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REPUBBLICA ITALIANA
IN NOME DEL POPOL.O ITALIANO
LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE

QUINTA SEZIONE PENALE

UDIENZA CAMERA DI
CONSIGLIO

Composta dagli Hluni Sigg.ri Magistrati: DEL 10022012

Dott. VITO SCALERA - Presidente - SENTENZA

Dott. PIETRO DUBOLINO - Consiglicre -

Dott. GIAN GIACOMO SANDRELLI - Consigliere - REESTED GENERALE

Dott. CARLO ZAZA - Consigliere -

Dott. GERARDO SABEONE - Rel. Consigliere -

ha pronunciato la seguente

SENTENZA
sul ricorso proposto da:
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RITENUTO IN FATTO

1. It Tribunale di Milano, con ordinanza del 19 novembre 2011, ha
convalidato il fermo, applicando contestualmente la misura cautelare personale
della detenzione in carcere, di DENER Pl indagato, quale beneficiario
economice di operazionl poste in essere da legali rappresentanti della
Fondazione, per alcuni delltti di bancarotta fraudolenta per distrazione in danno
deila Fondazione Sy REENNE CUMEERER TEME, ammessa al concordato
preventivo con decreto 27 ottobre 2011 del Tribunale di Milano. _

2. Avverso tale ordinanza ﬁa proposto ricorso per cassazione l'indagato, a
mezzo de! proprio difensore, lamentando:

a) una violazione di legge e un vizio di motivazione in ordine alla ritenuta
applicabilitd delle norme penali in tema di bancarotta al concordato preventivo,
a seguito della modifica di cui alla novella della legge 80/2005;

b) una violazione di legge e un_vizio di motivazione sul punte

‘de I'applicabilita”delle-norme /"'pegnal{ al @o reventivo ¢he abbia&qﬁaf_ej’_‘i_ﬁ
s i 1

ipr'suppusto ﬁl ar{éiario la mgra:/c\h{si \gell'%n{res no dérivant\ d;’» insolveriza% ‘—= :1—"’
‘! T c) una\ voklanzdijimeigfdil—_tig‘e e un T%: (di @ziﬁmimin iorqinei im
all"applli;.azione\d@:/misiJ_r;[cautei‘-'ilr_eJ Wﬂia di\g_:_gn_cg_gja{o ptna_\g}antiﬂ%, in\
violazione della disposizione di cui all'articolo 238 L.Faljl.:

d) una violazione di legge e un vizio di motivazione in ordine alla omessa
indicazione del delitto presupposto del delitto di cui all‘articolo 648 bis cod.pen.,
contestazione alternativa effettuata dat GIP;-

e) una violazione di legge e un vizlo di motivazione in ordine alia
sussistenza delle esigenze cautelari nascenti dal pericolo di fuga e del pericolo di
reiterazione del reato,

3. Risulta, altresi, depositato un motivo aggiunto di ricorso che evidenzia
una violazione di legge e una illogicitd della motivazione in merito alla
sussistenza degll indizi di un concorso nei contestati delitti di bancarotta.

4, Risulta, infine, proposta all'udienza avanti questa Corte questione di
legittimita costituzionale, per violazione dell'articolo 3 della Costituzione, della
novella di cui alla legge 80/2005 nella parte in cui ha introdotto la possibilita di
rncorrere alla procedura di concordatc preventivo anche in caso di “crisi”
dell'azienda e non soltanto in caso d'insolvenza.
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CONSIDERATO IN DIRITTO

1. Il ricorso merita accoglimento per quanto di ragione,

2. Alla luce di un recente intervento delle Sezioni Unite di questa Corte {v.
Cass. Sez. Un. 30 settembre 2010 n. 43428) In tema di modifiche dell'istituto del
concordate preventive e loro incidenza in campo benale devono premettersi
alcune consideraziont in punte dli diritto.

La compresenza nell'istituto del concordato preventive di componenti
privatistiche e pubblicistiche non pud dirsl superata a seguito delle sensibiti
modifiche dela sua disciplina intervenute in anni recenti (in forza, in particolare,
det D.L. 14 marzo 2005, n, 35, convertito in L. 14 maggio 2005, n. 80, e del
D.Lgs. 12 settembre 2007, n. 169).

Le principali novita progressivamente introdotte sono, innanzitutto,

-costituite dalla modificazione del presuppdsto dl accesso alla procedura, ora

individuato nello stato di crisi dell'impresa, la cui nozione non & stata, peraltro,
1/_\\ Is m -'—'1
G‘Tinita dal legislatore se non/p?r\ga precisazione contenuta\ inedito comma|
2 gel nuovo t ssto’ della L. Fa/lr.,;artl olo 60@% qtto/ dal D 273 de!r?(iog:_
1
)(convertlto in I( . 51 del ZOOB/J,Aec ndo\l*c |rJno comma;"'p r stato CL |sil
i mtenqe anche lo tattﬁil ms’Tvenza" A\ "J /, \\\”/ _
— 1o stato d'insoivenza & nmasto dunque, presupposto della procedura
concorsuale, ancorché la suddetta allargata formula normativa lasci intendere

che alla stessa possa accedere anche V'imprenditore che versi in una situazione di
difficolta non ancora Identificabile con quella di dissesto.

