gsso

Residualita che con l'innovazione legislativa, apju viene perduta.

Secondo questa visione, lintento del legislatorel @005 di assicurare
I'operativita del reato di ricorso abusivo al ctedn modo indipendente rispetto alla
declaratoria fallimentare, si evince principalmemte due elementi, il primo e
I'introduzione dell'inciso “anche al di fuori deiasi di cui agli articoli precedenti”,

che ne palesa la volonta, e il secondo elementdecuativo € sicuramente

*3 S fa riferimento ai casi Parmalat e Cirio.
>4 Ghizzardi N.!Il Ricorso Abusivo al Credito. Reato del Fallito?in Rivista Penale, 2011, n. 1, pp.
7.
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l'inasprimento delle pene previste per tale real® nella nuova formulazione sono
comprese da un minimo di sei mesi fino a tre goema che peraltro risulta maggiore
rispetto a quella prevista dall’art. 217 |. falerda bancarotta, e allo stesso livello di
quella di truffa, anche se addirittura con un mimiedittale piu elevato.

Altra motivazione a sostegno di questa tesi di@anta € la modifica apportata
ai soggetti attivi del reato, cioé il passaggiordato imputabile allimprenditore
esercente attivita commerciale, a reato applicatitie che allimprenditore, anche
agli amministratori, liquidatori, direttori geneial

L'inserimento in questione ha provocato lirrilewandell’art. 225 |. falf?, il
quale viene ritenuto vittima di una tacita abrogaei

Secondo questa interpretazione, la comparazion@rgeknditore individuale
con i soggetti partecipanti alla forma societac@) I'aggiunta dei direttori generali e
dei liquidatori, per i quali quindi I'unica fattispie prevista puo ritenersi integrata a
prescindere dal fallimento. Pertanto viene ritenche tale previsione soggettiva
rende indipendente il reato dalla sentenza difigllito.

Puo sorgere un dubbio sull’analisi considerandoiklegislatore ha mantenuto
inalterate le fattispecie di cui all’'art. 222 Ilifae 227 . fall.

L'art 222 |. fall. stabilisce che “nel fallimentcelle societa in nome collettivo e
in accomandita semplice le disposizioni del presetdapo si applicano ai fatti
commessi dai soci illimitatamente responsabili”.

L'art. 227 I. fall., invece sancisce che “all'inete dell'imprenditore, dichiarato
fallito, il quale nella gestione affidatagli si @sp colpevole dei fatti preveduti negli
artt. 216, 217, 218 e 220 si applicano le penaugstj stabilite”.

E assolutamente fuori da ogni dubbio che tali dptitie prevedano la
dichiarazione di fallimento ai fini della loro apgdzione, proprio per la loro espressa
formulazione letterale, ma la teoria ora in esanu# ritiene che la cosa possa far
pervenire anche per l'art. 218 [. fall. un’impresdibilita dalla declaratoria

fallimentare.

%5 L'art 225 |. fall. rubricato “ricorso abusivo aleglito” stabilisce che “Si applicano le pene sitbil
nell'art. 218 agli amministratori ed ai direttodrgerali di societa dichiarate fallite, i quali hann

commesso il fatto in esso previsto”.
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Si tende a considerare la discrasia agevolmentadiccibile ad un difetto di
coordinamento, dovuto all'intervento di un legiskat che si € inserito all'interno di
un comparto di norme organiche, quali erano le aligone relative ai reati di
natura fallimentare, attraverso l'utilizzo di urstie legislativo che aveva ad oggetto
un’altra tematica, che prescindeva da una valutezimitaria del sistema dei reati
fallimentari nel loro insieme, quale appunto laisé&yione in materia di tutela del
risparmio e della disciplina dei mercati finanziri

Altra motivazione per cui la revisione del diriggnale del fallimento risulta
criticabile, poiché svolta secondo modalita ipdgmsétle e con estrema disattenzione,
e la collocazione delle disposizioni di cui all'agl8 I. fall., all'interno dei “reati
commessi dal fallito”, che risulta assurda perché soggetti attivi figurano anche i
cosiddetti soggetti “societari”, che non potrannai essere personalmente dichiarati
falliti °’.

Il difetto di coordinamento e facilmente imputakaleche per quanto riguarda gli
articoli 219 . fall*® e 221 1. fall.

L’art 219 pone sullo stesso piano, per quanto aorck& determinazione della
pena, nel caso di un danno patrimoniale di padieogjravita, le fattispecie di ricorso
abusivo al credito e di bancarotta.

L’'art. 221 invece, nell’lambito del fallimento corroggedimento sommario,
stabilisce che “Se al fallimento si applica il ppdomento sommario le pene previste
in questo capo sono ridotte fino al terzo”.

Il superamento del difetto di coordinamento risudigevole secondo tale

formulazione dottrinale. Sara sufficiente, per doanguarda I'aggravante di cui

* Guizzardi N. Op. cit, 2011, pp. 8.

> Antolisei F.,Op. cit, 2008, pp. 236.

%8 'art. 219 I. fall. prevede che “nel caso in ciiatti previsti negli artt. 216, 217 e 218 hanno
cagionato un danno patrimoniale di rilevante gegJ& pene da essi stabilite sono aumentate flao al
meta.

Le pene stabilite negli articoli suddetti sono antate:

1) se il colpevole ha commesso piu fatti tra quakivisti in ciascuno degli articoli indicati;

2) se il colpevole per divieto di legge non potesarcitare unimpresa commerciale.

Nel caso in cui i fatti indicati nel primo commanimea cagionato un danno patrimoniale di speciale

tenuita, le pene sono ridotte fino al terzo.
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all'art. 219 |. fall., applicarlatout court al reato di ricorso abusivo al credito,
indistintamente se il soggetto risulta fallito omogmentre per quanto riguarda I'art.
221 1. fall., se il soggetto non risulta fallitopom potra in alcun modo vedersi
applicata la riduzione di pena prevista da talie@d™.

Secondo l'orientamento in analisi, il legislatord @005 ha voluto sottolineare
con il suo intervento la valutazione del utilizzel dredito, in caso di dissesto o di
insolvenza, come un vero e proprio “attentato alrim@nio” del finanziatore,
marcando la rilevanza ai fini penali della condatianinosa, preponendo la soglia di
punibilita, slegando la stessa in modo totale digielaratoria fallimentaf@

Viene infatti sottolineato che la dichiarazionefallimento potrebbe anche non
intervenire qualora mancassero i presupposti aggethe sono previsti dall’art 1. I.
fall., riformato con I'art. 1, comma 1 del d.lg® 4ettembre 2007, n. 189

Quanto finora evidenziato non farebbe perdere atoreli ricorso abusivo al
credito la sua qualificazione di reato di dannoené sempre ritenuto necessario il
cagionamento di un danno al patrimonio del credjt@he risulta intrinsecamente
conseguente all'inadempimento, da parte del sopygétitzo, dell'obbligazione posta

in essere.

% Guizzardi N. Op. cit, 2011, pp. 8.

% |bidem pp. 8

®La nuova formulazione dell’art. 1 I. fall. prevedee “Sono soggetti alle disposizioni sul fallimento
e sul concordato preventivo gli imprenditori cheregano una attivita commerciale, esclusi gli enti
pubblici.

Non sono soggetti alle disposizioni sul fallimeetsul concordato preventivo gli imprenditori di cui
al primo comma, i quali dimostrino il possesso d¢antp dei seguenti requisiti:

a) aver avuto, nei tre esercizi antecedenti la diadi@posito della istanza di fallimento o daltioi
dell'attivita se di durata inferiore, un attivo paioniale di ammontare complessivo annuo non
superiore ad euro trecentomila;

b) aver realizzato, in qualunque modo risulti, ineiesercizi antecedenti la data di deposito
dell'istanza di fallimento o dall'inizio dell'atita se di durata inferiore, ricavi lordi per un aomtare
complessivo annuo non superiore ad euro duecer@pmil

¢) avere un ammontare di debiti anche non scadutsaperiore ad euro cinquecentomila.

I limiti di cui alle lettere a), b) e ¢) del secandomma possono essere aggiornati ogni tre anni con
decreto del Ministro della giustizia, sulla bas#admedia delle variazioni degli indici ISTAT dei

prezzi al consumo per le famiglie di operai ed mggiti intervenute nel periodo di riferimento.
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Risulta evidente che I'adempimento dell'obbligaapanche se tardivo, non
permette di configurare il ricorso al credito cofiausivo”, cosa che esclude la
sussistenza dell'insolvenza ovvero del dissestguaificando l'ipotesi come un
mero squilibrio finanziario a carattere passeggero.

Solo nel caso di inadempimento assoluto o parzeatarattere irreversibile, che
produce un danno patrimoniale al finanziatore, o mualificare la fattispecie
delittuosa di ricorso abusivo al credito.

La dottrina in analisi evidenzia anche che la natesdi declaratoria
fallimentare ai fini della punibilita per il reath ricorso abusivo al credito “verrebbe
a determinare una sacca di impunita ed un vuototéelia che il legislatore del 2005,
di per sé, malgrado la presenza di non poche imoenge nel testo licenziato, non
pare nello specifico aver invece cre&fo”

Viene pertanto da chiedersi, a questo punto, qliaé fattispecie alternative di
reato si dovrebbero ipotizzare se si optasse peaichaesta di dichiarazione di
falimento, la truffa? Linsolvenza fraudolenta? @ reintrodotto mendacio
bancari§*?

Secondo questo orientamento nessuna delle fatisspmapena citate puo
soddisfare il vuoto che verrebbe a crearsi.

Un’analisi critica e piu dettagliata dei reati ck@no stati citati verra svolta nel
capitolo successivo di questa tesi, ma qui appapessario a sostegno di questo
orientamento fare una breve disamina dei puntuspaggia tale teoria.

Per quanto riguarda la truffa si fa presente commeus reato caratterizzato da
una condotta di induzione in errore, con lo scopandenerare un affidamento
capace di motivare la concessione del credito, atbachssolutamente diversa dalla
pura dissimulazione del dissesto o dell'insolveriza.truffa inoltre risulta a dolo
specifico di ingiusto profitto, richiede il dannaisulta procedibile a querela.

%2 Antolisei F.,Op. cit, 2008, pp. 237.
83 Questa fattispecie di reato & stata reintrodettapse dalla legge n. 262 del 2005, di cui all'a87,
primo comma d.lgs. 1 settembre 1993, n. 385.
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L’insolvenza fraudolenta, procedibile anch’essauargla della persona offesa,
trova la presenza di una causa di estinzione @b realida fino a sentenza passata
in giudicato, a seguito dell’avvenuto adempimergtyabbligazione.

La caratteristica di tale fattispecie € la rilevante! proposito di non adempiere e
del successivo inadempimento, che al contraricasb di ricorso abusivo al credito
risultano del tutto irrilevanti per la sua concaetizione.

Il tipo di dolo che viene connotato da parte deltdtrina € un dolo specifico,
caratterizzato dalla volonta di non adempiererad 8i ottenere un profitto.

Per quanto riguarda il mendacio bancario si inseria termini di tutela per le
banche, con un ambito di estensione piuttosto ditmjtper il fatto che puo essere
realizzato solo da coloro che chiedono il creddo $€ o per I'impresa amministrata.

| reati fin qui descritti prevedono inoltre penecpeiarie, in accumulo con la
pena detentiva ovvero in alternativa alla stessgadnvece non prevista per |l
ricorso abusivo al credita

A sostegno inoltre, della previsione della non Bseada declaratoria
fallimentare, viene anche l'aggiunta dell’aggraeapér i soggetti operanti in societa
quotate.

Non sembrerebbe per nulla agevolato nel suo intpatoto un legislatore che
preveda che tale norma venga applicata, per i sbggeranti in societa quotate, che
ricorrono o continuano a ricorrere al credito dredando il dissesto o lo stato di
insolvenza, solo nel caso in cui venga dichiarbfaliimento della relativa societa
quotat&.

Il fallimento di dette societa e spesso carattetizzla insolvenze drammatiche,
dall'implicazione di creditori a livello nazionateaddirittura internazionale.

Appare quindi chiaro il tentativo del legislatore ldoccare preventivamente,
antecedentemente, in modo preliminare, comportardentorso abusivo al credito
con connotati di dissimulazione.

Si ricorda in quale contesto e stato riformato,uayp, tale testo normativo, a

seguito delle vicende Cirio e Parmalat avvenutennstro paese.

% Antolisei F.,Op. cit, 2008, pp. 238.
% |bidem, pp. 238.
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La tesi di un condizionamento necessario del reatdi ricorso abusivo al

credito alla sentenza di fallimento

L’'orientamento che configura il ricorso abusivo @kedito come un reato
necessariamente condizionato dalla declaratorlanfaitare esordisce, a sostegno
della propria linea di pensiero, spiegando comeagaai prospettasse che il reato in
guestione fosse da ritenere autonomo dalla dichi@ra di fallimento, si
configurerebbe una discutibile fisionomia di redi@ericolo presunto ingenerato dal
ricorso abusivo al credith

Tale fisionomia sarebbe in gradi di “attrarre refiiita della pena anche fatti
concretamente inoffensivi rispetto a qualunquer@stge patrimoniale che non sia |l
tradimento della «fiducia» del creditore, magari poddisfatto, cui & stato pero
nascosto lo stato di dissesto”

Si puo ritenere che l'art. 218 I. fall. incriminha forma particolare di truffa,
simile all'insolvenza fraudolenta.

Sarebbe del tutto illogico che larticolo in quesi, pur prevedendo un
trattamento punitivo pari all'art. 640 c°p.e maggiore del 641 c%. rifiutasse di
scegliere I'area di punibilita, data da un everntdisivalore.

Cosi facendo il risultato sarebbe quello di incriare la semplice condotta della
dissimulazione, ipotesi che non integra il raggerd’artificio, come una vera e
proprio truffa. E tale comportamento non € nemmenaigurabile con la condotta
di tentativo di truffa.

Secondo tale orientamento non si pud neanche diee lérrilevanza del
fallimento deriva dal fatto di proteggere in moda penetrante il risparmio ovvero

la fiducia del creditore, per il fatto che sonaistentali al patrimonio stesso.

% Micheletti D., “Il Ricorso Abusivo al Credito ConiReato Necessariamente Condizionato”, in
Rivista Trimestrale di Diritto Penale del’Economidnno XX, n. 1-2, 2007, pp. 28.

%" lbidem pp. 28.

% 'art. 640 c.p. descrive la fattispecie di truffa.

% L'art. 641 c.p. descrive la fattispecie di insaiza fraudolenta.
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Ma vero questo, € proprio qui che sta l'utilita ldepunibilita data dalla
dichiarazione di fallimento, nel fatto quindi, delszionare I'offesa apprezzabile
penalmente al bene intermedio, dato dal risparmitalia fiducia del creditore, in
conseguenza del procurato ed effettivo danno de Eieale, dato dal patrimoriid

Condizionando cosi il reato, si riuscirebbe a despe la tipicita penale, senza
ledere il principio di colpevolezza e senza appisata procedura del processo in
merito all’accertamento del dolo.

La legge n. 262/2005, pur avendo sentito [I'esigerdia preporre il
rimaneggiamento dell’art. 218 I. fall. rispettoeatestanti fattispecie concorsuali, non
ha perdo cambiato collocazione alla norma, facendedtare all’interno dei reati del
fallito e non ponendolo invece nei reati contropatrimonio. Questo mancato
spostamento farebbe quindi pensare che non sussisianovamento strutturale e
che per la consumazione del reato continui a asdgendenza dalla dichiarazione
di fallimento.

Per quanto invece riguarda I'aggiunta dell’esprssi‘anche al di fuori dei casi
di cui agli articoli precedenti” alla norma in ogtge non € scontato che essa stia a
significare “la dichiarazione di fallimento non & mecessaria”.

Di per sé tale aggiunta e quella che suscita maggilifficolta di
interpretazioné-

Il significato letterale di tale formulazione restafferrabile.

Secondo questo orientamento tale previsione starakhbdicare che il reato di
ricorso abusivo al credito € punibile di per sé&ste quindi anche quando non c'é
stata una distrazione di beni oppure anche quaondoenqualificabile come grave
imprudenza volta a ritardare il fallimerifo

Inoltre il ricorso abusivo al credito prevede ikskesto o lo stato d’insolvenza,
per i quali € necessario un accertamento del gudite legittima il pubblico

O Micheletti D.,Op. cit, 2007, pp. 31-32.

" De Angelis L., Rondinone NLa Tutela del Risparmio nella Riforma dell'Ordinamte Finanziario
( Commento alla legge 28 dicembre 2005, n. 262p@ivedimenti attuativi)Torino, 2008, pp. 667.
2 Micheletti D.,Op. cit, 2007, pp. 30.
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ministero oltre che i creditori e lo stesso soggettrichiedere fallimen{d, come
previsto dagli artt. 6 e 7 |. faff.

Cio quindi continua far propendere che sia “la petva fallimentare I'ambito
naturale in cui si realizza la fattispecie. Deltogsla sentenza dichiarativa di
fallimento € senza dubbio condizione obiettiva dhipilita nel caso in cui l'autore
del reato sia il socio illimitatamente responsaloiléinstitore ex arrt. 222 e 227 |.
fall.”.

Ad analoghe conclusioni si giunge per quanto rigaal reato commesso dagli
amministratori e dai direttori generali, di cui'att. 225 I. fall., il quale si riferisce
esplicitamente alle societa dichiarate faffite

La norma non ha subito modificazioni, e anche sposiebbe pensare ad una
tacita abrogazione, i successivi interventi dimfa della legge fallimentare, non
hanno provveduto alla sua eliminazione, facendenui¢re cosi che lintento del
legislatore non sarebbe quello di slegare dalldadatoria fallimentare il reato di
ricorso abusivo al credito.

Per tutto quanto fino a qui rilevato, si potrebkiee cche il reato di ricorso
abusivo al creditoex art. 218 |[. fall., potrebbe qualificarsi come reaton
necessariamente condizionato da declaratoria fafliare solo nei casi in cui venisse
realizzato dall'imprenditore individuale o dal ligatore. Pare evidente pero che cosi
facendo si creerebbe una disparita di trattameratoi tvari soggetti che non e

giustificabile in modo facile.

3 De Angelis L., Rondinone NQp. cit, 2008, pp.668.

"L art. 6 1. fall prevede al primo comma che “Il fiatento & dichiarato su ricorso del debitore, db un
0 piu creditori o su richiesta del pubblico ministe mentre 'art. 7 |. fall. riguardo l'iniziativael
publico ministero stabilisce che “Il pubblico mit@so presenta la richiesta di cui al primo comma
dell'articolo 6:

1) quando l'insolvenza risulta nel corso di un prhmento penale, ovvero dalla fuga, dalla
irreperibilita o dalla latitanza dell'imprenditorglla chiusura dei locali dellimpresa, dal
trafugamento, dalla sostituzione o dalla diminueifraudolenta dell'attivo da parte dell'imprenditor
2) quando l'insolvenza risulta dalla segnalaziaegniente dal giudice che I'abbia rilevata nekoor
di un procedimento civile”.

> De Angelis L., Rondinone NQp. cit, 2008, pp. 669.

"® Ibidem pp. 669.
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Con la riforma dell’art. 218 |I. fall. del 2005, cemvisto, € aumentato il numero
dei soggetti attivi del reato, cosa fatta ben \alar sostegno dell’orientamento
contrario, ma che qui appare con una portata npalianodesta.

L’'unica autentica ipotesi di ampliamento derival’dghiunta al novero dei
soggetti dei liquidatori.

L’assenza dei liquidatori tra i soggetti attivi delato era stata riscontrata in
dottrina, ma non la si era considerata del tutgionevole, riscontrando il fatto che
I liquidatori hanno effettivamente limitati poteti gestione, talmente ristretti da non
offrire terreno fertile per I'effettuazione del oiso abusivo al credito, a meno che il
liquidatore non ecceda ai poteri conferitigli, mbora si potrebbe sicuramente
definirlo con il ruolo di amministratore di fatto.

Percio a ben guardare la tanto evocata disparitattiimento, non sarebbe cosi
ineluttabile, ma anzi, deriverebbe proprio da ubag$ata interpretazione della
norma di cui all’art. 218 I. fall. quale reato noondizionato.

Il fatto quindi che il legislatore abbia continuato lasciare nel sistema
legislativo, nonostante i numerosi interventi dfomna effettuati sulla legge
fallimentare, ipotesi di ricorso abusivo al crediper la cui consumazione é
necessaria, in quanto espressamente richiestahiamzione di fallimento, non puo
ancora far giustificare la non indispensabile dettaia fallimentare con I'imperizia
del legislator&€’, ma dovrebbe piul far propendere per un difetterpretativo.

Come precedentemente illustrato, la norma di diaral219 |. fall. prevede le
circostanze aggravanti e attenuanti alle fattispdcreato imputabili al fallito.

L’art. 219 . fall. al comma secondo, n. 1, prevedene circostanza aggravante
il compimento di piu fatti tra quelli previsti ingauno degli artt. 216, 217 e 218 |.
fall.

