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16000/12 . IeREPUBBLICA ITALIANA 
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO 

LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE 
QUINTA SEZIONE PENALE 

UDIENZA CAMERA DI 
CONSIGUO 
Da 11ll02l2012Composta dagli 1lI.mi Sigg.ri Magistrati:
 

Don. VITO SCALERA - Presidente - SENTENZA
 
N. 200/2012

Don. PIETRO DUBOLINO - Consiglicre ­

Don. GIAN GIACOMO SANDRELLI _Consiglicre _ REGISTRO GENfRALE 
N.4197fi1201l 

Dott. CARLO ZAZA - Consigliere ­

Don. GERARDO SABEONE - Rei. Consigliere­

ha pronunciato la seguente 
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RlTENUTO IN FATTO 

1. II Trlbunale di Milano, con ordlnanza del 19 novembre 2011, ha 

convalidato Ii fermo, applicando contestualmente la misura cautelare personale 

delia detenzione In carcere, di D_ P 3 Indagato, quale beneficiario 

economlcO dl operazlonl poste in essere da legali rappresentilnti della 

Fondazione, per aleuni dellttl dl bancarotta fraudolenta per distrazione in danno 

delia Fondazione sa R d T_, ammessa al concordato 

preventivo con decreto 27 ottobre 2011 del Trlbunale di Milano. 

2. Avverso tale ordlnanza ha proposto ricorso per cassazlone I'indagato, a 

mezzo del proprio difensore, lamentando: 

a) una violazione di legge e un vizio di motlvazione in ordine alia ritenuta 

applicabilitil delie norme penali in tema di bancarotta al concordato preventivo, 

a seguito della modifica di cui alia novella della legge 80/2005; 

b) una vlolazione di legge e un vizio d~~zione sui pU,nto 

II ~J,.'='~-q:::'t:'::/~\=,,~..7,rz:1~:":~:~'~~ ~
 i I I c) un~ v~zione/di~e~ge\e~iZi? \di~Zi~ne i>rcl'ne lin 

L~ ilall'l!ppIipzione~sY~utJI,ar~ ~.nia di~~dio p~kntlvd, inU 

violazione della disposlzione di cui all'articolo 238 L.FaJI.; 

d) una violazione di legge e un vizio di motivazione in ordine alia omessa 

indicazione del delitto presupposto del delltto di cui all'articolo 648 bis cod.pen., 

contestazione alternativa effettuata dal GIP; 

e) una violazione di legge e un vizlo dl motlvazione in ordine alia 

sussistenza delle esigenze cautelari nascentl dal pericolo di fuga e del pericolo dl 

reiterazione del reato. 

3. Risulta, altresi, depositato un motivo aggiunto di ricorso che eVidenzia 

una violazione dl legge e una illogicita della motivazlone in merito alia 

sussistenza degli indizi di un concorso nei contestatl delittl di bancarotta. 

4. Risulta, infine, proposta all'udienza avanti questa Corte questione di
 

legittimita costituzionale, per violazione dell'articolo 3 della Costituzione, della
 

novella dl cui alia legge 80/2005 nella parte in cui ha introdotto ia possibillta dl
 

ricorrere alia procedura di concordato preventivo anche in caso di "crisi"
 

deli'azienda e non soltanto in case d'insolvenza.
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CONSIDERATO IN DIRJTTO 

1. II ricorso merita accoglimento per quanto di ragione. 

2. Alia luce dl un recente intelVento delle Sezioni Unite di questa Corte (v. 

casso Sez. Un. 30 settembre 2010 n. 43428) In tema dl modlfiche dell'lstituto del 

concordato preventivo e lora incidenza in campo penale devono premettersi 

alcune conslderazlonl in punta dl dirltto. 

