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ABSTRACT
Muovendo da Cass. pen., sez. V, 13 giugno 2025, n. 22383 (Battistutti), assunta quale
cartina di tornasole del grado di maturita del diritto vivente in materia di bancarotta
distrattiva, l’articolo rilegge la struttura del fatto tipico entro una grammatica che
coniuga offensivita, legalita e colpevolezza, lungo il solco — talora in reazione critica —
tracciato dalla pronuncia Corvetta. Sono messi a confronto, con puntuale bilancio di
virtu esplicative e aporie probatorie, il modello dell’evento di danno (ancorato alla
dichiarazione d’insolvenza) e il modello del pericolo concreto; allo stesso tempo si
riordinano, entro una cornice coerente, i fopoi dell’area di rischio penale, degli indici
di fraudolenza e della bancarotta riparata. La panoramica comparata su Regno Unito
(ss. 206, 352-360 IA), Francia (art. L.654-2 c. com.) e Germania (§ 283 StGB) evidenzia
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una convergenza verso reati di mera condotta sub condicione, ancorati al “tempo
critico” dell'imminente crisi d’impresa, con varianti di struttura causale attenuata. Ne
discende un criterio operativo triadico — qualita della condotta, vicinanza temporale
rispetto alla crisi d'impresa, persistenza del rischio per la garanzia patrimoniale dei
creditori — in vista di un diritto penale dell’insolvenza materialmente offensivo.
.

Starting from Italian Supreme Court of Cassation, Criminal Division V, judgment of 13 June
2025, no. 22383 (Battistutti), taken as a litmus test for the maturity of jurisprudential criminal
law on asset-related bankruptcy offences, the article revisits the structure of the offence within
a framework that combines harmfulness, legality and culpability, following — and at times
critically reacting to — the path traced by the Corvetta decision. The model of a harm-result
offence (anchored in the judicial declaration of insolvency) is compared with the model of
concrete endangerment, with a detailed assessment of their respective explanatory virtues and
evidentiary aporias; at the same time, the familiar topoi of the criminal risk area, indicia of
fraudulence and “repaired” bankruptcy are reorganised within a coherent framework. A
comparative overview of the United Kingdom (ss. 206, 3562-360 IA), France (art. L.654-2
Commercial Code) and Germany (§ 283 StGB) reveals a convergence towards pure conduct
offences sub condicione, anchored in the “critical time” of imminent corporate crisis, with
variants of attenuated causal structure. From this analysis there emerges a three-pronged
operational criterion — the quality of the conduct, its temporal proximity to the corporate crisis,
and the persistence of the risk to the patrimonial guarantee of creditors — as a pathway towards

an insolvency criminal law oriented to material harmfulness.

Parole chiave: Bancarotta - Evento di danno e dichiarazione d"insolvenza - Offensivita
e garanzia patrimoniale dei creditori - Area di rischio penale e indici di fraudolenza -

Bancarotta riparata - Diritto penale dell’insolvenza e comparazione

Keywords: bankruptcy - Harm-result offence and declaration of insolvency - Material
harmfulness and creditors’ patrimonial guarantee - Criminal risk area and indicia of

fraudulence - Repaired bankruptcy - Insolvency criminal law and comparative analysis

1. Contesto sistematico e questioni di fondo della bancarotta distrattiva

Che la bancarotta patrimoniale prefallimentare per distrazione abiti, fin dalle sue

origini, una regione di “cerniera” del sistema, nella quale si intrecciano la tutela della
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garanzia patrimoniale dei creditori dell'impresa individuale e societaria e 1'assetto
pubblicistico delle procedure concorsuali nella crisi d’impresa, € dato che la migliore
tradizione mercantile aveva gia intuito quando, ben prima della codificazione
novecentesca, I’ordinamento dei traffici si sforzava di conciliare la fisiologia del rischio
d’impresa con l'esigenza di preservare l’affidamento collettivo sulla consistenza
dell’attivo destinato a fungere da presidio generale delle obbligazioni: onde I'idea —
oggi resa esplicita dall’art. 2740 c.c. e riflessa nell’art. 216 1. fall. e, in continuita, nell’art.
322 c.c.i.i. — che il patrimonio destinato all’esercizio di attivita d’impresa non sia un
coacervo di beni nella mera disponibilita dell'imprenditore o dell’organo gestorio delle
societa commerciali, ma il fulcro di un vincolo di destinazione la cui violazione puo

assumere, a determinate condizioni, rilievo penale.!

Se questo e il terreno, non sorprende che la controversia dogmatica sulla struttura
del fatto tipico della bancarotta patrimoniale — oscillante tra i modelli del reato di
evento e del reato di mera condotta ‘sub condicione’, a pericolo presunto o concreto — si
riveli, in controluce, un confronto su tre differenti concezioni dell’offesa nella
bancarotta: concentrata sul danno patrimoniale (l'insolvenza® che precipita nella
dichiarazione di liquidazione giudiziale e “cristallizza” il pregiudizio per i creditori);
centrata sulla condotta (lo sviamento come rottura in sé del vincolo di destinazione dei
beni aziendali) oppure misurata sul rischio (o il pericolo) materialmente apprezzabile

che quell’atto sprigiona ex ante per I'affidamento protetto della massa creditoria.

Non e questione, in altri termini, solo di tassonomia, ma a ciascun modello
corrisponde un diverso oggetto della prova, un differente standard epistemico del
giudizio di tipicita e una diversa collocazione della sentenza dichiarativa dello stato
d’insolvenza (o dell’insolvenza stessa) rispetto al fatto tipico, con tutto cio che ne

discende in termini di legalita, offensivita e colpevolezza.

In questo quadro, € un corto circuito concettuale che la mera previsione di un
“evento” basti, di per sé, a trasformare la bancarotta in un reato di danno centrato
sull’evento naturalistico dell'insolvenza: resta da precisare se quell’evento sia un

evento di pericolo o di danno e quale danno — d’insolvenza, della massa o del singolo,

1V. A. ALESSANDR], Diritto penale commerciale, IV, Reati nelle procedure concorsuali, Torino, 2023, pp. 1 ss.
e L. CONTI, Fallimento (reati in materia di), in Nss. dig. it., VI, Torino, 1975, pp. 1173 ss.

2 Lo stato di insolvenza e oggi descritto normativamente come «lo stato del debitore che si manifesta
con inadempimenti od altri fatti esteriori, i quali dimostrino che il debitore non e pit1 grado di soddisfare
regolarmente le proprie obbligazioni» (art. 2, lett. b) c.c.i.).
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della mera differenza attivo-passivo, dell’economia pubblica — debba eventualmente

assumere rilievo.?

Proprio la stagione dottrinale piu1 recente ha suggerito di leggere la traiettoria del
diritto vivente come un’evoluzione di sistema costituzionalmente orientata, in cui la
tutela concorsuale trasmigra verso una concezione dell’offesa capace di coordinare i
due fuochi del pericolo ex ante e del pregiudizio ex post lasciato dalle condotte
depauperative sull’asse patrimoniale, senza che ci0 imponga — né autorizzi — di
riscrivere in chiave di evento-danno una fattispecie che, testualmente, resta ancorata

alla condotta e alla condizione obiettiva di punibilita.*
La dialettica tra i diversi modelli € nota:

- il reato di evento si raccomanda per l'apparente “simmetria” tra offesa e danno, nella
misura in cui pretende che l'insolvenza — evento naturalistico sfociante nella sua
dichiarazione giudiziale e nell’apertura della procedura liquidatoria — sia causalmente

imputabile all’atto distrattivo®, sicché il giudizio penale si salda ad un giudizio

3 Cfr. M. DONINI, Evento della bancarotta patrimoniale, in F. DI MARZIO (a cura di), Crisi d'impresa, Milano,
2024, pp. 596 ss. e ID., Premesse storiche a una concezione costituzionale dell’offesa nella bancarotta patrimoniale,
in Riv. trim. dir. pen. econ., n. 1-2/2021, pp. 1 ss.

4 Nella pit1 recente dottrina, successiva alla sentenza Corvetta e alle evoluzioni giurisprudenziali che ne
sono seguite, cfr. L. BELTRAM], II ruolo della sentenza di fallimento nel reato di bancarotta fraudolenta per
distrazione: le contraddizioni della giurisprudenza, in Ind. pen., 2014, 85 ss.; F. D’ALESSANDRO, Reati di
bancarotta e ruolo della sentenza dichiarativa del fallimento: la Suprema Corte avvia una revisione critica delle
posizioni tradizionali?, in Dir. pen. cont. - riv. trim., n. 3/2013, pp. 356 ss.; U. GIULIANI BALESTRINO, Un
mutamento epocale nella giurisprudenza relativa alla bancarotta prefallimentare, in Riv. trim. dir. pen. econ.,
2013, 157 ss.; A. LANZI, La Cassazione “razionalizza” la tesi del fallimento come evento del reato di bancarotta,
in Ind. pen., 2014, 117 ss.; F. MUCCIARELLY, Sentenza dichiarativa di fallimento e bancarotta: davvero incolmabile
il divario fra teoria e prassi?, in Dir. pen. cont., n. 4/2015, pp. 390 ss.; ID., La bancarotta distrattiva e reato
d’evento?, in Dir. pen. proc., 2013, 4, pp. 443 ss.; A. PANTANELLA, La Corte di cassazione e la damnatio
memoriae della “sentenza Corvetta” in tema di bancarotta fraudolenta propria e nesso di causalita, in Cass. pen.,
2015, p. 3727 ss.; N. PISANI, La sentenza dichiarativa di fallimento ha natura di condizione obiettiva di punibilita
estrinseca nella bancarotta fraudolenta pre-fallimentare: un apparente revirement della Cassazione, in Dir. pen.
proc., 2017, 9, pp. 1160 ss.; G. STEA, La sentenza dichiarativa dell’insolvenza: analisi del ruolo nella struttura
del reato preconcorsuale tra vecchie, consolidate e nuove soluzioni ermeneutiche, in Arch. pen., n. 3/2022

5 Sostengono la tesi G. COCCO, II ruolo delle procedure concorsuali e I’evento dannoso nella bancarotta, in Riv.
it. dir. proc. pen., 2014, 1, pp. 64 ss.; ID., sub art. 216, in F. PALAZZO, C. E. PALIERO (diretto da), Commentario
breve alle leggi penali complementari, Torino, 2007, pp. 1169 ss.; A. FIORELLA, [ reati fallimentari, in A.
FIORELLA (a cura di), Questioni fondamentali della parte speciale del diritto penale, Torino, 2016, pp. 371 ss.;
G. FLORA, Verso una “nuova stagione” del diritto penale fallimentare?, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2012, pp.
891 ss.; A. LANZI, La Cassazione “razionalizza” la tesi del fallimento come evento del reato di bancarotta, in Ind.
pen., 2013, pp. 117 ss. e, nella dottrina piu risalente, M. PUNZO, Il delitto di bancarotta, Torino, 1953, p. 93.
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controfattuale ex post (cosi la sentenza Corvetta®, presto isolata nel panorama

giurisprudenziale’);

- il modello del reato di mera condotta sposta il baricentro sulla rottura del vincolo di
destinazione dei beni aziendali, leggendo la dichiarazione di fallimento come
condizione obiettiva di punibilita® (e, dunque, non legata da un vincolo causale alla
condotta e non compresa nell’'oggetto del dolo, in apparente deroga alle previsioni
degli artt. 40-43 c.p.), con la controindicazione, se non temperato da un controllo di

“qualita” della condotta, di scivolare verso una forma di pericolo presunto’ che lascia

6 V. Cass. pen., Sez. V, 24 settembre 2012, n. 47502 in C.E.D. Cass. n. 253493, per cui «Nel reato di
bancarotta fraudolenta per distrazione lo stato di insolvenza che da luogo al fallimento costituisce
elemento essenziale del reato, in qualita di evento dello stesso e pertanto deve porsi in rapporto causale
con la condotta dell'agente e deve essere, altresi, sorretto dall'elemento soggettivo del dolo».

7 V. ex multis, Cass. pen., Sez. V, 22 gennaio 2013, n. 3229 in C.E.D. Cass. n. 253932; Cass. pen., Sez. V, 15
febbraio 2013, n. 7545, in C.E.D. Cass. n. 254634; Cass. pen., Sez. V, 07 gennaio 2013, n. 232, in C.E.D.
Cass. n. 254061; Cass. pen., Sez. V, 26 giugno 2013, n. 27993, in C.E.D. Cass. n. 255567; Cass. pen., Sez.
V, 11 marzo 2014, n. 11793, in C.E.D. Cass. n. 260199; Cass. pen., Sez. V, 13 febbraio 2014, n. 11095, in
C.E.D. Cass. n. 262741; Cass. pen., Sez. V, 7 marzo 2014, n. 32352, in C.E.D. Cass. n. 261942; Cass. pen.,
Sez. V, 19 marzo 2014, n. 26542, in C.E.D. Cass. n. 260690.