“Tale previsione € comunemente intesa come espressilel principio di
unitarieta della bancarotta, secondo il quale ggéeunifica in un solo reato una
pluralita di condotte penalmente rilevanti. La cag di cio viene ricondotta al dato
di esperienza secondo cui la bancarotta si maaifesin una molteplicita di

" Micheletti D.,Op. cit, 2007, pp. 34-35.
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violazioni che vengono avvertite, anche socialmeoteme un fatto unitario. Di
conseguenza, I'operativita di tutti i reati e ditéule circostanze previste dall’art. 219
ha sempre coinciso con la dichiarazione di fallitberche, cristallizzando la
situazione di fatto esistente al momento in cwernviene, consente di determinare |l
danno patrimoniale complessivamente cagior&to”

Data questa premessa, quindi, si evince comeaigblbe difficile I'applicazione
di questa norma se si facesse prescindere il thaioorso abusivo al credito dalla
sentenza di fallimento, se non fosse altro peetarthinazione del danno.

Il ricorso abusivo al credito potrebbe trovare i@ ®rigine dal desiderio del
soggetto attivo di risollevare I'impresa, e non ladtoriamente dalla volonta di
posticipare il fallimento.

Ricorrere al credito per uscire da una situazionelifficolta finanziaria ha
sicuramente un minor disvalore rispetto alla prewis di cui all’art. 217, n. 3 I. fall.
e pertanto appare corretto e opportuno assoggettardichiarazione di fallimento la
punibilita del fatto di ricorso abusivo al credito.

Svincolare il provvedimento punitivo dalla sentertiahiarativa di fallimento

potrebbe portare alla paralisi di imprese ancogranlo di sopravvivefé

Considerazioni finali

Fin qui si & proceduto ad una disamina delle ragibe portano la dottrina e
anche la giurisprudenza al dibattito sulla necassitneno della sentenza dichiarativa
di fallimento per poter procedere alla punibiligi €atti di ricorso abusivo al credito.

A ben vedere, il dibattito che risultava ferventenda vecchia formulazione
della norma, non ha trovato una sua soluzione gai\amn I'intervento legislativo
del 2005.

Tutt’altro, la nuova formulazione della norma haenerato discussione su

eventuali problemi di coordinamento tra le normevgste per i reati fallimentari, ha

8 De Angelis L., Rondinone NQp. cit, 2008, pp. 669-670.
" Ibidem pp. 670.
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fatto sorgere dubbi sull’'abrogazione tacita dell’@25 |I. fall. e sull’applicazione
delle norme aggravanti e attenuanti.

Appare chiaro che il legislatore abbia voluto caresfo intervento dare nuovo
slancio ad una fattispecie di reato che venivadtsa@i margini.

Bisogna considerare il fatto che la modifica € anta a seguito di eventi che
hanno scosso la vita economica, politica e sodtaleana, quali i gia citati casi
Parmalat e Cirio.

L’inasprimento delle pene previste, soprattutt@dieavante nel caso il reato
venga commesso da soggetti operanti in mercatdiaa, che quindi provocherebbe
un danno ad una platea di creditori vasta e dilliveazionale o addirittura
internazionale, deve essere visto come un richiama,sottolineatura, del maggior
spessore che si voleva dare alla norma.

A parere di chi scrive il fatto che la norma si@atmodificata antecedentemente
alla riforma del diritto fallimentare, avvenuta congue attraverso vari interventi
successivi, ha avuto come causa solo la volontaletgtlatore di cercare di
evidenziare la fattispecie alla luce della suaopsrta rilevanza sociale.

Andando invece a considerare il punto nodale dstileazione, ossia la necessita
o meno della declaratoria fallimentare, I'opiniate chi scrive si sente di sposare e
quella della punibilita del reato solo a seguitdladesentenza dichiarativa di
fallimento.

L’'analisi parte della definizione della previsiomormativa, al fine della
punibilita, che la condotta debba essere una ‘fdigisizione del dissesto o dello stato
di insolvenza”.

L’art. 5 della stessa legge fallimentare prevede ltimprenditore che si trovi in
stato d’insolvenza venga dichiarato fallito.

Alla luce di tale previsione normativa, e applicarld stessa alla norma di cui
all'art. 218 I. fall., viene automatica I'associaze che la dissimulazione a cui si
riferisce la norma €& appunto quella di “nascondareondizione per cui si deve
essere dichiarati falliti”.

Il nascondimento delle condizioni per cui si dowrelzhiedere fallimento crea il
pericolo per i creditori antecedenti alla concessidi credito di vedere depauperato

il patrimonio, a seguito dell'allargamento dellassa creditoria, per il concessore del
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credito il pericolo & appunto quello di dare affitento ad un creditore che sara
quindi inadempiente e per gli eventuali creditarc&essivi il pericolo € quello di
credere, considerando il credito ricevuto dal stiggehe lo stesso sia solvente e
quindi affidabile.

Lo stato di dissesto e da considerarsi uno sta¢wdrsibile, una condizione da
cui non si riuscirebbe comunque piu ad uscire.

Di certo una norma di legge non puo vietare adnypesa, ad un imprenditore,
di accedere al credito per risollevare le sortladptopria attivita, qualora fosse solo
in uno stato di “difficolta temporanee”. Il problansorgerebbe se non fossero
semplici “difficolta temporanee” , ma una vera eguia “crisi irreversibile”.

E bene considerare che & dovere dello stesso idipyen o degli organi della
stessa impresa fare richiesta di fallimento quatorgessero le condizioni.

A parere di scrive alla base della punibilita deggetto c’e la volonta di fare un
tentativo estremo di salvataggio attraverso il itogdpur essendo coscienti
dell’effettiva impossibilita di successo.

A ragion di questo c’e il fatto che la fattispenien prevede che per la punibilita
il soggetto debba per forza avere la volonta di adempiere.

Per quanto invece riguarda la previsione “anchei &liori dei casi di cui agli
articoli precedenti”, non & adducibile il significa che parte della dottrina da, di
“non necessita della declaratoria fallimentare”.

La norma non prevede letteralmente che serva laiadazione di fallimento,
come invece succede per altre norme relative ai faimentari, ma allo stesso
modo non prevede neanche il contrario.

Quella disposizione “anche al di fuori dei casicdi agli articoli precedenti”
starebbe a sottolineare che il reato non é dipagadiai reati di bancarotta semplice,
fraudolenta, preferenziale, descritti negli articptecedenti, esso “vive di vita
propria’”.

Come prima si faceva notare la norma nella nuoveidazione vuole dare
slancio, applicazione alla fattispecie, e quintiténto sarebbe quello di non fare
apparire il ricorso abusivo al credito come secondaspetto ad altri reati.

Il fatto poi che il legislatore, in tutte le fastlth riforma del diritto fallimentare,

non solo quindi per quanto riguarda la legge stilitela del risparmio, abbia
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mantenuto e continuato a mantenere la norma dltart. 218 I. fall. all'interno del
capo dei “reati commessi dal fallito”, sta a sigrdafe che I'intenzione era comunque
quella di legare la punibilita necessariamentesdiatenza dichiarativa di fallimento.

A guesto punto, a ben vedere, tutti i problemi abrdinamento tra horme non
sussisterebbero piu e quindi sarebbero da ritedervanti da una non corretta
interpretazione dell’articolo in esame.

Legando la fattispecie di cui all’art. 218 |. falllla declaratoria fallimentare,
sparirebbero sicuramente i dubbi riguardanti i stiggttivi del reato.

L’art. 225 I. fall. apparirebbe semplicemente smone una ripetizione.

Non ci sarebbe piu il problema di una diversitatrdittamento tra soggetti,
derivante dal fatto che gli artt. 222 e 227 |..falhnno la previsione letterale della
necessita di dichiarazione di fallimento.

Quindi sia i soci illimitatamente responsabili chastitore dell'imprenditore
avrebbero pari trattamento rispetto a tutti i sogle cui all’art. 218 |. fall.

Non servirebbe nemmeno piu argomentare che le agugfiadi cui all’art. 219 |.
fall. si applicherebberdout courtalle fattispecie, anche se non dirette a soggetti
falliti, proprio perché tutti i soggetti punibiliadle norme di cui agli artt. 216, 217,
218 |. fall. sarebbero appunto da considerare m ogso “i falliti”.

Sembra alquanto assurdo, secondo I'opinione dsctive, inoltre, argomentare
che non sia necessaria la declaratoria fallimerngarehé tra i soggetti attivi previsti
dalla norma di cui all'art. 218 I. fall. ci sianm@he gli amministratori, i direttori
generali e i liquidatori, i quali evidentemente nmossono “fallire”.

E abbastanza ovvio che l'intenzione fosse quell@atisiderare il fallimento
della societa da loro amministrata, ovvero gestita.

La sentenza dichiarativa di fallimento avrebbe anithuolo di “fotografare” la
situazione del patrimonio dell'impresa, anche petep eventualmente andare a
calcolare il danno subito dai creditori e per patendi applicare le aggravanti o le
attenuanti nel caso fossero ritenute valide.

Per concludere, chi scrive ritiene che il legislatoon avesse lintenzione di
rendere la norma autonoma dalla sentenza dichiardiifallimento anche per motivi

di ordine economico e sociale.
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Infatti slegare la fattispecie dalla declaratoafifnentare renderebbe il reato un
cosiddetto reato di pericolo.

La domanda che si pone chi scrive € come si patreblutare con certezza che
il ricorso al credito sia da considerarsi “abusive& non esiste una condizione
specifica che delinea questa “abusivita”.

Condizione che invece sarebbe molto piu sempllegaie qualora si legasse la
fattispecie alla sentenza dichiarativa di fallineent

Infine si sottolinea la rilevanza economica e deatée ha il credito.

Non si pud pertanto ingenerare la “paura” nellergsp, negli imprenditori di
fare ricorso al credito per non essere eventuakenembiti, anche e soprattutto perché
la fattispecie senza il legame con la dichiarazidnllimento avrebbe, a parere di

chi scrive, dei confini molto labili e incerti.
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CAPITOLO 11l
ALTRE FATTISPECIE DI REATO E IL RAPPORTO CON IL
RICORSO ABUSIVO AL CREDITO

Il reato di truffa

“Chiunque, con artifizi o raggiri, inducendo tatum errore, procura a sé€ o ad
altri un ingiusto profitto con altrui danno, € ptancon la reclusione da sei mesi a tre
anni e con la multa da euro 51 a euro 1.032.

La pena é della reclusione da uno a cinque anglla ohulta da euro 309 a euro
1.549:

1) se il fatto € commesso a danno dello Stato andaltro ente pubblico o col
pretesto di far esonerare taluno dal servizio argit

2) se il fatto € commesso ingenerando nella perséfieaa il timore di un pericolo
immaginario o I'erroneo convincimento di doveregsee un ordine dell’Autorita.

Il delitto e punibile a querela della persona ddfesalvo che ricorra taluna delle
circostanze previste dal capoverso precedenteaittantircostanza aggravante”

La fattispecie della truffa risulta la principaléegdra di delitto contro il
patrimonio, la quale viene compiuta mediante ladro

Si tratta di un delitto compiuto fraudolentementatco il patrimonio.

Si configura come un inganno, il truffatore infatiduce il soggetto passivo a
compiere atti, che posso essere sia positivi cgatn, che diminuiscono e vanno a
cagionare danno al patrimonio di tale soggettayvare del patrimonio dell'agente.

Il consenso viene fraudolentemente indotto, tratte fa differire la truffa dal
furto e dall’appropriazione indebita.

Andando ad osservare le condotte rilevanti, si podstatare come I'artificio
consiste nel far apparire come situazione veritiarea che non trova riscontro nei

fatti, andando a modificare la realta esteriore.

8 Art. 640 codice penale che descrive il reato wffar
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Diversamente il raggiro va a colpire la psiche slajgetto, infatti il truffatore
crea un falso convincimento nella vittima attraveus discorso o un ragionamento
volto proprio a tale fine.

Il profitto si ottiene attraverso I'acquisizione wha qualsiasi utilitd patrimoniale
0 anche non patrimoniale, a condizione che si nscd requisito dell’ingiustizia.

Il soggetto attivo nella truffa agisce utilizzanalaifizi o raggiri, fa in modo che
il soggetto passivo si auto-danneggi, assumendmhbhbgazione o rinunciando ad
un suo diritto, disponendo un atto pregiudizieyme il suo patrimonio che pero va a
vantaggio del truffatore.

Gli elementi caratterizzanti la fattispecie sonoanzitutto I'utilizzo da parte del
soggetto attivo di artifizi o raggiri, l'induzioneén errore che porta ad una
disposizione patrimoniale e il danno procurato alidima di truffa, derivante
dall'inganno, che procura dall’altra parte un irgjaprofitto al reo.

La norma prevede espressamente che per configuregato di truffa, esso sia
caratterizzato dalla presenza di artifici e rag@ritratta percio di un delitto a forma
vincolata, in quanto non ogni attivita ingannevol@uo configurare.

Si puo parlare di artificio come di un’alteraziomella realtd che appare
esteriormente che si realizza o simulando o didsintlo cio che realmente esiste, si
riesce pertanto a far apparire come vere cose @hdonsono, a nascondere la realta
simulando cio che non esiste oppure nascondendoh&cesiste, la vera realta dei
fatti.

Il raggiro & invece una menzogna che viene sosaaedaitagionamenti e discorsi,
i quali sono atti a farla apparire vera. Esso vaagute sul convincimento della
persona, sulla psiche della vittima.

Il raggiro qualifica un comportamento ingegnosaredato di parole utilizzate
per convincere, € una menzogna che sfrutta dedmagienti idonei a farla apparire
veritiera.

La norma quindi presuppone che il truffatore cariédsuo comportamento,
gualunque esso sia, con I'astuzia, con un sottitesigro ingannevole. Si puo ritenere

che tali comportamenti sottintendano una premeidit@z
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Il reato di truffa si pud considerare quindi corhilizzo di espressioni verbali
atte a modificare la percezione dell’altro dellalt@ o anche come una messa in
scena o una serie di comportamenti che traggaimgamno il soggetto passivo.

La truffa contrattuale si consuma quando attravarstizi o raggiri, il soggetto
attivo ottiene la stipulazione di un contratto eigimenti I'altra parte non avrebbe
stipulato.

Le dichiarazioni fraudolente integrano I'elementateariale del reato di truffa
quando traggono in errore la vittima carpendo klsuona fede.

Si é di fronte ad una truffa contrattuale qualon® alei contraenti, utilizzando
artifizi o raggiri, nasconde o fa apparire divemstizie, dati o fatti che, se fossero
apparsi nella loro forma reale avrebbero potutauirel I'altro contraente a non

stipulare il contratto.
Il confronto tra il reato di Truffa e il reato di Ricorso abusivo al credito

Le due fattispecie di reato si differenziano trdado sia sul profilo soggettivo
che sul profilo oggettivo.

Il dolo richiesto per il reato di truffa va a cagritutti i momenti essenziali della
fattispecie, attraverso I'induzione in errore, gjinsto profitto che porta ad un danno
altrui, che viene a realizzarsi tramiti raggiri rtifizi 5.

Nel reato di ricorso abusivo al credito invece &déa dissimulazione che viene
richiesta per integrare la fattispecie.

Fondamentale segnalare che la truffa richiedeffereinza del ricorso abusivo al
credito, per il quale questo non e necessarimadgll’applicazione del reato, che si
verifichi l'ingiusto profitto causando un danno piérsoggetto passivo, anche se
qualora non si verificasse esiste comunque I'appiane del tentativo.

La Cassazione penale ha posto in evidenza un'ditferenziazione tra i due

reati, che & data dal fatto che il ricorso abusiveredito & un reato plurioffensitfo

81 Maffei Alberti A., Commentario Breve alla Legge Fallimentdfuinta edizione), Padova, 2009,
pp. 1256.
8 Cass. Pen. Sentenza del 18 ottobre 2002
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In questo caso, infatti, essere protetto dalla monwn € solo il patrimonio della
persona offesa, ma anche gli interessi dei pretiededitori, che potrebbero essere
potenzialmente danneggiati da un ulteriore aggravamdella situazione finanziaria
del soggetto, tratto che pone in evidenza comeatela puo venire ad assumere la
veste di parte offesa.

La Cassazione ha inoltre osservato come occorrniaiell’applicazione del
reato di ricorso abusivo al credito, la sola disgamione del dissesto o dello stato di
insolvenza e non anche I'utilizzo di raggiri o fazti come invece richiede per la sua
applicazione il reato di truffa.

Analizzando invece la tipologia di dolo richiesteegince come anche in questo
ci siano delle differenze.

Il tipo di dolo richiesto ai fini dell’applicaziondel reato di cui all’art. 218. |.
fall. € il dolo generico, mentre nel delitto diffeusi presuppone un dolo specifico,
dato dal fatto che il comportamento viene post@seere al fine di conseguire un
ingiusto profitto a discapito altfi

Applicando tali considerazioni ad un esempio smiirenditore, si puo quindi
dire che si é di fronte ad un caso di applicazide®#art. 640 cod. pen. quando
I'imprenditore in stato di dissesto fa appariresile solvibilita inducendo in errore il
suo interlocutore che gli concede affidamento endjuil credito; mentre invece si
deve applicare il delitto di ricorso abusivo aldite e quindi I'art. 218 I. fall. quando
I'imprenditore dissestato dissimula soltanto lotestdi insolvenza, si limita cioe a
celare soltanto la sua condizione, che se fossescarta dal soggetto passivo lo
indurrebbe a non concedere il credito.

Parlando di truffa, e quindi di artifizi e raggisj vede come essi inducono
'errore nell’altro soggetto. La dissimulazione @oe, caratterizzante il ricorso
abusivo al credito, &€ atta a mantenere nella \attimo stato di ignoranza, di non
conoscenza.

Prima della riforma dell’art. 218 I. fall., che maodificato sostanzialmente il
ruolo del reato di ricorso abusivo al credito rispegli altri reati, la truffa si poneva

come alternativa al ricorso abusivo al credito.

8 Maffei Alberti A., Op. cit, 2009, pp. 1256.
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Infatti se all'interno di una stessa situazione fessero riscontrati sia la
dissimulazione dello stato di dissesto che l'utitizdi artifizi o raggiri, sarebbe
intervenuta la sola fattispecie della truffa, imgto piu severamente sanzionata e in
forza anche dalla previgente clausola di risenesipta dalla nornf4

A seguito pero dell’intervento del legislatore @805 i “rapporti di forza” si
sono invertit?°.

E stata innanzitutto abolita la clausola di sussidia dal ricorso abusivo al
credito e inoltre e stata maggiorata la pena, sianinimo che nel massimo editale,
dando cosi una maggiore importanza alla normattspée altre.

A questo punto se ci si trovasse ad avere un casaiisiano presenti elementi
di specialita di entrambe le norme si dovrebbe guece ad una ponderazione degli
stessi.

Importante e soprattutto la qualificazione dei sitigattivi del reato,
specificatamente previsti nella norma del ricorsosavo al credito, mentre la truffa é
un reato applicabile a qualunque soggetto.

Dove viene reputata necessaria va qualificata anehalichiarazione di
fallimento e vanno inoltre valutati i presuppostlld condotta e la natura della
prestazione richiesta.

Per quanto riguarda invece il regime sanzionatddlbe due fattispecie, come
gia accennato quello del ricorso abusivo al credsioita maggiorato, soprattutto per
guello che riguarda le significative pene accesspireviste.

Inoltre va segnalato che la truffa & procedibil® soseguito di querela, mentre |l

reato di cui all’art. 218 1. fall. risulta in regirdi perseguibilita d’ufficie’.

Il reato di Mendacio Bancario

“Salvo che il fatto costituisca reato piu gravei, ehfine di ottenere concessioni

di credito per sé o per le aziende che amministdi,mutare le condizioni alle quali

8 La precedente formulazione dell’art. 218 I. faltroduceva la norma con «Salvo che il fatto
costituisca un reato piu grave..»

8 Maffei Alberti A., Op. cit, 2009, pp. 1257.

* Ibidem pp. 1257.
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il credito venne prima concesso, fornisce dolosdenad una banca notizie o dati
falsi sulla costituzione o sulla situazione ecormanpatrimoniale o finanziaria delle
aziende comungue interessate alla concessioneatiia; € punito con la reclusione
fino a un anno e con la multa fino ad euro 10.0€l. caso in cui le notizie o i dati
falsi siano forniti ad un intermediario finanzigrs applica la pena dell’arresto fino
a un anno o del’ammenda fino ad euro 10.600”

La norma & comparsa nella legge bancaria gia r&8 #da allora ha avuto una
storia travagliata, soprattutto in tempi rec&nti

Alla data della sua introduzione si riteneva fosea norma fondamentale per
l'instaurazione di un rapporto fiduciario tra cliene banca, con una funzione di
moralizzazione dei rapporti di credito, ma a dispetklle aspettative fu scarsamente
applicata.

Le ragioni di tale disapplicazione sono sostanzialte due, la prima e che nella
maggior parte dei casi, soprattutto in quelli ini €ustato raggiunto lo scopo
criminoso danneggiando la banca, si &€ applicataiio di truffa.