La compresenza nell'istltuto del concordato preventivo di componenti 

prlvatistiche e pubblicistiche non puC> dirsl superata a seguito delle senslbtli 

modlfiche della sua dlsciplina intelVenute in anni recent! (in tona, in particolare, 

del D.L 14 mana 2005, n. 35, convertlto in L. 14 maggio 2005, n. 80, e del 

D.Lgs. 12 settembre 2007, n. 169). 

le principaU novita progressivamente introdotte sono, innanzitutto, 

-costituite dalla modificazione del presupposto dl accesso alia procedura, ora 

indlviduato nello stato di crisi deU'impresa, la cui nozione non e stata, peraltro, 

:aeJ,lnlta dallegi~atOreSe nonfPi!r'l.a prec~ cont~~~inedito cOman'I
,I II 

I ! 
~,?el nuovo t1st~. F1·,!~rti~OIO i60~~d~tofal D.~. n\ 273 def230~ r~ 
:{COlwertito In l-·ll.51 del 200s'.).,-.kc~ndo hUi Ultirho commai"p r state di JIisi '\ 

I \ I \ '\ II \. / \ 
1i 

i i ;;i ibtende anche 10 tato~~jjAnsolven2;a"~\ i----..J/! \. '---j 'l i \ ~ 
\ 1 ~.-/O \ \,,-- l_,) ~- --­L! '----to state d Insolvenza e rimasto, dunque, presupposto delia procedura 

concorsuale, ancorche la suddetta allargata formula normat/va lasci intendere 

che alia stessa possa accedere anche I'imprenditore che versi in una situazione di 

difflcolta non ancora Identificabile con quella dl dissesto. 

II che evoca sia situazioni in cui I'impresa versi nell'impossibllita di 

adempiere Ie obbllgazioni in scadenza, sia situazioni di squillbrio irreversibile, sla 

situazionl In cui eagevolmente pronosticabile iI veriflcarsi, nell'immediato, di uno 

dl tali inconvenienti. 

Cia vale, incidenter tantum, a ritenere non condivisiblle \'eccezione di non 

contormlta della suddetta normativa al principlo dl uguaglianza di cui all'articolo 

3 della Costltuzione, sollevata nell'lnteresse del rlcorrente, posto che rientra nei 

poteri discrezionali del legislatore equiparare quoad poenam situazioni 

concretamente diverse ma aventi in comune la medesima tinalita della tutela del 

creditori a fronte dell'attivita del debitore non ancora impossibilitato del tutto alia 

flsiologica estinzione delle proprie obbllgazionl. 

Camministrazione controllata aveva, a sua volta, come finalita primaria iI 

risanamento deU'lmpresa e II ripristino della sua solvlbllitil 0, meglio, II recupero 
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della solvibllita in conseguenza del risanamento dell'impresa, non aveva natura 

Iiquldatoria ne effetto immediatamente satlsfattivo delle pretese creditorie ma, 

per cos; dire, dilatorlo, nel senso che II debitore era obbligato a soddlsfare 

Integralmente tali pretese dopo la chlusura della procedura, se iI risanamento 

finanziarlo fosse stato conseguito. 

La struttura normatlva del concordato preventlvo, viceversa, prescinde da 

qualsiasi idea di necessaria protrazione dell'attivita imprenditorlale ed e orientata 

ad assicurare effetti meramente Iiquidativi dei credltl attraverso qualslasi forma 

ma in misura, dl norma, falcidlata. 

In Second,o luego, la riForma ha provveduto llll'eliminaziofle, nell'artlcolo 

160 L. Fall., dei requislti dl merltevolezza per l'ammissione alia procedura, 

nonche all'escluslone di qualslasl sindacato giudlzlale sui merito della proposta dl 

concordato preventlvo, la cui omologazione, ai sensi del nuovo articolo 180 L. 

Fall., awiene ora per decreto sulfa base della mera verlfica del ragglungimento 

delle maggloranze prescrftte nell'adunanza del creditori e della regolarlta formale 

della procedura segulta.
 

ii AI debitore J(je~ coniessa" una ~-ampia a~onomi,\nella sce~~dei"
 

!co~tenuti del -ra=?o-concOrdatZio 'e la ~o~rJa {i s6CllJiVl~ere i credltor1 l,nJ \,
 
, i r,a,! 1 \ \ \ ~ r ,\ II ~I , ­
Flassl omogeriee, (all'intern, elle quali'-cdevenl? filssere ra~giu'nte autQno,mel I 
! I ! l~~_" LJ, \ ~,\ I ( I! I 1: I I 
jma,ggioranze In ~ leliberazione~cnFo\da~1Y0PrPrJ:e ~nlhe\ "-­