8 In dottrina per la tesi del reato di mera condotta sottoposto a condizione obiettiva di punibilita, con
vari accenti, tra molti, cfr. A. ALESSANDRI, Diritto penale commerciale, cit., p. 87; L. CONTI, Fallimento (reati
in materia di), in Nss. dig. it., cit., pp. 1173 ss.; ID., I reati fallimentari, Torino, 1991; G. DELITALA, Studi sulla
bancarotta, Padova, 1935; M. LA MONICA, [ reati fallimentari, Milano, 1999; C. MACCAGNO BENESSIA, Reati
fallimentari, in Enc. giur., XIII, Roma, 1992; P. NUVOLONE, 1l diritto penale del fallimento e delle altre procedure
concorsuali, Milano, 1955, p. 42; ID., Problemi legislativi e giurisprudenziali in tema di bancarotta, in ID., Il
diritto penale degli anni settanta, Padova, 1982, p. 293; C. PEDRAZZI, Reati fallimentari, in C. PEDRAZZI, A.
ALESSANDRI, L. FOFFANI, S. SEMINARA, G. SPAGNOLO, Manuale di diritto penale dell’ impresa. Parte generale
e reati fallimentari, Bologna, 2003, p. 108; ID., sub art. 216 L.f., in C. PEDRAZZI, F. SGUBBI, Reati commessi dal
fallito. Reati commessi da persone diverse dal fallito, in Commentario Scialoja-Branca. Legge fallimentare,
Bologna-Roma, 1995; N. PISANI, Crisi di impresa e diritto penale, Bologna, 2018; M. ROMANO, Commentario
sistematico del codice penale, Milano, 2004, pp. 475 ss.

° Per la tesi piu risalente, infatti, la struttura della bancarotta, infatti, si fonderebbe in effetti su una
presunzione, sintetizzabile nel brocardo decoctor ergo fraudator, e, in questo senso, la legge penale si
limiterebbe ad elencare delle condotte che costituiscono una sorta di indicatori di una condotta dolosa
o colposa dell’'imprenditore fallito, G. BONELLI, Del fallimento. Commento al codice di commercio, vol. I,
Milano, 1938, pp. 303 ss.; ALF. ROCCO, 1l fallimento: teoria generale e storica, Torino, 1917, 1176 ss. Sembrano
cedere a tale lettura presuntiva Cass. pen., Sez. V, 22 aprile 1998, n. 8327, in C.E.D. Cass. n. 211366, per
cui «né la previsione dell'insolvenza come effetto necessario, possibile o probabile, dell'atto dispositivo,
né la percezione della sua stessa preesistenza nel momento del compimento dell'atto possono essere
condizioni essenziali ai fini dell'antigiuridicita penale della condotta»; Cass. pen., Sez. V, 17 luglio 2014,
n. 47616, in C.E.D. Cass. n. 261683, per cui «Ai fini della sussistenza del reato di bancarotta fraudolenta
patrimoniale [...] & sufficiente aver cagionato il depauperamento dell'impresa destinandone le risorse
ad impieghi estranei alla sua attivita»; Cass. pen., Sez. un., 31 marzo 2016, n. 22474, in C.E.D. Cass. n.
266804, che ritiene «sufficiente che l'agente abbia cagionato il depauperamento dell'impresa,
destinandone le risorse ad impieghi estranei alla sua attivita».
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perplessi: non tanto perché ci si troverebbe di fronte ad una condotta priva di una
carica offensiva autonoma e ben identificabile (cosi non ¢, in specie nell'impresa
societaria'’), quanto piuttosto perché tale modello fatica ad accordarsi ad un carico
sanzionatorio che, se scollegato dal contesto della crisi d'impresa, appare
semplicemente ‘fuori scala’!; cio per la semplice considerazione del fatto che, per
quanto la si voglia sterilizzare, la dichiarazione giudiziale d’insolvenza ha per oggetto
proprio la materializzazione concreta di un danno patrimoniale di livello concorsuale
per il ceto creditorio, difficilmente limitabile, secondo il modello classico delle
condizioni obiettive di punibilita, in una posizione di estraneita e autonomia
dall’offensivita del fatto tipico (da cui, in ultima battuta, dipende la legittimita
costituzionale della fattispecie con riferimento al divieto -costituzionale di
responsabilita penale per fatto altrui e di responsabilita oggettiva con riferimento agli

elementi piu significativi della fattispecie).

In questo senso, successivamente alla sentenza Corvetta, il modello di mera
condotta e stato riletto costituzionalmente per garantire un legame, quantomeno nel
senso di un nesso di rischio'?, tra la condotta e la successiva insolvenza: la condotta e
tipica solo se, valutata ex ante e nel contesto in cui opera I'impresa, si riveli idonea a
porre a repentaglio I'integrita della garanzia patrimoniale dei creditori, determinando
un pericolo che persista sino alla soglia dell’apertura della procedura concorsuale,

mentre la dichiarazione giudiziale d’insolvenza resta un mero filtro esterno della

10 Basti il richiamo alla fattispecie di infedelta patrimoniale di cui all’art. 2634 c.c.

11 G. Cocco, Il ruolo delle procedure concorsuali e I’evento dannoso nella bancarotta, cit., per cui «La particolare
significativita nelle fattispecie di bancarotta della insolvenza con la sua dichiarazione deriva con
immediata evidenza per essere necessaria alla realizzazione dell'offesa agli interessi dei creditori (per
l'appunto concorsuali) tutelati da tali fattispecie, che si concretizza nel mancato pagamento di quanto
dovuto e, dunque, determina la illiceita penale e la notevole misura della pena prevista per tali
comportamenti dannosi. Mentre, senza il fallimento i crediti vengono regolarmente pagati ed i fatti di
bancarotta sono penalmente irrilevanti o vengono sanzionati con pene assai meno severe».

12 Cfr. N. PISANI, La sentenza dichiarativa di fallimento, cit., pp. 1171 per cui «pur non richiedendosi che
lI'insolvenza sia direttamente cagionata dall’agente, si vuole che essa rappresenti la concretizzazione di
quel rischio originariamente attivato dalla condotta illecita» e M. DONINI, Evento della bancarotta
patrimoniale, cit., che parla di «Un “ponte”, un elemento costitutivo del fatto proprio e di offensivita, che
si affianca, oppure si aggiunge, al nesso causale e al collegamento tra pericolo ex ante ed evento ex post,
e lo qualifica. Perché il nesso di rischio non coincide con una qualche causazione» e, ancora, puntualizza
che «Tale nesso non postula neppure necessariamente, nei reati concorsuali, che vi sia anche un rapporto
di causalita tra distrazione/sottrazione e insolvenza, ma solo un rapporto di rischio: I'insolvenza puo
essere dipesa nell’an da altri fattori, e solo nel quantum risultare contrassegnata dalla distrazione o
dissipazione: purché queste siano state commesse in una situazione di rischio di insolvenza».
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punibilita’® e non assume i connotati dell’evento del reato (né il provvedimento

giurisdizionale che "accerta, né la sottostante insolvenza in quanto tale)™.

Questa grammatica — che il diritto vivente ha sedimentato attraverso la lente

degli indici di fraudolenza'®, intesi come parametri non presuntivi per qualificare la

13 Condivisibile sul punto N. PISANI, La sentenza dichiarativa di fallimento, cit., pp. 1164-1165 secondo cui
«Se, per un verso, I'evento-condizione, deve essere successivo alla condotta tipica, come dimostrato
dall’art. 158 c.p., che fa decorre il termine di prescrizione dal verificarsi della condizione; per altro verso,
e difficile contestare che “l’evento ‘dannoso o pericoloso da cui dipende l'esistenza del reato” di cui
all’art. 40 cpv c.p., non possa sfuggire al criterio di imputazione soggettiva essendo gia concepito
all'interno della fattispecie astratta come oggetto del dolo, alla luce degli artt. 42 e 43 c.p [...]
I'applicazione dell’art. 44 c.p. deve essere limitata ai soli eventi-condizioni e cioe a quegli avvenimenti
che la fattispecie astratta non tipizza in chiave causale».

14 Cosl gia C. PEDRAZZI, op. loc. cit., cui generalmente si attribuisce la paternita di questa costruzione e,
nelle pit1 recenti riflessioni dottrinali, S. CAVALLINI, La bancarotta patrimoniale tra legge fallimentare e
codice dell’insolvenza, Padova 2019, pp. 170 ss.; F. CONSULICH, I diritto penale fallimentare al tempo del
codice della crisi: un bilancio provvisorio, in Leg. pen., 20 maggio 2020, pp. 9 ss. Nella piu recente
giurisprudenza, concepiscono la bancarotta prefallimentare come reato di mera condotta, ma di pericolo
concreto Cass. pen., Sez. V, 24 marzo 2017, n. 17819, in C.E.D. Cass. n. 269562 (“Palitta”), per cui «Il reato
di bancarotta fraudolenta patrimoniale prefallimentare ¢ un reato di pericolo concreto, in cui l'atto di
depauperamento deve risultare idoneo ad esporre a pericolo l'entita del patrimonio della societa in
relazione alla massa dei creditori e deve permanere tale fino all'epoca che precede l'apertura della
procedura fallimentare»; Cass. pen., Sez. V, 14 settembre 2017, n. 50081, in C.E.D. Cass. n. 271437, per
cui «l'atto di depauperamento, incidendo negativamente sulla consistenza del patrimonio sociale, deve
essere idoneo a creare un pericolo per il soddisfacimento delle ragioni creditorie, che deve permanere
fino al tempo che precede I'apertura della procedura fallimentare»; Cass. pen., Sez. V, 14 febbraio 2024,
n. 28941, in C.E.D. Cass. n. 287059, per cui «il giudice, oltre alla constatazione dell'esistenza dell'atto
distrattivo, deve valutare la qualita del distacco patrimoniale che ad esso consegue, ossia il suo reale
valore economico concretamente idoneo a recare danno ai creditori»; Cass. pen., Sez. V, 12 febbraio 2025,
n. 16407, n.m.

15 In giurisprudenza fondamentale il richiamo a Cass. pen., Sez. V, 23 giugno 2017, n. 38396, in C.E.D.
Cass. n. 270763 (“Sgaramella”), secondo la quale «]l'accertamento dell'elemento oggettivo della concreta
pericolosita del fatto distrattivo e del dolo generico deve valorizzare la ricerca di indici di fraudolenza,
rinvenibili, ad esempio, nella disamina della condotta alla luce della condizione patrimoniale e
finanziaria dell'azienda, nel contesto in cui l'impresa ha operato, avuto riguardo a cointeressenze
dell'amministratore rispetto ad altre imprese coinvolte, nella irriducibile estraneita del fatto generatore
dello squilibrio tra attivita e passivita rispetto a canoni di ragionevolezza imprenditoriale, necessari a
dar corpo, da un lato, alla prognosi postuma di concreta messa in pericolo dell'integrita del patrimonio
dell'impresa, funzionale ad assicurare la garanzia dei creditori, e, dall'altro, all'accertamento in capo
all'agente della consapevolezza e volonta della condotta in concreto pericolosa». V. pure nella successiva
giurisprudenza Cass. pen., Sez. V, 22 luglio 2020, n. 25834 n.m.; Cass. pen., Sez. V, 1 luglio 2020, n. 27930,
n.m.; Cass. pen., Sez. V, 19 gennaio 2021, n. 12052, in C.E.D. Cass. n. 280898, per cui «ricorrono gli “indici
di fraudolenza”, rilevanti per 'accertamento dell'elemento oggettivo della concreta pericolosita del fatto
distrattivo e del dolo generico, nella condotta di partecipazione ad un sistema di emissione di fatture
per operazioni inesistenti e di ricezione di assegni in assenza di prestazione, solo apparentemente
pattuita, realizzato in prossimita del fallimento quando lo stato di dissesto sia gia conclamato»; Cass.
pen., Sez. V, 16 settembre 2021, n. 45230, in C.E.D. Cass. n. 282284; Cass. pen., Sez. V, 23 giugno 2022, n.
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qualita del distacco patrimoniale e la sua concreta attitudine a creare uno squilibrio
apprezzabile tra attivo e passivo — ha una funzione essenzialmente selettiva dell’area
d’illiceita penale, chiamata a ricomporre quell’apparente scollamento (sotto la lente del
principio di proporzionalita) tra una qualsiasi condotta depauperativa
autonomamente considerata, da un lato, e una cornice edittale che si attesa al livello di

massima gravita del diritto penale dell'impresa'®, dall’altro lato.
E un’impostazione che punta, cioe:

- in primo luogo, a sottrarre al penale le scelte allocative ragionevoli dell'imprenditore,
pur rischiose, e ad attrarvi, invece, le spoliazioni prive di equivalenti, segnate da
gratuita o sottovalutazioni macroscopiche, da interposizioni fittizie e, pit1 in generale,

da una “irriducibile estraneita” ai canoni di ragionevolezza imprenditoriale;

- in secondo luogo, a collocare la condotta penalmente rilevante nel contesto dello stato
di crisi dell'impresa, sia ricorrendo alla teoria della c.d. zona di rischio penale, che oggi
si salda con indicatori economico-finanziari, legislativamente predeterminati, di
monitoraggio e prevenzione del rischio di crisi d'impresa (artt. 3 e 13, comma 2 c.c.i.),
sia con la positiva previsione normativa di un dovere organizzativo in capo
all'imprenditore in funzione «della rilevazione tempestiva della crisi dell'impresa e
della perdita della continuita aziendale» e in funzione dell’attuazione «di uno degli
strumenti previsti dall'ordinamento per il superamento della crisi e il recupero della

continuita aziendale» (art. 2086, comma 2 c.c)."”

37109, in C.E.D. Cass. n. 283582; Cass. pen., Sez. V, 12 febbraio 2025, n. 16407, n.m., secondo la quale «la
decisione di merito deve dar conto della connotazione del fatto in termini di pericolo concreto e della
riconoscibilita del dolo generico sulla base di una puntuale analisi della fattispecie concreta in tutte le
sue peculiarita, ricercando possibili (positivi o negativi) indici di fraudolenza necessari a dar corpo, da
un lato, alla prognosi postuma di concreta messa in pericolo dell'integrita del patrimonio dell'impresa,
funzionale ad assicurare la garanzia dei suoi creditori, e dall'altro, alla proiezione soggettiva di tale
dato»; Cass. pen., Sez. V, 6 febbraio 2025, n. 17807, n.m.