La seconda ragione si trova nel fatto che le bamure sono propense a far
denuncia nel caso i fatti di mendacio non sianaisedalla concessione di credito,
guesto per evitare una pubblicita portatrice desgi negativi per i potenziali clienti
futuri®.

Tutte queste motivazioni e la conseguente sostenzisapplicazione della
norma, hanno portato il legislatore ad abrogafattespecie con il d.lgs. n. 61/2002.

Con la legge sulla tutela del risparifiod stata reintrodotta tale norma,
attraverso I'inserimento del comma 1-bis dell'a87.

La nuova fattispecie riprende la precedente, inergando leggermente le

sanzioni previste.

8 Art. 137, comma bis Testo Unico delle leggi in materia bancaria e dizi

8 Antolisei F.,Manuale di Diritto Penale. Leggi Complementariehti e gli illeciti amministrativi,
societari e bancari. | reati di lavoro e previdenta responsabilita degli entiiilano, 2008, pp. 693.
% Ibidem pp. 693-694.

% Legge n. 262/2005, la stessa legge che ha mouificart. 218 |. fall. sul “Ricorso abusivo al

credito”
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Mettendo in evidenza il bene giuridico protettolaaorma si pud vedere come
tale reato costituisce un’ipotesi di reato plugoi$ivo. Infatti la norma e volta alla
tutela dell’economia e del mercato attraverso latgmione dell'attivita creditizia,
ma si pone anche a protezione del patrimonio delleca, che verrebbe pregiudicato
con il riconoscimento di una concessione di credigsegnata sulla base di
dichiarazioni menzognere del cliente.

La norma vuole sostanzialmente tutelare ogni tip@ahcessione di credito,
imponendo la sincerita e sanzionando con una peEindene meno a tale obbligob

La struttura &€ quella del falso, poiché la condgtiaita € la dolosa modifica
della verita.

E inoltre un reato di pericolo, si teme il danna pedestinatario della falsa
notizia.

Andando ad analizzare il soggetto attivo del resatevince che e tale solo che
aspira a beneficiare del credito (vale anche |'anistiatore dell’ente che va a
richiedere il credito). Non ha validita per il gate, che nel caso rispondera di
concorso nel fatto delittuoso del prifho

Per quanto invece riguarda il bene giuridico ptotatalla norma si puo
constatare come ancora una volta il legislatokeaatoluto tutelare il credito.

L’ampiezza della norma fa riferimento a qualsiagot di richiesta di
concessione di credito, sia esso personale o @aidada che il soggetto attivo va ad
amministrare, anche se aventi personalita giuridica

Si ritengono tutelati sia il credito in bianco, €id credito che non richiede
garanzie nei limiti di fido, sia il credito di scnper gli effetti cambiari, sia anche il
credito sostenuto da garanzie reali del mutuatarda avalli di terzi e da garanzie
fideiussorie.

Si considera analoga alla richiesta di creditaidhiesta di mutare le condizioni

del credito precedentemente concesse, dati gliieffee questa pud comportare.

L Antolisei F.,Op. cit, 2008, pp. 694-695.
% Ibidem pp. 695
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Tali modifiche devono essere ovviamente favorewli soggetto attivo e
sfavorevoli alla banca rapportandole alla falsa praepentazione prospettata,
altrimenti mancherebbe I'offesa degli interessietmdi tuteld®.

In relazione all’oggetto giuridico si sottolineaeclsi tratta della fornitura di
«notizie’” o «dati¥° falsamente raffigurati in tutto o in parte, siagssi riguardanti
la struttura e la costituzione aziendale, sianopnmegentativi della situazione
economico-finanziaria.

La falsita della notizia generalmente pud avere agomento, oltre
all'esposizione debitoria, anche il giro di affatg produzione, la liquidita, il
magazzino prodotti e materie prime e vari aspdtg caratterizzano I'attivita
d’'impresa.

Tutto cio pero deve essere inerente a fatti conateve la falsita sia certa e
verificabile, e non a meri giudizi di valore, ch&sendo formati da apprezzamenti e
valutazioni non possono essere ritenuti falsi irdongoroso.

Si ritiene falsa la notizia in qualsiasi modo esisafatta pervenire, quindi sia che
sia scritta, sia che sia data verbalmente.

Va pero notato che il cliente della banca non digato a dare informazioni sul
peggioramento del suo stato, qualora questo s@ssivamente intervenuto, la falsa
informazione deve servire a ottenere o a modifitaneosizione creditoria, e percio
il silenzio successivo non € da considerarsi panfetore del delitto.

Per quanto riguarda il silenzio invece esso assuat@ere quando inerisce a
informazioni specificatamente richieste. In tal aak silenzio integra I'elemento
materiale del reato, in quanto concretamente sipgnfinosservanza dell’obbligo
giuridico di esibire informazioni corrispondentiarc’™®.

La reticenza o il silenzio dovrebbero essere comangia indicative per la

banca per argomentare un rifiuto o una maggioreetzau

% Ibidem pp 695-696

% Antolisei sottolinea che per “notizie” si intendoimformazioni di carattere generale
% Lo stesso autore descrivi i “dati” come specififérimenti a fatti o vicende

% Antolisei F.,Op. cit, 2008, pp. 697.

-43 -



La norme impone l'obbligo di non fornire e dichigganotizie o dati non
corrispondenti a verita, ma non impone quello dicHjcare, dichiarare o rendere
disponibili notizie, anche se rilevanti ai fini dekdito.

Trattandosi come prima sottolineato di un reatpatticolo non risulta necessario
che il comportamento tenuto dal soggetto attivo month un danno e neanche che il
credito venga effettivamente concesso. Parte delii@ina pero ritiene che la notizia
non veritiera debba necessariamente avere efficatia concessione del credito, o
comungque influire su di es¥o

L’elemento soggettivo € integrato qualora ci sida@oscienza e la volonta di
esibire notizie o dati falsi al fine di ottenere ¢ancessione del credito o un
mutamento favorevole delle condizioni precedengitgnto si puo parlare di dolo
specifico.

E di fatto concepibile parlare del tentativo peesfo reato, anche se si tratta di
un reato di pericoff.

Il confronto tra Mendacio bancario e gli altri reati simili

E necessario porre I'attenzione sulle differenze chratterizzano tra di loro i
reati che si vanno a descrivere in questo capitolo.

In primo luogo notiamo come il mendacio bancaritfedisce dall'insolvenza
fraudolenta.

Una prima differenza si trova nel fatto che nel deemo bancario si forniscono
false informazioni, mentre nel delitto di insolvanzaudolenta di cui all’art. 641 c.p.
viene appunto dissimulata I'insolvenza.

Altra differenza sostanziale € la mancanza dellopscdi non far fronte
all'obbligazione, che e previsto dall'insolvenzauddolenta.

Nella maggioranza dei casi di mendacio bancarioridoirre al credito ha il

convincimento di riuscire ad adempiere.

*7 Ibidem pp. 698.
% Antolisei esemplifica tale affermazione ipotizzanche si inviino alla banca delle informazioni

false che pero per un disguido postale non vengecepitate.
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Non é inoltre necessario che I'obbligazione vengatratta e non venga poi

adempiuta.

Il mendacio bancario, come gia descritto sopraypaire applicato non prevede
che la banca risulti ingannata e quindi concedeedlito, ne che il soggetto attivo sia
cosciente del fatto che il suo comportamento anedanno.

Se si raffrontano tali caratteristiche con il redidruffa si vede come invece
I'art. 640 codice penale prevede che ci sia I'indoe in errore per ottenere un
ingiusto profitto arrecando un danno alla contropar

Quindi nelle ipotesi in cui si realizzino I'inganmella banca e il cosciente
tentativo di arrecare il danno con artifici o raggla parte del soggetto attivo si
configurera il reato di truffa e non piu quellordendacio bancario. Nel caso in cui il

danno manchi & pitl probabile che si verifichi iltegivo della truffd’.

Il confronto tra Mendacio bancario e il Ricorso abusivo al credito

Con la modifica apportata al testo della normaatirso abusivo al credito dalla
legge n. 262/2005 gli ambiti di applicazione dietalorma e di quella di mendacio
bancario si sono fatti piti complicati e intrecciti

Le differenze sostanziali tra le due fattispecigssiontrano in vari elementi.

Un primo elemento da evidenziare sta nel fatto obhereato di mendacio
bancario non viene richiesto lo stato di dissestibiasolvenza per il soggetto attivo,
condizione che invece e fondamentale per I'appiccezdell’art 218 I. fall.

Le due condotte inoltre sono diverse.

Nel ricorso abusivo al credito é sufficiente chesie una dissimulazione, una
condotta di nascondimento che puo anche esseggatdalalla reticenza.

Nel mendacio bancario si richiede invece un pasititervento che si integra

nelle false dichiarazioni rilasciate.

% Antolisei F.,Op. cit, 2008, pp. 699.
199 hidem pp. 700.
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Il mendacio bancario € un reato di pura condottatreeil ricorso abusivo al
credito trova il suo perfezionamento nel momentounsi realizza la conclusione del
negozio giuridico, nel momento in cui si ha I'effed erogazione del credito.

Si puod constatare un caso in cui si ha la sovrapipoe dei due reati.

E il caso in cui un soggetto attivo, nascondendsitizazione di dissesto e di
insolvenza, fa ricorso al credito presentando faledzie o dati per ottenere il
credito.

In questo caso si deve considerare la clausolaistiidiarieta prevista dall’art.

137, comma bis I.b.1?

, € quindi il ricorso abusivo al credito essendataepiu
grave, anche nel caso del tentativo, assorbe alirgeno il reato di mendacio
bancario.

E invece ammessa la possibilitd del concorsodreireati®.

L'insolvenza fraudolenta

“Chiunque, dissimulando il proprio stato d'insolzancontrae un'obbligazione
col proposito di non adempierla € punito, a quedsta persona offesa, qualora
I'obbligazione non sia adempiuta, con la reclusifime a due anni o con la multa
fino a euro 516.

L'adempimento dell'obbligazione avvenuto prima aletbndanna estingue il
reato” .

Analizzando la norma si evincono dei punti chiavee cmeritano delle
sottolineature.

Innanzitutto la norma parla di obbligazione, riauguindi necessario individuare
tale concetto.

Il Codice Civile all’art. 1174 individua come "Lagstazione che forma oggetto
dell'obbligazione deve essere suscettibile di w@aiohe economica e deve

corrispondere ad un interesse, anche non patritegiiel creditore”.

1911 a norma in questione esordisce dicendo: “Saleikfatto costituisca reato piti grave..”
102 Maffei Alberti A., Op. cit, 2009, pp. 1257.
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Da questa norma si puo evincere che la prestaziene essere economicamente
rilevante, deve corrispondere ad un interesse melitore, il quale puo anche non
essere patrimoniale.

Il carattere distintivo della prestazione e la pa#&rimonialita, la sua attitudine
cioe ad essere valutata economicamente.

Dall’altra parte c’é linteresse del creditore, clheole essere soddisfatto
dall’adempimento.

Tale interesse deve perdurare nel tempo, € apm@#sbbligazione nel suo
svolgimento. Qualora dovesse cessare tale inter@sgeebbe chiudersi il rapporto.

L'interesse differisce dalla prestazione perché paoche non essere
patrimoniale, puo essere volto a soddisfare degnisdi tipo culturale, religioso,
morale.

L'obbligazione percio é caratterizzata dalla preseti due soggetti, il creditore,
che vanta l'interesse che deve essere soddisfattadebitore, che ha il dovere di
effettuare la prestazione e di soddisfare taleaste.

Introdotto il concetto di obbligazione, si possowerificare quali siano le
obbligazioni che rilevano ai fini dell'applicaziodella norma analizzata.

Le obbligazioni vengono delimitate da due elemeastte sono lo stato di
insolvenza e la volonta di non adempiere alla pzshe.

Tale precisazione fa intuire come non rileveranaoobbligazioni a titolo
gratuito. Il loro inadempimento non diminuisce dlere del patrimonio di partenza,
solo non ne provoca 'incremenifd

Non ci sono dubbi che rilevino le obbligazioni can obbligo di “dare”, in
guanto ad esse si puo direttamente riferire urto gidnsolvenza.

Per quanto riguarda invece le obbligazioni hannoggetto un facer€ ci sono
varie correnti.

Alcuni sottolineano, sposando quindi la dottrinagatesa, che € di difficile
configurazione la dissimulazione dello stato diolmenza nei casi di obbligo di

facere

193 Fiandaca, G.-Musco, EDjritto penale. Parte speciajevol. Il, V ed., Bologna, 2007.
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La Cassazione Penale ha giudicato non applicdimkolvenza fraudolenta con
riguardo all'inadempimento di un contratto preliesi@ di compravendita. Tale
figura presuppone un obbligo diacere relativamente alla conclusione di un
contratto di alienaziort&”

Le stesse argomentazioni vengono utilizzate peluésee dall’applicazione
dell'insolvenza fraudolenta, di cui all’art. 64Jp¢.le obbligazioni che consistono in
una semplice omissione.

L’altra parte di dottrina argomenta la propria pasie sottolineando la
compatibilita delle obbligazioni dacerecon lo stato di insolvenza, come per
esempio chi non essendo musicista assume |'obldigsuonare ad un concerto
trovandosi pertanto incapace di assolvere gli impggesi, procurando altresi un
danno patrimoniale, che é dato nell’esempio dallarea di denaro che la vittima
versa per assistere al concerto. Si sottolinea ngoei che almeno una delle due
prestazioni & consistente in utéfe’.

Nell'ipotesi di unnon facerdo stesso orientamento non lo ritiene compatibile
con lo stato di insolvenza, perché secondo il fjere questo tipo di obbligazione é
sempre adempibit€>.

L’obbligazione che si va ad assumere deve essdidava produttiva di effetti
giuridici, altrimenti non ci sarebbe alcun obblidicadempiere.

Sono quindi tutelate le obbligazioni annullabili man quelle invalide per
motivi di causalita illecita.

Il contesto nel quale applicare la norma e quetiordpporti commerciali oppure
va applicata alle prestazioni che prevedono unspettivo.

Si tratta di negozi giuridici i quali contengond’iaterno di loro sia il rischio
commerciale che il rapporto fiduciario delle padintraenti.

Quindi la condotta di dissimulazione va a colpaéuona fede di una delle due
parti, che non e cosciente della reale situazioneui versa I'economia del’altra

parte.

194 Sentenza Cassazione penale del 26 febbraio 201@674.

195 Mantovani, F.Diritto penale. Parte speciale.
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Prevale nella dottrina I'orientamento che integualg elemento costitutivo del
reato il fatto di non adempiere all'obbligazionede questo avviso € anche la
giurisprudenz¥®,

Trattandosi di un elemento costitutivo, qualoraverificasse I'adempimento,
anche con l'intervento di una parte terza, il reata risulterebbe piu configurato.

Andando invece a valutare la dissimulazione, I'dgga cui essa si riferisce € lo
stato di insolvenza del soggetto attivo.

L’incapacita di adempiere l'obbligazione assuntaved essere presente al
momento della stipula dell’obbligazione con il setig passivo per integrare la
condotta.

Tale incapacita, secondo la giurisprudenza, ndraduce in una mancanza del
patrimonio del soggetto attivo a garanzia del ¢cedha si ravvede in una mancanza
economico-finanziaria in quel specifico momentdadifronte, in tutto o in parte alla
specifica obbligazione assunta, una mancanza dezirper pagare, che trova una
prova nel comportamento tenuto dal soggetto attelgeriodo anteriore e posteriore
all'obbligo assuntt”.

Nella qualificazione dell’elemento soggettivo dehto si puo riscontrare un dolo
specifico, dato dalla volonta di non procedereaddémpimento, solo associando
l'inadempimento a quanto disposto dall'art. 44°8%.

Se invece non si procede a tale associazioneshsedera solo il dolo generico,
dato dalla volonta di stipulare I'accordo, cosdiglet fatto che non e possibile 0 non
nell'intenzione adempiere e nascondendo lo staitesdivenza.

Per quanto riguarda invece il momento consumateioreato, si devono fare
delle distinzioni nel caso si intenda o meno l'ieaghimento elemento costitutivo del

reato.

1% Sentenza Cassazione penale, S.U., del 9 luglio1997

197 Cass. pen., S.U., 9 luglio 1997.

198 | 'art. 44 c. p., rubricato “Condizioni di Puniti’, afferma che “Quando, per la punibilita’ del
reato, la legge richiede il verificarsi di una camgne, il colpevole risponde del reato, anche se

I'evento, da cui dipende il verificarsi della condine, non e’ da lui voluto”.
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Per chi ritiene che 'inadempimento sia elementstitttivo del reato, il delitto
si consumerebbe nel momento e nel luogo in cui bkdgedovuto compiersi
I'adempimento secondo gli accordi.

Nella diversa ipotesi invece, si ritiene che il neto e il luogo di
consumazione siano quelli in cui viene a contrié&bbligazione.

Se ci si trova davanti a casi di pagamenti a tat@dempimento si concretizza
dal momento dello scadere dell'ultima rdta

Non si configura un’ipotesi di tentativo. La nornra sé gia esclude questa
possibilita, perché pone come condizione di inagpilita della norma
I'adempimento dell'obbligazione anche se tardivall@considerazioni fatte sotto si
conoscera che il termine ultimo per adempiere lallligazione sara la sentenza
passata in giudicato).

Va sottolineato come nell’art. 641, co. 2, c.ppveda che il reato si estingue
nei casi in cui, prima della condanna, I'obbligamo/enga adempiuta.

Il tempo utile per 'adempimento, che determinai ¢esfetto estintivo, continua
fino al momento in cui la sentenza viene emesskulliaho grado di giudizio, e
percio passa in giudicafd.

Questo perché si intende dare salvaguardia al firoea quando questo sia
possibile, quindi la sentenza che passa in giudlieda linea di confine, mirando alla
rimozione del danno e rispettando gli interesslait.

«Prospettando il premio dellimpunita, la legge dntiva Il'agente a
reintegrareex posil patrimonio della vittima, offeso nel momentodai e spirato il
termine per 'adempimento dell’obbligaziortés

Si deve pero notare come I'adempimento prima detdgenza di ultimo grado di
giudizio non sia in realtd una estinzione del reé3so, ma diventi una causa di non
punibiltd successivamente sopravvenuta.

Il reato viene sanzionato, a querela della persfiesd™? con la reclusione fino

a due anni o la multa fino a 516 euro.

199 Cosi anche la giurisprudenza: Sentenza CassdBeb8 gennaio 1986, n. 5196.
110Cass. pen., 13.12.1996, n. 2318.
1 Marinucci G., Dolcini E.Manuale di diritto penale. Parte generaMilano, 2009, 355.
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Il termine per la presentazione della querela kiota a partire dalla data in cui
il creditore si convince che il soggetto attivo dedato aveva dato corso
all'obbligazione con lo specifico proposito del nadempimento della stessa, non

rileva pertanto la data in cui non avviene I'ademgitd™®

Il confronto tra Insolvenza fraudolenta e gli altri reati simili

Si pone l'evidenza della necessita di una distimzitra il reato di insolvenza
fraudolenta di cui all’art. 641 c.p. e il reatotdiffa descritto nell’art. 640. c.p.

La chiave di lettura da utilizzare, secondo larmtdominante e anche secondo
la giurisprudenza piu recente, si trova nel rigalta cui mirano le due condotte
fraudolente.

La condotta dissimulatoria si puo definire comelljnsieme di comportamenti,
negativi o positivi, atti a nascondere, celare uttece, per mantenere l'altra parte in
uno stato di ignoranz¥.

Anche il silenzio potrebbe rientrare in tali condotEsso diventa rilevante,
secondo parte della dottrina e della giurisprud€fizquando va a inficiare il dovere
di buona fede contrattuafé

L’artificio oppure il raggiro sono dei comportamerthe vanno invece a
procurare nella controparte una condizione di efreempre intesa alla capacita del

soggetto attivo di essere solvente.

12| 'art. 120 c.p. assicura che “Ogni persona off#sain reato per cui non debba procedersi d'ufficio
o dietro richiesta o istanza ha diritto di quereldart 336 c.p.p. inoltre dispone in merito alle
condizioni di procedibilita che “La querela e prgfomediante dichiarazione nella quale,
personalmente 0 a mezzo di procuratore speciafeasifesta la volonta che si proceda in ordine a un
fatto previsto dalla legge come reato”.

13| a Cassazione penale, sentenza del 18 settembi& ©199552, ha ritenuto, nel caso di specie,
come termine iniziale quello del tentativo di essiane forzata esperito dal debitore.

114 Ciod che qui si ritiene utile far ignorare alla tmparte & lo stato economico in cui si versa.

115 Cass. pen., S.U., 9.7.1997 e Cass. pen., 22.5.2089890

1181 'art. 1175 c.c. prevede che “Il debitore e ilditere devono comportarsi secondo le regole della

correttezza”.
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Si evince quindi una differenza di effetti dellandotta del soggetto attivo tra le
due fattispecie. L'ignoranza del soggetto passivoreécedente e viene mantenuta
attraverso il comportamento dell’agente, mentredi® € qualcosa a cui la vittima
viene condotta dal comportamento della controparte.

