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erazioni straordinarie

Riflessioni sulle operazioni
di fusione e scissione nel reato

di bancarotta

di Andrea Ranghino (*) e Manuel Menis (**}

s s

Dopo un sintetico excursus su

S T e i e e e e s ]

| reato di bancarotta, si inquadrano, nella fattispecie, le operazioni di

fusione e scissione, su cui, come noto, spesso si concentra il vagiio del giudice penale dopo
lintervento della sentenza dichiarativa di fallimento. Obiettivo della trattazione &, in particolare,
identificare, alla fuce dei pregressi giurisprudenziali, le caratteristiche delle operazioni che rendono
pil 0 meno severa la reazione penale. In questo quadro, sono proposte alcune riflessioni sulla
necessita di conciliare 'esigenza di tutela dei creditori, cui & ispirata la disciplina penale della
bancarotta, con le caratteristiche di rischio e incertezza che ontologicamente caratterizzano

Finiziativa economica e imprenditoriale.

Introduzione

Nel nostro sistema di diritto penale, la fatti-
specie della bancarotta fraudolenta patrimo-
niale &, dasempre, il presidio posto a tutela dei
diritti dei creditori dell'imprenditore o del-
I'impresa organizzata in forma societaria.
L'incriminazione della bancarotta, dunque,
& “teleologicamente coordinata” ai mezzi pre-
visti dal Codice civile per conservare la garan-
zia del credito, intesa come soggezione dei
beni dell'imprenditore o della societa rispetto
alle ragioni e alle possibili azioni dei
creditori {1).

La reazione penalistica, tuttavia, non inter-
viene immediatamente, vale a dire nel
momento stesso in cui & realizzata una delle
condotte delittuose dicuiall’art. 216, comma 1,
R.D. n. 267/1942 (2), ma solo se e quando ad
esse segue la dichiarazione di fallimento (3) o
P'apertura di una delle procedure indicate dal-
I'art. 236 R.D. n. 267/1942 (4).

In sostanza: la messa in pericolo del bene giu-
ridico tutelato & punita nel momento in cui
diventa "effettiva e rilevante” (5). Del resto,
prima della dichiarazione dello stato di insol-
venza il debitore & ancora potenzialmente in
grado di adempiere e di evitare che Poriginaria
pericolosita della propria condotta si stabilizzi
e si concretizzi in un danno (6).
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Note:

(") Avvocato penailsta in Mitano presso Lonali Studio Legale
(*") Dottore Commercidlista e Revisore Legale in Mikano
presso Partners S.p0.A. e Professore a confrafto di bilancio
presso I'Universifad Commerciale L. Bocconi

(1) Pedrazzi, "Reatl commessi dal fallite”, in F. Galgano (a cura
di), Legge fallmentare - art, 216-227, Commentario Scigioja-
Branca, Bologna, 1995, pag. 5. A riguardo sl veda anche
Daccd, Cass. pen., Sez. V., 7 maggio 2014, n, 32031, in cui si
afferma che “l'offensivitd del reato & confraddistinta dat
pericolo che, ove per quaisiasi ragione si dia lucgo ad una
procedura concorsuale, I'esite della stessa venga condlzio-
nato da attl distrattivi che abbiane comunque ridotto il patn-
morio disponitile”, E ancora: Corfe cost., ord. 18 maggio
1989, n, 268, secondo cui anche I'estensione disposta dall’ art,
236, comma2,R.D.n. 267/1942 "& preordinata alla conserva-
zione dell'integritd del patrimonio dell'impresa costituente la
garanzict per § creditori della medesima, in vista della mera
eventualit del loro non plenc soddisfacimento”,

(2) A partire dal 1° seftermbre 2021, dall’art, 322 del Codice
della Crisi d'Impresa e dell’ Insolvenza (CCI),

(3) La dichiarazione di llguidazione giudiziale, ol sensi dell’art.
322 CCl.