16 Cfr. G. Cocco, Il ruolo delle procedure concorsuali e I'evento dannoso nella bancarotta, cit., per cui «Le
procedure concorsuali, seppure non rappresentino I'evento dannoso, costituiscono dunque un elemento
particolarmente significativo rispetto all'offesa e senza cui il fatto non e riconoscibile come illecito o
comunque non merita una sanzione cosi elevata, vale a dire costituiscono un elemento essenziale per
l'esistenza del reato».

17 5i richiamo espressamente alla tesi della ‘zona di rischio penale’, per primo elaborata da Pietro
Nuvolone, Cass. pen., Sez. V, 16 giugno 2025, n. 28625, n.m., per cui «La valutazione del pericolo deve
essere condotta con giudizio ex ante, in riferimento agli atti depauperativi compiuti nella zona di rischio
penale e alla qualita oggettiva della distrazione»; Cass. pen., Sez. V, 26 gennaio 2024, n. 20096, in C.E.D.
Cass. n. 286501, per cui «La bancarotta fraudolenta distrattiva o dissipativa prefallimentare € un reato
di pericolo concreto da valutarsi ex ante, benché riferito al momento della declaratoria dello stato di
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In questo complesso ordito normativo, il tema dell’elemento soggettivo non puo
essere separato e segue, a cascata: se la fattispecie e di pericolo concreto (e si tratta di
un pericolo che si proietta oltre la condotta, cronologicamente al momento
dell’apertura della procedura concorsuale), il dolo non si esaurisce nella mera volonta
di distrarre un asset patrimoniale dal compendio aziendale, ma ha ad oggetto l'idoneita
lesiva ex ante della condotta, secondo una nozione di dolo di pericolo che la piu
avvertita dottrina distingue dal dolo eventuale di danno avente ad oggetto la

causazione dell’insolvenza’s.
2. La sentenza Battistutti: significato e ricadute

Su questo sfondo, la sentenza Battistutti — Cass. pen., Sez. V, 13 giugno 2025, n.
22383 — offre I’occasione per riallineare i presupposti logici del giudizio penale in tema
di bancarotta patrimoniale prefallimentare, senza indulgere né al formalismo della

condotta isolata, né all'ingegneria causale che rincorre I'evento-insolvenza.

Il fatto concreto, per quanto qui interessa, si colloca nella casistica frequente delle
distrazioni su cespiti di valore modesto o incerto, all'interno di un contesto d"impresa
nel quale la difesa aveva sostenuto l'inoffensivita in concreto della fuoriuscita
patrimoniale, evidenziando il valore quasi nullo dei beni e, pil1 in generale, la capienza

residua dell’attivo: ne seguiva che l'accertamento non potesse arrestarsi alla mera

insolvenza e con riguardo agli atti depauperativi commessi nella c.d. "zona del rischio penale”»; Cass.
pen., Sez. V, 22 febbraio 2018, n. 18517, in C.E.D. Cass. n. 273073, per cui «la cd. zona di rischio penale,
ossia il parametro spazio-temporale entro il quale l'apprezzamento di uno stato di crisi dell'impresa,
conosciuto dall'agente, & destinato ad orientare l'interpretazione di ogni iniziativa di distrazione dei
beni da parte di quest'ultimo, puo valere ad escludere la rilevanza penale della condotta quando I'azione
addebitata, per le sue caratteristiche intrinseche, non sia idonea ad esporre a pericolo il patrimonio
dell'impresa e non sia collocabile in un contesto di condotte che abbiano determinato il dissesto»; Cass.
pen., Sez. V, 24 marzo 2010, n. 16579, in C.E.D. Cass. n. 246879.

18 M. POGGI D" ANGELO, Il dolo di pericolo nella bancarotta fraudolenta, in Riv. it. dir. proc. pen., 2019, 4, pp.
2129 ss.; G. MINIcucCl, Il dolo nella bancarotta. Alla ricerca della tipicita soggettiva della fattispecie
patrimoniale, Firenze, 2018. In giurisprudenza, per il precedente orientamento, v. Cass. pen., Sez. V, 30
gennaio 2006, n. 7555, in C.E.D. Cass. n. 233413, secondo cui «occorre cioé che l'agente, pur non
perseguendo direttamente tale danno, sia quantomeno in condizione di prefigurarsi una situazione di
pericolo» (enfasi aggiunta); e Cass. pen., Sez. V, 4 giugno 2014, n. 35093, in C.E.D. Cass. n. 261446, per
cui «L'elemento soggettivo del reato di bancarotta fraudolenta patrimoniale non comprende la
previsione ed accettazione del fallimento, ma solo la consapevole volonta di dare al patrimonio sociale
una destinazione diversa rispetto alla finalita dell'impresa». V. per l'orientamento oggi prevalente,
anche qui legato alla grammatica degli indici di fraudolenza, le sentenze citate nelle note precedenti.
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prova della condotta distrattiva, ma dovesse misurare il peso reale dell’operazione

rispetto all’equilibrio attivo-passivo.

La Corte di cassazione, riscontrando lacune motivazionali nella sentenza
d’appello riguardanti il quando (temporalita della condotta rispetto alla procedura), il
quanto (dimensione e incidenza economica del distacco patrimoniale) e il come

(contesto finanziario e gestionale dell'impresa), ha rimarcato tre capisaldi:

- primo, la bancarotta patrimoniale prefallimentare resta un reato di pericolo concreto,
nel quale 'atto distrattivo e penalmente rilevante solo se idoneo a porre in concreto in
pericolo la garanzia patrimoniale’, in base a una prognosi ex ante ancorata alla

situazione dell'impresa al tempo del fatto;

- secondo, la dichiarazione di fallimento (oggi: apertura della liquidazione giudiziale)
e estrane alla tipicita e alla sfera del dolo, sicché non si richiede la dimostrazione di un

nesso di causalita tra singola operazione e insolvenza (o dissesto) dell’'impresa;

- terzo, il giudizio di offensivita si processualizza attraverso una costellazione di indici
di fraudolenza che non deformano la tipicita, ma ne guidano la ricognizione concreta,
sottraendo l’accertamento tanto al periculum in re ipsa quanto alle semplificazioni che

scambiano il semplice impoverimento contabile per offesa di rango concorsuale.?!

19 Come chiarisce la pronuncia, «tale delitto resta integrato non gia dalla sottrazione di ricchezza tout
court, ma solo laddove venga distratta quella concretamente idonea a recare danno alle pretese dei
creditori, e cioe a mettere in pericolo la garanzia patrimoniale dei crediti verso l'impresa» e,
conseguentemente, «l'atto di depauperamento deve risultare idoneo ad esporre a pericolo l'entita del
patrimonio della societa in relazione alla massa dei creditori e deve permanere tale fino all'epoca che
precede l'apertura della procedura fallimentare» e «Va, dunque, ribadito il rifiuto di qualsiasi
ricostruzione, ancorché surrettizia, della fattispecie di bancarotta fraudolenta patrimoniale come reato
di "pericolo presunto", vale a dire come ipotesi criminosa che, basandosi sulla constatazione tout court
dell'esistenza dell'atto distrattivo, si affidi ad una catena di presunzioni [...] destinate a divenire reato
fallimentare solo con la successiva declaratoria giudiziale»

2 Precisa la Corte che € necessaria «un’analisi che deve riguardare in primo luogo l'elemento oggettivo,
per investire poi in modo omogeneo l'elemento soggettivo e che certamente deve poggiare su criteri ex
ante, in relazione alle caratteristiche complessive dell'atto stesso e della situazione finanziaria della
societa, laddove I'anteriorita di regola ¢ tale relativamente al momento della azione tipica, senza pero
che sia esclusa dalla valutazione la permanenza o meno della stessa situazione, fino all'epoca che
precede l'atto di apertura della procedura e senza, comunque, che possano acquisire rilevanza, nella
prospettiva che qui interessa, fattori non imputabili, come un tracollo economico».

21 Si richiede, ciog, di «valutare la rilevanza penale delle condotte e la loro offensivita in base all'idoneita
ex ante degli atti depauperativi a mettere realmente a rischio la garanzia dei creditori della massa
fallimentare, in un parametro spazio-temporale ragionevole (la zona penale di rischio) entro il quale
l'apprezzamento di uno stato di crisi dell'impresa, conosciuto dall'agente, ¢ destinato ad orientare
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La Corte, in particolare, richiama il giudice del rinvio ad argomentare — con
riferimento ai dati economico-giuridici — la qualita della condotta distrattiva?:
considerarne la natura (gratuita o sottovalutazione), il contesto (cointeressenze,
ragionevolezza imprenditoriale), il timing (prossimita o remota “capacita
condizionante” rispetto alla crisi), l'effetto sull’equilibrio attivo-passivo e la
persistenza dell'idoneita pericolosa fino alla soglia dell’apertura della procedura,

senza condotte riparatorie idonee a reciderne la valenza.?

E in questo senso che la sentenza chiarisce che non ogni atto di diminuzione del
patrimonio e offensivo, ma solo quello che determina uno squilibrio apprezzabile tra
attivo e passivo, il che impone di valutare I'intero contesto in cui € maturata la crisi e

la ‘quota’ di imputabilita soggettiva del periculum alla condotta dell’agente.

Il richiamo ad indicatori sintomatici ha una funzione che merita d’esser colta
nella sua duplicita: da un lato, essi preservano 1’ offensivita in concreto, evitando che il
diritto penale si confonda con la fisiologia dell’azzardo imprenditoriale e con la liberta
d’iniziativa economica; dall’altro, consentono wun recupero di tassativita
dell’applicazione giudiziale, perché costringono il giudice a motivare la qualita della
condotta con parametri verificabili, scongiurando automatismi punitivi. Al contempo,
la sentenza torna sul profilo soggettivo, per segnare la distanza sia dalla pretesa di un
dolo di danno avente ad oggetto I'insolvenza, sia dalla riduzione del dolo alla nuda
rappresentazione dell’atto depauperativo: se la fattispecie e di pericolo concreto, il
dolo deve comprendere la pericolosita della condotta per la garanzia patrimoniale dei

creditori.

l'interpretazione di ogni iniziativa di distrazione dei beni da parte di quest'ultimo» e si rimarca, quindi,
la «necessita di ancorare la distrazione penalmente rilevante [...] a qualita, natura e oggetto del distacco»
22 In senso critico, la Corte rileva: «e agevole osservare come la Corte d'Appello abbia lasciato irrisolto il
tema della esatta configurazione della condotta distrattiva [...] la "qualita" della distrazione doveva
essere accertata dal giudice d'appello, per consentire la verifica necessaria sulla pericolosita reale della
condotta rispetto alla garanzia dei creditori sociali. Invece, la sentenza impugnata, pur dando atto di un
valore attualizzato minimale dei beni strumentali sottratti in ragione dell’obsolescenza, si e limitata a
sostenere come avvenuta la distrazione di beni dal patrimonio sociale».

2 Dispone, in tal senso, che «nel rinnovato giudizio di merito, la Corte di appello dovra interessarsi, in
primo luogo, di ricostruire esattamente le modalita della tempistica della contestata condotta distrattiva,
e, a seguire, ove dovesse determinarsi nel senso della bancarotta pre-fallimentare, della verifica di
pericolosita in concreto, ex ante, delle condotte distrattive dei beni della societa fallita - in merito alla
quale, infatti, non sono state spese argomentazioni se non apodittiche e inappaganti».
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Assunto questo baricentro, il contributo si propone di mettere in ordine i
principali itinerari ricostruttivi misurandone la tenuta sul terreno dei principi,

dell’oggetto della tutela e dell’epistemologia del giudizio.

Nei successivi paragrafi si trattera, anzitutto, dell'inquadramento teorico della
fattispecie, con specifico riguardo al bene giuridico protetto e alla relazione — testuale
e sistematica — tra condotta tipica e condizione di punibilita esterna; si esamineranno,
quindi, i diversi modelli strutturali in sequenza mettendone in luce i presupposti
teorici, le conseguenze sull’elemento soggettivo e sull’oggetto della prova, nonché i
“costi” e i “dividendi” applicativi che ciascuno comporta; seguira un confronto di
livello comparato, in particolare con gli ordinamenti inglese, tedesco e francese, volto
a misurare convergenze e divergenze sullo statuto dell’offesa, sul ruolo dell’insolvenza
e sulle tecniche di tipizzazione; da tale raffronto si ricaveranno, in chiusura, alcune

considerazioni sistematiche.
3. Inquadramento teorico e bene giuridico protetto

L’inquadramento teorico della bancarotta patrimoniale prefallimentare — che,
nella codificazione storica come nella transizione al codice della crisi d’impresa, si
colloca esattamente al crocevia fra regole privatistiche di responsabilita patrimoniale,
assetto pubblicistico delle procedure concorsuali e tutela, in senso lato, dell’ordine
economico* — richiede, per assumere un profilo non meramente descrittivo, ma
strutturale, di prendere le mosse da una triade concettuale che non ammette riduzioni:
da un lato, il patrimonio come garanzia generale di adempimento delle obbligazioni
assunte dall’imprenditore e, nello specifico, come massa attiva funzionalizzata alla
soddisfazione dei creditori dell'impresa secondo il canone della par condicio (artt. 2740-
2741 c.c.); dall’altro, la procedura concorsuale come cerniera di pubblicizzazione del
conflitto distributivo tra i creditori dell'impresa insolvente? e come filtro selettivo
della rilevanza penale (oggi: apertura della liquidazione giudiziale; ieri: sentenza di

tallimento); sullo sfondo, I'economia pubblica come bene giuridico diffuso e assetto di

24 Cfr. funditus N. PISANI, Crisi di impresa e diritto penale, cit., pp. 31 ss.
% Un accento sul profilo pubblicistico e procedurale, in termini assimilabili alla tutela

dell'amministrazione della giustizia, v. P. NUVOLONE, Il diritto penale del fallimento e delle altre procedure

concorsuali, cit., p. 25.
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affidamento collettivo sulle regole di integrita del mercato, in cui I'intervento punitivo

si giustifica in funzione sistemica.?