~rattaCTI~ntl diff~e~!~Je inveWi6rne.$lOr-t!al nooveuest6 delllar.t!colo,i61 \'-) 

L. Fall., di asseverare la proposta attraverso la relazlone di un professionista che 

attesti la verldlcita dei dati aziendali e la fattlbillta del piano concordatario, 

La continuita tra concordato e fallimento, in qualche modo spezzata dal 

mutamento del presupposlu per I'lnstaurilzione della concorsuallta, e stala poi 

ulteriormente ridlmenslonata, 

Infatti, il D.L n. 35 del 2005, e la L. n. 80 del 2005, hanno eliminato dalla 

L. Fall., artlcolo 180, qualsiasi riferimento all'automatlsmo della conversione del 

concordato preventivo in fallimento (facendo pero salve Ie ipotes; in qualche 

mOdo "sanzionatorie" tuttora previste dalla L. Fall" articolo 173), affidando la 

stessa conversione all'iniziativa del creditorl 0 del Pubblico Ministero, nonche alia 

previa verifica dello stato d'insolvenza. 

Alia luce del contenuto delle modifiche illustrate non v'e dubbio che la 

riforma sl sia mossa nella direzione dell'esaltazione del profilo negoziale 

dell'accordo intervenuto tra "imprenditore e i suoi creditori e del contestuale 

rldimenslonamento degli aspetli processuall dell'istituto. 
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La natura del concordato "riformato· appare connotata ormai da una 
prevalenza dl elementi prlvatistlcl, che denunclano la volonta di contrarre 

I'intervento statuale nella procedura anticipatoria, rafforzando invece II ruolo dl 

protagonistl di debltore e creditori. 

Da ultimo va ricordato che la L. Fall., artlcolo 236, il cui comma 2, n. 1, 

estende, In caso dl concordato preventivo agll ammlnistratorl, direttori generali, 

sindaci e IIquldatori dl socleta Ie incrimlnazlonl dl cui ai precedenti articoli 223 e 

224 (relativi ai reatl propri dei medesimi soggettl), non ha subito, per quanto qui 

interessa, modlflca alcuna. 

La lettura del R.D. 16 marzo 1942, n. 267, articolo 236, comma 2, n. 1, 

chlarisce che "nel caso di concordato preventivo, si applicano Ie disposizloni degli 

articoli 223 e 224 (della stessa legge) agli ammlnistratorl, direttori generaIi, 

sindaci e IIquidatori dl societa". 

Norma che, qUindi, rende applicabili Ie disposlzion; suJla bancarotta 

impropria, quella commessa, cioe, dagli amministratori di societa, alia ipotesl di 

concordato preventivo avendo parlficato, quanto agli effetti penali, II decreta di 

.ammissione al concordato prev,efltivo alia ;;entenZfl dichiarativa--dl fallimenti(\ JL 
' I / '1 . \ 1'0 . /' ~ C-JI I 3. E, iriOlve-;QiuriSP~d~nz'a da\ te~JCOrSOli~fh Ie fattlSPjC, ;=J
 
Ipefa,mente s~nzlrnate nellij!f9/m~l.}zion~~~rralfallimetale,si rea}iZ~in~i
 

, lind~enterrJent~5Ffmltl,l<iliLsu~\(s~ic~ia\z~ faYlmT~t~: \nfatti, l,

i j
1---1 parlficarjdo II d~c:r.e.!Q.--'W amM,iSSion~al '-c:oncor<fato preventiv6 (e, 'Pri\n~--dklla 

recente rlforma di cui alia L 14 maggio 2005, n. 80 ed al D.Lgs, 9 gennaio 2006, 

n, 5, all'ammlnistrazione controllata), non si e voluto che gravi comportamenti 

verificatisl prima, e anche In assenza, del fallimento restassero impuniti, sicche 

esso viene ad assumere la stessa funzione e a svolgere 1a stessa efficacia della 

sentenza dichlarativa dl fallimento nelle ipotesi ordinarie di bancarotta (v. di 

recente, Casso Sez. V 18 settembre 2007 n. 39307 e 2 marzo 2011 n. 15061). 