Il che evoca sia situazioni in cui limpresa versi nell'impossibiiita di
adempiere le obbligazioni in scadenza, sia situazioni di squillbrio irreversibile, sia
situazioni in cui € agevolmente pronosticabile il verificarsi, nell'immediato, di uno
di tali inconvenienti.

Cio vale, incidenter tantum, a ritenere non condivisibile I'eccezione di non
conformita della suddetta normativa al principlo di uguaglianza di cui all'articolo
3 della Costituzione, sollevata nell'interesse del ricorrente, posto che rientra nei
poteri discrezionali del legislatore equiparare quoad poenam situazioni
concretamente diverse ma aventi in comune la medesima finalitd della tutela dei
creditori a fronte dell'attivita del debitore non ancora impossibilitate del tutto alla
fisiologica estinzione delle proprie obbligazioni.

L'amministrazione controllata aveva, a sua volta, come finalitd primaria il
risanamento dell'lmpresa e il ripristino delia sua soivibilitd o, meglio, il recupero
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della solvibilita in conseguenza del risanamento dell'impresa, non aveva natura
liquidatoria né effetto immediatamente satisfattivo delle pretese creditorie ma,
per cosi dire, dilatoric, nel senso che il debitore era obbligato a soddisfare
integralmente tali pretese dopo la chiusura della procedura, se il risanamento
finanziario fosse stato conseguito.

La struttura normativa del concordato preventivo, viceversa, prescinde da
qualsiasi idea di necessaria protrazione dell'attivita imprenditoriale ed € orientata
ad assicurare effetti meramente liquidativi dei creditl attraverso qualsiasi forma
ma in misura, di norma, faicidiata.

In secondo lucgo, la riforma ha provveduto ail'eliminazione, nell'articolo
160 L. Fall,, dei requislti dl meritevolezza per l'ammissione alla procedura,
noncheé ail'esclusione di quaisias) sindacato giudiziale sul merito della proposta di
concordato preventlvo, la cul omologazione, ai sensi del nuovo articolo 180 L.,
Fall.,, avviene ora per decreto sulia base delia mera verifica del raggiungimento
delle maggioranze prescritte nell'adunanza del creditori e della regoiarita formaie
della procedura seguita.

— Al debitore viene concessx.ma Z‘ﬁ—ampia ?tenomixnella :‘»cel&’i’)deir_11
lcontenutt del aa?o’foncordat?j'o la osé\i:b"l’ﬁté di ?(dEﬁWQef? i credifor' I‘Ilj |

P j N Y i 1 !
classl omogenee; (allinterng delle c\;uah\dgrcm essere raggiunte autonom

T

el
Lo ‘ i i !
magygioranze | i detl io) Tongo: " chel
;:m 9giora e. & deldz .dejl b_erazmme t{:gf.l_}onfc»(\da o) cui, )prop}on:le }an!h L
trattamentl differenziati e viene invece fichiesta,dal ndovo_testé dell'articolo 161 -

L. Falt., di asseverare la proposta attraverso la relazione di un professionista che

attesti la veridicita dei dati aziendali e la fattibilitd del piano concordatario.

La continuita tra concordato e fallimento, in qualche modo spezzata dal
mutamento del presuppostu per [instaurazitone della concorsualith, & stata poi
ulteriormente ridimensionata.

Infatti, it D.L. n. 35 del 2005, e 1a L. n. 80 del 2005, hanno eliminato dalla
L. Fall., articolo 180, qualsiasi riferimento all'automatismo della conversione del
concordato preventivo in fallimento (facendo perd salve le ipotesi in quaiche
modo "sanzionatorie” tuttora previste dalla L. Fall., articolo 173), affidando la
stessa conversione all'iniziativa dei creditori o del Pubblico Ministero, nonché alla
previa verifica dello stato d'insolvenza.

Alla luce del contenuto delle modifiche illustrate non v'é dubbio che la
riforma si sia mossa nella direzione deli'esaltazione dei profilo negoziale
dell'_accordo intervenuto tra l'imprenditore e | suoi creditori e de! contestuale
ridimensionamento degli aspetti processuall dell‘istituto,
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La natura del concordato “riformato* appare connotata ormai da una
prevalenza di elementi privatistici, che denunclano la volontd di contrarre
l'intervento statuale nella procedura anticipatoria, rafforzando invece il ruclo di
protagonisti di debitore e creditori.