Solo alla luce di questa triade concettuale si comprende perché la disputa classica
investa la morfologia dell’offesa: modellare la struttura del fatto significa, infatti,
decidere dove si collochi I'offesa nel continuum tra danno e pericolo, quale statuto
assegnare alla dichiarazione giudiziale che accerta l'insolvenza e come distribuire, fra
tipicita e colpevolezza, gli oneri di prova e di motivazione, evitando che il diritto
penale dell’economia oscilli da un automatismo punitivo del factum distrattivo a
un’ingegneria retrospettiva del dissesto dipendente da variabili in larga parte

eteronome all’agente.

In questo senso, la fattispecie di cui all’art. 216 1. fall. (oggi art. 322 c.c.i.i.) va letta
come dispositivo volto a presidiare Iintegrita della garanzia patrimoniale in funzione
della procedura concorsuale, preservando al contempo la fisiologia del rischio

imprenditoriale e I’elasticita allocativa richiesta dall’economia di mercato.

L’asse del patrimonio come bene giuridico &, invero, il primo punto fermo: sin
dagli studi di Delitala si pone I’accento sul vincolo di destinazione che connota "attivo
d’impresa e che giustifica lI'intervento repressivo ove la sottrazione non si limiti a
ridisegnare la fisionomia dell’attivo, ma rompa, per qualita e contesto, la sua funzione
ordinamentale di garanzia erga omnes; il che equivale a dire che 1'oggetto di tutela non
e il singolo bene in sé, né la sola differenza aritmetica fra attivo e passivo, ma l’assetto

funzionale dell’intero patrimonio dell'impresa in crisi.

A questo primo fuoco si affianca il profilo della procedura concorsuale, che funge
da soglia pubblicistica di attivazione del disvalore: aperture e chiusure dell’ordine
concorsuale certificano che I'aggressione all’integrita del patrimonio ha assunto un
rilievo non piu confinabile alla sfera privatistica; ma il punto — ed e qui il nodo — e se
tale soglia si collochi dentro la struttura tipica, come evento, o fuori da essa, come

condizione esterna.

Infine, la dimensione dell’economia pubblica: non gia un bene giuridico
autonomo e vagamente “etico”, ma il riflesso sistemico della regola di integrita della
garanzia patrimoniale e della regolarita delle regole concorsuali sul mercato; in questo

senso, il presidio penale non si attiva per moralizzare i costumi, bensi per assicurare

2% Per la valorizzazione del bene giuridico dell’economia pubblica v. A. PAGLIARO, Problemi attuali del
diritto penale fallimentare, in Riv. trim. dir. pen. econ., 1988, pp. 519 ss.
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prevedibilita e correttezza nelle regole del gioco concorsuale, evitando che le scelte

allocative si trasformino in privatizzazioni o “espropriazioni” della garanzia collettiva.

Se si tiene ferma questa impostazione, la parita dei tre fuochi — patrimonio,

procedura concorsuale, economia pubblica — si ricompone in un criterio di metodo:

- il patrimonio fornisce il termine di misura dell’offesa (integrita della garanzia e

squilibrio apprezzabile fra attivo e passivo);

- la procedura concorsuale delimita ex lege ’area di punibilita come filtro esterno che

evita un’espansione pan-penalistica del rischio d’impresa;

- I'economia pubblica spiega la ratio politico-criminale del reato, ossia la tutela
dell’affidamento concorsuale e delle regole del gioco distributivo, che non possono
essere abbandonate alla discrezionalita di scelte allocative opache per i riflessi in larga
scala e cumulativi di tali fenomeni sulla fiducia delle imprese nel mercato e, in ultima

battuta, sullo stato di salute dell’economia pubblica.

La bancarotta patrimoniale non ¢ fatalmente un reato di danno, né
necessariamente di pericolo astratto, ma si muove in un campo in cui la materialita
dell’offesa e catturata dalla capacita della condotta di creare un rischio serio per
I'integrita della garanzia patrimoniale del ceto dei creditori e di lasciare, ove non
neutralizzata, tracce patrimoniali apprezzabili. Se il rischio introdotto dalla distrazione
e eliminato per tempo, viene meno la ragione di punire, segno che I'offesa (di rango
concorsuale) non si presume, ma va argomentata come concreta e perdurante idoneita

lesiva della garanzia patrimoniale dei creditori collettivamente intesi.
4. Il modello del reato di evento di danno naturalistico

La proposta ricostruttiva che riconduce la bancarotta patrimoniale
prefallimentare per distrazione allo schema del reato di evento muove da una
precomprensione apparentemente lineare — e, in un certo senso, “realistica” — del
rapporto tra condotte depauperative, crisi d'impresa e lesione del bene giuridico: se il
patrimonio d’impresa e, per disposizione normativa, strumento di garanzia delle
obbligazioni (art. 2740 c.c.) e, per riflesso, presidio dell’affidamento della massa
creditoria, non dovrebbe sorprendere che I'ordinamento penale decida di incriminare
solo quelle condotte che si risolvono effettivamente in un danno al ceto creditorio;
danno che si cristallizza nel momento in cui lo stato di insolvenza defluisce nella

declaratoria giurisdizionale (oggi: apertura della liquidazione giudiziale) e
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nell’emersione dell’incapacita dell’attivo patrimoniale di soddisfare integralmente le
obbligazioni assunte dall'impresa proprio a causa e in conseguenza delle condotte
ascrivibili all'imprenditore. In quest’ottica, la sentenza dichiarativa dello stato di
insolvenza e il riflesso processuale di un evento naturalistico sottostante — I'insolvenza
— che si assume essere elemento costitutivo del fatto tipico, con corrispondente
“ispessimento” del profilo soggettivo sino a comprendere l'insolvenza stessa come

esito della distrazione.

Questa ¢, nella sua cifra teorica, 1’architettura che ha trovato un momento di forte
emersione nell’arresto della sentenza Corvetta?, superando un diverso orientamento
risalente al secondo dopoguerra?®. Il richiamo, che la giurisprudenza coeva non manco
di tematizzare per la sua portata di rottura rispetto a un indirizzo anteriore consolidato
sul terreno della condizione obiettiva di punibilita (o altre forme di qualificazioni ad
essa in pratica equivalenti?’), aveva una sua forza argomentativa: se — sosteneva quella
lettura — si trattasse di un mero reato di pericolo, non si comprenderebbe perché
esigere ex lege un “fatto esterno” come la sentenza di fallimento, mentre la stessa
struttura delle fattispecie fallimentari sembrerebbe evocare una correlazione stretta tra
depauperamento e risultante stato d’insolvenza, tale da richiamare, di necessita, un
giudizio controfattuale ex post che sciolga la domanda se, senza la distrazione,
I'impresa sarebbe ugualmente precipitata nell'insolvenza (e, quindi, se I'insolvenza

stessa sia fatto proprio e colpevole ascrivibile al reo).

Ora, I'argomento a favore del modello del reato di evento naturalistico — nella
sua veste dogmatica piu consapevole — non coincide con un generico appello al
modello del reato di “danno”: esso mira, piuttosto, a evitare che la fattispecie si assesti
su un pericolo presunto in re ipsa, reclamando, per cosi dire, un ancoraggio dell’offesa
a cio che veramente incide sull’affidamento concorsuale, vale a dire la diminuzione di
valore dell’attivo in rapporto al passivo che si condensa nella crisi qualificata

dall'insolvenza e “certificata” dall’apertura della procedura concorsuale.

27 Cfr. ancora Cass. pen., Sez. V, 6 dicembre 2012, n. 47502.

28 Cass. pen., Sez. un., 25 gennaio 1958, n. 2, in Giust. pen., 1958, 11, p. 513

» E, in effetti, non si comprende il senso dell'impostazione giurisprudenziale che allo stesso tempo
considera l'insolvenza elemento costitutivo del reato (“condizione di esistenza del reato” nel gergo
inaugurato dalle Sezioni unite del ’58), ma esclude la necessita di un collegamento materiale e
psicologico dello stesso alla condotta del reo (come piuttosto avviene per le condizioni obiettive di
punibilita, messa da parte la controversa categoria dommatica delle condizioni di punibilita
intrinseche).
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Che cosa “guadagna” questa impostazione? In prima battuta, essa offre
un’immagine simmetrica dell’offesa: poiché l'interesse protetto e, mediatamente, il
soddisfacimento dei creditori attraverso la consistenza dell’attivo, la responsabilita
penale si attiva solo quando quel soddisfacimento diventa seriamente compromesso
dall’insolvenza e quando essa si rivela effetto della scelta di spossessamento: 1’atto
distrattivo rileva penalmente solo se e in quanto abbia causato l’insolvenza

dell'impresa, traducendosi in un danno effettivo per la massa dei creditori.

La centralita dell'insolvenza come evento di danno garantirebbe, poi, un saldo
ancoraggio del disvalore penale a un pregiudizio patrimoniale reale e misurabile — il
“segno meno” nel patrimonio dell'impresa, destinato a tradursi nella definitiva
insufficienza dell’attivo a soddisfare i creditori — scongiurando cosi il rischio di punire

condotte meramente pericolose o neutrali dal punto di vista dell’offesa.

Sul piano applicativo, inoltre, la ricostruzione evento-danno promette di
delimitare in modo piu rigoroso l'area del penalmente rilevante: postulando la
necessaria riferibilita causale del dissesto alle operazioni distrattive, essa circoscrive la
rilevanza ai soli fatti temporalmente e funzionalmente connessi alla crisi d’impresa,
evitando che l'intera storia gestionale dell'impresa fallita sia passata al setaccio a

ritroso senza criteri tassativi e controllabili.

Infine, lo statuto del reato di evento valorizza il profilo soggettivo come garanzia
contro un evidente rischio di oggettivizzazione della responsabilita penale: se I'evento
non rientra nel dominio psichico dell’agente, non c’e spazio per imputargli scelte i cui

effetti non sono stati neppure previsti e accettati dal reo.

In questo senso, la tesi dell’evento “parla la lingua” della colpevolezza e della
personalita della responsabilita penale in modo coerente con la tradizione penalistica
e si presenta, dal punto di vista della linearita teorica, quella che piu coerentemente si

allinea ai presidi costituzionali del diritto penale.

Che cosa, invece, “costa” questa tesi? Qui si collocano le note obiezioni, teoretiche
e sistematiche, che la giurisprudenza e la dottrina successiva alla sentenza Corvetta ha
distillato in enunciazioni via via piu nette: anzitutto, il dato testuale, poiché il
legislatore ha tipizzato un elenco di condotte depauperative (e condotte di frode
contabile) e ha collocato la sentenza dichiarativa in funzione di soglia della punibilita

(«se e dichiarato fallito»), senza mai pretendere un nesso causale tra distrazione e
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insolvenza o dissesto®. Emblematico, in proposito, € anche 1'argomento a contrario: il
legislatore ha richiesto espressamente la causazione del dissesto per talune ipotesi di
bancarotta impropria (art. 329, comma 2 c.c.i.); quindi, il silenzio serbato nella
fattispecie di bancarotta fraudolenta patrimoniale deporrebbe per l'irrilevanza del

nesso eziologico in quest'ultima.

Inoltre, tra le condotte della bancarotta patrimoniale compaiono anche quelle di
bancarotta documentale, rispetto alle quali € pressoché impensabile un rapporto
diretto di causa-effetto rispetto allo stato d’insolvenza (e, anzi, l'offesa sembra
assumere, pur nella medesima finalita ultima di tutela, connotati nettamente
diversificati), sebbene si tratti di condotte senz’altro (e direttamente) foriere di
determinare un grave danno al ceto creditorio, impedendo la ricostruzione puntuale

dell’attivo e del passivo fallimentare.

Peraltro nelle procedure concorsuali diverse dalla liquidazione giudiziale, quali
concordato preventivo o accordi di ristrutturazione, non e piu richiesta l'insolvenza,
ma e sufficiente il raggiungimento di uno stato di crisi® (non irreversibile) e, pertanto,
le fattispecie di bancarotta di cui all’art. 341 c.c.i. prescindono del tutto, anche come
evento sottostante all’accertamento giudiziale, da uno stato di insolvenza e dirette
conseguenze sull’adempimento integrale delle obbligazioni: il che vale a dire che, in
tale prospettiva, appare davvero difficile anche solo concepire un evento di danno-
insolvenza (o danno-crisi) come elemento costitutivo del reato e la prospettiva ex ante
finisce per svolgere un ruolo selettivo dei fatti penalmente rilevanti piu efficace della
prospettiva ex post (posto che il mero stato di crisi costituisce un significativo minus
rispetto all'insolvenza, che e solo potenzialmente in grado di attingere i creditori e

provocare un qualsivoglia danno nei loro confronti).®

In secondo luogo, viene in rilievo l'argomento dell’eteronomia dell’evento
rispetto al dominio dell’agente: lo stato d’insolvenza, come fatto economico-giuridico
complesso, e spesso funzione di molteplici concause, talune endogene, altre esogene,

e, dunque, “trascinare” al centro della tipicita un risultato dipendente da variabili non

3 Cosl, tra le altre, v. ancora Cass. pen., Sez. V, 8 febbraio 2017, n. 13910 e Cass. pen., Sez. V, 24 marzo
2017, n. 17819.

3 Definito come «lo stato di difficolta economico-finanziaria che rende probabile I'insolvenza del
debitore, e che per le imprese si manifesta come inadeguatezza dei flussi di cassa prospettici a far fronte
regolarmente alle obbligazioni pianificate» (art. 2, lett. a) c.c.i.).