II legislatore, con norma espressa, ha pOi consentito, ai soli flni 

procedimentali, di "anticipare" I'iniziativa del Pubblico Ministero, rispetto ai 

termini "naturali" proprl del diritto penale sostanziale. 

La L. Fall., articolo 238, comma 2 e, infatti, norma che permette (in 

deroga a quanto prevlsto dal precedente comma) uno scollamento tra la 

consumazione del reate e la sua persecuzione gludizlale. 

L:eserclzio "anticipato" dell'attivita processuale e, comunque, imposta al 

Pubbllco Mlnistero, nell'ambito rigidamente circoscritto da tre limitazloni: 

tlpologia della fattispecie (Ia norma accenna testualmente alia L. Fall., soli articoli 

216, 217, 223, 224, riferimento che, per quanto riguarda i casi di restrizione 
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della Iiberta, non puo che avere carattere tassativo); Ie ipotesi della l. Fall., 

precedente articolo 7, 0 altro grave motivo; il gU, esistente 0 II contemporaneo 

Inoltro dell'lstanza dl fallimento). 

La norma, come riconosciuto dall'unanlme dottrina, rappresenta una 

deroga ai principi generaIi, consentendo I'esercizio della attivita repressiva 

penale prima della dlchiarazione di fallimento e, qulndi (per quanti aderiscono 

alia giurisprudenza della Corte di Cassazlone) in epoca antecedente alia 

consumazione del delltto. 

La ragione della disposizione e agevolmente rlnvenibile nella eslgenza di 

Interrompere comportamenti la cui protrazione, alia luce della gia maturata 

Insolvenza, renda definitivo 0 piu dannoso I'esito della condotta delittuosa, atteso 

quello che si prospetta come inevitablle ed Imminente perfezlonamento del 

momento consumatlvo. 

Da tanto discende che iI leglslatore ha dato rilevanza, per j Iimitati (ma 

per nulla irrilevantl) fini di ordlne processuale, non gl.a al fatto Illecito, completo 

in tutti I suoi elementi, bens! anche soltanto a meri profill dl probabile lesione 

~9\i interessi dey:rftj~l, in Isen~ ad u?,,-con<:\otta;he-e--allcora caren~,deln 

!crl~ma! giudiziale ;dIcfiiarativcl { d.ell\\.nSOI~'enf<l~d\ .;lnd,t>fettiNIt0\premessi!.I)_._...~.-\, ,:-plla'. I? ~ ! I I / ""'-­
iprdcedura conc0r$uale). I U ~~\! iii iii,
I I AI cont~bo, ques~a ,Qllil~\ Cassaz on~ Iha~ufo)~mmirsi*i1elhin i, l ,-, .~_·.:-01! !~, _ \ I~ / \ / { J' \. .,
~iffq,tt\L)contesto ~e.miss one· di mJ \.cautelal'i, non-av.endo eVldenteine te --! 

considerato che la mancata consumazlone del delitto si risolvesse in una ostacolo 

Incompatibile con la nozione dl "gravi indizl di colpevolezza", quail richiesti 

dall'articolo 273 cod.proc.pen., comma 1 (v. Casso Sez. V 19 dicembre 2005 n. 

8363 e 16 aprile 2007 n. 21288). 

4. Quanto fin qui espresso rende quasi integralmente condlvlslbile la 

motlvazione del Giudice dell'impugnata ordinanza. 

Infatti, anche la sussistenza delle esigenze cautelari e stata logicamente 

eVidenziata nella parte finale della motivazione dell'lmpugnata ordinanza e 

corrisponde al parametri fissati dalla legge (artlcolo 274 cod.proc.pen.), cosi 

come interpretati dalla pacifica giurisprudenza dl questa Corte. 

Invero, in tema di mlsure cautelarl personali, Ie tre esigenze cautelari 

relative al pericolo di inquinamento delle prove, pericolo di fuga e di reiterazione 

del reato, non devono necessariamente concorrere, bastando anche I'esistenza di 

una sola di esse per fondare la mlsura (v. Cass. Sez. VI 12 dicembre 1995 n. 