Da ultimo va ricordato che la L, Fall., articolo 236, il cui comma 2, n, 1,
estende, In caso di concordato preventivo agh amministratori, direttori generali,
sindaci e liquidatori di societa le incriminazion! di cui ai precedenti articoll 223 e
224 (relativi ai reati propri dei medesimi soggetti), non ha subito, per quanto qui
interessa, modlfica alcuna.

La lettura del R.D. 16 marzo 1942, n, 267, articolo 236, comma 2, n. 1
chiarisce che "nel caso di concordato preventivo, si applicano le disposizioni degli
articoli 223 e 224 (della stessa legge) agli amministratori, direttori generali,
sindaci e liguidatori di societa".

Norma che, quindi, rende applicabili le disposizioni sulla bancarotta
impropria, quella commessa, ciog, dagli amministratori di societa, alla ipotesi di
concordato preventivo avendo parificato, quanto agli effetti penali, il decreto di

ammrssnone al concordato prevpntwo alla ntenza dlcplaratwadl fallimentp.

| i3, E, wﬁ:{ce’“ﬁunspm e\nza da co so}udata rﬁle fattisp le[_‘L
ipe%lalmente sanzipnate nelqu fo m\lla\ion ella orma]falllme tare, si reallzjl
}rnd‘ﬁpendenterrienti\daﬂa evéntuale Su cesswa dld'ﬂla azw fal )Im nto: l\nfdttl
Lf@gdo il décreto __,dl’ ammnss:on al -eoncor ato preventivé (e, $ri)rna~dLIIa

recente riforma di cui alla L, 14 maggic 2005, n. 80 ed ai D.Lgs. 9 gennaio 2006,

e

n. 5, all'amministrazione controilata), non si & voluto che gravi comportamenti
verificatisi prima, e anche in assenza, del faillimento restassero impuniti, sicché
esso viene ad assumere [a stessa funzione e a svolgere la stessa efficacia della
sentenza dichlarativa di fallimento nelle ipotesi ordinarie di bancarotta (v. di
recente, Cass. Sez. V 18 settembre 2007 n. 39307 e 2 marzo 2011 n. 15061).

Il legislatore, con norma espressa, ha poi consentito, ai soli fini
procedimentali, di “anticipare“ Viniziativa del Pubblico Ministero, rispetto ai
termini "naturali" propri del diritto penale sostanziale.

la L. Fall,, articolo 238, comma 2 &, infatti, norma che permette (in
deroga a quanto previsto dal precedente comma) uno scoliamento tra la
consumazione del reato e la sua persecuzione gludiziale.

Lesercizio “anticipato” dell'attivita processuale €, comunque, imposta al
Pubblico Ministero, nell'ambito rigidamente circoscritto da tre limitazioni:
tipologia della fattispecie (la norma accenna testualmente alla L. Fail., soli articoli
216, 217, 223, 224, riferimento che, per quanto riguarda i casi di restrizione
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della liberta, non pud che avere carattere tassativo); le ipotesi della L. Fall.,
precedente articolo 7, o altro grave motivo; il gia esistente o il contemporaneo
inoltro dell'lstanza di failimento). _

La norma, come riconosciuto dall'unanime dottrina, rappresenta una
deroga ai principi generali, consentendo I'esercizio della attivitd repressiva
penale prima della dichiarazione di fallimento e, quindi (per quanti aderiscono
alla giurisprudenza della Corte di Cassazione) in epoca antecedente alla
consumazione del delitto.

La ragione della disposizione & agevolmente rinvenibile nella esigenza di
Interrompere comportamenti la cui protrazione, alla luce della gia maturata
insolvenza, renda definitivo o pitt dannoso l'esito della condotta delittuosa, atteso
quello che si prospetta come inevitabile ed imminente perfezionamento del
momento consumativo.

Da tanto discende che il legislatore ha dato rilevanza, per i limitati {ma
per nulla irrilevanti) fini di ordine processuale, non gia al fatto illecito, compieto
in tutti i suoi elementi, bensi anche soltanto a meri- profill di probabile lesione
ag[: interessi dei red;to{h in senq ad uy—mnqotta he—&-ancora carente del

crlsma giudiziale cf'_ hmratlvo del]‘Tol enga \(Ed ,md fetti I;\\premessaﬁlla P [)137
|

prc‘ooedura concor$ua!e) /
é Al contem p& q/g:s

siffatt contesto e__Jss cne

considerato che fa mancata consumazione del delitto si risolvesse in una ostacolo
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Co;j;e Cassaz 01 \{la\ r|tenuto //arr;mtss:bale 1n|

\cautel i, non-avendd ewdetlnteme te \_J

incompatibile con la nozione di "gravi indizi di colpevolezza", quali richiesti
dall'articolo 273 cod.proc.pen., comma 1 (v. Cass. Sez. V 19 dicembre 2005 n.
8363 e 16 aprile 2007 n, 21288).