32 Sulla distinzione tra crisi e insolvenza nel nuovo c.c.i. cfr. E. M. AMBROSETTI, Codice della crisi
d'impresa (profili penalistici), in Dig. disc. pen., Milano, 2021, pp. 97 ss.
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governate dall’autore finisce per introdurre nel tipo un’indeterminatezza difficilmente
conciliabile con I'esigenza di tassativita. Infatti, il giudizio controfattuale ex post non si
esaurisce in una ricostruzione contabile, ma implica un’analisi multifattoriale che
tenga conto delle dinamiche dell’'impresa, delle scelte gestorie e delle contingenze di
mercato, poiché solo distinguendo i fattori condizionanti da quelli occasionanti e
possibile affermare che la condotta distrattiva sia stata condicio sine qua non
dell'insolvenza. Il paradosso e che un reato costruito in tal modo finirebbe per essere
al contempo iper-determinato (per la complessita dei suoi elementi costitutivi) e
incerto nella sua portata applicativa, in quanto si affiderebbero al giudice compiti di
ingegneria causale e retrospettiva potenzialmente forieri di esiti imprevedibili (e

disomogenei).®

In tal senso, peraltro, si nota come nelle fattispecie di bancarotta in cui e
testualmente richiesto che la condotta abbia cagionato il dissesto della societa la prassi
giurisprudenziale abbia fatto emergere difficolta applicative nel tracciare una linea di
demarcazione tra la causazione (o il concorso nella causazione) dello stato di dissesto
dell'impresa e il suo aggravamento, il quale ultimo si verifica pressoché sempre,
purché la condotta determini una qualche apprezzabile diminuzione dell’attivo

fallimentare o un qualche aumento delle passivita.3

3 Cfr. N. PISANI, La sentenza dichiarativa di fallimento, cit., p. 1170, per cui «si esporrebbe 1’accertamento
del fatto di reato ad un’incertezza esorbitante i canoni probatori richiesti ai fini dell’affermazione della
responsabilita penale, stante la estrema difficolta di ‘misurare’ e di descrivere l'insolvenza hic et nunc,
come risultato ‘naturalistico” delle condotte illecite di bancarotta pre-fallimentare».

3 V., in particolare, Cass. pen., Sez. V, 4 marzo 2010, n. 16259, in C.E.D. Cass. n. 247254, secondo la quale
«rilevano [...] anche le condotte successive alla irreversibilita del dissesto, in quanto sia il richiamo alla
rilevanza delle cause successive, espressamente dispiegata dall'art. 41 cod. pen. che disciplina il legame
eziologico tra il comportamento illecito e I'evento, sia la circostanza per cui il fenomeno del dissesto non
si esprime istantaneamente, ma con progressione e durata nel tempo (tanto da essere suscettibile di
misurazione) assegnano influenza ad ogni condotta che incida, aggravandolo, sullo stato di dissesto gia
maturato» e, in modo altrettanto netto, Cass. pen., Sez. V, 11 gennaio 2013, n. 17021, n.m. secondo cui
«Il reato di bancarotta impropria da reato societario sussiste anche quando la condotta illecita abbia
concorso a determinare anche solo un aggravamento del dissesto gia in atto della societa». Cfr., tra le
tante, Cass. pen., Sez. V, 17 giugno 2025, n. 24692, n.m.; Cass. pen., Sez. V, 5 ottobre 2022, n. 47376, n.m.;
Cass. pen., Sez. V, 17 novembre 2022, n. 9958 n.m. («Integra il reato di bancarotta impropria di cui all'
art. 223, comma 2, n. 1), 1. fall. la condotta dell'amministratore che, esponendo nel bilancio dati non
corrispondenti al vero, al fine di occultare l'esistenza di perdite e consentire quindi la prosecuzione
dell'attivita di impresa in assenza di interventi di ricapitalizzazione o di liquidazione, eviti che si
manifesti la necessita di procedere ad interventi di rifinanziamento o di liquidazione, in tal modo
consentendo alla societa poi fallita la prosecuzione dell’attivita di impresa con accumulo di ulteriori
perdite negli esercizi successivi; cio in quanto I'evento tipico di quella fattispecie delittuosa comprende
non solo la produzione, ma anche il semplice aggravamento del dissesto»); Cass. pen., Sez. V, 15
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Il risultato e che, da un lato, non si e assistito in concreto a un recupero di tipicita
della fattispecie penale, né ad un superamento dei profili di “debolezza” costituzionale
in rapporto all’art. 27 Cost.; dall’altro, la distinzione tra ipotesi in cui il dissesto (sub
specie di aggravamento) e espressamente innalzato a elemento costitutivo (evento
naturalistico) del reato e quelle in cui, viceversa, continua a non esserlo appare essere
quasi piu nominalistica che pregna di conseguenze applicative, stante la scarsa

capacita selettiva dell’evento cosi concepito (e solo cosi, forse, concepibile).

Tutto cio messa da parte, in questa sede, la discutibile diversita della scelta
legislativa (a partire dalla riforma del diritto penale societario del 2002) di richiedere
un collegamento causale tra condotta e dissesto per la sola bancarotta impropria da
reato societario e da operazioni dolose e non anche per le altre ipotesi di bancarotta
fraudolenta dell'imprenditore o del componente degli organi di gestione e controllo
societari (art. 322, cosi come art. 329, comma 1 c.c.i.). E, infatti, se il diritto vivente
avesse percorso la strada della piu stringente delimitazione dell’evento di danno
(senza risolvere le problematiche probatorie anzidette) si sarebbe forse potuto aprire
un varco ad una possibile questione di legittimita costituzionale degli artt. 322 e 329,
comma 1 c.c.i. per I'irragionevolezza/irrazionalita della scelta legislativa (art. 3 Cost.).
Cionondimeno, anche da questo versante, ancora una volta, sul piano pratico e del
diritto vivente, la diversita del trattamento “normativo” sembrerebbe trovare scarso
riscontro nella prassi: come subito si vedra, pero, ci0 non e imputabile solo
all’arretramento del dissesto alla forma dell’aggravamento, ma anche al parallelo
spostarsi in avanti della soglia dell’offensivita nelle fattispecie che tale evento non
prevedono espressamente (e la tesi della bancarotta riparata, come subito si dira, né

costituisce il finale tassello dimostrativo).
5. I modello del pericolo concreto: tipicita di condotta e standard di offensivita

L’itinerario ricostruttivo che conduce a concepire la bancarotta prefallimentare
per distrazione quale reato di pericolo concreto si e consolidato nel diritto vivente non

per impulso di una mera preferenza terminologica, ma, come accennato, per necessita

febbraio 2019, n. 22488, n.m. («le operazioni dolose di cui all' art. 223, comma 2, n. 2, 1. fall., possono
consistere anche nella compensazione dell'ingente esposizione debitoria della societa nei confronti del
fisco con crediti inesistenti, in quanto siffatta operazione, comportando l'azzeramento meramente
formale dei debiti, consente alla societa di operare e contribuisce, in modo prevedibile, ad aggravare il
dissesto della stessa determinando il maturarsi di ulteriori debiti con il fisco»); Cass. pen., Sez. V, 9
maggio 2017, n. 29885, in C.E.D. Cass. n. 270877; Cass. pen., Sez. V, 5 dicembre 2014, n. 15613, in C.E.D.
Cass. n. 263803.

ISSN 2974-7503 19 21.11.2025



Punibilita della bancarotta patrimoniale nel prisma del diritto vivente
Articolo F. A. Siena

di sistema: al crocevia tra la regola di destinazione del patrimonio a garanzia generale
(artt. 2740-2741 c.c.), la soglia pubblicistica della procedura concorsuale e la tutela
dell’affidamento del ceto creditorio, 1'offesa non si esaurisce nel “segno meno”
contabile, né si abbandona all’eteronomia dell’insolvenza, bensi si struttura come una
idoneita qualificata della condotta distrattiva a porre in pericolo, ex ante e nel contesto
concreto dell'impresa, I'integrita della garanzia patrimoniale della massa creditoria,
con ulteriore vincolo di persistenza di tale idoneita offensiva sino alla soglia
dell'insolvenza; simmetricamente, la sentenza dichiarativa resta esterna alla tipicita,
agendo come condizione obiettiva di punibilita che pubblicizza l'offesa senza

convertirsi forzatamente in “evento” del reato.

La triade concettuale pericolo concreto, condizione di punibilita e indici di
fraudolenza e un meccanismo che consente di materializzare 1'offensivita e assicurare
che la stessa raggiunga un grado “concorsuale” e “pubblicistico”; la condizione
estrinseca® di punibilita filtra ’area punitiva senza invadere il nucleo della tipicita; gli
indici di fraudolenza costituiscono la “cassetta degli attrezzi” con cui il giudice evita il

periculum in re ipsa senza ricorrere all'ingegneria causale sull’insolvenza.

In questo lessico, il pericolo concreto diventa il punto di equilibrio tra tre
esigenze: la legalita formale (rispetto della littera legis che non tipizza l'insolvenza
come evento), I'offensivita in concreto del fatto (in uno con la proporzionalita e la
ragionevolezza del carico sanzionatorio), la colpevolezza personale (evitare

responsabilita per esiti non governati dall’agente).

La sentenza Palitta del 2017 esprime bene il primo caposaldo: la condotta
distrattiva e tipica solo se idonea, ex ante, a porre in pericolo I'integrita del patrimonio
in relazione alla massa dei creditori, con persistenza del pericolo sino alla soglia

concorsuale (cioe con mantenimento ed emersione degli effetti patrimoniali dannosi

% Si ritiene che colga nel segno N. PISANI, La sentenza dichiarativa di fallimento, cit., p. 1167, per cui «A
voler ammettere che la declaratoria abbia un’efficacia, per cosi dire, ‘costitutiva’ dell’illiceita di fatti di
bancarotta, che precedono la sentenza dichiarativa, la concezione del fallimento come condizione
obiettiva intrinseca porterebbe ad addossare all’agente un accadimento che, non essendo causalmente
riconducibile alle condotte di bancarotta, verrebbe posto a carico dell’agente come fatto non proprio».
Cfr. M. DONINI, Evento della bancarotta patrimoniale, cit., per cui «ovvio che una sentenza dichiarativa, di
fallimento o di liquidazione non importa, non poteva essere oggetto di un giudizio di colpevolezza,
restando “estrinseca” a questa valutazione. Ma il suo presupposto sostanziale, il dissesto e 'insolvenza,
non erano affatto estrinseci all’offesa. Cancellarli dalle definizioni del danno della bancarotta significava
imputarli di fatto ma non di diritto, in quanto la sostanza lesiva del reato si sarebbe perfezionata tutta
ex ante: senza nessun collegamento di prevedibilita, e tanto meno di causazione, con un dissesto
cronologicamente eccentrico, distaccato nel tempo».
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della condotta alla data dell’accertamento giudiziale dell’insolvenza). Il secondo
pilastro ¢ la collocazione esterna alla tipicita della sentenza dichiarativa del fallimento
e (anche) del presupposto stato di insolvenza dell'impresa. Il terzo pilastro e la
processualizzazione della tipicita attraverso gli indici sintomatici della fraudolenza:
gratuita o divergenze di valore macroscopiche; interpositio personae; conflitti
d’interesse; sistematicita dello svuotamento patrimoniale; prossimita alla crisi ovvero
capacita condizionante di atti temporalmente remoti ma strutturalmente dirompenti;
capienza residua dell’attivo; indici sintomatici, tutti questi, che guidano la motivazione

del giudice e ne ancorano la valutazione a dati economico-giuridici controllabili.

Si comprende, in tal modo, perché il diritto vivente, pur avendo marcato la
distanza dall’opzione dell’evento-insolvenza (o dissesto), sia comunque riuscito a

richiamare 1’attenzione sul rischio che il pericolo si riducesse a formula vuota.
Da questo nucleo si ritiene discendono alcune conseguenze applicative.

Anzitutto, la centralita del parametro della capienza residua dell’attivo: un atto
depauperativo puo restare inidoneo se il patrimonio disponibile — per dimensione,
liquidita, fungibilita dell’asset, strutture di garanzia e contrappesi — assorbe 1'effetto
dello scorporo illecito dal patrimonio aziendale, come riconosce il diritto vivente la
dove esclude la punibilita quando I'impresa disponga di risorse economiche rilevanti

tali da neutralizzare il rischio.3¢

In secondo luogo, il rilievo del timing e della prossimita alla crisi della condotta:
la pericolosita guadagna intensita man a mano che l'equilibrio attivo/passivo si fa pit
sottile (squilibrio che puo essere, oltre che patrimoniale, anche reddituale o
finanziario), mentre atti temporalmente remoti possono rilevare solo se
“condizionanti” in modo strutturale, secondo un criterio non cronologico ma

funzionale alla messa in pericolo della massa dei creditori.’”

% Cfr. pure F. CONSULICH, Il diritto penale fallimentare al tempo del codice della crisi, cit., p. 10 per cui «non
avrebbe senso punire una condotta che, al tempo in cui fu tenuta, era del tutto irrilevante per i creditori
poiché all’epoca la garanzia patrimoniale era sufficiente e solida, se comparata ai debiti, attuali e
prossimi. Fino a che la garanzia patrimoniale ¢ adeguata, le condotte tenute dal debitore non possono
rilevare come ipotesi di bancarotta, per quanto magari illecite penalmente ai sensi di altre fattispecie (si
pensi ad un reato societario o tributario)»

% V. per tale preoccupazione V. G. COCCO, Il ruolo delle procedure concorsuali e I'evento dannoso nella
bancarotta, cit., per cui «La questione centrale del diritto vivente in materia di reati fallimentari e
costituita dalla loro indiscriminata applicazione a comportamenti che nessun collegamento hanno con
le procedure concorsuali effettuata da una ripetitiva giurisprudenza, che non reputa sussistere alcun
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In terzo luogo, il ruolo della governance: conflitti d’interesse, interposizioni,
serialita dello svuotamento segnalano qualita della condotta che trascendono la mera
frizione con la business judgment rule, fungendo da segnale d’allarme dell’avvenuto

sviamento dalla destinazione ordinamentale del patrimonio di garanzia.