A questo punto si puo affermare che qualora laaaedl’atto dispositivo del
soggetto passivo possa essere ricondotta ad uwrezisme di errore si € di fronte
all'ipotesi di truffa, quando invece, la situaziopeospetta il mantenimento dello
stato di ignoranza della vittima si € davanti accaso di insolvenza fraudolenta.

Se ci si trova davanti ad una situazione in cwiti@ma sia tratta in inganno, ma
a prescindere da tale inganno avrebbe comunqueationtobbligazione, ignorando
il fatto che la controparte sarebbe stata insok/esité comunque in ambito del reato
di insolvenza fraudolenta, perché I'errore preseidd tale situazione.

Si configura la truffa qualora diventi rilevantefii della scelta della vittima di

aderire all'obbligazione l'induzione in errore.

Il confronto tra Insolvenza fraudolenta e Ricorso &dusivo al credito

Le distinzioni che si possono fare tra il reatondiolvenza fraudolenta e ricorso
abusivo al credito si trovano sia nell’elemento gaigvo che nell’elemento
oggettivo, sia nei presupposti che relativamereecandizioni processuaty.

Innanzitutto a differire e il carattere dell’obldigjone contratta, che per
I'insolvenza fraudolenta non implica necessariamemt ricorso abusivo al credito.

Per integrare il reato di insolvenza fraudolentaegessario, a differenza del
ricorso abusivo al credito che non lo prevede, liEbligazione assunta non venga
adempiuta. Nel ricorso abusivo al credito invecesuncessivo adempimento non
rende inapplicabile il reato.

Non é richiesta, quanto al ricorso abusivo al ¢oedia volonta di non adempiere
all'obbligazione, cosa che invece risulta esseazi@r I'applicazione della norma di

cui all'art. 641 c.p. relativamente all'insolvenzaudolenta.

17 Maffei Alberti A., Op. cit, 2009, pp. 1257.
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Diverge anche il senso di “stato di insolvenza” \a k& due norme fanno
riferimento.

Mentre per il caso di insolvenza fraudolenta dhiede una semplice situazione
di insolvibilita, per I'art. 218 si richiede unoasbv d’insolvenza cosi come descritto
dall'art. 5 della legge fallimentat®.

Una differenza sostanziale si trova nei soggetd pbssono compiere i reati
citati.

Il reato di ricorso abusivo al credito € un reatoppio, la norma infatti descrive
e limita i soggetti che possono incorrere in tadbti.

L'insolvenza fraudolenta, invece, € un reato ch® mssere commesso da
qualsiasi soggetto.

Ci sono anche vari elementi che dimostrano conmsdivenza fraudolenta sia
stato considerato dal legislatore un reato menwegrespetto al ricorso abusivo al
credito.

Per prima cosa il reato di ricorso abusivo al dced perseguibile d’ufficio
mentre per I'insolvenza fraudolenta la punibilittuezionale all’'utilizzo del diritto di
guerela da parte della persona offesa.

Bisogna considerare, inoltre, la grande differetraale sanzioni previste per i
due reati, soprattutto dopo la riforma dell'art.821 fall. operata nel 2005, che ha
innalzato sia il minimo che il massimo editale.

Altro motivo di subordinazione € la previsione datp dell’art. 218 I. fall. della
pena accessoria, quale l'inabilitazione all'eséeciti attivita commerciafg®.

Si riscontra altresi che il reato di insolvenzauftalenta prevede estinzione del
reato con I'adempimento dell’'obbligazione primalaelondanna, cosa che invece
non vale per i ricorso abusivo al credito, il qualene punito anche se ci fosse un
adempimento successivo.

Alla luce di tutto cio, si evince come, nel casada commistione fra i due reati,

prevalga sicuramente I'applicazione dell’art. 21tll.

18 art. 5 1. fall. cosi descrive al secondo commatato d’insolvenza: “Lo stato d'insolvenza si
manifesta con inadempimenti od altri fatti esteribquali dimostrino che il debitore non € piu in
grado di soddisfare regolarmente le proprie obblaa”.

119 bidem pp. 1257.
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Infine bisogna pero sottolineare come varia datpropende per 'ammissibilita
di un concorso tra i due reati, considerandoli filgiere criminose per le quali non e
possibile stabilire un rapporto di specialita e goendi devono essere distinte tra di

loro*?°,

La bancarotta

All'interno della Legge Fallimentare, al Titolo V&i trovano le disposizioni
penali, fra cui anche i reati di bancarotta, dégsatagli articoli 216 e 217 e dagli
articoli 223 e 224.

Si puo riscontrare una prima principale distinzitnaei reati di bancarotta.

Gli articoli 217 e 224 |. fall. descrivono la fafpiecie della bancarotta semplice,
mentre gli articoli 216 e 223 |. fall. si riferiseo alla cosiddetta bancarotta
fraudolenta. La differenza si trova principalmené&da gravita oggettiva e soggettiva
delle due fattispecie.

| fatti di bancarotta si distinguono, sia che aitirdi bancarotta semplice che di
bancarotta fraudolenta, anche in bancarotta propriampropria. Si parla di
bancarotta propria quando i fatti sono commessukamprenditore individuale
fallito, si configura quella impropria quando itfasono commessi da un soggetto
diverso dal fallito, come possono essere ammingsiraindaci, liquidatori di societa
commerciali, direttori generali.

Vanno fatti ricondurre alla bancarotta propria anchatti compiuti dai soci
illimitatamente responsabili, cosi come chiaramadigposto dallart. 222, |. faff*
che estende tutte le disposizioni del primo capedtkRcommessi dal fallitd®? ai
soci di societa in accomandita semplice o societdime collettivo illimitatamente

responsabili.

120 1pidem pp. 1257.

121 'art. 222 1. fall. rubricato “Fallimento delle sizta in nome collettivo e in accomandita semplice”
dispone che “Nel fallimento delle societa in nom#ettivo e in accomandita semplice le disposizioni
del presente capo si applicano ai fatti commegsiata illimitatamente responsabili”.

1221 primo capo delle disposizioni penali & compodgli articoli che vanno a partire dal 216 fino al
222.
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L’art 147 1. fall**®inoltre, prevede che la dichiarazione di fallin@ntel caso si
trattasse di societa in nome collettivo, in accodtansemplice ed in accomandita
per azioni, produce il fallimento stesso anchei geci illimitatamente responsabili.

Una ulteriore differenziazione la si pud riscordtasia nei casi di bancarotta
semplice che di bancarotta fraudolenta, quandotti &l essa ricondotti siano
commessi su beni o su libri o scritture contabili.

Nel caso ci si riferisca a fatti commessi su beniparla di bancarotta
patrimoniale, la cosiddetta bancarotta in sensitetrmentre qualora ci si riferisca a
scritture contabili o ai libri si € nel caso di lbarotta documentale.

Ci si trova nell'ipotesi di bancarotta prefallimarg quando i fatti di bancarotta,
che deve essere fraudolenta patrimoniale e docaheeritanno luogo prima della
dichiarazione di fallimentd® mentre si parla di bancarotta postfallimeritare
quando tali fatti vengono compiuti dopo la dichrmoae.

Tutte queste ipotesi di bancarotta hanno in comimedichiarazione di
fallimento.

Dottrina dominante e giurisprudenza hanno una da/eisione del ruolo della

dichiarazione di fallimento all'interno della fatiecie di bancarotta.

123 | 'art. 147 . fall. rubricato “Societa con socresponsabilita illimitata” prevede che “La sentenza
che dichiara il fallimento di una societa apparteeead uno dei tipi regolati nei capi lll, IV e el
titolo V del libro quinto del codice civile, prodeicanche il fallimento dei soci, pur se non persone
fisiche, illimitatamente responsabili”.

24| a bancarotta prefallimentare si trova descrigfiart. 216 |. fall al primo comma: “E punito con

la reclusione da tre a dieci anni, se & dichidiatibo, I'i'mprenditore, che:

1) ha distratto, occultato, dissimulato, distrugtdissipato in tutto o in parte i suoi beni ovveatio

scopo di recare pregiudizio ai creditori, ha espasticonosciuto passivita inesistenti;

2) ha sottratto, distrutto o falsificato, in tution parte, con lo scopo di procurare a sé o aduat
ingiusto profitto o di recare pregiudizi ai credita libri o le altre scritture contabili o li hienuti in

guisa da non rendere possibile la ricostruziongd&imonio o del movimento degli affari”.

125 a bancarotta postfallimenatre si trova descrigiiart. 216 I. fall. al secondo comma: “La stessa
pena si applica all'imprenditore, dichiarato fallithe, durante la procedura fallimentare, commette
alcuno dei fatti preveduti dal n. 1 del comma pdecge ovvero sottrae, distrugge o falsifica i liote

altre scritture contabili”.
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La giurisprudenza considera tale dichiarazione cameelemento che va a
costituire la fattispecie, come una condizione sistenza. Non c’'e pertanto reato
fintanto che il fallimento non viene dichiarato.

Diversamente si orienta la dottrina dominante,l@e&uale il compimento di uno
dei fatti tipici di bancarotta € gia esso stessaiaeil quale viene a configurarsi in
condizione di punibilita solo a seguito della darazione di fallimento.

Le varie tipologie di bancarotta differiscono pebéne giuridico che vanno a
tutelare.

La bancarotta patrimoniale si puo ritenere che vadatelare il patrimonio,
mentre invece se ci si trova in casi di bancardttaumentale quello che si va a
proteggere € la conoscenza in forma esatta dehetio del debitore da parte del
creditore.

Alla luce di quanto finora detto si ritiene necegsdare un distinguo tra
bancarotta fraudolenta e bancarotta semplice.

Bancarotta fraudolenta

Come gia accennato in precedenza il delitto di aoita fraudolenta & previsto
dagli artt. 216 e 223 della Legge Fallimentare.

L'art. 216 stabilisce che “E punito con la reclusioda tre a dieci anni, se &
dichiarato fallito, I'imprenditore, che:

1) ha distratto, occultato, dissimulato, distruttalissipato in tutto o in parte i
suoi beni ovvero, allo scopo di recare pregiudiaio creditori, ha esposto o
riconosciuto passivita inesistenti;

2) ha sottratto, distrutto o falsificato, in tution parte, con lo scopo di procurare
a sé o ad altri un ingiusto profitto o di recaregiudizi ai creditori, i libri o le altre
scritture contabili o li ha tenuti in guisa da n@mdere possibile la ricostruzione del
patrimonio o del movimento degli affari.

La stessa pena si applica allimprenditore, diehdarfallito, che, durante la
procedura fallimentare, commette alcuno dei fat@vpduti dal n. 1 del comma

precedente ovvero sottrae, distrugge o falsifidaiio le altre scritture contabili.
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E punito con la reclusione da uno a cinque arfiailito, che, prima o durante la
procedura fallimentare, a scopo di favorire, a dadei creditori, taluno di essi,
esegue pagamenti o simula titoli di prelazione.

Salve le altre pene accessorie, di cui al capotitto I, libro | del codice
penale, la condanna per uno dei fatti previsti prelsente articolo importa per la
durata di dieci anni linabilitazione all'esercizih una impresa commerciale e
I'incapacita per la stessa durata ad esercitai@ diffettivi presso qualsiasi impresa”.

Come si evince la pena comminata, nel caso si Gnhpgeato di bancarotta
fraudolenta, va dai tre ai dieci anni, una penasadecente alta rispetto ai reati finora
descritti.

Procedendo con l'analisi degli elementi costitutivdelitto, si nota come |l
soggetto attivo della norma pud essere solo I'imgitere commerciaf€® a seguito
della sua dichiarazione di fallimento.

Per cid che riguarda invece l'oggetto materdgé reato lo si pud intendere o
come il patrimoni&®’ del soggetto dichiarato fallito, cioé il complesei rapporti
giuridici economicamente valutabili riconducibililaa sfera del soggetto, ovvero
I'insieme dei beni dello stesso.

L’orientamento dominante della giurisprudenzagné che il patrimonio deve
essere valutato in senso oggettivo, al momenta déhiarazione di fallimento.

Non é per loro da considerare il modo in cui ilrpabnio si € sviluppato, quindi
anche i beni conseguiti non lecitamente vanno tiimhsuo intern&?®

| tipi di condotta previsti sono molteplici.

Il primo citato dalla norma e la distrazione.

Ci si trova davanti a distrazione quando si addiacbene una finalita diversa

da quella che viene considerata per esso dallaangianidica, che nel caso di specie

126 g intende imprenditore commerciale ai sensi dell’'2082 c.c. , il quale stabilisce che “E'
imprenditore chi esercita professionalmente univigtt economica organizzata al fine della
produzione o dello scambio di beni o di servizi.

127G, Casaroli ha cosi affermato: “Il patrimonio @ngrensivo di tutti i beni sui quali 'imprenditore
vanti un diritto reale di qualsiasi specie, deiitdisui beni immateriali e dei crediti di qualsias
natura”.

128 Cass. Pen., sez. V, sentenza 15 dicembre 1993
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e quella di tenere a disposizione degli organirfedhtari i beni del soggetto attivo,
affinché possano essere distribuiti ai creditori.

La distrazione € diversa dalla dissipazione e aldliltamento ed e atta a
eliminare una parte dal patrimonio, il quale degseee assoggettato a procedura
esecutiva, senza una contropartita.

Secondo opinione prevalente per accertare la distra e sufficiente fare una
verifica al bilancio dellimpresa, controllando ssiste un divario tra la parte attiva e
quella passiva.

Cio si applica sia alla bancarotta fallimentare alwiella prefallimentare.

Va pero sottolineato che nella bancarotta fallirmemtil concetto di distrazione
e molto piu rigoroso; ogni atto che il fallito corapleve essere autorizzato e quindi
una violazione comporta una presunzione di frode.

La seconda condotta € I'occultamento, il qualewg pefinire come un vero e
proprio nascondimento dei beni del patrimonio, iodm che tali beni non possano
essere reperiti per essere inseriti nella procei@dliranentare.

Terzo tipo di condotta e ladissimulazione. Ci sbva davanti ad una
dissimulazione quando i beni vengono fatti appadoene appartenenti ad altri
soggetti attraverso I'utilizzo di simulazioni.

Il confine tra la condotta di occultamento e queliadissimulazione €& proprio
I'utilizzo di negozi giuridici simulati, mentre l@rultamento € proprio la sparizione
materiale.

Altra condotta é la distruzione. Come si evincdadghrola € la condotta atta
all'alienamento del bene, che di conseguenza partperdere lintero valore
economico che esso incorpora.

Ultima condotta prevista € la dissipazione. Essezoatcretizza nella distruzione
della ricchezza, si puo parlare di dispersione munstificata del patrimonio
attraverso atti di vario genere che vanno da quaelitolo gratuito, a quelli titolo
oneroso fino agli atti di adempimento ad obbligazio

Anche l'azienda in regime di contabilita semplifcgpotrebbe rispondere del
reato di bancarotta.

La giurisprudenza di legittimita ha sottolineato mdicente che “ll regime

tributario di contabilita semplificata, infatti, nacomporta I'esonero dall’obbligo di

- B8 -



tenuta dei libri e delle scritture contabili, preta dall’articolo 2214 del codice
civile”*?°,

L’elemento soggettivo si configura nel dolo spexfi

Secondo parte della giurisprudenza, si puo padad®lo specifico solo qualora
ci fosse esposizione o riconoscimento di passiugaistenti, al contrario nei casi di
occultamento, distrazione, ecc., basterebbe il dolo generict™.

A questo proposito parte della dottrina non e ddado con la previsione di un
semplice dolo generico, considerando che per leiff@tesi di condotta si ravvisa la
motivazione di non rispettare le ragioni dei credjtdi lederne gli interessi.

Proseguendo troviamo all’art. 216, co. 1, n. 2all. la fattispecie di bancarotta
fraudolenta documentale.

Con essa viene punito chi sottrae, distrugge dfitas in tutto o in parte, le
scritture contabili o i libri, ovvero chi tiene gitessi in modo da non permettere una
corretta visione del patrimonio o degli affari,cedicopo di procurare a sé o ad altri un
ingiusto profitto o di arrecare danno ai creditori.

Va sottolineato che si considerano nell'oggettoamalke tutte le scritture atte
alla ricostruzione del patrimonio e degli affarg she esse siano le scritture contabili
previste dalla legge come obbligatore art. 2214 c¢.¢*, sia invece le scritture
contabili facoltative.

Anche per questa fattispecie riscontriamo diveoselotte punibili.

La prima e la sottrazione. Con essa si intendeofadatta diretta a impedire
all’organo fallimentare I'acquisizione dei libridelle altre scritture contabili.

Puo essere provocata da qualsiasi atto purché rmorasdistruzione che

comporta I'alienazione materiale del documento.

129 Cass. Pen., sez. V, sentenza 17 luglio 2012,9228

130 Cass. Pen., sez. V, sentenza 27 febbraio 1992

131 | "art. 2214 c.c. prevede che “L' imprenditore @sercita un' attivita commerciale deve tenere il
libro giornale e il libro degli inventari .

Deve altresi tenere le altre scritture contabile ciano richieste dalla natura e dalle dimensioni
dellimpresa e conservare ordinatamente per ciaaffare gli originali delle lettere, dei telegrameni
delle fatture ricevute, nonché le copie delle fettelei telegrammi e delle fatture spedite.

Le disposizioni di questo paragrafo non si applicanpiccoli imprenditori”.
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Altra condotta € la falsificazione. Essa consig#invenzione di un documento
non vero o nella scambio di un documento origiale uno fasullo. La falsita puo
essere sia di tipo materiale che di tipo ideologico

Si considera condotta anche I'esposiziond riconoscimento di passivita
inesistenti.

Si tratta di un particolare tipo di falso ideolagicsso non va a intaccare i libri
o le scritture contabili, ma consiste nella prepange di atti falsi o nell’effettuazione
di dichiarazioni mendaci, che vanno ad indurre tirore gli organi fallimentari
sull’esistenza di voci passive del patrimonio.

Ultimo tipo di condotta € la tenuta caotica derilib delle scritture contabili.
Anche in questa fattispecie di condotta si ravwise falsificazione che e data
dall'alterazione e dalla manomissione, che sone tesendere non piu possibile il
soddisfacimento degli interessi dei creditori.

La giurisprudenza in un piuttosto recente orientaimeritiene che “Sussiste il
reato di bancarotta documentale a carico di unemgitore qualora risulti provata la
tenuta altamente irregolare dei libri contabilgniissione di fatture per operazioni
del tutto inesistenti, il frequente ricorso a sta@rgiroconti che rendano difficoltosa
la ricostruzione del patrimonio e dei movimenti tam della societa. Né, a fronte di
un ampio materiale probatorio documentale, possgsamere rilevanza le eventuali
testimonianze utilizzate dall'imprenditore stessdiree di accertare la veridicita dei
movimenti bancari effettuafi®?.

L’elemento soggettivo del reato, non & uniformeeeosda del tipo di condotta
che viene messa in atto. Nel caso di sottrazioneickiede il dolo specifico,
raffigurato dal fine di ingiusto profitto o di preglizio degli interessi dei creditori,
invece nei casi di distruzione e falsificazione iotehuta caotica dei libri e delle
scritture contabili e richiesto semplicemente ilodgenerico, che si configura nella
consapevolezza e nella volonta di tenere le seiftu modo da non permettere agli
organi fallimentari di acquisire i beni sottratti.

In merito all’elemento soggettivo si € recentemerspressa la Corte di
Cassazione disponendo che *“L'integrazione del remtdoancarotta fraudolenta

132 Cass. Pen., sez. |, sentenza 18 novembre 20408009.
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documentale richiede il dolo generico, ossia lasepevolezza che la confusa tenuta
della contabilita rendera o potra rendere impoksilai ricostruzione delle vicende
del patrimonio, in quanto la locuzione "in guisa dan rendere possibile la
ricostruzione del patrimonio o del movimento degfari" connota la condotta e non
la volonta dell'agente, sicché & da escludere st @nfiguri il dolo specificd®®

Come gia anticipato, il secondo comma dell'art. 216fall. descrive la
bancarotta fraudolenta postfallimentare, prevedenido stesso trattamento
sanzionatorio del primo comma, ma relativamentargdrenditore dichiarato fallito,
che commette uno o piu fatti, tra quelli previgiyvero sottrarre, distruggere o
falsificare i libri e le altre scritture contabilma successivamente alla dichiarazione
di fallimento, durante il corso della procedurdifaéntare.

Il legislatore ha ovviamente previsto per questocspecifico, solo le condotte

che possono prevedere una realizzazione dopo hanvaelichiarazione fallimentare.

Fatti di Bancarotta fraudolenta

Il secondo capo del titolo VI dedicato alle dispomni penali della legge
fallimentare, intitolato “reati commessi da persalinverse dal fallito” esordisce con
I'art. 223, rubricato “fatti di bancarotta fraudota” il quale cosi stabilisce:

“Si applicano le pene stabilite nell'art. 216 aginministratori, ai direttori
generali, ai sindaci e ai liquidatori di societachdarate fallite, i quali hanno
commesso alcuno dei fatti preveduti nel suddetioao.