(4) §i tratta del cast di concordato preventivo, amministra-
zione controllata, accordo diristrutturazione con intermedicr
finanziar e convenzione di moratoric. A partire dal 1° settem-
bre 2021 entrerd In vigore I'art, 341 CCI, di sensi dai quale
(comma 2) lafattispecie dibancarotta fraudolentasiapplica
anche in caso di concardato preventivo, accordt di rstrutiu-
razione ad efficacia estesa o dl convenzione di moratoria,
nonché nel case di omologa di accordi di ristrutturazione al
sensi dell'art. 48, comma 5.

(5 Delitcla, "Contributo alla determingzione giuridica del
reato di bancarofta”, In Diriftc Penale, pag. 1137.

(6) Pedrazz, Reafl commessi dail fallifo, op. cit., pag. 18.
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Operazioni straordinarie

La fattispecie di bancarotta -rimasta fedele a sé
stessa a dispetto della rivoluzione del contesto
originario in cuisiinseriva (7) - sembra dunque
rappresentare, tuttora, il baricentro di un
sistema che, oltre a tutelare le ragioni dei cre-
ditori, deve consentire all'imprenditore di ope-
rare disponendo dei propri beni secondo il
principio della liberta di iniziativa economica
di cui all’art. 41 della Costituzione e di assu-
mersi, quindi, il rischio d'impresa fino al limite
ultimo della dichiarazione di insolvenza.

In un contesto di interessi polarizzati - ma che,
a ben vedere, in una visione sistemica, svol-
gono un ruolo complementare - la fattispecie
penale opera un bilanciamento sia subordi-
nando l'intervento della sanzione al verificarsi
di quella che, ormai concordemente, si ritiene
una condizione di punibilita (8), ossia la
dichiarazione di fallimento; sia richiedendo
una pericolosita “in concreto”, elemento tipico
della fattispecie, che connota, sul piano ogget-
tivo, le condotte descritte dall’art. 216 R.D. n.
267/1942.

Lareazione penale, infatti, non consegue a ogni
atto che comporta una diminuzione patrimo-
niale, ma solo a quelli che incidono concreta-
mente sulla garanzia dei creditori facendola
diventare insufficiente (9). Secondo una diversa
prospettiva: la garanzia cui & tenuto I'imprendi-
tore non pud estendersi illimitatamente oltre
alla sua funzione, ma deve essere circoscritta ai
valori dell'attivo patrimoniale che sono neces-
sari per soddisfare le obbligazioni assunte (10).
I'offensivita in concreto, in sostanza, richiede
la verifica di un secondo evento {quale conse-
guenza della condotta delittuosa), che ¢& lo
squilibrio tra le attivitd e le passivita, da cui
dipende in via immediata 'esposizione a peri-
colo del bene giuridico protetto (11). Ne con-
segue che la sussistenza del reato si dovréa
escludere se, all'esito dell’atto dispositivo,
residua una garanzia patrimoniale “esube-
rante” rispetto all'insieme dei debiti contratti
dall'imprenditore (12).

La natura dinamica che caratterizza fisiologi-
camente |'attivita dell'impresa richiede che la
verifica attinente alla tipicita della condotta e,
dunque, alla sua concreta pericolosita, sia
effettuata non solo nel momento in cui & com-
piuto l'atto dispositivo, ma anche al momento
della dichiarazione dell'insolvenza, al fine di
verificare se 'efficacia lesiva sia sopravvissuta
o si sia estinta (13). Questa impostazione non

48

sembra essere condivisa appieno dalla giuri-
sprudenza di legittimita (14). Al di la delle

Note:

(M E opinione comune in dothina che, soprattutto alla luce
delle novitd introdotte dal Codice della Crisi d'Impresa
dell'lnsolvenza, manchl un coordinamento fra ia normativa
civilistica e le fattispecie penalistiche di bancarotta. 8 veda,
anzitutto, Sgubbi - Cocco, "l reatl della crisi d'impresa”. In
Bllancio e Revisione, n. 1/2020, pag. 55 ss., in cul gil autori
parlano di “rivoluzione di quartiere” gquande analizzano I'im-
patto sulle norme penali delle novitdl infrodotte dai CCIL &
veda, pol: Alessandil, "Novitd pendlistiche nel Codlce della
Crisid'impresa”. in Riv, if. dir. proc. pen., 2020, pag. 1820, In cui
I'autore evidenzia corne |a struttura del reato di bancarotta
fraudolenta patrimoniale era stata pensata originariamente,
nel 1942, in contesto normative in cui it falimento era (o stru-
menio pancipale per rsolvere una sifuazione di crisid’impresa
destinata a concluders! con la liquidazione del patrimonio
socldle e Yestromissione delf’imnprenditors dal circulto econo-
mico. Contesto del tutfo superato dalle cicliche riforme in
campo civile, che hanno progressivamenite aperto all’ oppo-
sta soluzione delia conservazione del valore dell'impresa. Si
vedano anche: Gambardella, *ll nuove Codice della Crist di
Impresa e dell'Insolvenza: un primo sguardo Qi riflessiin ambsito
penale”, in Dir. pen. cont., 2018; Mucciarelli, "Risvolii penai-
sticl del Codice della Crisi d’impresa e dell’Insolvenza: inec-
menti generali”, in Dir. pen. proc., 2012, pag. 1189; Bricchettl,
"Codice della Crlsi d’'impresa: rassegna delle disposizioni
pendll e raffronto con quelle delia Legge fallimenfare”, in
Dir pen. cont., 2019,

(8) Alessandri, Nowvitét penalisiiche nal Codice defla Cilsl
d'lmpresa, op. cit., pag. 1829; Musco - Ardito, Diriffo pendie
fallimentare, Bologna, 2018, pag. 18; Nuvolone, Dirifto penale
del falimenio e delle alire procedure concorsuail, Milane,
1955, pag. ¢ (nei senso defla condizione Infrinseca). Anche
la giurisprudenza, di recente, ha mutato Il proprio odenia-
mento, risclente alia sentenza delle Sezioni Unite del 25 gen-
naio 1958, n. 2, rlevando come Ia sentenza dichiarativa di
falimenio siauna condizione obbiettiva di punibilitd, poiché sl
pone come evento estraneo dll’offesa tiplca e alla sfera di
volizione dell’agente, $i veda, su tufte, Cass. pen., $5.UU,, 31
mawzo 2016, n. 22474, in Passarelll, CED, n, 266804. Tra le pid
recentl: Cass. pen., Sez. V, 2 ottobre 2018, n. 2899, in Dejure: e
Cass. pen., Sez, V. 12 ottobre 2017, n. 53184, In Fontana, CED.
(9 Siveda, anzitutfo, Pedrazzt. Reafl commessi dal fallito, op.
cit., pag. 13 ss. Nello stesso senso anche: Alessandil, Novitd
pendlistiche nel Codice della Crisi d'lmpresa, op. cil., 2020,
pag. 1832; Cavallini, La bancarotta pafrimoniale tra Legge
falimentare e Codice delllnsolvenza, Padova, 2019,
pag. 219.

{10y Peckrazzi, Reati commessi dal fallito, op. cit., pag. 14.
(1Y) Pedrazi, Reall commess! dal fallito, op. cit., pag. 69.
(12) Alessandr, Novitd penalistiche nel Codice delia Crisi
d'Impresa, op. cit., pag. 1833.

(13) Alessandi, Novifd pendiistiche nel Codice delia Crisi
d’lImpresa, cp. cit., pag. 1834,

(14) La maggior parte delte pronunce si imita ad affermare
che ifatii di disirazione, una voltaintervenuiaia dichiarazione
di falimento, assumono rilevanza pendle in quaisiasi
momento essl siano stall commesst e quindi anche se la