In quarto luogo, la zona di rischio penale opera come perimetro semantico in cui
la tipicita si processualizza: non ogni impoverimento entra ipso facto nell’area penale;
vi rientrano gli scostamenti qualitativi che, letti con gli indici di fraudolenza,
sottraggono valore funzionale alla garanzia e si muovano nell’incombente prospettiva

di un probabile risultato di definitivo squilibrio economico/patrimoniale/finanziario.

Accanto agli indici di fraudolenza, si pongono due istituti di confine che

I’orientamento recente colloca — condivisibilmente — sul terreno della tipicita.

La bancarotta riparata® fornisce un correttivo: la reintegrazione tempestiva della

garanzia patrimoniale (prima dell’apertura della procedura concorsuale) neutralizza

limite, nel caso di apertura di una procedura concorsuale, alla rilevanza penale di fatti che possono
essere ricercati procedendo a ritroso nella valutazione della vita dell'impresa senza che venga segnato
un limite preciso».

% Da ultimo in giurisprudenza v. Cass. pen., Sez. V, 21 marzo 2025, n. 25631, n.m. per cui «La bancarotta
riparata si configura, determinando l'insussistenza dell'elemento materiale del reato di bancarotta,
quando la sottrazione dei beni venga annullata da un'attivita di segno contrario, che reintegri il
patrimonio dell'impresa prima della soglia cronologica costituita dalla dichiarazione di fallimento, cosi
annullando il pregiudizio per i creditori o anche solo la potenzialita di un danno». Cfr. pure Cass. pen.,
Sez. V, 9 gennaio 2025, n. 7818, n.m., per cui «Il delitto di bancarotta fraudolenta per distrazione ¢ un
reato di pericolo e non &, dunque, necessario, per la sua configurabilita, che la condotta abbia causato
un effettivo pregiudizio ai creditori. Piti precisamente, si tratta di un reato di pericolo concreto, onde il
pericolo, oltre a dover sussistere al momento della commissione dell'atto antidoveroso, deve permanere
fino all'epoca che precede l'apertura della procedura fallimentare, con la conseguenza che, ove la
capacita pregiudizievole della condotta sia stata integralmente eliminata prima dall'apertura della
procedura fallimentare, per effetto di un atto o di un'attivita di segno inverso, capace di reintegrare
totalmente il patrimonio della fallita, si integra la c.d. bancarotta riparata, in forza della quale il reato
non puo ritenersi sussistente, non essendovi nessun potenziale danno per i creditori»; Cass. pen., Sez.
V, 12 aprile 2024, n. 32061, n.m. («La bancarotta cosiddetta riparata si configura, determinando
l'insussistenza dell'elemento materiale del reato di bancarotta per distrazione, quando la sottrazione dei
beni venga annullata da un'attivita di segno contrario, che reintegri il patrimonio dell'impresa prima
della soglia cronologica costituita dalla dichiarazione di fallimento, cosi annullando il pregiudizio per i
creditori»); Cass. pen., Sez. V, 24 novembre 2023, n. 798, n.m. («La bancarotta riparata costituisce una
manifestazione del giudizio di pericolo concreto che determina 'insussistenza dell’elemento materiale
del reato, a seguito dell’attivita restitutoria posta in essere dall'imprenditore o dall’amministratore della
societa»); Cass. pen., Sez. V, 20 settembre 2023, n. 42618, n.m.; Cass. pen., Sez. V, 30 maggio 2023, n.
29631, n.m.; Cass. pen., Sez. V, 28 febbraio 2023, n. 14932, in C.E.D. Cass. n. 284383 («non € necessaria la
restituzione dei singoli beni sottratti, ma occorre che i versamenti nelle casse sociali, compiuti prima del
fallimento onde reintegrare il patrimonio precedentemente pregiudicato, corrispondano esattamente
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I'idoneita lesiva e, con essa, 1’offesa; non e una causa di giustificazione atipica, ma una
cartina di tornasole della non presuntivita del pericolo e della sua necessaria

persistenza.

Ecco che, seppure nella forma di una sorta di implicazione necessaria, un qualche
evento di danno — per quanto non coincidente con l'insolvenza stessa — costituisce
contraltare teorico-dogmatico della bancarotta riparata, che non potrebbe altrimenti
costituire una sorta di causa di giustificazione tacita, né una causa di non punibilita di
creazione pretoria che interviene azzerando le conseguenze giuridico-penali di un

fatto di reato gia perfezionatosi e offensivo.®

Ed ecco, ancora, che si segnala 1’anzidetto progressivo avvicinamento tra I’evento
del reato (aggravamento del dissesto) della bancarotta impropria da reato societario e
da operazioni dolose, da un lato, e I'evento di danno implicito che la giurisprudenza
presuppone non essersi realizzato nella bancarotta riparata, dall’altro: non un danno
patrimoniale diretto nei confronti dei creditori (misurabile effettivamente solo all’esito

della liquidazione dell’attivo e dell’approvazione del progetto di riparto), ma un

agli atti distrattivi in precedenza perpetrati»); Cass. pen., Sez. I, 20 aprile 2022, n. 19887, n.m.; Cass. pen.,
Sez. V, 2 ottobre 2020, n. 34290, n.m.; Cass. pen., Sez. V, 3 novembre 2020, n. 13382, in C.E.D. Cass. n.
281031; Cass. pen., Sez. V, 9 dicembre 2019, n. 11297, n.m.; Cass. pen., Sez. V, 24 novembre 2017, n. 57759,
in C.E.D. Cass. n. 271922; Cass. pen., Sez. V, 4 novembre 2014, n. 52077, in C.E.D. Cass. n. 261347; Cass.
pen., Sez. V, 20 ottobre 2015, n. 4790, in C.E.D. Cass. n. 266025.

% Cfr. M. DONINI, Evento della bancarotta patrimoniale, cit., per cui «La bancarotta riparata, a questo punto,
non € pit1 un corpo estraneo nel sistema: [...] la mancata consumazione del reato che dopo il pericolo
non € mai approdato a un risultato di danno consumativo. Altrimenti, se il reato fosse solo di pericolo
non potrebbe mai scemare perché il danno non c’e stato. O dovrebbe essere previsto come recesso attivo
non punibile, come sanatoria di regime, non come esito di una normale ermeneutica delle fattispecie
vigenti»; G. COCCO, II ruolo delle procedure concorsuali e l'evento dannoso nella bancarotta, cit., osserva
lucidamente che «attenta dottrina, pur aderendo alla tesi della condizione oggettiva, riconosce la
necessita che al momento dell'apertura della procedura concorsuale debbono sussistere gli effetti
negativi, ovvero dannosi, della condotta del bancarottiere, assunto rispetto al quale pare pero
incongruente la definizione come pericolose delle condotte di bancarotta, cosi come appare
incongruente che il legame riconosciuto tra un siffatto danno e l'apertura delle procedure concorsuali,
e le ragioni sottese, non conducano ad attribuire a quest'ultima la valenza di elemento del fatto di reato,
seppure non l'evento conseguente alla condotta illecita, il quale ¢ invece propriamente individuabile
negli effetti dannosi sul patrimonio dellimpresa fallita, che si riflettono negativamente sul
soddisfacimento (paritario) dei creditori concorsuali, provocati dalle condotte sanzionate»; F.
CONSULICH, [l diritto penale fallimentare al tempo del codice della crisi, cit., p. 11, per cui, «la bancarotta
riparata [...] in fondo non e che una species del piti ampio genus di avvenimenti economici, magari del
tutto estranei alla sfera di controllo dell'imprenditore, che, per fortuna di quest’ultimo, possono incidere
positivamente sulle casse dell'impresa e azzerare 'impatto negativo che il precedente comportamento
ha generato. E, insomma, una manifestazione del giudizio di pericolo concreto che deve essere
formulato rispetto ad ogni ipotesi di bancarotta»
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danno concepito e concepibile come effettivo aggravamento del dissesto al momento

della declaratoria giudiziale di insolvenza.*

La clausola dei vantaggi compensativi nelle operazioni infragruppo (arg. ex art.
290 c.c.i. e artt. 2497, comma 1 e 2634, comma 3 c.c.), parimenti, opera come elemento
negativo di tipicita: non si tratta di “perdonare” atti impoveritivi in vista di uno scopo
di gruppo, ma di verificare se 1’assetto complessivo dell’operazione abbia preservato
o accresciuto la funzione di garanzia del perimetro societario*!; detto altrimenti si tratta
di verificare (i) se, nel contesto del gruppo di imprese coinvolte, la societa coinvolta
abbia subito, per effetto di operazioni infragruppo, quantomeno l'aggravamento di
una situazione di dissesto; (ii) se, con prospettiva ex ante, vantaggi compensativi dei
sacrifici imposti dall’appartenenza del gruppo d'imprese fossero stati previsti e

potessero considerarsi seriamente prospettabili.

In termini di metodo, entrambe le figure (della bancarotta riparata e dei vantaggi
compensativi) riconfermano la sostenibilita della prospettiva del pericolo concreto,

coniugandola, pero, con quella del danno patrimoniale (inteso nei termini e con i limiti

4 Cfr. N. PISANI, La sentenza dichiarativa di fallimento, cit., pp. 1171, per cui «La declaratoria che apre la
procedura concorsuale, da un certo punto di vista, fissa il momento nel quale occorre “bloccare”
I'orologio della vita dell'impresa e valutare la attualita dell’offesa immanente alle condotte distrattive o
depauperative nel contesto dell'insolvenza».

4 Invero in giurisprudenza si osservano orientamenti che ritengono sufficiente la prevedibilita ex ante
dei vantaggi compensativi, mentre in altri casi sembra valorizzato 1'effettivo “netto” delle operazioni
infragruppo. Cfr. da ultimo in argomento Cass. pen., Sez. V, 22 ottobre 2024, n. 42570, in C.E.D. Cass. n.
287233 che ha evidenziato come «i vantaggi compensativi, conseguiti o fondatamente prevedibili, di cui
all'art. 2634, comma terzo, cod. civ., idonei ad escludere la natura distrattiva di un'operazione infra-
gruppo, devono presentare i requisiti di certezza, congruita e proporzionalita ed essere di valore almeno
equivalente al sacrificio economico inizialmente sopportato dalla societa fallita». V. pure Cass. pen., Sez.
I, 1 dicembre 2022, n. 18333, in C.E.D. Cass. n. 284537 per cui «In tema di bancarotta fraudolenta
patrimoniale, la natura distrattiva di un'operazione infra-gruppo puo essere esclusa in presenza di
vantaggi compensativi che riequilibrino gli effetti immediatamente negativi per la societa fallita e
neutralizzino gli svantaggi per i creditori sociali»; Cass. pen., Sez. V, 10 giugno 2019, n. 47216, in C.E.D.
Cass. n. 277545 («non e sufficiente allegare la partecipazione della societa depauperata e di quella
beneficiaria ad un medesimo "gruppo", dovendo, invece, l'interessato dimostrare, in maniera specifica,
il saldo finale positivo delle operazioni compiute nella logica e nell'interesse di un gruppo ovvero la
concreta e fondata prevedibilita di vantaggi compensativi, ex art. 2634 cod. civ., per la societa
apparentemente danneggiata»); Cass. pen., Sez. V, 12 gennaio 2016, n. 30333, in C.E.D. Cass. n. 267883
(«il reato deve ritenersi insussistente se, operando una valutazione ex ante, i benefici indiretti per la
societa fallita si dimostrino idonei a compensare efficacemente gli effetti immediatamente negativi e
siano tali da rendere il fatto incapace di incidere sulle ragioni dei creditori della societa»); Cass. pen.,
Sez. V, 30 giugno 2016, n. 46689, in C.E.D. Cass. n. 268675; Cass. pen., Sez. V, 26 giugno 2015, n. 8253, in
C.E.D. Cass. n. 271149.
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anzidetti di aggravamento e non causazione del dissesto dell'impresa): I'’ordinamento
considera offensivi solo gli atti che, sul piano funzionale, sottraggono garanzia alla
massa e restano idonei a farlo sino alla soglia concorsuale; se il rischio € neutralizzato,
o compensato, al momento dell’apertura della procedura concorsuale, I'offesa non si

produce.*

Un’ulteriore argomento a favore della necessaria sussistenza di un qualche
evento di danno misurabile ex post, che deve materializzarsi al momento della
realizzazione della condizione obiettiva di punibilita, lo si scorgeva in precedenza dal
previgente art. 25, comma 2 c.c.i., il quale (condivisibilmente) prevedeva una causa di
non punibilita collegata alla particolare tenuita del «danno» in caso di apertura della
liquidazione giudiziale o di una procedura para-concorsuale (concordato preventivo
e accordi di ristrutturazione del debito) a favore di chi «ha tempestivamente presentato
l'istanza all'organismo di composizione assistita della crisi d'impresa ovvero la
domanda di accesso a una delle procedure di regolazione della crisi o dell'insolvenza
di cui al presente codice». Allo stesso modo, I'art. 326 c.c.i. prevede ancora una
circostanza aggravante al comma primo e una circostanza attenuante al comma terzo,
entrambe legate alla misura del «danno», che non puo che intendersi come danno
patrimoniale arrecato alla massa dei creditori, intesa in senso indistinto, come
peggioramento dello squilibrio economico in cui versa 'impresa. Ne consegue una
semplice constatazione: se la misura del danno patrimoniale causato ai creditori
assume rilevanza ai fini dell’aggravamento e dell’attenuazione della pena, allora non
si vede, di conseguenza, come possa considerarsi punibile la condotta che non abbia

in radice determinato alcun danno, e, cioe, la condotta che sia rimasta neutra dal punto