Si applica alle persone suddette la pena prevatardno comma dell'art. 216,
se:

1) hanno cagionato, o concorso a cagionare, ilediss della societa,
commettendo alcuno dei fatti previsti dagli articd21, 2622, 2626, 2627, 2628,
2629, 2632, 2633 e 2634 del codice civile;

2) hanno cagionato con dolo o per effetto di ogeraziolose il fallimento della
societa.

Si applica altresi in ogni caso la disposiziond'uwlémo comma dell'art. 216”.

133 Cass. Pen., sez. |, sentenza 21 luglio 2011,1629
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La differenza con il precedente articolo esamirsatascontra nei soggetti attivi
del reato.

Analizzando i soggetti attivi di tale norma si vecleme essa estende quanto
previsto per 'imprenditore nell’art. 216 |. fathnche ai soggetti operanti a livello
societario, quali gli amministratori, i liquidatpii sindaci e i direttori generali, di
societa fallite.

Viene a presentarsi un problema in ordine allarfigdel’amministratore di
fatto, cioe colui che, operando all'interno di w@npagine sociale, esercita i poteri
e le funzioni tipiche di un amministratore, senzmopessere stato investito di tale
ruolo direttamente.

La maggior parte della giurisprudenza si esprime pestensione delle
responsabilita anche agli amministratori di fatto.

Essa ritiene infatti che gli stessi appartengansnggetti attivi, perché la norma
nel comprendere 'amministratore tra i soggetti plossono incorrere nel reato di
bancarotta, ha inteso indicare il ruolo funzionaleoperto e non tanto quello
formale®*

Una conferma a tale tesi di interpretazione estansi arrivata anche con la
riforma dei reati societari, operata dal d. Igs.aptile 2002, n. 61, con la quale &
stato inserito il nuovo art. 2639 c'¢>.

Si ritiene, infatti, che anche se tale norma og@guiparazione tra soggetto
formalmente nominato e soggetto che esercita iriptypeci per i reati societari, Si

possa ritenere coerente applicare la norma ancheagsti fallimentari.

134 Cass. Pen., sez. V, sentenza 8 maggio 2002, 8524 %ass. Pen., sez. V, sentenza 19 dicembre
1986, n. 6148

135 'art. 2639 c.c. nella sua nuova formulazione pdevehe “Per i reati previsti dal presente titolo al
soggetto formalmente investito della qualifica wlére della funzione prevista dalla legge civile &
equiparato sia chi € tenuto a svolgere la stessedie, diversamente qualificata, sia chi eseiaita
modo continuativo e significativo i poteri tipicigrenti alla qualifica o alla funzione.

Fuori dei casi di applicazione delle norme riguattadelitti dei pubblici ufficiali contro la pullza
amministrazione, le disposizioni sanzionatorietreéaagli amministratori si applicano anche a color
che sono legalmente incaricati dall'autorita giiatia o dall'autorita pubblica di vigilanza di

amministrare la societa o i beni dalla stessa plgse gestiti per conto di terzi”.
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Le ipotesi previste dal secondo comma dell’articplr I'applicazione della
bancarotta fraudolenta impropria sono due.

La prima e quella secondo la quale i soggettviadranno sottoposti alla pena
prevista dall’art. 216, co. 1 I. fall., qualora sao o concorrano a causare il dissesto
della societa commettendo alcuno dei fatti predagli artt. 2621, 2622, 2626, 2627,
2628, 2629, 2632, 2633 e 2634 c.c.

| reati a cui si riferiscono tali articoli sono aévi alle false comunicazioni
sociali, alle indebite ripartizioni di utili, di cderimenti, di riserve, di beni sociali,
operazioni illecite sulle azioni, operazioni in giedizio dei creditori, infedelta
patrimoniale. Sono tutte operazioni di frode chagano gia punite da tali articoli,
ma alle quali I'art. 223 da una maggiore puniziored caso vengano in essere
nell’ambito di una procedura concorsuale, a maguia degli interessi creditori.

Il secondo presupposto di bancarotta fraudolentarapria € previsto dall’art.
223, co. 2, n. 2. fall.

Esso afferma che saranno puniti con la pena detlasione da tre a dieci anni,
gli amministratori e gli altri soggetti attivi ctiache abbiano causato con dolo, o per
effetto di operazioni dolose, il fallimento dellacgeta.

Si considerano operazioni dolose quelle che, aselmnissive, siano state causa
dello stato di dissesto e del conseguente evehiméatare, anche se per loro natura
non costituiscono reato.

Va inoltre sottolineato che l'art. 227 |. fall. estle la responsabilita per i fatti di
cui all'art. 216 all'institore dell'imprenditore dhniarato fallito.

Nel caso di specie si parlera di bancarotta imgappperché riferita ad un

soggetto diverso dall'imprenditore fallito.

Bancarotta preferenziale

Il terzo comma dell’art. 216 |. fall descrive latfapecie cosiddetta di bancarotta
preferenziale “E punito con la reclusione da urangue anni il fallito, che, prima o

durante la procedura fallimentare, a scopo di fawpa danno dei creditori, taluno di

essi, esegue pagamenti o simula titoli di prelagion
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Questa fattispecie si distingue dalle altre figdirdancarotta in primo luogo per
il fatto che l'oggetto giuridico € raffigurato datiteresse dei creditori alla
ripartizione del patrimonio secondo le direttivélaear condicio

Come si evince tale fattispecie &€ punita meno gnavee rispetto alle altre, in
guanto l'intenzione non & quella di frodare i ctedj ma si vuole solo favorirne uno
0 qualcuno di essi.

La condotta puo delinearsi in un pagamento.

Il pagamento & da concepirsi come qualsiasi ipatesii si voglia risolvere con
efficacia estintiva un rapporto esistente preceztantte .

Non sono fatte distinzioni tra i tipi di crediti €si vanno a coprire con tale
condotta.

Per configurarsi tale condotta necessita dellafizgione di titoli di prelazione.
La falsificazione deve essere adatta alla prodezaireffetti giuridici, quindi non si
potra ritenere idonea a tale scopo una sempliceiadtazione del fallito senza la
formulazione di un titolo ideologicamente frauddten

Il titolo che si andra a simulare deve essere t@gead un credito
effettivamente esistente, anche se diverso dah@dscvuole far apparire, perché, se
cio non fosse, la fattispecie non sarebbe piu dcaeotta preferenziale ma sarebbe di
bancarotta fraudolenta, in quanto ci si ritroveeelalavanti ad una esposizione di
passivita non esistenti.

L’elemento soggettivo si riscontra in un dolo sfieoi

La finalita preposta sarebbe quella di favoriraualadei creditori, accettando il
rischio di cagionare un danno agli altri.

L’azione del soggetto attivo deve essere tesa arifavalcuni creditori, non e
sufficiente che ci si trovi davanti al solo sodd@fmento di alcuni creditori a danno
di altri.

Bancarotta semplice

Nellesame della fattispecie della bancarotta semapki deve andare ad

analizzare l'art. 217 I. fall., il quale cosi affieat:
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“E punito con la reclusione da sei mesi a due aseie dichiarato fallito,
I'imprenditore, che, fuori dai casi preveduti raticolo precedente:

1) ha fatto spese personali o per la famiglia exeesispetto alla sua condizione
economica;

2) ha consumato una notevole parte del suo patranionoperazioni di pura
sorte 0 manifestamente imprudenti;

3) ha compiuto operazioni di grave imprudenza pardare il fallimento;

4) ha aggravato il proprio dissesto, astenenddsricl@edere la dichiarazione
del proprio fallimento o con altra grave colpa;

5) non ha soddisfatto le obbligazioni assunte in pnacedente concordato
preventivo o fallimentare.

La stessa pena si applica al fallito che, duranteeianni antecedenti alla
dichiarazione di fallimento ovvero dall'inizio detipresa, se questa ha avuto una
minore durata, non ha tenuto i libri e le altratiare contabili prescritti dalla legge o
li ha tenuti in maniera irregolare o incompleta.

Salve le altre pene accessorie di cui al capotitibjo II, libro | del codice
penale, la condanna importa l'inabilitazione adfexio di unimpresa commerciale e
l'incapacita ad esercitare uffici direttivi presgelsiasi impresa fino a due anni”.

Come si evince, con il primo comma, il legislatotmle punire I'imprudenza, la
sconsideratezza nella gestione da parte del fatlite abbiano portato alla situazione
di dissesto o che abbiano aggravato tale situazione

L’ipotesi di spesa eccessiva non va confusa corlagui dissipazione, essi
esprimono due concetti diversi.

La prima ha una causa razionale, € una violazi@elovere di continenza a
salvaguardia dei diritti dei creditori. La secorohgece € spesso ingiustificata.

Le operazioni di pura sorte attraggono dentro dugégli atti che, anche se con
uno scopo di base della vita economica aziendal&dun esito che non puo essere
prima determinato. Tali operazioni vanno oltredanplice imprudenza.

Non fanno parte di questa categoria gli intervémtgiochi d’azzardo, i quali
sarebbero meglio configurabili come dissipazione.

L’aggravamento del dissesto puo essere intesorirmai.
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Potrebbe nascere dalla ritardata richiesta delthiatiazione di fallimento,
oppure essere frutto di altre azioni gravementeruishgnti o conseguenti ad una
grave colpa, come per esempio l'utilizzo di creditsurario o l'acquisizione di
impegni finanziari non sostenibili.

Per quanto riguarda l'elemento soggettivo € coméibile sia il dolo che la
colpa.

Vi sono varie correnti di pensiero al riguardo, yaate tende a sostenere che la
bancarotta semplice abbia sempre natura colposa, @rrente invece ritiene che
sono colpose solo le fattispecie descritte ai na.42dell’articolo in questione, e che
invece debba considerarsi dolosa quella di cui.&,$Mmentre quanto al n. 1 pud
interpretarsi sia in termini di dolo che di colpa.

Al comma quinto dell’art. 217 I. fall si descrive’altra fattispecie di bancarotta
semplice documentale, che nasce dal fatto di neneasoddisfatto le obbligazioni
derivanti da un precedente concordato preventiwgn'altra precedente procedura
fallimentare.

Al secondo comma dell’art. 217 |. fall. viene détsara fattispecie di bancarotta
semplice documentale.

Viene colpito con lo stesso trattamento sanziomafmrevisto per la bancarotta
semplice patrimoniale, il fallito che non abbiautn o abbia tenuto in maniera non
regolare e non completa, i libri e le altre scritagontabili previste dalla legge come
obbligatorie, durante i tre anni antecedenti aliehidrazione di fallimento, o, se
'impresa ha avuto una vita minore, dalla dataalslla costituzione.

A differenza di quanto indicato prima, si evidenzie questo comma prevede
solo i libri e le scritture obbligatoriamente pr&yji e non anche quelli facoltativi
eventualmente adottati.

Sono da ritenersi irregolari le scritture che noespntano i requisiti per la
regolarita, espressamente previsti dalla legge g dsi commerciali, di qualita
formale o sostanziale. Vanno invece consideratempiete quelle che invece
presentano mancanze o interruzioni dovute allaodistua registrazione delle
operazioni.

L’orientamento giurisprudenziale dominante confgylielemento soggettivo del

reato di bancarotta semplice documentale comegienesunto.
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E infatti una possibilita che I'omessa, irregolaseimperfetta tenuta delle
scritture contabili provochi una lesione degli net&si creditori, nella necessita di
ricostruire il patrimonio. Non si configura di fattilevante il pericolo di diminuzione

dell’attivo™.

Fatti di Bancarotta semplice

Al secondo capo del titolo VI dedicato alle disposii penali della legge
fallimentare, intitolato “reati commessi da persatigerse dal fallito” troviamo
anche l'art. 224, rubricato “fatti di bancarottargsice” il quale cosi espone:

“Si applicano le pene stabilite nell'art. 217 aginministratori, ai direttori
generali, ai sindaci e ai liquidatori di societatdarate fallite, i quali:

1)hanno commesso alcuno dei fatti preveduti nedlstid articolo;

2)hanno concorso a cagionare od aggravare il disséslla societa con
inosservanza degli obblighi ad essi imposti datgk”.

Prima cosa da notare sono i soggetti attivi debrea

L'art. 224 |. fall. estende le pene previste perfdllito dall’art. 217 agli
amministratori, direttori generali, sindaci e lidatori delle societa dichiarate fallite.
La norma trova applicazione qualora i soggettitcitbmmettano uno dei fatti
indicati nell’art. 217 |. fall. ovvero, come degtwi nel secondo numero abbiano
concorso a cagionare od aggravare il dissesto delt&eta non adempiendo agli
obblighi a essi imposti dalla legge.

Per quanto riguarda il primo punto non si devonatemplare le condotte di cui
all'art. 217 1. fall., relative all’effettuazionei dpese personali o per la famiglia
considerate non corrispondenti alle possibilitanecoiche del soggetto agente.

Vanno invece considerate le disposizioni attinerdile operazioni
manifestamente imprudenti che siano andate a ledeee parte consistente del
patrimonio sociale, quelle relative alla conclugiodi operazioni di grave
imprudenza per ritardare il fallimento della soziet quelle di aggravamento del
dissesto a seguito della mancata richiesta di aiahione di fallimento. L'ultima

1% Cass. Pen., sez. V, sentenza 12 giugno 198406. 54
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ipotesi per la sua natura vale solo per gli amrraieri ed i liquidatori, ai quali
spetta il potere di richiesta del fallimento.

I momento consumativo del reato €& segnato datllirenza ovvero
dall’aggravamento della stessa e quindi dal dissest

L’elemento soggettivo, nell'ipotesi di cui all'a224, n. 2 I. fall., & sicuramente
segnato dalla colpa, che in questo caso e datindafiervanza delle disposizioni di
legge.

Come visto per la bancarotta fraudolenta, ancheqgpetla semplice va fatto
notare che l'art. 227 |. fall. estende la respoiigatper i fatti di cui agli artt. 217
all'institore dell'imprenditore dichiarato fallito.

Nel caso di specie, come gia detto, si parleraadchrotta impropria, perché

riferita ad un soggetto diverso dall'imprenditoadiifo.

Il momento consumativo, il tentativo, le circostaneg aggravanti e attenuanti

nei reati di bancarotta

Sicuramente il momento consumativo del reato dicaeotta postfallimentare,
va ravvisato nel fallimento o nell'aggravamento l'deolvenza fallimentare nel
compimento dei singoli fatti.

Il problema si pone nel caso di bancarotta prefaitare.

Varie sono le opinioni sul fatto che si debba cdesire quale momento
consumativo il compimento dei singoli fatti o lackilarazione della sentenza di
fallimento.

Il punto centrale € come viene considerata la seatéichiarativa di fallimento,
perché se viene intesa come condizione obiettivaudibilita, allora il reato deve
ritenersi esaurito nel luogo e nel tempo del congpita del fatto e non nel momento
della pronuncia della declaratoria di fallimento.

Per quanto riguarda 'ammissibilita del tentative neati di bancarotta vi sono
varie correnti di pensiero. In generale si riti@he 'ammissibilita si esclude per la
bancarotta semplice colposa e per la bancarottplgendocumentale per omessa

tenuta delle scritture contabili che si distingee pna condotta omissiva.
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Il tentativo € sicuramente ammesso nella bancapmisifallimentare, mentre
molti sono i dubbi a riguardo della bancarotta gitehentare.

Anche per i reati di bancarotta la disciplina delleostanze aggravanti ed
attenuanti specifiche e prevista all'interno detl'219 I. fall.

Viene applicata una circostanza aggravante, secdn@amo comma della
norma in oggetto, qualora i fatti previsti neglita16, 217 e 218 I. fall. siano causa
di un danno patrimoniale di rilevante gravita.

L’entita del danno arrecato va riferita al pregaidi comportato dai fatti di
bancarotta e non dal semplice fallimento alla massditoria.

Nel ipotesi in cui ci si trovi davanti a piu fatti bancarotta, occorre ricollegarsi
al danneggiamento provocato nel complesso.

Qualora si verifichi una situazione in cui commalisti ed avvocati, consulenti
di un'azienda in difficolta, abbiano deterioratolituidita costituendo delle societa
con il compito di radunare beni e attivita aziendethe il fallimento metterebbe a
beneficio dei creditori, ci si troverebbe davardi una situazione di aggravamento
del danno di rilevante entity.

Il secondo comma della norma di cui all'art. 219dll prevede che le pene
previste per gli artt. 216, 217 e 218 |. fall dehb@ssere aumentate nel caso in cui il
soggetto attivo abbia commesso una molteplicitattiitra quelli descritti, sia che si
tratti della stessa fattispecie di reato commesssaanio numero di volte, sia che si
tratti di piu fattispecie diverse. Vanno esclustasi in cui le norme prevedano
l'irrilevanza dell’'unicita o pluralita dei fatti deritti.

Se il soggetto commettesse la somma dei comportaitieciti in procedimenti
fallimentari tra di loro autonomi, si configurerebbomunque un concorso di reati, e
gualora ricorressero le ipotesi la loro continuagio

La giurisprudenza di legittimita ha reputato cdaetl'applicazione
dell’aggravante qualora ci si trovi davanti a fetierogenei di bancarotta fraudolenta
e semplice, e non la continuazione, poiché norbbareagionevole comminare una

pena piu dura per chi abbia commesso un fatto dcdratta fraudolenta e di

137 Cass. Pen., sez. V, sentenza 9 gennaio 20121n. 12
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bancarotta semplice, rispetto a chi abbia permetrari fatti di bancarotta
fraudolenta®,

Qualora il soggetto per divieto di legge, dovutéeakrcizio di determinati uffici
o professioni, come possono essere quelli di afécin servizio, notaio o0 avvocato,
non avesse potuto esercitare l'attivita di impresamerciale e commettesse uno dei
fatti previsti dagli artt. 216, 217 e 218 |. fallart. 219 al n. 2 I. fall. prevede
'aumento delle pene inflitte.

L'unica circostanza attenuante viene stabilita 'didino comma ed é
prevedibile nel caso in cui i fatti indicati nelippo comma abbiano cagionato
un danno patrimoniale di speciale tenuita.

La riduzione puo arrivare fino al terzo.

Parte della dottrina contempla la possibilita claétdnuante di cui all’'ultimo

comma possa essere applicata anche alla bandanpttapria.

Il confronto tra Bancarotta e Ricorso abusivo al cedito

Non ci sono dubbi sul fatto che il delitto di risor abusivo al credito sia
autonomo rispetto sia alla bancarotta semplice, affi@ bancarotta fraudolenta,
bisogna per6 ammettere che ci possa essere unrsornci due reati.

Una possibilita di concorso tra il ricorso abusiab credito e la bancarotta
preferenziale puo essere possibile quando a segjuito credito, il concedente dello
stesso viene soddisfatto a discapito del resta dedissa creditori.

L’applicazione del concorso tra il ricorso abusiaocredito e la bancarotta
semplice con riguardo alla fattispecie di cui al3ndell’'art. 217 I. fall. risulta di
problematica esecuzione.

Con la formulazione precedente della norma di dimra 218 I. fall. ci si
trovava davanti, qualora si intendesse che anchel peorso abusivo al credito
fosse necessaria la dichiarazione di fallimentajnaconcorso tra le due norme

incriminatrici che colpivano due fattispecie madionili. Tale problematica veniva a

138 Cass. Pen., sez. V, sentenza 21 luglio 2005,2827
139 Maffei Alberti A., Op. cit, 2009, pp. 1257.
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risolversi con I'utilizzo del principio di specitdi, che faceva prevalere la bancarotta
semplice, in quanto punita con la sanzione pitigfav

Con la nuova formulazione del reato di ricorso amusl credito, che ha
inasprito notevolmente il trattamento sanzionataléda fattispecie, I'applicazione
del principio di specialita porterebbe al risultafgposto.

Qualora si fosse davanti ad un’operazione di giayarudenza compiuta per
ritardare il fallimento, consistente nel ricorsace¢dito o nella continuazione di esso,
dovrebbe essere applicato il reato di ricorso afousi credito, che descrive una
situazione piu grave e quindi speciale, e non 8 dell’art. 217 |. fall.

Merita sicuramente di essere fatto un confrontal tiaorso abusivo al credito e
la fattispecie di cui all’art. 223 I. fall. comma 8. 2, che come prima descritto,
colpisce gli organi societari citati nella normactmanno cagionato con dolo o per
effetto di operazioni dolose il fallimento dellacgsta”.

Considerando la vecchia formulazione del ricorsausalm al credito, la
giurisprudenza utilizzava la clausola di sussi@iari che veniva estesa anche all’art.
225 |. fall., per affermare che I' "esasperazior#| ricorso abusivo al credito,
quando diveniva la causa di un inevitabile amplisimedelle passivita, che
comportava il dissesto della societa, non configaiggiu il reato di ricorso abusivo al
credito, ma bensi il delitto piu pesante di banttaréraudolenta, in quanto si era
cagionato il fallimento della societd mediante daibne di operazioni dolo&E.