(segue)
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sentenze che escludono il reato nel caso della
c.d. bancarotta riparata {15), vi sono poche
pronunce che si concentranc sulla tipicita
della fattispecie affermando espressamente
che P'atto di depauperamento deve essere ido-
neo a esporre a pericolo 'entita del patrimonio
dei creditori e deve permanere come tale fino
all'epoca che precede 'apertura della proce-
dura fallimentare (16). Se non si vuole correre
il rischio di passare da una fattispecie di peri-
colo concreto a unadi pericolo presunto, non ci
si pud accontentare del distacco del bene dal
patrimonio del debitore, ma occorre valutare
anche la qualita del distacco e la concreta
idoneita a porre in pericolo la garanzia che la
massa dei creditori sara in grado di escutere nel
corso della procedura concorsuale. A tal fine si
impone la necessita di compiere una valuta-
zione che poggia “su criteri ‘ex ante’, in rela-
zione alle caratteristiche complessive dell'atto
stesso e della situazione finanziaria della
societd, laddove "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 I'atto di apertura
della procedura e senza, comungue, che pos-
sano acquisire rilevanza, nella prospettiva che
qui interessa, fattori non imputabili come un
tracollo economico” (17).

L’aspetto valutativo, dunque, si pone come
decisivo per stabilire se vi sia una concreta
lesivita nell’atto di disposizione patrimoniale
o, vedendola da una diversa prospettiva, se
I'imprenditore, o uno dei soggetti indicati nel-
Vart. 223, R.D. n. 267/1942, abbia agito nell’e-
sercizio dei propri diritti legittimi. Il compito
del giudice, cui spetta in ultima istanza tale
onere valutativo, appare all'evidenza impe-
gnativo, non solo - e non tanto - per la poten-
ziale complessita delle vicende, quanto per il
pregiudizio che la dichiarazione di fallimento
riverbera sulla valutazione ex ante (18).
Pregiudizio che & opportuno non impedisca
di distinguere le cause del dissesto imputabili
a condotte illecite degli amministratoti da
quelle connesse a eventi esogeni, spesso
imprevedibili, quali il “tracollo economico”
opportunamente citato nella sentenza sopra
riportata, argomento tanto di attualita nell’av-
verso contesto storico ed economico in cui si
scrive.

Bilancio e Revisione n. 10/2020

Il caso delle scissioni e delle fusioni

A patire in modo particolare questo genere di
pregiudizio sembrano essere le operazioni
straordinarie di fusione e scissione, notoria-
mente interpretate in malam partemn in seguito
alla dichiarazione di fallimento.

E al riguardo, anzitutto, opportuno porsi una
questione di natura giuridica, domandandosi se

sia possibile che un'operazione societaria che il -

Codice civile disciplina e assiste garantendo
specifici strumenti di tutela possa essere rite-
nuta pericolosa per la garanzia dei creditori.

In materia di scissione si segnala una prima
pronuncia (19) in cui la Corte di cassazione
aveva assunto una posizione particolarmente
garantista. Pronunciandosi su una sentenza di
non luogo a procedere, il giudice di legittimita
aveva osservato, in termini generali, che un'o-
perazione di scissione non poteva essere con-
siderata oggettivamente distrattiva neppure se
alla societd beneficiaria si fossero attribuite
solo componenti attive, senza una corrispon-
dente passivita a controbilanciare 'operazione
sotto il profilo patrimoniale. A sostegno di tale

Note:

{continua nota 14)

condotta st & reallzata quando ancora 'impresa non ver-
sava in condiziond di Insolvenza. Non st richiede alcun nesso
(causale o psichico) tra la condotta dell’autore e il dissesto
dell'impresaq, essendo sufficiente che i'agenfe abbla cagio-
nato ll depaupseramento dell’ imprasa destinandone le risorse
ad impieghi estranel alla sua afiivitd, Su fulte si veda
Cass. pen., 8S.UL., Passareili, cit.

(15) Cass. pen., Sez. V, 26 gennalo 2006, n. 7212, in Arcar, CED, n.
233604; Cass, pen.. Sez, V, 21 settemibre 2007, n. 39043, in Spitoni,
CED, n. 238212; Cass. pen., Sez. V., 3 febbralo 2011, n. 8402, In
Cannavdle, CED, n. 249721; Cass, pen., Sez. V., 23 aprile 2013, n.
28514, In Grazioli Gauthier, CED, n. 255576, Cass. pen., Sez. V. 4
novernbre 2014, n, 52077, In Lelll, CED. n, 261347; Cass. pen., Sez,
V, 20 ottobre 2015, n. 4790, in Budola, CED, n. 266025,

{16) Slveda, in pariicolare: Cass. pen., Sez. V. 24 marzo 2017, n.
17819, In Pdlitta, CED, i1, 269542, Sivedano anche Cass. pen..
Sez. V, 14 settembre 2017, n. 50081, In Zazzini, CED, n. 271437;
Cass. pen., Sez. V, 23 giugno 2017, n, 38396, In Sgaramella et
al., CED, n, 270763; Cass, pen,, Sez. V., 23 marzo 2011, n, 16388,
in Barbato, Dejure.