£ Cfr., sul punto, G. COcco, Il ruolo delle procedure concorsuali e I'evento dannoso nella bancarotta, cit.,
secondo il quale «il riconoscimento che la apertura di una procedura concorsuale segna il momento in
cui si verificano gli effetti dannosi delle condotte bancarottiere, indispensabili per la sussistenza
dell'illecito, pone la pietra tombale sulla asserzione della natura solo pericolosa delle condotte
bancarottiere, le quali sono in realta descritte dalla previsione incriminatrice come dannose con
riferimento agli effetti sussistenti al momento della apertura della procedura concorsuale. Certo, le
condotte bancarottiere quando vengono poste in essere sono, € non possono che essere, esclusivamente
pericolose, ma non perché non provochino un effetto dannoso sul patrimonio dell'impresa, che debbono
necessariamente provocare — nient'altro vuol dire distrarre, distruggere, etc. —, bensi perché la loro
rilevanza penale dipende dagli effetti dannosi sui diritti dei creditori che si verificano esclusivamente
con l'insolvenza dell'impresa e 1'apertura delle procedure concorsuali». Cfr. ancora M. DONINI, Evento
della bancarotta patrimoniale, cit., secondo il quale «Si tratta di un reato di danno patrimoniale ex post, che
deve essere preceduto da un pericolo di tipo concorsuale, “in vista dell'insolvenza”» e, ancora, «cio
implica che il nesso di rischio tra pericolo ex ante e danno ex post sia colmato dal permanere di una traccia
economica della sottrazione e dell'impoverimento che essa produce».
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di vista dell’aspettativa o delle chances dei creditori di essere quantomeno

maggiormente soddisfatti dal riparto dell’attivo fallimentare.

Per rendere tangibile questa logica selettiva, giova brevemente richiamare due

scenari ricorrenti nella prassi applicativa.

Si pensi ad un cash pooling infragruppo operante anche in prossimita
dell’emersione della crisi d’impresa o, comunque, in una situazione prossima al
dissesto. Se la controllata A trasferisce liquidita alla consorella B senza adeguate
controprestazioni, in un contesto di risorse non eccedenti, la domanda penalmente
rilevante, nella lente del pericolo concreto, non e se quell’atto abbia cagionato il
dissesto (ottica da reato di evento), ma se, al tempo del fatto, fosse idoneo a
compromettere in modo apprezzabile la garanzia dei creditori di A e se (come chiarito)
il peggioramento delle squilibrio economico che n’e derivato sia persistito sino alla
soglia concorsuale; il giudizio fara leva su gratuita/sottovalutazioni, razionalita
economica dell’operazione, prevedibilita dei flussi di ritorno, struttura di gruppo e

capienza residua.

Si pensi, per una seconda casistica, al caso della cessione a prezzo irrisorio di un
asset strategico (ad esempio, un marchio che genera flussi stabili). Qui gli indici di
fraudolenza “parlano” se la sottovalutazione e macroscopica, la controparte e
interposta fittiziamente o & in conflitto d’interesse, il timing & prossimo alla crisi o l’atto,
pur remoto, e condizionante 1'equilibrio attivo-passivo; si trattera, ancora una volta, di
motivare perché quell’operazione, ex ante, sottraeva funzione di garanzia alla massa
dei creditori, con verifica della persistenza nel tempo di questa idoneita. In entrambi i
casi, 'angolo visuale e materiale: Ioffesa si misura non sul quantum nominale sottratto,
ma sulla qualita funzionale del distacco; e il giudizio si sottrae sia alle presunzioni di

lesivita sia alle catene eziologiche sul dissesto.
6. Uno confronto comparato tra diversi modelli di incriminazione della bancarotta

La struttura del reato di bancarotta (o di fattispecie affini) rivela, nei principali
ordinamenti europei, un oscillare tra modelli differenti, che riflettono le diverse
concezioni dell’offesa fallimentare, ma con il ricorrere di alcuni elementi comuni (la
centralita della garanzia patrimoniale dei creditori, I’anticipazione della tutela su
condotte idonee a porla in concreto pericolo, il ruolo della crisi/insolvenza quale

presupposto selettivo o condizione estrinseca di punibilita).
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Le esperienze di Regno Unito, Francia e Germania possono essere lette alla luce
di tali paradigmi teorici, evidenziando punti di convergenza, divergenza o possibili

arricchimenti rispetto al caso italiano.
6.1. Regno Unito.

Nel sistema britannico il diritto penale fallimentare si sviluppa storicamente
come tutela dell’integrita della procedura concorsuale e dei diritti dei creditori, in linea
con l"approccio di common law anglosassone affine a quello statunitense. Le fattispecie
rilevanti privilegiano una struttura a mera condotta (in particolare, con diverse e
autonome fattispecie, si puniscono Non-disclosure, Concealment of property, Concealment
or falsification of books and papers, False statements, Fraudulent disposal of property,
Absconding, Fraudulent dealing with property obtained on credit, Obtaining credit, engaging
in business): una serie di atti tipici previsti dalle sezioni 353-360 dell’Insolvency Act del
1986 e incriminata solo allorché intervenga la dichiarazione di fallimento (bankruptcy
order), che funge espressamente da presupposto della punibilita ed ha natura
essenzialmente procedurale (sez. 350 (1) Insolvency Act per cui «this Chapter applies

[...] where the court has made a bankruptcy order on a bankruptcy petition»).

Difetta nel tipo un evento materiale di danno ai creditori; non occorre provare un
effettivo depauperamento ulteriore causato dalla condotta, poiché 1'offesa e insita
nell’atto fraudolento stesso, considerato lesivo dell’affidamento dei creditori e del

buon andamento della procedura concorsuale.

Una funzione selettiva e affidata essenzialmente alla costruzione delle condotte
tipiche e all’elemento soggettivo. Analizzando le diverse fattispecie, con riferimento
alle ipotesi “prefallimentari” si evidenza la ricorrente previsione di limitazioni
temporali: di regola si ritengono rilevanti condotte antecedenti al bankrupcy order solo
se poste in essere nei 12 mesi precedenti alla richiesta di dichiarazione del fallimento®,
che possono giungere a 5 anni nel caso di Fraudolent disposal of property di cui alla

sezione 357. Trova, inoltre, applicazione, una statutory defence (con onere della prova a

# Cosi per la fattispecie di Concealment of property le sez. 354(1)(c) e 354(3), per la fattispecie di
Concealment or falsification of books and papers le sez. 355(2)(d) e 355(3)(b), per la fattispecie di False
statements la sez. 356(2)(c), per Fraudulent dealing with property obtained on credit le sez. 359(1) e 359(2).
Stessa limitazione temporale e utilizzata nelle fattispecie connesse alla liquidazione di societa (v., ad es.,
per la fattispecie di Fraud in anticipation of winding up, la sez. 206).
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carico dell'imputato*) incentrata sulla mancanza di intento fraudolento, prevista dalla
sezione 352 («a person is not guilty of the offence if he proves that, at the time of the
conduct constituting the offence, he had no intent to defraud or to conceal the state of

his affairs»).

Si tratta dunque di un modello a pericolo astratto: la legge presume offensivi ex
se gli atti distrattivi o dissimulativi compiuti in un contesto prossimo all’insolvenza,
senza richiedere una verifica caso per caso del periculum, confidando pero sul filtro
rappresentato dalla procedura formale (che segnala uno stato di dissesto reale).
L’apertura del fallimento attestando l'insolvenza rende ex lege pericolose (e quindi

punibili) condotte che altrimenti rientrerebbero nella libera gestione d’impresa.
6.2. Francia

L’ordinamento francese resta in certa misura ancorato a un’impostazione
classica, piu vicina alle origini storiche comuni con I'Italia. La banqueroute — disciplinata
dal Code de commerce — € configurata come reato proprio del fallito* e presuppone

I'apertura di una procédure de redressement ou liquidation judiciaire.

Le condotte costitutive del delit di banqueroute frauduleuse comprendono, secondo
I'art. L.654-2 c. com., cinque categorie principali di condotta: aver fatto acquisti di
merci per rivenderle sottocosto o aver usato mezzi rovinosi per procurarsi fondi, con
l'intento di ritardare 1'apertura della procedura concorsuale; aver distratto o occultato
tutto o parte dell’attivo fallimentare; aver fraudolentemente aumentato il passivo; aver
tenuto una contabilita fittizia o aver sottratto o occultato i documenti contabili ovvero
aver omesso dolosamente di tenere la contabilita quando obbligatoria; aver tenuto una

contabilita manifestamente irregolare o incompleta.

La banqueroute par détournement d’actif, assimilabile alla bancarotta fraudolenta
patrimoniale italiana, include qualsiasi condotta volta a sottrarre beni alla massa
fallimentare, sia mediante distrazione (appropriazione indebita o deviazione dei beni
a vantaggi estranei ai creditori) sia tramite dissimulation (occultamento fisico o

contabile degli elementi attivi). La giurisprudenza della Chambre criminelle ha precisato

# Ma v., per una limitazione di tale inversione dell’onere probatorio in materia di reati fallimentari, R v
Daniel (Anthony Lala), Court of Appeal (Crim Div), [2002] EWCA Crim 959; R v Edwards, R v Denton,
R v Jackson, R v Hendley, R v Crowley, Court of Appeal (Crim Div), [2004] EWCA Crim 1025.

4 E, in particolare, i soggetti indicati dall’art. L.654-1 c. com., ossia imprenditori individuali commerciali
e agricoli, professionisti indipendenti, coloro che hanno diretto o0 amministrato una persona giuridica
in crisi, anche di fatto.
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che rientrano in questa nozione non solo gli atti di appropriazione in senso stretto, ma
anche condotte dissipative: ad esempio, il mantenimento di una remunerazione
eccessiva da parte dell’amministratore durante lo stato di dissesto e stato qualificato
come détournement, poiché rappresenta un’utilizzazione abusiva di risorse
dell'impresa a danno dei creditori.* La banqueroute par augmentation du passif si
realizza, invece, attraverso artifici che aggravano la situazione debitoria dell’impresa
in crisi: ad esempio la creazione di passivita fittizie (debiti simulati o riconosciuti senza
causa), I'aggravamento volontario di obbligazioni esistenti oppure 1’omissione dolosa
di pagamenti dovuti cosi da far lievitare sanzioni e interessi di mora. La Cour de
cassation ha affermato che l’art. L.654-2, n. 3 c. com. non esclude alcuna modalita di
aumento del passivo, potendo il reato perfezionarsi anche per omissione qualora essa

sia dolosa.¥

Per le richiamate ipotesi di bancarotta patrimoniale (art. L.654-2 nn. 2 e 3 c. com.)
e a differenza di quelle di bancarotta da mauwvaise gestion (art. L.654-2nn. 1,4 e 5 c. com.)
la giurisprudenza richiede che gli atti siano legati da una stretta correlazione
temporale con lo stato d’insolvenza: in particolare, la giurisprudenza esige che le
distrazioni siano alternativamente successive allo stato di cessation des paiements
oppure siano legati ad esso da un rapporto di causalita.* Si richiede, in particolare, un
lien de causalité quantomeno indiretto tra il comportamento fraudolento e
I’aggravamento dell’insuffisance d’actif, nel senso che, pur non dovendo dimostrare che
quell’atto da solo abbia causato l'insolvenza, occorre comunque inserirlo in un
contesto in cui esso abbia pregiudicando il soddisfacimento dei creditori. Tale
principio — inizialmente affermato per distinguere la bancarotta dall’abus de biens

sociaux (art. L. 241-3, n. 4 L.242-6, n. 4 c. com.) — & ormai consolidato. Si precisa, tuttavia,

4 V. Cass. crim., 18 mars 2020, n. 18-86492. Nel caso di specie, 'amministratore di un ente aveva
continuato a percepire uno stipendio pari al doppio dello standard di settore nonostante lo stato
d’insolvenza; la Cassazione ha confermato la condanna per banqueroute, ritenendo che I'aver dissipato
attivo sociale attraverso emolumenti sproporzionati integri una distrazione di beni ai sensi dell’art.
L.654-2, n. 2 c. com.

¥Cass. crim., 1 febbraio 2023, n. 22-82368 ha confermato la condanna per banqueroute di un imprenditore
individuale che, aderendo a un movimento di protesta fiscale, aveva deliberatamente cessato di versare
contributi previdenziali e imposte, lasciando accumulare un ingente debito verso I’erario. La Cassazione
ha ritenuto che la mancata corresponsione, manifestamente deliberata, dei contributi dovuti, protratta
nonostante la capacita finanziaria per pagarli, costituisce a tutti gli effetti un aumento fraudolento del
passivo.

4 Cass. crim., 7 maggio 2024, n. 23-82948; Cass. crim., 23 maggio 2024, n. 23-81457, secondo cui «Seuls
les actes postérieurs a I’état de cessation des paiements ou qui ’auraient directement provoqué peuvent
étre constitutifs du délit de banqueroute par détournement d’actif».

ISSN 2974-7503 29 21.11.2025



Punibilita della bancarotta patrimoniale nel prisma del diritto vivente
Articolo F. A. Siena

che il giudice penale gode di un certo margine di apprezzamento, in quanto puo
discostarsi dalla data di insolvenza fissata in sede civile, se ritiene che ai fini penali

lI'insolvenza sia intervenuta in epoca antecedente o susseguente.