La dottrina ha peraltro sottolineato la disparita ticittamento che questa
formulazione comporta nel rapporto tra ricorso alusal credito operato
dall'imprenditore, che rimaneva (se si considerame la vecchia formulazione) di
competenza dell'art. 218 I. fall. e che prevede p@aa di un terzo rispetto a quella
prevista per la bancarotta fraudolenta e invedeakso abusivo al credito operato da
un organo societario al quale venisse, considd¢'etamento dell’ “esasperazione” e

10 5 ricorda che nella vecchia formulazione dell’2d8 . fall si prevedeva una pena “fino a due
anni” con assenza di un minimo editale, mentreskaapprevista per la bancarotta semplice € compresa
trai sei mesiai due anni.

1“1 Sentenza Cass. Pen. del 14 gennaio 2004.
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quindi applicate le penex art. 223 |. fall., con una pena detentiva previsia ai
dieci annt*2

La nuova formulazione dell’art. 218 I. fall. ha faip sotto il suo campo di
applicazione tale tematica, se si considera taeitdenabrogato l'art. 225 |. fall.

Una scossa interpretativa potrebbe arrivare dablaente che considera la
tipologia di credito fraudolento realizzata comdfedtenziazione all’'applicazione
delle due fattispecie di reato da appli¢ate

L’art. 218 I. fall. prevede un tipo di credito cldeve considerarsi “abusivo”.
Esso viene acquisito, attraverso la dissimulazitereendo il creditore in uno stato di
ignoranza, che lo porrebbe nel ruolo della “vittima

Il credito di cui invece tratta I'art. 223, n. 2féll. € un credito “rovinoso”, che
viene escogitato dal soggetto attivo, attraverso peoncorso con il creditore, e che
va a danneggiare la massa dei creditori futuri. Qureditore non viene piu a
configurarsi come “vittima” ma bensi come “complice

Secondo questa teoria interpretativa la condottgigta dall’art. 223, n, 2 |. fall.
€ una condotta “plurisoggettiva”; essa infatti rgzte la collaborazione di uno o piu
debitori, che si trovano in una posizione di forzaetto agli altri.

Un esempio di tale applicazione lo possiamo rigematnell’ipotesi accusatoria
formulata nel “caso Parmalat”, dove alcuni istitbAincari sono stati accusati di
“concorso al reato di cui al 223, n. 2 |. fall.”enghé avrebbero predisposto, in
concorso con il debitore, operazioni finanziare sheebbero andate a danneggiare i
piccoli risparmiatori**,

142 Maffei Alberti A., Op. cit, 2009, pp. 1258.

143 Micheletti D., “Il Ricorso Abusivo al Credito Comeato Necessariamente Condizionato”, in
Rivista Trimestrale di Diritto Penale del’Economidnno XX, n. 1-2, 2007, pp. 42-43.

144 |bidem pp. 43.
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CAPITOLO IV
LA CRISI D'IMPRESA: IL RUOLO DELLA BANCA
E LA RESPONSABILITA' CIVILE

Responsabilita della banca nella crisi di un'imprea

Facendo una valutazione generale, concedere onoandi a concedere credito
ad un’impresa che si trovi in stato di insolvenpawda ad una crisi che fa pensare
allirreversibilita, € un’operazione che va contal divieto di continuazione
dell’attivita di un'impresa in decozione.

Questo principio trova il suo fondamento nel fato evitare il ritardo
nellapertura delle procedure concorsuali, l'aggravdelle perdite e il
depauperamento del patrimonio a garanzia dei omredit

La disciplina delle societa di persone e anchelgudglle societa di capitali
contemplano in sostanza, nei casi in cui il patrimametto assume valore negativo,
lo scioglimento della societa e che i poteri di patenza degli amministratori
vengano limitati ai soli atti conservativi.

Come gia descritto nei capitoli precedenti, inglttdegislatore ha previsto una
serie di sanzioni penali per I'imprenditore fallibdbe ha posto in essere operazioni
con lo scopo di ritardare il fallimento, ovvero chbbiano peggiorato il dissesto
finanziario.

Tutte queste previsioni trovano il loro fondamemlla tutela esclusiva dei
creditori del soggetto insolvente e nella necesdi il patrimonio di tale soggetto
rimanga integro cosi da poterlo destinare alla emdsscreditori fallimentari.

Come piu avanti verra argomentato, la Suprema Chbaeritenuto che |l
comportamento illegittimo della banca puo configsiranel fatto di aver creato nei
creditori il falso convincimento che I'impresa salida o solvente quando in realta
non lo é.

L'operazione di finanziamento attuata dalla barsta,che essa consista nella
concessione di fido o nella conferma di linee éidito, trova la sua illiceita nel fatto

di provocare un sostanziale depauperamento deimatio dell'impresa, perché nei
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casi in cui listituto di credito concede un fingnento in assenza dei dovuti
fondamenti, consente I'accumulazione di perdite.

Come successivamente illustrato, si evince cheegpansabilita della banca
nasce dal mancato rispetto delle norme sulla diigeprofessionale richiesta quale
soggetto altamente specializzato.

Si potrebbe poi configurare la violazione del gawemprincipio delneminem
laedere Essa si puo riscontrare sia che si tratti di ammortamento colposo della
banca, la quale non avendo adeguatamente vigitetoede finanziamenti a soggetti
non idonei, sia che si tratti di casi di finanzianeeirregolare.

Qualora rlistituto di credito concedesse il finaamiento si potrebbe imputargli
la violazione consapevole delle regole del correfercizio dell’attivita bancaria,
prescritte dalla legge e dalle direttive del CI¢R delle Istruzioni di VigilanZ4®.

Vanno poi considerate le dinamiche economiche eogedi dell'impresa.

Un’impresa che va a richiedere un finanziamentcedave delle valutazioni in
merito al credito che andra a ricevere.

Un finanziamento € sempre percepito come un fdioha effetti vantaggiosi,
che avvantaggia chi lo riceve, perché fa affluirguitita, fornisce maggiori
possibilitd economiche e permette di svolgere nagujiiziative economiche.

C’e per0 un altro aspetto da valutare che é quidlocosto che comporta |l
finanziamento, che e dato dagli interessi che ligsp dovra pagare all’ente

finanziatore.

5|l Testo unico bancario (d.Ilgs. 1° settembre 1983,385 - TUB) attribuisce al Comitato
interministeriale per il credito ed il risparmiol@R) I'alta vigilanza in materia di credito e ditéla
del risparmio.

Nella regolamentazione dell’attivita delle banchdegli altri intermediari finanziari disciplinatiadi
Testo unico bancario, il CICR delibera, su propodédla Banca d’ltalia, principi e criteri per
I'esercizio della vigilanza.

Le deliberazioni in tema di trasparenza delle condi contrattuali concernenti le operazioni e i
servizi bancari e finanziari sono assunte su prapdslla Banca d'ltalia d’intesa con la Consob.

146 5j tratta di circolari emanate dalla Banca d’#albn norme di comportamento.
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Il soggetto che viene finanziato deve costruirsi plano industriale che sia
capace di produrre sufficienti utili per poter alrneandare a pagare gli interessi che
si devono al ente finanziatore.

Inevitabilmente se non si riuscisse ad ottenerequnlibrio tra misura degli utili
e misura degli interessi, l'intero patrimonio debggetto finanziato andrebbe
progressivamente a pregiudicarsi. Si andrebbscamtrare un aumento irreversibile
del passivo congiuntamente all'inevitabile depaapento delle risorse, che
dovranno essere distolte da usi produttivi per em@acoprire il crescente debito
apportato dagli interessi.

Ma oltre all'onere del pagamento degli interessi gh ulteriore onere a carico
del soggetto finanziato, che € la restituzionecdeitale ricevuto.

Questo comporta che, oltre al pagamento degli eésgérperiodici, il soggetto
finanziato deve garantire che alla scadenza sagéauio di ripristinare il capitale in
misura sufficiente per restituire il capitale fizgato.

L’'impresa pertanto dovra costruire un piano ecomomiin ciclo programmato,
che sia in grado di remunerare il capitale adeguatde e di creare liquidita
sufficiente alla restituzione del prestito ricevusenza per altro andare ad intaccare
la capacita produttiva.

Questo e quello che di solito si riscontra se singaa vedere la maggior parte
delle operazioni che vengono intraprese da un’isgprefficiente, che agisce
sfruttando i finanziamenti ricevuti.

Dall’altro verso invece, se il soggetto che ricéviamanziamento non é in grado
di sfruttarlo, non é nelle condizioni per arrivaagé un utile ed efficiente impiego,
sara proprio il prestito ricevuto che provochemefault dell'impresa finanziata.

L’effetto di un finanziamento che non produce riati) perché non sostenuto da
un piano industriale produttivo e programmato, plide: dalla parte del passivo si
riscontrera un consolidamento del debito con uneaimdello stesso e dalla parte
dell’attivo invece non si avra un rafforzamento capitali.

A ben vedere, percio, l'unico risultato finale chiepotra riscontrare sara il
depauperamento del patrimonio a discapito delljrita finanziaria del soggetto

finanziato.
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Si evince quindi che la concessione di finanziamentqualsiasi soggetto
economico, deve essere accompagnata da una prevesttuttoria e da un piano di
utilizzo dettagliato e scadenzato secondo le derrptospettive per il soggetto
finanziario, altrimenti non pud essere consideratavantaggio dal punto di vista
strettamente finanziario, a causa della cancelt@zialelle risorse derivanti
dall'importo finanziato per l'aggravarsi del c@pondente debito nei confronti
dell'istituto finanziatore.

La disciplina di bilancio, per effetto della paatitloppia, impone di iscrivere i
finanziamenti ricevuti nell’attivo tra le disponiité liquide e, contemporaneamente,
nel passivo nella voce debiti verso le banche.

Il finanziamento bancario, risulta comunque senpiteoneroso di ogni altro
tipo di debito, a causa dell’alto volume degli metesi e della loro capitalizzazione
periodica, che e consentita solo agli istituti idito.

L’evoluzione che si puo riscontrare nella legishemd, sia nella disciplina
commerciale, che in quella bancaria o concorre@zia verso un percorso sempre
piu diretto alla tutela della posizione piu debgler riequilibrare la collocazione dei
soggetti che hanno una disparita nella forza ctoake, interpretazione questa
condivisa sia dalla giurisprudenza che nell’intena dottrinale.

In questo quadro si colloca anche 'approccio adottlal diritto fallimentare.

Il metodo di risoluzione delle crisi d'impresa sida sul concetto fondamentale
che il nostro sistema produttivo é fondato prinkipente da piccole e medie imprese,
le quali risultano strettamente dipendenti daksist creditizio bancario.

A ben vedere allora la banca si colloca come stggette, un operatore
professionale qualificato che diventa fondamemelée dinamiche d’impresa.

Il soggetto debole, in questo caso I'impresa, pandp prima introdotto, diventa
meritevole di tutela, di protezione, soprattutto situazioni di crisi dove
I'assoggettamento alla banca si fa ancora pit naféa

Il comportamento ex-ante tenuto dalla banca, a seguito dell'insolvenza

dell'impresa, viene valutato nel corso delle pragedconcorsuali dagli organi

14" Boccuzzi G.Crisi d’'Impresa e Attivitd Bancaria (Analisi del Baorto tra Diritto Fallimentare e

Disciplina Speciale delle Banchdari, 2012, pp. 38.

-76 -



preposti e dal tribunale, e pud essere oggettoattago per i fatti che riguardano il
periodo appena precedente la dichiarazione dinfalito, di azioni sanzionatorie
civilistiche e anche penali.

Quello che si vuole verificare con tali valutazioei controlli sono i
comportamenti della banca che possono esserecateta di un aggravamento della
situazione debitoria dellimpresa, avendo procredt O peggiorato lo stato
d’insolvenza, danneggiando anche gli altri creditor

Si riscontra addirittura l'ipotesi che la banca gmsassumere un ruolo di
“amministratore di fatto” qualora, abusando dellza gposizione dominante nei
confronti dell'impresa, interferisse nella gestiatedl'impresa in crisi™.

Le ipotesi di responsabilita che si vanno a comfigel assumono importanza in
relazione alla collocazione assunta dalla banda gektione della crisi negoziale.

La banca puo avere I'esigenza in sé lecita difetiee nella gestione d'impresa,
controllando e monitorando l'attivita, qualora fienesse necessario attivare un
piano di risanamento dell’azienda, che prevededjuin forte rischio per la banca

finanziatrice.

L'analisi preventiva obbligatoria e il nesso con lavalutazione del danno

La banca é sicuramente 'autore dell’'operazionereilito.

La concessione di credito si inquadra come unaauiese tecnica di carattere
professionale, la quale é un’attivita riservataededninati soggetti dalla legge e
viene sottoposta a controlli dell’autorita prepaata vigilanza.

Come prima accennato il credito deve essere préezatiu un’attivita tecnica,
composta da una specifica istruttoria, che si diraosecessaria per arrivare ad una
valutazione adeguata.

Il finanziamento non puo, percio, ritenersi unidté anonima ed indifferenziata,
indiscriminatamente utilizzabile da tutti senzauake distinzione.

Difatti le operazioni di credito estrinsecano il ggéor livello riscontrabile nella
contrattazione di valutazione degli elementi diuich e di merito del soggetto

richiedente.

148 | bidem pp. 39.
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L’atteggiamento della banca pu0 essere esaminatto sb profilo della
responsabilita extracontrattuale come dolo o cafgh,caso in cui essa conoscesse
(dolo) o avrebbe dovuto conoscere (colpa) la desisoggetto finanziato, utilizzando
I canoni di accuratezza e avvedutezza richiestuah banchiere.

Listruttoria preventiva di cui parliamo avra adgedto il richiedente (sia esso
persona fisica o persona giuridica) e il patrimoaidisposizione dello stesso. Sara
inoltre necessaria una disamina del settore di regpenza del richiedente, con
un’analisi delle prospettive di crescita.

Le operazioni di credito sono intrinsecamente pe\wda un elemento fiduciario,
percio le considerazioni da fare su di esse, ldisshasanno sicuramente ad
addentrarsi con caratteri di personalita nell’appaenento e nella valutazione della
meritevolezza finanziaria del soggetto finanziato.

Tutto cio poi va inserito all’interno del contestocui si colloca I'operazione di
credito, come prima si diceva, vanno valutate ledioni di produttivita, I'impiego
delle risorse, i piani aziendali, il mercato diloohmento.

In casi di necessita di un risanamento aziendaiepiesa va a collocarsi
addirittura in una posizione di consulenza all'iega, che va oltre alla mera
indagine. Si vanno a costituire dei piani di rigaeato particolareggiati, tecnici e
specifici. In certi casi la banca, forte del suolouarriva anche a condizionare la
gestione, imponendo amministratori di propria fidue la scelta di linee aziendali da
essa sostenute.

La domanda dell'impresa per ottenere il prestitoldhdunzione di far partire
I'analisi della banca, con i criteri sopra spedific della situazione economico-
finanziaria in cui si trova.

A quel punto l'accoglimento del finanziamento esls&a successiva erogazione
constano di un particolare procedimento, che selglle fasi specifiche e tipizzate,
le quali si possono riassumere nell’istruttoriallan@lelibera, nella accertamento
durante il tempo delle condizioni patrimoniali delggetto finanziato.

Inquadrando percio quanto finora detto nell’ottida un ipotetico evento
dannoso, non si puo sicuramente dire che la seepbibiesta di credito formulata
dal cliente alla banca, si possa configurare caoeda a integrare la relazione di

causa-effetto che porta al default dell'impresa.
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La richiesta di credito e il punto di partenza cosappiamo, quella che fara
partire tutto l'iter valutativo della banca, ma nemensabile dire che e la richiesta
che va a concorrere a cagionare il danno.

L'operazione di erogazione del credito passa perpdacedimenti svolti con
autonomia, indipendenza e permeati di professitznali

Cio detto si evince come la concessione del creditd risultato di un
apprezzamento tecnico di carattere economico-gaasicche non puo considerarsi
influenzato in modo determinante dalla domanddiagdtesa cui il credito sarebbe
rivolto.

Quindi é logico pensare che, ai fini processuali, pgd escludere una
responsabilita della banca solamente per mezza getiva che le indagini, svolte
seguendo gli adeguati profili di professionalité@ieapprofondimento richiesti, non

potevano dimostrare la realta patrimoniale e pitddutel cliente.

Concessione abusiva di credito (o responsabilita ddinanziamento

immeritevole)

La concessione abusiva di credito (o responsabitia finanziamento
immeritevole) e una forma di responsabilita chéudigo tempo viene dibattuta dalla
dottrina e dalla giurisprudenza, e per la quale siarscontra un impianto normativo
preciso.

Il dibattito & iniziato ancora negli anni settadi secolo scorso, e ancora oggi
non ha portato ad una soluzione univoca.

Una sentenza della Cassazione del 1993 ha saadiésponsabilita della banca,
che irregolarmente ha rilasciato credito allim@areprospettando cosi un’apparente
solvibilitd della stessa, per i danni causati edaori dell'impresa.

La Corte infatti ha ritenuto che “costituendo laretta erogazione del credito
dovere primario nel sistema bancario, I'abusivacessione del credito ad impresa
potenzialmente insolvente, rendendo probabile Eohe di tale sistema, puo

149

concretare nei confronti dei terzi colpa extracatttrale™ ™, accogliendo cosi |l

149 Cass., 13 gennaio 1993, n. 343.
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lungo dibattito della dottrina che vedeva una respbilita extracontrattuale della
banca per concessione abusiva del credito, chevedebbe dalle qualita

dell'imprenditore bancario, dal suo status prof@saie, che richiede una maggiore
diligenza al fine di evitare eventi dannosi sojutatt verso i terzi.

Anche una successiva sentenza ha dato lo stessangiamento, la Suprema
Corte ha ritenuto responsabile la banca che avewaesso credito ad un cliente
insolvente, provocando un danno agli altri credicbre si erano cosi convinti della
sua solvibilita.

Questa ricostruzione qualifica il fatto illecitorone fonte di una responsabilita
extracontrattuale, perché la banca ha finanziatordginuato a finanziare I'impresa
pur sapendone o dovendone sapere l'insolV8hza

La condotta posta in essere viola le regole di artamento stabilite per
Iattivitd bancaria, il dovere di diligenZ&, di buona fed&? nei rapporti contrattuali,
di correttezz&*.

Nonostante il progressivo aggravamento delle camaiizeconomiche e
patrimoniali dell'impresa, un abuso nella concassidel credito puo verificarsi sia
nel caso in cui la banca elargisca nuova finanza, rel caso di semplice
continuazione delle linee di credito gia concesdlerché non siano pensabili reali
prospettive di risanamento.

E chiaro quindi che la responsabilita per la cosice® abusiva del credito &
direttamente connessa con il depauperamento d&hpaio dell'impresa finanziata,
conseguentemente alla continuazione dell’attivitgrazie al sostanziale sostegno
della banca, che ha concesso nuovi prestiti.

Da tali affermazioni si puo considerare che il jud@io che listituto di credito

provoca ai terzi possa essere qualificato comerfdamgiusto” ai sensi dell’art. 2043

130 Boccuzzi G.Op. cit, 2012, pp. 41.

131 'art. 1374 c.c. afferma chel‘contratto obbliga le parti non solo a quantoeé medesimo

espresso, ma anche a tutte le conseguenze cheivendesecondo la legge, o, in mancanza, secondo
gli usi e l'equita”

12| "art. 1375 c.c. stabilisce che “Il contratto dessere eseguito secondo buona fede”.

133 "art. 1175 c.c. sancisce chi ebitore e il creditore devono comportarsi setmte regole della

correttezza”.
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c.c!® perché il fatto risulta lesivo di posizioni cts=condo il diritto comune sono
meritevoli di tutela.

Si potrebbe ritenere che il dovere di astensionka dancessione di credito ad
imprese ormai decotte, sia una derivazione detlaigsta, che si trova all’interno
dell'ordinamento creditizio, di corretta erogaziashe credito, come obbligo che le
banche hanno nei confronti dell’Autorita di vigilam

Tale orientamento collocherebbe la fattispecie augltesto di cui al principio
sancito dall’art. 47 Cost” ai fini di una corretta individuazione della fornda
responsabilita.

La realta pero € che non esiste alcuna norma p@gitie sancisce un obbligo di
assoluta astensione di fornitura del credito.

Non si pud neanche ricavare un principio dall'esieme dell’art. 218 |. fall. sul
ricorso abusivo al credito, estendendo il precddlta norma anche ai terzi, i quali
secondo tale logica dovrebbero impedire al soggkttiissimulare il proprio dissesto
o0 stato di insolvenza.

Considerando i fatti secondo un’altra prospettivgped evidenziare come lo
stesso ricorso esclusivo alla disciplina di vigdarfarebbe sembrare come rilevanti,
ai fini della richiesta di risarcimento, esclusivame i comportamenti “non
conformi” alle regole di settore e di conseguenaan‘corretti’, ma che pero vanno a
rilevare nei riguardi dei “clienti” e quindi esclodo quelli che vanno a condizionare
la posizione dei “terzi estranei” al rapporto caitinale, non a caso tale disciplina &
stata pensata anche per mantenere stabile matahmamte gli istituti di credito, a
seguito del manifestarsi di consistenti poste passi

Come detto, la discussione si concentra principalenesulla possibilita di
qualificare come “ingiusto” il comportamento di cleroga finanziamenti ad
un’'impresa che in seguito verra posta in fallimergesendo nella possibilita di

conoscere le condizioni di grave disagio economico.