{17) Cass. pen., Pdlitta, cit.

{18) Pedrazzi, Reati commessi dal fallito, op. cit., pag, 19. Nello
stesso sanso; Pagliare, "Problemi attuall dei diritfo penale
falimentare”, in Riv. tim. dir. pen. econ., 1988, pag. 523 e
Allmena, Le condizion! dif punibiiifa, Milano, 1958, pag. 15,
(19) Cass. pen., Sez. V, 18 gennaio 2013, n. 10201, in Marzona,
CED, n. 254788,
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assunto si rilevava, da un lato, come non vi
siano norme di diritto civile che impongono
di conferire, nell'ambito di una scissione socie-
taria, attiviti e passivita in egual misura, con la
conseguenza che deve essere riconosciuta la
pitt ampia liberta alle scelte imprenditoriali.
Del resto, le attivita e le passivita sono funzio-
nali, nelle aziende, alla realizzazione delle spe-
cifiche attivita in cui si articola la complessiva
combinazione economica. Ne consegue che -
nell'ambito di un’operazione, fisiologica,
determinata da ragioni economico-aziendali -
la selezione delle attivita e delle passivita
oggetto di carve-out & orientata dagli obiettivi
economici dell'operazione e dalle attivita che si
intendono, rispettivamente, mantenere e tra-
sferire in capo a scissa e beneficiaria. Sicché,
per fare un esempio, appare razionale sotto il
profilo economico che, in una scissione fina-
lizzata a separare il ramo immobiliare da
quello industriale, 'azienda immobiliare sia
trasferita senza indebitamento ove non vi
siano debiti strettamente connessi alle
proprietad immobiliari (mutui ipotecari ecc.) e
il debito commerciale connesso all’azienda
industriale rimanga presso la scissa.
Dallaltro lato, la Corte di cassazione osservava
che la disciplina del Codice civile salvaguarda
adeguatamente i diritti dei creditori con le
disposizioni che prevedono il loro diritto di
opposizione al progetto di scissione (art.
2506-ter, comma 5, c.c., che richiama l'art.
2503 c.c.) e ancor piti con la norma che impone
la solidarieta, nei limiti dell’attivo trasferito,
della societa scorporata o creata ex novo {(art.
2506-bis, comma 3, c.c.). Non vi sarebbe, dun-
que, alcun concreto pericolo per i diritti patri-
moniali dei creditori tutelati dall’art. 216 R.D.
n. 267/1942.

Nel corpo della motivazione, inoltre, la Corte
evidenziava, come elementi sintomatici del-
I'apparente irrilevanza penale dell'opera-
zione, la distanza temporale rispetto alla
dichiarazione di fallimento (5 anni) e la circo-
stanza che i debiti della societa scissa fossero
stati nel frattempo saldati. Ciononostante, in
assenza di una prova che dimostrasse 'as-
senza di connessione tra 'operazione di scis-
sione e la crisi di liquidita che aveva condotto
lasocietaal fallimento, il giudice di legittimita
annullava la sentenza di non luogo a proce-
dere suggerendo un approfondimento dibat-
timentale a riguardo.
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Pil1 prudente, invece, & 'approccio di una suc-
cessiva pronuncia (20}, in cui il giudice di
legittimita, nell'escludere che dalla disciplina
del Codice civile si possa trarre una valutazione
di generale liceita dell’'operazione di scissione,
ha osservato come, in ogni caso, le tutele
approntate dalle norme civilistiche non siano
idonee “a escludere interamente il danno o
quantomeno il pericolo per le ragioni dei cre-
ditori della societa scissa, nel caso in cui venga
dichiarato il fallimento di quest'ultima. Se &
vero, infatti, che ai creditori & riconosciuto il
diritto di rivalersi sui beni conferiti alle societa
beneficiarie, che rimangono obbligate per i
relativi debiti, & vero altresi che un pregiudizio
per gli stessi @ comunque ravvisabile nella
necessitad di ricercare detti beni. Ma, soprat-
tutto, allesito di tale ricerca i creditori
potranno trovarsi nella condizione di dover
concorrere con i portatori di crediti nel frat-
tempo maturatisi nei confronti delle societa
beneficiarie, con la concreta possibilita che
tanto riduca le possibilita di un effettivo soddi-
sfacimento delle loro pretese” (21).