Soltanto una delle cinque fattispecie (L. 654-2, n.1 c. com.) prevede
espressamente il dolo specifico di ritardare o evitare la procedura concorsuale. Per le
altre ipotesi di banqueroute fraudolenta si ritenere comunque che le condotte postulano
un comportamento volontario e consapevole. Nelle fattispecie di bancarotta
patrimoniale (distrazioni di attivo e frodi sul passivo) e necessaria la dimostrazione di
un’intenzione fraudolenta in senso proprio, ossia la volonta di recare pregiudizio ai
creditori o di violare la par condicio creditorum attraverso gli atti contestati. In
particolare, per la bancarotta par détournement d’actif si richiede che 1’autore agisca en
connaissance de cause, cioé sapendo dello stato di dissesto e operando con coscienza di
arrecare un danno alla garanzia patrimoniale dei creditori.*” Al contrario, nelle altre
fattispecie (relative alla tenuta delle scritture contabili) la Cassazione ritiene sufficiente
la soustraction volontaire aux obligations comptables, senza bisogno di provare che tale

violazione fosse diretta a occultare 1'insolvenza o frodare i creditori.>®
6.3. Germania

I BGH individua il baricentro protettivo della Bankrott (§283 StGB) nel
patrimonio destinato alla Gesamtvollstreckung e nella sommatoria dei diritti individuali

e patrimoniali dei creditori.”

La norma, in estrema sintesi, incrimina — «bei Uberschuldung oder bei drohender
oder eingetretener Zahlungsunfahigkeit» (trad. it.: «in caso di sovraindebitamento o
di insolvenza imminente o effettiva») — una serie di condotte alternative del debitore:
dallo Beiseiteschaffen/Verheimlichen di beni che entrerebbero a far parte della garanzia
patrimoniale dei creditori (n. 1), all’assunzione di operazioni rovinoso-speculative (n.
2), alle vendite sotto-valore di beni acquistati a credito (n. 3), alla simulazione o

riconoscimento di diritti inesistenti (n. 4), fino alla mancata tenuta della contabilita o

V. Cass. crim., 10 maggio 1993, n. 92-83004; Cass. crim., 22 agosto 1995, n. 94-83750; Cass. crim 11
febbraio 2023, n. 22-82.368

50 Cass. crim., 25 novembre 2020, n. 19-85205

51 Gia BGH 4 aprile 1979, 3 StR 488/78 ha rilevato che il §283 StGB tutela «I’eventuale massa» dei creditori
contro riduzioni antieconomiche a danno della Gesamtheit der Glaubiger; linea ripresa, tra le molte, da
BGH, 29 aprile 2010, 3 StR 314/09: «Rechtsgut des § 283 StGB ist vor allem der Schutz der etwaigen
Insolvenzmasse vor einer unwirtschaftlichen Verringerung zum Nachteil der Gesamtheit der
Glaubiger. § 283 StGB dient somit dem Schutz der Gesamtvollstreckung (Insolvenz)»
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alla tenuta della contabilita tale da rendere non ricostruibile la situazione patrimoniale
(nn. 5-7) e, con una clausola di chiusura (n. 8), la diminuzione del patrimonio o
I'occultamento della situazione patrimoniale «in einer den Anforderungen einer
ordnungsgemafien Wirtschaft grob widersprechenden Weise» (trad. it.: «in un modo

che contraddice grossolanamente i requisiti di una corretta gestione economica»).

Il secondo comma del §283 StGB punisce, viceversa, chi cagiona la propria
insolvenza o sovraindebitamento mediante una delle condotte elencate da primo

comma.

Il sesto comma prevede, poi, una condizione obiettiva di punibilita legata a tre
distinte evenienze: il debitore ha cessato i pagamenti, e stata aperta una procedura di
insolvenza sul suo patrimonio, la domanda di apertura della procedura di insolvenza

e stata respinta per insufficienza dell’attivo patrimoniale.*

Ad eccezione dellipotesi prevista dal secondo comma, la Bankrott e struttrata
quale reato di pericolo astratto, il cui aggancio alla crisi da sovraindebitamento e
assicurato da due “cerniere”: (i) il Krisenmerkmal del comma primo (Uberschuldung o
drohende/eingetretene Zahlungsunfihigkeit), e (ii) la condizione di punibilita del comma

sesto.

Per determinare I'imminente insolvenza, secondo la definizione di cui all'articolo
18(2) InsO, che si applica anche al diritto penale, € necessario un giudizio prognostico,
che deve innanzitutto riguardare tutti i debiti scaduti del convenuto al momento della
commissione della condotta. Nel formulare la prognosi, 'imminente insolvenza deve

essere distinta da una mera temporanea stagnazione dei pagamenti.*

Non e richiesto un nesso causale tra le condotte elencate dal §283 Abs. 1 StGB e il
ricorrere di una delle condizioni di punibilita previste dal sesto comma, ma la
giurisprudenza richiede generalmente che la condotta e la successiva cessazione dei

pagamenti siano destinate ad incidere sui medesimi creditori.>

52 ’accertamento della cessazione dei pagamenti (Zahlungseinstellung) rinvia ai criteri del §17 InsO.

% BGH, 29 aprile 2010, 3 StR 314/09

5 V. BGH, 15 agosto 2018, 5 StR 381/18: «Es ist in der Rechtsprechung anerkannt und entspricht
allgemeiner Ansicht im Schrifttum, dass die Bankrotthandlung und die Zahlungseinstellung (§ 283 Abs.
6 StGB) grundsatzlich nicht im Verhaltnis von Ursache und Wirkung stehen miissen, sondern die
Bankrotthandlung der Zahlungseinstellung auch nachfolgen kann; erforderlich ist nur ein
Zusammenhang zwischen ihr und der Zahlungseinstellung in dem Sinne, dass dieselben Glaubiger
sowohl durch die Bankrotthandlung benachteiligt als auch von der Zahlungseinstellung betroffen
werden»
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7. Conclusioni e spunti critici. Verso un reato di pericolo concreto a struttura causale

attenuata

Il percorso svolto consente, oggi, di fissare alcuni punti fermi sul “luogo

dogmatico” della bancarotta patrimoniale prefallimentare per distrazione.

I primo riguarda la sua morfologia: la fattispecie si lascia intendere come reato
di condotta a pericolo concreto, nel quale 1'offesa non coincide con un “segno meno”
aritmetico dell’attivo patrimoniale, né tantomeno con l'evento naturalistico
dell’insolvenza, bensi con 'idoneita qualificata della condotta a compromettere, ex ante
e nel contesto concreto dell'impresa, la funzione di garanzia del patrimonio rispetto
alla massa creditoria; ma al contempo si richiede (come presuppone implicitamente la
costruzione della bancarotta riparata) un evento di danno, che non coincide con
I'insolvenza (non ne richiede la causazione in senso stretto, né I'inclusione nel fuoco
del dolo), ma si avvicina, piuttosto, all’aggravamento del dissesto. Cio nel senso che e
sempre richiesto che la condotta, senza soluzioni di continuita, abbia mantenuto la sua
efficacia offensiva fino all’apertura della procedura concorsuale, per effetto di una
significativa riduzione dell’attivo patrimoniale. In questa prospettiva, la dichiarazione
giudiziale che apre la procedura concorsuale resta una condizione esterna di
punibilita: opera da filtro selettivo e di pubblicizzazione del conflitto distributivo
dell’attivo dell’impresa in liquidazione tra i creditori, ma non entra nel nucleo della
tipicita come evento. L’equilibrio - costituzionalmente sensibile - tra legalita formale,
offensivita e colpevolezza si ricompone in un modello che evita tanto 1’automatismo
del periculum in re ipsa quanto l'ingegneria causale retrospettiva propria del reato

d’evento collegato all'insolvenza in quanto tale.

Il secondo punto attiene allo statuto della prova e allo standard motivazionale
della sentenza di condanna. Se 1'offesa tipica richiede la realizzazione di un pericolo
d’effettivo pregiudizio per la garanzia patrimoniale del ceto creditorio in vista della
possibile insolvenza, che sia concretamente qualificato, allora ne consegue che il
giudizio sulla tipicita non puo arrestarsi alla nuda prova della fuoriuscita patrimoniale
di un asset aziendale, ma deve invece (i) collocare la condotta nel contesto delle
effettive condizioni di salute dell'impresa (assetto economico-finanziario, prossimita
alla crisi, effettiva tensione di liquidita o squilibrio patrimoniale-reddituale), (if)
verificarne I'attitudine lesiva ex ante rispetto alla garanzia dei creditori collettivamente
considerati, (iii) accertare la persistenza di tale idoneita sino alla soglia concorsuale e,

in particolare, degli effetti patrimoniali determinati dalla condotta (mentre la
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neutralizzazione tempestiva opera non come esimente atipica, ma, come esito coerente

di tale costruzione, sul piano della tipicita).

Ne discende, in parallelo, una nozione di dolo di pericolo che non si confonde né
con il dolo di danno sull'insolvenza, né con una mera rappresentazione della condotta
distrattiva: 1'agente deve sapere (e volere) di incidere sulla funzione di garanzia
collettiva del patrimonio aziendale - in quel dato contesto, in quel dato momento —
quantomeno accettando il rischio non trascurabile di un depauperamento funzionale

per la massa dei creditori.

La comparazione svolta nei paragrafi precedenti corrobora la bonta di questa
lettura e la sua rispondenza a un generale modo d’intendere i fatti di bancarotta

patrimoniale in molti ordinamenti.

Il modello inglese (Insolvency Act 1986, in particolare s. 206 e ss. 352-360) offre
un paradigma di reato di condotta che condiziona la rilevanza penale al contesto
concorsuale (finestre temporali ristrette, soglie economiche, statutory defences) senza
pretendere un danno misurato e disloca l’accento sulla volonta fraudolenta
dell’agente: un’architettura che, pur essendo di pericolo piu astratto, mostra quanto
sia coerente - sul piano sistemico - separare la procedura dall’evento tipico e calibrare
l'intervento penale con filtri e difese testuali legati alla condotta. La Francia, con I'art.
L.654-2 c. com., conferma - specie per le varianti patrimoniali (nn. 2°-3°) - I'esigenza di
un aggancio temporale della condotta alla cessation des paiements (atti post-decozione o
causalmente generatori di essa): anche qui, dunque, un contesto giuridicamente
qualificato entro cui atti in sé offensivi diventano penalmente rilevanti, in cui il limite
minimo dell'intervento penale assegna pregnante rilevanza alla situazione di
emergente crisi d'impresa in cui temporalmente le condotte debbono collocarsi. La
Germania, con il § 283 StGB, estremizza I'idea: tipicita di condotta a pericolo (in larga
parte) astratto, “agganciata” sul piano sostanziale a alcuni indizi sintomatici di una
particolare incidenza della condotta (principalmente l'imminente insolvenza) e
ulteriormente filtrata da una condizione oggettiva di punibilita (abs. 6), mentre solo
nel abs. 2 si chiede la causalita rispetto all’evento insolvenza, con una fattispecie
autonoma aggravata. In tutte e tre le esperienze, cio che conta non e rincorrere un
evento di danno corrispondente all'insolvenza stessa da imputare al reo (che
praticamente mai cosituisce il limite inferiore minimo dell'intervento penale), ma

presidiare la funzione di garanzia patrimoniale dei creditori e la trasparenza
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dell’'operato degli amministratori dell'impresa nel tempo piu critico della sua

operativita.

Queste convergenze non impongono trapianti normativi, ma avvertono
lI'interprete italiano su due rischi speculari. Da un lato, l'iper-penalizzazione delle
scelte allocative fisiologiche: un diritto penale fallimentare che prescinda dal contesto
(soprattutto temporale) e dalla serieta del pericolo attivato dalla condotta distrattiva
finirebbe per “moralizzare” il rischio d’impresa, confondendo I’errore gestionale con
la spoliazione rilevante sul piano non individuale, ma concorsuale. Dallaltro,
pretendere che I'insolvenza sia “evento tipico” della distrazione significa disancorare
la tipicita dal bene protetto (la garanzia collettiva) e affaticare il giudizio con
ricostruzioni multifattoriali spesso indimostrabili e, in definitiva, incompatibili con le

esigenze di tassativita e prevedibilita applicativa.

Un criterio di metodo si propone allora come conclusione operativa del percorso:
il giudizio di tipicita deve farsi carico di tre domande, strettamente intrecciate ma
concettualmente distinte. Che cosa e accaduto, in termini di qualita della condotta?
quando e accaduto, in relazione alla storia economico-finanziaria dell’'impresa? quanto
era serio ex ante il rischio per la funzione di garanzia dei creditori e quanto lo era, negli
effetti patrimoniali effettivamente prodotti e non neutralizzati, al momento

dell’accertamento giudiziale dell’intervenuta insolvenza?

Non occorrono, invece, si ritiene, “nuove categorie”. La condizione d’insolvenza
resti esterna al fatto tipico; la materialita dell’offesa si misuri sulla pericolosita
concreta; la colpevolezza abbracci la consapevolezza del rischio per la garanzia
patrimoniale: e, in fondo, la lezione che proviene, per vie diverse, dai diversi
ordinamenti osservati, in cui non si richiede l'insolvenza come evento, ma l'integrita

della garanzia patrimoniale come asse dell’offesa concorsuale.

In questa chiave, la sentenza Battistutti, unitamente alle altre richiamate,
rappresenta un punto di maturazione del diritto vivente: richiama i giudici a una
motivazione densa, capace di rendere visibile perché un atto depauperativo —in quel
contesto, in quel tempo — metteva a repentaglio la garanzia collettiva e perché quel

rischio non e stato assorbito prima della soglia concorsuale.
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