134 "art. 2043 c.c. rubricato “risarcimento per faiflecito” afferma che “Qualunque fatto doloso o
colposo che cagiona ad altri un danno ingiustolighlzolui che ha commesso il fatto a risarcire il
danno”.

1351| primo comma dell’art. 47 Cost. stabilisce che‘Repubblica incoraggia e tutela il risparmio in

tutte le sue forme; disciplina, coordina e conrdltsercizio del credito”.
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Il punto nodale e se si considera la questioneadekponsabilita e quindi del
procurare un danno ingiusto come la violazionerdidovere di condotta, e quindi
come la violazione di norme di legge, ovvero semisidera invece svincolato il
danno ingiusto da una specifica condotta presatdtana norma e quindi si ritenga
come presupposto I'esistenza di un principio cHmeéieun obbligo comportamentale
ai fini della difesa di interessi tutelati dallendmento, attraverso criteri di
correttezza e solidarieta.

In questa seconda concezione si instaura, sul mlal® responsabilita civile, la
considerazione che I'operato del finanziatore, @bipevolmente concede credito ad
un imprenditore commerciale “in stato di crisi gggvsi possa definire come una
fattispecie di “concorso” nella inadempienza dialobligo di comportamento posto a
tutela dell'intera massa dei creditori.

Non sussiste nessun dubbio, in merito all'esistathéa responsabilita, se la
fattispecie evidenzia un comportamento di tipo doldell’istituto di credito.

Date queste considerazioni, i criteri utili per wedutazione della condizione
economica e patrimoniale dell'impresa non sono ipdividuabili in quelli tipici
della fase di ammissione alle procedure concorscaine lo stato d’insolvenza o di
crisi, ma vanno considerati nell’ottica di una pb#s e concreta fattibilita di
risanamento dell'impresa.

Va valutata, percio, la corrispondenza della sitw@ con i criteri previsti
normalmente dalla prassi bancaria, in base aictl@tisussistevano al momento della
concessione del finanziamento, per stabilire uniayae responsabilita dellistituto
di credito.

Per affermare I'agire “abusivo” della banca rileteaai fini della responsabilita
civile sono state circoscritte le ipotesi ai s@asicdi dolo o di colpa grave. Il dolo si
configurerebbe qualora la banca fosse stata effetiente a conoscenza dello stato di
insolvenza dell'impresa finanziata, la colpa saesbla imputare nei casi in cui la
banca usando la diligenza professionale richiesthaachiere accorto, avrebbe
potuto e avrebbe dovuto conoscere la situazionesdlvenza.

Non sono mancate le opinioni contrarie a tali izd@mmenti.
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Alcuni hanno considerato il fenomeno come dannoso Ipinteresse della
collettivita organizzata seguendo le regole delcawer libero, come un allarmante
abuso della liberta contrattuale.

Cio che accomuna comunque molta parte della dat&ifiorientamento per il
quale alla banca, per il fatto di essere un soggetsto in posizione privilegiata
rispetto agli altri, e per essere un soggetto daccsi aspetta un comportamento
altamente professionale, vengono richiesti obblighmportamentali anche nei
confronti degli altri creditori, anche maggiori &ispecifici rispetto all'obbligo di
non arrecare danno alla sfera giuridica aftfui

La gran parte della dottrina rimane comunque fenelaconsiderare di difficile
configurazione una responsabilita contrattualel@dranca e di ritenere tale illecito
di natura extracontrattuale.

La responsabilita aquiliana di cui trattasi si @fggurata ancor di piu in sede
fallimentare, dove i giudici hanno consideratowvaete il danno subito dai terzi, i
quali stimando come significativa la fornitura deédito allimpresa da parte della
banca, data la particolare qualificazione profess® e in termini di esperienza,
hanno ritenuto meritevole di credito e fiducia [inesa.

La criticita in tale qualificazione di responsatdilié la dimostrazione della
conoscenza, o della conoscibilita della banca detiéwo di insolvenza, ovvero la
prova dell’esistenza del danno e la sua quantificez

Come gia detto quindi, I'azione illecita operatdlaldanca porta dei pregiudizi
anche per i creditori, dovuta al depauperamentgaeimonio per il prolungamento
dell’'attivita d’'impresa, e di conseguenza, nei cdisifallimento, gli organi delle
procedure concorsuali che si trovano a dover anstname tale patrimonio, sono
tentati a intraprendere delle azioni risarcitore confronti delle banche, ai fini del
recupero di liquidita in favore della massa creitto

Va considerato che, nella prassi fallimentarejssiontrano diverse categorie di
creditori, tra i quali i creditori chirografari, eh sopportano pienamente le

conseguenze dell’ impoverimento dell’attivo e detiremento delle passivita.

%6 Boccuzzi G.Op. cit, 2012, pp. 43.
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Le banche invece si collocano tra quei creditoatgtti da adeguate garanzie,
che spesso trovano il loro riscontro proprio dugafdperazione di erogazione del
credito abusivo, costituite per esempio da garappiecarie o fideiussioni.

Quindi, in sostanza, il danneggiamento consegualiitgteggiamento illecito
dellistituto di credito risulta di difficile diffeenziazione nei riguardi dei diversi
creditori, e quindi viene sopportato da tutti irdgirafari ammessi al passivo.

Non pare pero corretto considerare parimenti i danbiti dai vari creditori,
perché a seconda dei tempi in cui e sorto il coedielle modalita, degli schemi
negoziali utilizzati, i danni possono risultareretgenei.

In riferimento pero alla prassi fallimentare il de&ggiamento scaturito
dall'illecito dell'istituto di credito configura urpregiudizio che viene considerato
indifferenziato e riferibile in modo non discrimioaalla massa dei creditori ammessi
al passivo, considerando il fatto puramente comdapauperamento del patrimonio
sociale, trattandosi peraltro di un danno arregaima al patrimonio dell'impresa
che va a riflettersi sulle legittime aspettativé aierografari.

Altra cosa invece ¢ la reale quantificazione delngerisarcibile e i criteri che ne
permettono l'individuazione in sede processuale.

Le azioni poste in essere dall’istituto di creditultano complesse in quanto si
dividono in vari comportamenti diversi.

La base di partenza, percio, rimane il patrimonicseo depauperamento.

Per fare un calcolo della misura dell’eventualarmgsnento dovuto dalla banca,
si deve quindi fare un calcolo del valore del dgeaamento patrimoniale subito in
seguito all’abusiva concessione del credito, w#izdo come riferimento le perdite
risultanti dal conto economico e le movimentaziatie figurano nei bilanci
dellimpresa fallita.

Tali quantificazioni in sede processuale sara dpeda consulenti tecnici
qualificati a mostrare un quadro esaustivo detlaazione.

Va considerata comunque la difficolta nello scioginto del nodo della
determinazione del danno risarcibile, che non tasdl agevole soluzione, anche e
soprattutto perché per arrivare ad una soluziormwiebbe procedere al calcolo di
quanto sarebbe dovuto spettare a ciascun crediole procedura concorsuale fosse

cominciata prima.
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Va sicuramente considerato il fatto, che alcuniti@it successivi all’erogazione
del finanziamento da parte dell'istituto di creditoon sarebbero stati conclusi,
perché sarebbe emersa la reale situazione decasiomica dell'impresa.

Cio detto comunque non esclude il terzo, divenuteditore dell'impresa
successivamente alla concessione del credito dee mella banca, dal dover
utilizzare la diligenza nelle operazioni intrapresel limite pero del fatto che
I'insolvenza risultasse percepibile perché esterzata oggettivamente.

Esistono due correnti di pensiero diverso in maita posizione che dovrebbero
assumere i creditori successivi alla concessiohprdstito.

Una prima opinione, considera il credito vantato daditori successivi di
natura essenzialmente concorsuale, poiché I'impreaado lo ha contratto era gia in
una posizione di insolvenza.

Secondo l'altra visione, il danno che concretamentasce il soggetto creditore
sta proprio nel fatto di essere divenuto tale, guge dell'abusiva concessione del
credito. Non ci sono dubbi sulla questione che rgédio sia sostanzialmente
concorsuale, con tutte le conseguenze negativeletigano da questa situazione e

che vanno sanate.

La legittimazione del curatore fallimentare a propare azioni di

responsabilita nell’lambito della concessione abusavdi credito

Problema rilevante che si collega al tema dellacessione abusiva di credito e
la legittimazione all’esperimento dell’azione diarcimento.

Molti tribunali per svariato tempo hanno sostenutasede fallimentare che il
curatore fosse legittimato alla richiesta di rigaento del danno causato ai creditori
del soggetto fallito per abusiva concessione diitwe

Vari giudici di merito avevano stabilito che il atore era legittimato ad agire,
qualificando I'azione instaurata dallo stesso cam@&zione volta alla ricostruzione
del patrimonio del fallito, alla sua conservazioaggiungendo inoltre che il curatore
oltre a dover a recuperare i beni illegittimamemseiti dal patrimonio del fallito, in

modo reale o simulato, deve anche integrare ilirpatrio incrementandolo con cio
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che avrebbe dovuto appartenergli se non fossevartato I'atto illecito del fallito e
dei suoi complici.

Contraria a tale impostazione parte della dottrome ritiene che la legge
fallimentare non dispone per il curatore I'aziomeishrcimento di cui trattasi, perché
non riconosce al curatore una funzione generaleapipresentanza dei diritti dei
creditori, ma gli € solo concesso di agire conZmra cosiddette “di massa”, che
sono invece dirette a ricostruire, nell'interesse aeditori, il patrimonio del fallito,
inteso come garanzia generica delle obbligazioncmelitori*’.

E intervenuta sul punto la Suprema Corte che Halistache “I'azione proposta
dal curatore fallimentare per far valere la respbilga della banca per concessione
abusiva di credito all'imprenditore fallito non miga nella competenza funzionale
del tribunale fallimentaré®®

La conseguenza di tale affermazione é che perggintmici soggetti legittimati
a proporre un’azione di risarcimento del danno tsulper la continuazione
dell'impresa attraverso il sostegno finanziario sibamente concesso dalla banca
sono i singoli creditori danneggiati.

La pronuncia delle Sezioni Unite esclude pertarte kazione risarcitoria in
oggetto possa configurarsi come un’azione di massguindi il curatore non é
legittimato a procedere.

La dottrina per0 ha operato un’interpretazione pimpia della sentenza,
considerando la inscindibilita dei pregiudizi aatadalla condotta della banca al
patrimonio dell'impresa e ai creditori.

Il risultato € una condotta plurioffensiva dellanba, che da una parte permette
all'impresa di continuare l'esercizio dellattivittn danno agli altri creditori e
dall’altra permette di ritardare la dichiaraziondallimento.

Tale considerazione permette di concepire un dam@er i creditori anteriori

che per i creditori posteriori alla concessioneatetlito, portando cosi a concepire la

57 \bidem pp. 44

158 Sentenza Cassazione a Sezioni Unite del 28 m&@, 2. 7030

- 86 -



legittimazione del curatore ad esercitare l'aziaherisarcimento in relazione a
fattispecie di danno diversé

Nel 2010 la Suprema Corte ha mantenuto in lineariicipio cio che aveva
affermato con le Sezioni unite nel 2006, affermaake I'azione di risarcimento per
erroneo affidamento dei terzi € da considerarsiuss@mente come strumento di
reintegrazione del singolo creditore.

Ha pero sottolineato che il curatore fallimentarasérattamente legittimato ad
agire contro la banca per abusiva concessione dditor basandosi sulla
responsabilita che la banca ha in solido con I'anistriatore della societa fallita per i
danni causati alla societa stessa.

Cosi facendo si pone l'attenzione al danno arreeatpatrimonio sociale, a
causa della prosecuzione dell’attivita aziendaejolazione dei divieti stabiliti dalla
legge.

L'illiceita del comportamento assunto dalla ban@&tgnto si configura, non
tanto per la non corretta concessione del credia per la responsabilita
concorrente, dovuta al non aver impedito lillegid prosecuzione dell’attivita
d’'impresa da parte dei gestori della societa chiedmeficiato del finanziamento.

Si puo cosi valutare come esistano sostanzialmréeforme di responsabilita
in capo all'istituto di credito, la prima é un’iggsi di danno individuale, data dalla
lesione dell’affidamento dei singoli creditori sessivi al finanziamento, derivata
dalla violazione delle regole di corretta selezial®e® merito creditizio, la seconda
invece deriva da un danno apportato al patrimoslbimpresa, a titolo di concorso,

a tutti i creditori anteriori al finanziamertt8

139 Boccuzzi G.Op. cit, 2012, pp. 46-47.
180 |bidem pp. 48.
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Le recenti pronunce della Suprema Corte in relazioa alla legittimazione

all'intervento del curatore

Come prima anticipato la Corte di Cassazionerscéntemente pronunciata sul
ruolo del curatore fallimentare nelle azioni dipessabilita intraprese nei confronti
degli istituti di credito.

La | Sezione Civile della Corte di Cassazione, sentenza n. 13413 del 1°
giugno 2010 ha sostanzialmente affermato che fitocuwe fallimentare e legittimato

ad agire, ai sensi dell’art. 146 |. faff. in correlazione con lart. 2393 c:¥ nei

161 "art 146 . fall. rubricato “Amministratori, ditéori generali, componenti degli organi di contooll
liquidatori e soci di societa a responsabilita tata” dispone quanto segue:

“Gli amministratori e i liquidatori della societ@mso tenuti agli obblighi imposti al fallito dalltgolo

49. Essi devono essere sentiti in tutti i casiunla legge richiede che sia sentito il fallito.

Sono esercitate dal curatore previa autorizzazidek giudice delegato, sentito il comitato dei
creditori:

a) le azioni di responsabilita contro gli ammirasbri, i componenti degli organi di controllo, i
direttori generali e i liquidatori;

b) l'azione di responsabilita contro i soci delteista a responsabilita limitata, nei casi previsti
dall'articolo 2476, comma settimo, del codice el

162 | 'art. 2393 c.c. rubricato “L'azione sociale disponsabilita” stabilisce che “L'azione di
responsabilita contro gli amministratori & promassseguito a deliberazione dell'assemblea, anehe s
la societa € in liquidazione.

La deliberazione concernente la responsabilitai dagministratori pud essere presa in occasione
della discussione del bilancio, anche se non é&atdinell'elenco delle materie da trattare, quaido
tratta di fatti di competenza dell'esercizio cuiifgrisce il bilancio.

L'azione di responsabilita pud anche essere prarsgguito di deliberazione del collegio sindacale
assunta con la maggioranza dei due terzi dei siroponenti.

L'azione puo essere esercitata entro cinque atinicsssazione delllamministratore dalla carica.

La deliberazione dell'azione di responsabilita ingda revoca dall'ufficio degli amministratori dom

cui & proposta, purché sia presa con il voto faxaleedi almeno un quinto del capitale sociale. In
questo caso, l'assemblea provvede alla sostituziegk amministratori.

In questo caso I'assemblea stessa provvede alladstituzione.

La societa puo rinunziare all'esercizio dell'azidhessponsabilita e pud transigere, purché landra

e la transazione siano approvate con espressa&aibne dellassemblea, e purché non vi sia @ vot

contrario di una minoranza di soci che rappresanieno il quinto del capitale sociale o, nelle stxi
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confronti della banca, quale terzo responsabiléda@ del danno cagionato alla
societa fallita per effetto dell’abusivo ricorsoaedito da parte dellamministratore
della predetta societa, senza che possa assuniien ril mancato esercizio
dell’azione contro 'amministratore infedele, inajio, ai sensi dell’art. 2055 c.c., se
un unico evento dannoso € imputabile a piu perssotto il profilo dell’efficienza
casuale delle singole condotte, sorge a carice dédisse un’obbligazione solidale, il
cui adempimento pud essere richiesto, per I'intanche ad un solo responsabifa”

Il primo principio che la Corte di Cassazione vailmadire, citando anche la
precedente sentenza del 2006 delle Sezioni Unikeél curatore fallimentare non e
legittimato a proporre un’azione da illecito acuilo nei confronti del finanziatore
responsabile per i danni subiti dai creditori pabdisiva concessione di credito, con
la quale si continua a mantenere in piedi un’impresnai decotta, suscitando nel
mercato il falso convincimento che essa sia un’@sgareconomicamente ancora
valida.

Viene sottolineato che nella legge fallimentardelgittimazione del curatore ad
agire in rappresentanza dei creditori € previska ger le cosiddette azioni di massa,
finalizzate alla ricostruzione del patrimonio dallito, che hanno carattere di non
distinzione rispetto ai possibili beneficiari, inizione di garanzia generica.

L’azione da illecito extracontrattuale e invecetach reintegrare il patrimonio
del singolo creditore, in quanto il danno dovutdirginziamento abusivo deve essere
valutato caso per caso nella sussistenza e néflientonsiderando che la posizione
dei creditori differisce qualora si tratti di cremti antecedenti o successivi alla
concessione del finanziamento.

Il secondo principio che invece la Corte va a $it@be che nelle ipotesi in cui
I'amministratore della societa dichiarata fallital eirettore della filiale dell'istituto
di credito siano stati condannati per “concorsdamcarotta fraudolenta e ricorso
abusivo al credito” si integra la fattispecie di allart. 2393 c.c. per responsabilita

dell’amministratore e di concorso per la bancaansiéssa responsabilita in relazione

che fanno ricorso al mercato del capitale di riechimeno un ventesimo del capitale sociale, ovvero
la misura prevista nello statuto per I'esercizith'agone sociale di responsabilita ai sensi dengo
primo e secondo dell'articolo 2393 his”.

183 Cass., Sez. |, 1° Giugno 2010, n. 13413| Fallimento, 2011, n. 3, pp. 306.
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alla condotta del proprio funzionario, che poss@ssere entrambe applicate dal
curatore fallimentare ai sensi dell’art. 146 | fall

Non e inoltre necessario che l'azione di respotisabpper essere esercita a
carico della banca debba essere anche stata azmondto I'amministratore.

La Corte infatti sottolinea il principio giurispradziale secondo il quale in tema
di responsabilita contrattuale e anche extracdnalgt, se un unico evento dannoso e
imputabile a piu persone, si configura a carico desponsabili del danno
un’obbligazione solidale, e quindi anche ai fini I’'débligo risarcitorio,
'adempimento puo essere richiesto ad uno solcsdggetti coobbligati con azione
separata, in quanto non esiste un’ipotesi di dissorzio necessario” nei riguardi
dei coobbligati in solidt§*

La stessa Corte con una sentenza successiva aitaibate “il curatore
fallimentare non € legittimato a proporre, nei confi dell’ente finanziatore, azione
di responsabilita per abusiva concessione di @&diteccependo sostanzialmente le
stesse ragioni sopra descritte in merito alle azioresponsabilita e all'integrazione

del patrimonio che nel caso riguardano il singotddore.

L’interruzione abusiva di credito

La fattispecie di interruzione abusiva di creditos@éstanzialmente opposta
rispetto alla concessione abusiva di credito.

Infatti in questo caso l'istituto di credito pro@ahgiustificatamente, o in modo
repentino, o inatteso, all'interruzione dell’'assista creditizia allimpresa in stato di
difficolta, imponendo il rientro dei finanziamerdoncessi e aggravando in questo
modo la sua situazione finanziaria, arrivando arazrittura a causarne il dissesto.

La dottrina e la giurisprudenza hanno stabilito geesta fattispecie un nesso
causale tra comportamento non lecito di annullamedél finanziamento e

I'aggravamento dello stato di dissesto dell'impt&sa

184 Cass., Sez. |, 1° Giugno 2010, n. 13413 Fallimento, 2011, n. 3, pp. 307.
185 Cass., Sez. |, 23 Luglio 2010, n. 17284 iRallimento, 2011, n. 3, pp. 305.
186 Boccuzzi G.Op. cit, 2012, pp. 48-49.
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Anche in questo caso, il fenomeno non trova predesiimenti normativi, come
nell'ipotesi di concessione abusiva di credito.

Si tratta di un fenomeno frutto dell’elaborazioeerica e giurisprudenziale, che
trova il fondamento nei principi di correttezza eoba fede nell’esecuzione dei
contratti, con riferimento alle norme di cui altiarl175 e 1375 c.c.

Il contesto normativo in cui trova spazio questiidpecie, che va ad incidere su
un tema cruciale dell’attivita bancaria come lacassione di credito, non prevede
per la banca alcun obbligo di erogare e mantenerdito in presenza di fattori
negativi.

E come analizzato attraverso le tematiche dei pesde capitoli, nel caso di
condizioni dell'impresa che, secondo le analisetffate dalla banca, risultino di
difficolta irreversibile, la banca non solo avrehbdiritto di recedere, ma potrebbe
avere anche l'obbligo di farlo, per tutelare il npabnio aziendale ed evitare
I'esposizione ad altri ulteriori risch’

L’ipotesi piu frequente & quella di recesso daltito di apertura di credito,
prevista dall'art. 1845 ct2

Esistono due configurazioni di tale fattispecieeltp a tempo determinato e
guella a tempo indeterminato.