11 giudice di legittimita, seguendo un ragiona-
mento fondato pitt sul concette di pericolo
presunto che su quello di pericolo concreto, &
giunto ad affermare il principio secondo cui,
indipendentemente da quella che possa essere
la veste giuridica - si porta come esempio Vaf-
fitto del ramo d’azienda - ¢io che rileva, ai fini
della valutazione della rilevanza penale, & che
“la condotta si presenti come produttiva di
effetti immediatamente e volutamente depau-
perativi del patrimonio ed in prospettiva pre-
giudizievoli pericreditoriladdove siaddivenga
ad una procedura concorsuale”. Ai fini del giu-
dizio sulla sussistenza del reato occorre, dun-
que, una “valutazione in concreto, che tenga

Note:

(20) Cass. pen..Sez. V. 13 giugno 2014, n. 42272, in Alfano et al,,
CED, n., 260393,

(21) La valutazione, In questl termini, & stata espressa anche
da Cass. pen., Sez, V, 28 novembre 2013, n, 15715, inVigilante.,
Dejure. Al riguarde appare di particolare utilita dnviare al
contribute  <i  Mandarine,  “Elementl  pafrimoniali
scindibili, modificabilitd del progetto di scissione & pregiudizio
det crediter”, pubblicato In questo stesso numero della
Rivista. in cul I'autore, concordemente a quanto ritenufo
dal gludice di legittimitd, propone dlcuni esempi concreti di
come le tutele approntate dal Codice clvile possano essere
violate, con danno det creditor della scissa. ove quest’ ultima
sia dichiarata fallifa.
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conto dell’effettiva situazione debitoria in cui
versava la societa poi fallita al momento della
scissione”. Dalle peculiarita del caso di specie
si comprende come la Corte abbia ritenuto
decisivi il trasferimento alla beneficiaria del-
l'intero attivo patrimoniale libero da gravami e
la comservazione in capo alla scissa dei soli
imnmobili gravati da ipoteche, circostanza rite-
nuta idonea a mettere in pericolo le ragioni dei
creditori.

Questa impostazione & stata successivamente
ribadita (22) in altre pronunce di legittimita in
cui si & valorizzato, in modo particolare, la
concomitanza temporale tra l'emersione dello
stato di dissesto e l'operazione di scissione,
nonché le modalita che hanno caratterizzato
l'operazione stessa.

Tl breve excursus giurisprudenziale compiuto
lascia Pimpressione che, per sua natura, l'ope-
razione di scissione, quando & seguita da una
dichiarazione di fallimento, o comungue da
una situazione di insolvenza, sia destinata a
essere vagliata anche sotto il profilo della rile-
vanza penale. Qui aspetto valutativo dovra
cogliere, secondo la nota prospettiva ex ante,
la presenza o meno di un obiettivo economico
razionale dell'operazione; l'esistenza di una
distribuzione del compendio aziendale tra
scissa e beneficiaria equilibrata e coerente
con lobiettivo economico perseguito. La
sostenibilitd del progetto dal punto di vista
finanziario, cioé la capacita di scissa e benefi-
ciaria di sostenersi autonomamente sotto il
profilo finanziario, eventualmente compro-
vata daibusiness plan predisposti all'epoca del-
I'operazione, potrebbe, infine, incidere sul
piano dell'elemento soggettivo del reato.