4. Quanto fin qui espresss rende quasi integralmente condivisibile Ja
motivazione del Giudice dell'impugnata ordinanza.

Infatti, anche la sussistenza delle esigenze cautelart & stata logicamente
evidenziata nella parte finale della motivazione dell'impugnata ordinanza e
corrisponde ai parametri fissati dalia legge (articolo 274 ¢od.proc.pen.), cosi
come interpretati dalla pacifica giurisprudenza di questa Corte.

Invero, in tema di misure cautelari personali, le tre esigenze cautelari
refative al pericolo di inquinamento delie prove, pericolo di fuga e di reiterazione
del reato, non devono necessariamente concorrere, bastando anche l'esistenza di
una sola di esse per fondare la misura (v. Cass. Sez. VI 12 dicembre 1995 n.
4829).
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5. Quello che la Corte ritiene, perd, meritevole di un esame pil
approfondito & 'aspetto, che .non risulta concretamente sviluppato dai Giudici del
merito, dell'esistenza del dolo del concorrente extraneus nell'ambito del
contestato reato proprio di bancarotta per distrazione.

Oggetto della presente vicenda é, infatti, la sussistenza di gravi indizi di
colpevolezza, in capo al percettore quale concorrente extraneus nel defitto di
bancarotta fraudolenta per distrazione, di determinate somme versate
dall'imprenditore che, successivamente, sia stato ammesso al concordato
preventivo.

Questa Corte ha gia sottolineato che, se & di massima legittimo ipotizzare
Il concorso del terzo percipiente nel reato dell'imprenditore fallito, occorre,
tuttavia, che non sia posta in dubblo la sua conoscenza dello stato di decozione
dell'impresa da cul il denaro proviene (v. oltre le citate Cass. Sez. V 22 aprile
2004 n. 23675 e 27 ottobre 2006 n. 41333 da ultimo, sempre Cass. Sez. V 23
marzo 2011 n. 16388 e 26 aprile 2011 n, 27367).

Invero, it tratto saliente delia nozione di “distrazione fraudolenta” in sé
rco{nptc:rta la con/apevole\ ed |r}g+ustlf|cata /espomﬁlone a-repentaglio delle r’jom

Ide{ creditori. / /“‘\J J\ /h\ \\._l
leme

i La conhgurazaone dell' rxto \pm%l\co/el\ agevoIF se r|fer|té alla
iposizione dell' amprend!to e’ p \e del tu to'l ica_supporre la,conoscenzai
heﬁonsnstm __d_el/pmp{i:_:::} onerfnq&nch&ﬁen \meccamLml
produttivi di profitto nonché dei possibili benefici che !'impiego di denaro pud
procurare alle sorti dell'impresa, nonché del limite oltre il quale l'uscita di
ricchezza rappresenta un serio rischio di insolvenza.

Per questo versante & corretto ritenere completa la rappresentazione della
propria realta economica e sufficiente ad integrare la penale responsabilita,
pertanto, con la dimostrazione di un dolo generico.

Ma cosi non pud dirsi per chi, non disponendo di una completa valutazione
di questo compendio informativo, non necessariamente ricavi dal date di uscita
del denaro un giudizio di concreto e serio repentaglio agli interessi creditori,
tanto piu se il versamento sia finalizzato ad un {fondatamente) sperato e
perseguito incremento della produttivita e dl profitto (esito che, se raggiunto,
elide il danno da reato).

Bunque, per la corretta valutazione della pgsizione dell'extraneus, il
Gludice deve giovarsi di una rigorosa dimostrazione del sufficiente contenuto
rappresentativo dell’elemento psicologico, focalizzato sul concreto rischio di
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insolvenza, -anche se non qUaI,iﬁcato da una specifica volonta di cagionare danno
al creditori dell'imprenditore,

Il che non & avvenuto nel caso di specie, avendo il Tribunale a quo
omesso di motlvare in ordine alla consapevolezza in capo all'odierno ricorrente
dello stato di “grave crisi” della Fondazione da cui aveva ricevuto le cospicue
somme di denaro indicate nel capo d'imputazione.

Il ricorso va, in definitiva, accoito, ogni aitro motivo assorbito e
l'impugnata ordinanza annullata con rinvio per nuovo esame al Tribunale di
Milano.

P.T.M.

ta Corte annulla l'ordinanza impugnata con rinvio per nuovo esame al
Tribunale di Milano.

Cosi deciso in Roma, il 10/2/2012,
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