Nel caso si tratti di tempo determinato alla banoa € concesso sospendere |l
credito prima della scadenza del termine se nomipsta causa.

E previsto un termine di quindici giorni per latieezione delle somme, mentre

I'utilizzo del credito viene sospeso subito coreitesso.

187 |bidem pp. 49.

168 "art. 1845 c.c. stabilisce che “Salvo patto carits, la banca non puo recedere dal contratto prima
della scadenza del termine, se non per giusta causa

Il recesso sospende immediatamente l'utilizzazimieredito, ma la banca deve concedere un
termine di almeno quindici giorni per la restituzodelle somme utilizzate e dei relativi accessori.

Se l'apertura di credito € a tempo indeterminassctina delle parti pud recedere dal contratto,
mediante preavviso nel termine stabilito dal cdtdralagli usi o, in mancanza, in quello di quindic

giorni”.
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Nell'ipotesi invece di tempo indeterminato ciascutelle parti puo recedere
tramite preavviso, che in mancanza di indicaziogl contratto o negli usi deve
essere anche in questo caso di quindici giorni.

La dottrina ha segnalato che anche nel caso diattmiaa tempo indeterminato la
banca non pud recedere senza una giusta caus&éple previsione sarebbe
incompatibile con la funzione adibita al contratt@pertura di credito.

Un recesso immotivato andrebbe a incidere sui phioge gli investimenti
effettuati dall'impresa rischiando di compromettErsua stessa sussistenza.

La giurisprudenza di legittimita, con una sentedeh 1997, ha stabilito dei
principi fondamentali in merito all'ingiustificatevoca degli affidamenifi®

La Corte ha stabilito la legittimita delle clausdiel contratto che stabiliscono la
possibilita di recesso senza giusta causa ancheaso di rapporti a tempo
determinato ed esonerano la banca da ogni necdsgitéavviso.

Dall’altro lato ha pero affermato la sindacabilitdlle modalitd con cui la banca
esercita questo diritto potestativo.

La Corte ha infatti affermato che “resta pur sengaeispettare il fondamentale
principio dell'esecuzione dei contratti secondo tudede (art. 1375 c.c.) alla
stregua del quale non puo escludersi che, anchatseiamente consentito in difetto
di giusta causa, il recesso di una banca dal rapmbrapertura di credito sia da
considerare illegittimo, ove in concreto assumanocteti del tutto imprevisti ed
arbitrari; connotati tali, cioé, da contrastare t@magionevole aspettativa di chi, in
base ai rapporti usualmente tenuti dalla bancdledsoluta normalita commerciale
dei rapporti in atto, abbia fatto conto di potespdirre della provvista creditizia per il
tempo previsto, e non potrebbe percido pretendé&spronto in qualsiasi momento
alla restituzione delle somme utilizzat&

La Suprema Corte ha anche ricordato che, secondprinnipio consolidato
nella giurisprudenza della Corte stessa, il diditbermine di quindici giorni previsto
dalla disposizione civilistica puo essere derogitain accordo previsto dalle parti,

essendo inerente ad un rapporto di natura patrat®pienamente disponibile.

189 Sentenza Cassazione del 21 maggio 1997, n. 4538.
19 Boccuzzi G.Op. cit, 2012, pp. 50-51.
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Varia giurisprudenza di merito ha invece sancitedasatorieta, ai sensi dell’art.
1469-bis e seguenti c.c., delle clausole che attdono alla banca la possibilita di
recedere dai contratti a tempo indeterminato semza giusta causa e non
concedendo un ragionevole preavviso, che come mlobiasto deve essere almeno
pari a quindici giorni, poiché nessuna contrattagidra le parti puo giustificare la
riduzione di questo termihé.

Non vi € alcun dubbio che circa la fattispecie sheta ora esaminando sia da
configurare una responsabilita contrattuale pencawella concessione di fido.

Si puo configurare, quindi, la fattispecie nei adisiecesso “brusco e inopinato e
senza preavviso, con lesione dell'affidamento dieinte circa la continuita della
relazione creditizia in esseré® anche verificando i comportamenti che la banca
adotta usualmente.

| rapporti che intercorrono tra la banca e il désono eterogenei e possono far
assumere diverse configurazioni alla fattispecidrgasame.

Per fare degli esempi di comportamenti si possoiterec il recesso senza
motivo da un contratto di apertura di credito, éatrizione del credito durante una
revisione periodica, il ripristino dell’osservandgorosa dei limiti dell’affidamento
concesso dopo che era stato frequentemente tolleratonfinamento.

Tutte queste fattispecie devono avere in comumnesigonsabilita della banca per
il dissesto dellimpresa causato da un intervento po’ precipitoso” di esercizio
della discrezionalita nella revoca degli affidanierit

Quindi in questo caso, ai fini della responsabititdla banca, si deve guardare
alla modalita di esercizio del recesso, che rietragli atti unilaterali recettizi e
produce effetti solo quando e giunto a conoscee#ia dontroparte a cui € destinato.

La dottrina non e perd concorde circa i rimedi tliente puo avere a favore in
caso di recesso dichiarato illegittimo.

Alcuna parte ritiene che la banca debba esseréosata con il risarcimento del
danno economico subito dalla controparte a caukaedesso ingiusto ovvero del

danno allimmagine economica da essa subito.

1 1bidem pp. 51.
12 |bidem pp. 52.
173 |bidem pp. 52.
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Altra parte, invece, ritiene che sia piu efficacdisincentivare comportamenti di
questo tipo da parte della banca prevedere il rionddll'inefficacia del recesso, e

quindi il conseguente mantenimento del rapportdretinale.

La responsabilita della banca e la conseguente disentivazione al sostegno

finanziario

Il quadro finora prospettato porta a considerazionimerito al profilo di
responsabilita a cui e sottoposto l'istituto finmio.

Si puo dire che I'impostazione di fondo che soreegignalisi del fenomeno fa
per certi versi configurare la responsabilita deldaca piu gravemente rispetto alla
responsabilita del debitore insolvente.

La figura del fallito passa in secondo piano neiltende relative alla procedura
fallimentare. Diventa preminente dimostrare la oegabilita della banca, in quanto
sicuramente solvibile e percio fonte di risorseddatinare alla massa dei creditori e
al soddisfacimento dei debiti.

Come sottolineato in precedenza, la banca viendfigat in una posizione
“speciale”, dovuta alla professionalita e alla fiome rilevante che svolge e che
assume nei rapporti contrattuali.

Questo viene soprattutto a verificarsi nei casradiponsabilita aquiliana o di
responsabilita penale.

Come descritto in precedenza ci sono anche i nasuiila banca si impegna in
un’opera di salvataggio di imprese che si trovansituazioni di forte tensione nella
liquidita.

Nell'ipotesi in cui quest’'opera non giunga ad uocasso non si puod considerare
la fattispecie come una “concessione abusiva ditoe

Non si puo considerare la banca responsabile qualasia adottato, nel porre in
essere l'attivita di supporto allimpresa, tuttedecedure previste dal «Codice di
comportamento tra banche per affrontare i proahissstrutturazione atti a superare
le crisi di impresa¥* e abbia posto in essere una collaborazione cowpiésa per

174 Sj tratta della circolare serie legale ABI delike 2000, n. 9.
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prevenire o dirimere le problematiche finanziasegnale proprio di una situazione
di crisi sia pure reversibile, nell’ottica di unctgpero del valore aziendale
dell'impresa. Tutto cio perderebbe qualunque sem$caso in cui I'insolvenza fosse
ormai da ritenersi insormontabile.

In considerazione della complessita di tutte qusitezioni, si puo ritenere che
le pronunce della Suprema Corte, spesso citatppaggio alla generale attribuzione
di responsabilita della banca per concessione abudl credito, “a causa della
particolarita dei casi concreti decisi, nhon haneo ipulla posto la parola definitiva
sulla questione centrale, cioe sulla determinazidgiepresupposti di un’eventuale
responsabilita della banca per effetto delle ritadielle scelte che essa compie
nell'esercizio della funzione creditizid® che, invece, andrebbe vista, utilizzando il
principio generale della liberta di contrarre, sew il quale, tutte le condotte non
ascrivibili come “abusive”, dovrebbero essere \atlitcome manifestazione di un
utilizzo meritevole dell’autonomia privata.

Come si evince la tematica € complessa e ricaasdiie.

Si configura necessaria la creazione di un equolibel sistema.

Non si pud sempre e comunque dare la responsahdgitaistituti di credito,
dilatando in modo sproporzionato I'area della sanabilitd dei comportamenti posti
in essere dagli stessi, ovvero, dall'altra partmsiderare la banca sempre esente da
responsabilitd, ne conseguirebbe un danno chelbetreolpire i creditori, proprio
per il mancato rispetto delle regole di condofpéziaate dall'ordinamento bancario e
di quelle derivanti da un giusto atteggiamento rapi ai principi generali di
correttezza e buona fede.

In considerazione anche di quello che e statoratity dalla Suprema Corte in
tema di responsabilita aquiliana, la rappresent&zitel danno ingiusto, non ha dei
confini precisi.

Analizzando I'abusiva concessione di credito, gliteressi che risultano
giuridicamente rilevanti ai fini di un giudizio $uhgiustizia del danno, si intrecciano

e hanno quindi bisogno di essere comparati. Noa gaindi sufficiente la mera

5 E. Anelli, “La responsabilita risarcitoria delle banche pekeititi commessi nell’erogazione del

creditd’, in Dir. banc. merc. finanz., 1998, I, pp. 137.
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discrezionalita del giudice, ma si deve fare ur@rda nel diritto positivo delle
eventuali tutele specifiche previste per il profiell'interesse del danneggiato,
ovvero qualsiasi altra considerazione, anche salttd profili diversi dalla tutela

risarcitoria.

Ancora una volta viene dimostrato che, emerge wfilprrisarcitorio solo
qualora e nel caso in cui l'istituto di creditot@la suo ruolo di garante del giusto
funzionamento delle dinamiche del mercato, non aldunsiderato le specifiche
disposizioni in tema di ordinamento bancario ovvabbia chiaramente violato i
canoni generali di correttezza e buona fede, prvde cosi I'impossibilita di un
giudizio ex postsulla irreversibilita della crisi dell'impresa.

Sono appunto queste violazioni delle regole a cotap® I'insorgenza della
problematica della concessione abusiva di credito.

Tale problematica potra essere quindi analizzatanado efficace seguendo
I'indirizzo dell’abuso di diritto nel caso dei coatti, quindi quale esercizio abusivo
della liberta negoziale, che viene pertanto a dsfirattraverso elementi che ne
comportano la dequalificazione.

Deve pertanto considerarsi il fatto, come anchékotato dalla ricostruzione
operata dalla Corte di Cassazione, che per essamkficpta come abusiva la
erogazione di credito deve essere concessa ad presa gia insolvente, e non
quando limpresa potrebbe presentarsi virtualmeansmlvente. Quanto detto fa
apparire come atto lecito, derivante dalla libectantrattuale, la concessione di
credito alle imprese che sono solamente in diffécol

Da tutte queste premesse nascono le conseguetizhece negative sul piano
delle relazioni tra banche e impré&<e

Si devono considerare le implicazioni che derivashed questo profilo di
responsabilita inquadrato per il supporto creditiad imprese successivamente
diventate insolventi, sul piano sia civile che pgdenpache portano ad una
disincentivazione del sostegno finanziario alleriese in difficolta.

Tutto cio deve portare a domandarsi, se I'evoluziteyislativa avvenuta nel

corso degli ultimi periodi e la grave crisi econooifinanziaria nella quale versano

16 Boccuzzi G.Op. cit, 2012, pp. 55-56.
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gran parte degli stati industrializzati da diveasini, non debbano far mutare gli
orientamenti in tale materia e attualizzare l'iptetazione che finora ha guidato la
giurisprudenza e la dottrina.

Il particolare momento storico e politico in cuitmviamo a vivere deve portare

tutti a riflettere.
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CENNI CONCLUSIVI

Si é cominciata la disamina fin qui prospettata Canalisi del reato di ricorso
abusivo al credito, evidenziando come il legislataron la riforma dell’art. 218 I.
fall. attuata attraverso la legge sulla tutelardgdarmio, abbia voluto mettere nuova
luce su questa fattispecie.

Sebbene il ricorso abusivo al credito abbia seraptgo un ruolo principale nel
diritto penale dell’economia fin dall'inizio delfa moderna, la sua applicazione é
sempre risultata marginale.

Questa marginalita derivava dal fatto che venivansierato un reato
subordinato rispetto ad altri reati, come per esernabancarotta oppure la truffa.

Esso trovava limitato spazio di applicazione netlinamento e quasi sempre si
trattava di circostanze di concorso con altri reati

Inoltre risultava punito in modo molto minore rigjpealle altre fattispecie affini,
soprattutto nella previsione del minimo edittakttd che faceva propendere ancora
di piu ad attribuirgli un ruolo marginale nell’ordimento giuridico.

La situazione socio-politica ed economica che h#p faeguito ai famosi casi
Cirio e Parmalat, che hanno avuto un impatto dltiveazionale, ha fatto nascere nel
legislatore della legge sulla tutela del risparifidea che la fattispecie di ricorso
abusivo al credito meritasse nuova linfa, andasstaurata, riformata e portata ad
avere una maggiore applicazione.

Il dibattito che ne e risultato & stato senza dalabnpio, anzi si puo dire che la
fattispecie ha sempre creato delle diversitd dniopie soprattutto in merito alla
punibilita e al momento consumativo, gia dalla poEmte formulazione, che si sono
ulteriormente ampliate con la modifica apportatb20e5.

Si e inoltre proceduto nel corso della trattaziarmeettere in evidenza i caratteri
distintivi del reato di ricorso abusivo al creditdla luce delle modifiche introdotte,
rispetto ad altre fattispecie di reato quali ld&fapil mendacio bancario, I'insolvenza

fraudolenta, le varie forme di bancarotta.
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Sono fattispecie affini al ricorso abusivo al ctediche si differenziano per
particolari caratteri distintivi e sembrava oppodu ai fini di una corretta
collocazione del reato analizzato, andare ad araaliz metterli in evidenza.

Il punto nodale pero della questione € stato eicoatad essere la necessita o
meno della declaratoria fallimentare per la puitiitlel reato di ricorso abusivo al
credito.

Sciolto questo nodo verrebbero sciolti anche glittltri di conseguenza.

L’analisi svolta in questa tesi ha dato spazio milaenbi gli orientamenti, si e
soffermata sulle ragioni della dottrina che ritielereato indipendente dalla
declaratoria fallimentare e ha confrontato ad essehe quelle che invece sono a
sostegno della necessita della sentenza dichiarditifallimento.

Il parere di chi scrive & che la declaratoria faéintare risulti necessaria ai fini
della punibilita del ricorso abusivo al credito.

E proprio il carattere di abusivita che indicai#dgno di una misura del danno
provocato dal fatto illecito.

Se tutti sono concordi nel dire che il bene giwadiutelato dalla norma e |l
patrimonio, bisogna allora avere una misura deksso, bisogna “fotografare” nel
momento in cui insorge il danno, e questo si pué siia segnato dalla dichiarazione
di fallimento.

Ma c’e di piu. La dottrina e anche la giurisprudemiz legittimita sono concordi
nell’evidenziare che la fattispecie di ricorso abasl credito e plurioffensiva.

Quindi non viene tutelato solo il patrimonio defigetto attivo, ma necessita di
tutela anche l'affidamento dei terzi, i quali pdtibero confidare nel credito e quindi
ritenere solvente un soggetto che in realta nan lo

Si e pensato a questo punto che la tutela che aateporre il legislatore fosse
una tutela preventiva, percio qualsiasi soggettesdoin difficolta finanziarie e
ricorresse al credito sarebbe punibile.

Allora parte della dottrina ha sottolineato che déficolta in questione
dovrebbero essere delle difficolta “irrimediabili”.

Ma e proprio per questo carattere di irrimediahbiléllora che bisognerebbe

sposare la necessita della dichiarazione di fatibme
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Ancora si € evidenziato che e la stessa leggeniatitare a fare un collegamento
con questa norma.

L'art. 5 |. fall prevede che l'imprenditore per ess dichiarato fallito deve
trovarsi in stato di insolvenza.

L’art. 218 I. fall. richiede che si dissimuli loagb d’insolvenza, che & uno stato
irreversibile di difficolta. Allo stesso modo nemneeil dissesto, qualora lo si voglia
intendere con un’accezione diversa dallo statosdlvenza e non come sinonimo, lo
si puo intendere con carattere temporaneo.

Facendo poi aderire la fattispecie necessarianalaealeclaratoria fallimentare
si risolverebbero anche tutti i dubbi legati aigetl attivi del reato.

Non sussisterebbero previsioni differenti per i gy societari rispetto
all'imprenditore, tutti sarebbero legati alla diafazione di fallimento, non sarebbe
rinvenibile una disparita di trattamento.

Va poi considerato che la Legge Fallimentare nes@alegli ultimi anni & stata
oggetto di una intensa attivita riformatrice, saattraverso vari interventi.

Si e evidenziato, quindi, il fatto che nessuno degkrventi successivi alla
modifica del 2005 e andato a modificare la collemaz della norma di cui all’art.
218 . fall., che si trova nel capo dedicato atireeammessi dal fallito, proprio perché
il legislatore ha voluto intenderlo e mantenerlaneoreato legato alla sentenza
dichiarativa di fallimento.

Alla luce di tutte queste considerazioni non siené pertanto corretto far
prospettare il reato di ricorso abusivo al credibne indipendente, perché il rischio
di farlo diventare un reato di pericolo € ancoraggiare rispetto alla possibilita che
esistano sacche d'impunita.

In tutti i corsi di economia e di finanza viene gpettata I'importanza del
credito, perché effettivamente il credito € necessadl'impresa per poter attuare una
gestione positiva.

Il rapporto tra I'impresa e il credito e fondameatper la sopravvivenza della
stessa impresa, che necessita della liquidita pemp@re le sue operazioni di
gestione.

E questo che deve far riflettere, non si pud ingemeela paura del ricorso al

credito.
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In un periodo di forte crisi finanziaria come qoethe si sta attraversando negli
ultimi anni si & visto ancora di piu il potere dmkedito, I'estrema necessita del
credito.

Come si potrebbe definire che un ricorso al creéitdi tipo “abusivo” solo
attraverso la definizione di stato di insolvenzan ctifficolta irrimediabile”,
slegando quindi la fattispecie dalla sentenzachidrazione di fallimento?

A parere di chi scrive dare una definizione diiddfta economica in questo
periodo risulta estremamente complesso, proprichgee troppo generalizzata.

Dall’'altra parte di tutti questi concetti ci sorm lbanche, gli istituti di credito, i
quali si pongono in una funzione speciale, dafarddessionalita di cui sono dotati e
la funzione di rilevanza sociale che svolgono.

Ci si inserisce in un tema complesso che rigudrdastegno finanziario che la
banca concede all'impresa.

Si é voluto analizzare quindi il tema della resgdnilita anche dal punto di vista
dei concedenti il credito per dimostrare come narusile alla societa ingenerare un
clima di sfiducia e di paura.

La responsabilita della banca nasce da interpmtazjiurisprudenziali e
dottrinali, non esiste una norma che punisce ueda#tispecie.

Si tratta di violazioni contrattuali come si e amcato per l'interruzione abusiva
di credito oppure di violazioni extracontrattuadinee invece si € dimostrato parlando
di concessione abusiva di credito.

Nel corso della ricerca effettuata si & potutoaidgtare come le fattispecie, sia
quella penale che quelle civili, si incrocino tralaro e come tante volte vengano

addirittura confuse per il carattere letterale coedell’ “abusivita”.

E parso quindi necessario metterle tutte in evideazsegnalare i caratteri
distintivi di ciascuna.

Va in effetti segnalato che nel caso in cui la esstone abusiva di credito si
prospettasse come un accordo tra le parti, silppgrgiungere anche ad un concorso
alla bancarotta, qualora ne sussistessero i teanapplicazione.

Si e evidenziato pero, che dato il ruolo cosiddstieciale rivestito dalla banca,
appare sempre molto facile e anche profittevolearer di imputare ad essa la

responsabilita, dato il suo carattere di sicuraibiita.
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Gli accordi che la banca intraprende con i profienti devono essere pero
lasciati alla liberta contrattuale fino a dove rappaiano del tutto iniqui.

A questo punto appare chiaro il motivo per cui ilarigprudenza ha legato la
responsabilita della banca, riferendosi soprattudtio casi di responsabilita
extracontrattuale, alla violazione delle norme dioma fede e di diligenza
professionale.

Tutto questo dibattito appare molto interessantece di sfaccettature.

Dove si collocano i confini tra la tutela del mecca della liberta contrattuale e
la tutela del creditore? E fin dove ci si puo spigcon l'ordinamento giuridico
senza apparire invasivi e senza andare a ledespporti gia labili tra gli agenti
economici?

Il dibattito continua ad essere aperto e saragsgamte vedere fino a che punto

andra a spingersi.
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