4829). 
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5. ,Quello che la Corte ritiene, perC>, meritevole di un esame piu 

approfondlto e I'aspetto, che ,non risulta concretamente sviluppato dai Giudici del 

merito, deil'esistenza del dolo del concorrente extraneus nell'ambito del 

contestato reato proprio di bancarotta per distrazione. 

Oggetto della presente vicenda e, infatti, fa sussistenza di gravi indizi di 

colpevolezza, In capo al percettore quale concorrente extraneus nel delltto di 

bancarotta fraudolenta per distrazione, di determinate somme versate 

dall'imprenditore che, successivamente, sia state ammesso al concordato 

preventivo. 

Questa COrte ha gifl sottolineato che, se e di massima legittimo ipotizzare 

II concorso del terzo percipiente' nel reato dell'imprenditore failito, occorre, 

tuttavla, che non sla posta in dubblo la sua conoscenza delle stato di decozione 

dell'impresa da cui II denaro proviene (v. oltre Ie citate Casso Sez. V 22 aprile 

2004 n. 23675 e 27 ottobre 2006 n. 41333 da ultimo, sempre Casso Sez. V 23 

marzo 20U n. 16388 e 26 aprile 2011 n. 27367). 

lnvero, iI tratto saliente della nozione di "distrazione fraudolenta" in se 

~porta la consjlpevole ed il1giust\ificata,ftsposi;z;ione CKepentaglio delle rae,aglonirl I, / II (.J/ '\ ,-=:;n
!, II (del creditori. ! ~ ! /\ \ .r. (. (\\ \ . .,\ L :=J 
! i I I La conhg~razlone d/ell~e~to PSI<:~lfQ, el agevo'f ?" nfenta allal I 

i
, 

;
,I 

!
i

i 
lposizione dell,lmp'r~e;' P~tUI\~ rC!~to)1~iC~~E'p6')¢ 'a(ojnofcehzal L 

LJ l(le;la d>nsiste~--Jl~~i:iaptio pal:.QIliJnio.:-ddnqu~nche'"" dei 'meccani~mi"----.J 
produttivi dl profitto nonche dei possibili benefici che I'impiego di denaro puC> 

procurare aile sorti dell'impresa, nonche del limite oltre iI quale I'uscita di 

ricchezza rappresenta un serio rischio di insolvenza. 

Per questo versante e corretto ritenere completa la rappresentazione della 

propria realta economica e sufficiente ad integrare la penale responsabilita, 

pertanto,' con fa dimostrazione di un dolo generico. 

Ma cosi non puC> dirsi per chi, non disponendo di una completa valutazione 

di questo compendio informativo, non necessariamente ricavi dal dato di usclta 

del denaro un gludizio di concreto e serio repentaglio agli interessi creditori, 

tanto piu se iI versamento sia finalizzato ad un (fondatamente) sperato e 

perseguito Incremento della produttivita e dl profltto (esito che, se raggiunto, 

elide iI danno da reato). 

Dunque, per la corretta valutazione della POSIZlone dell'extraneus, il 

Giudice deve giovarsi di una rigorosa dimostrazione del sUfficiente contenuto 

rappresentativo dell'elemento psicologico, focalizzato sui concreto rischio di 
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insolvenza, ·anche se non qualjficato da una specifica volonta di cagionare danno 

al creditori dell'imprendltore, 

II che non e avvenuto nel caso dl specie, avendo iI Tribunale a quo 

omesso di motlvare in ordine alia consapevolezza in capo all'odierno ricorrer.te 

delle stato di "grave crisi" della Fondazione da cui aveva ricevuto Ie cospicue 

somme di denaro Indicate nel capo·d'imputazione. 

II ricorso va, in definitiva, accolto, ogni altro motivo assorbito e 

l'lmpugnata ordinanza annullata con rinvio per nuovo esame al Tribunale di 

Milano. 

P.T.M. 

La Corte annulla I'ordinanza Impugnata con rinvio per nuovo esame al 

Tribunale di Milano. 

Cosi deciso in Roma, iI 10/2/2012. 
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