Allo stesso modo non vi sono dubbi circa la
possibilita di qualificare la fusione come con-
dotta distrattiva (o comunque dissipativa), qua-
lora abbia determinato una situazione di
pericolo per le ragioni dei creditori della
societd risultante dall'operazione straordina-
ria (23). Cid comporta, come osservato di
recente dalla Corte di cassazione, che gli organi
delle societd partecipanti alla fusione “devono
valutare il complesso delloperazione anche
sotto I'aspetto del rischio derivante dalle condi-
zioni finanziarie negative della societa incorpo-
rata e la possibilita della societd incorporante di
farvi fronte perevitare la verificazione dello stato
di dissesto, sottolineandosi la necessita di veri-
fica del pericolo concreto di propagazione

Bilancio e Revisione n. 10/2020

delleffetto depressivo sulla societa derivante
daila fusione” {24).

Al fine di stabilire, sul piano oggettivo, se sussi-
sta (0 meno) il reato si dovra, anche qui
secondo una valutazione prognostica ex ante
e in concreto, valutare se l'operazione abbia
effettivamente diminuito le garanzie dei credi-
tori della societa risultante dalla fusione.
Dalla configurabilita della scissione come atto
distrattivo deriva, secondo quanto affermato
dal giudice di legittimita, che, “nell'ipotesi di
incorporazione per fusione di societa in cui il
fallimento riguarda solo la societd incorpo-
rante, & possibile configurare i reati di banca-
rotta fraudolenta patrimoniale e documentale
a carico degli amministratori e dei concorrenti
esterni della societa incorporata anche in rela-
zione a condotte illecite riguardanti quest’ul-
tima e commesse prima della fusione in quanto
irapporti giuridici facenti capo all'incorporata
non si estinguono, ma si trasferiscono alla
societd incorporante” (25).

In forza della disciplina prevista dall’art. 2504-
bis c.c., del resto, “le vicende economiche delle
societd incorporate non vengono sterilizzate
dall'operazione di incorporazione, ma proiet-
tano i loro effetti sulla societa incorporante, la
cui consistenza patrimoniale viene ad essere
influenzata da quella della societa incorporata
anche in riferimenti ai fattori che - incidendo
negativamente sul patrimonio dell'incorporata

Note:

(22) Cass. pen., Sez. V, 8 oftocbre 2014, n. 6404, In Dglure;
Cass. pen., Sez. V, 21 gennadic 2015, n. 13522, in DI Cesare,
Dejure: Cass, pen., Sez. V. 10 gprile 2015, n. 20370, in Piscedda
etal., Dejure; Cass. pen., Sez. V, 14 giugno 2019.n. 37326,In Dejure.
(23) Siveda, daultimo: Cass. pen., Sez. V, 18 dicembre 2019, n,
9398, in Dejure. P in generale, con riferimenti ai negoz tra-
slativi, il principio In questione & stato affermato, fra le altre,
anche da: Cass. pen., Sez. V. 14 maggio 2018, n. 34464, In
Innocentt, CED; Cass, pen., Sez. V, 13 febbraio 2018,n, 16748, in
Morelli, CED, n. 272841; Cass. pen., Sez. V, n. 20370, cit.;
Cass. pen., Sez. V. 9 ottobre 2008, n. 44891, in P.M. in prec.
Quattrocchl, CED, n. 241830; Cass, pen., Sez. V., 27 novernbre
2008, n, 46508, in Sciré et al., CED, n. 242614,

(24} Cass. pen., Sez. V, n. 2398, cit. 1| principio era stato affer-
mato anche in precedenza da Cass. pen., Sez. V., 4 novembre
2016, n, 6904, in Gandtolfl, CE, n, 269106,

(28) Cass. pen., Sez. V. n. 9398, cit. §i tratta di un principlo
espresso in precedenza nefl'ambito della glursprudenza di
legitfimitd: Cass. pen., Sez. V, 19 giugnoe 2018, n, 425648, In E,,
CED. . 273925, Cass, pen., Sez. V.4 novernbre 2016, n. 6904, in
Dejure; Cass. pen., Sez. V, 11 marzo 2014, n, 32728, In CED. n,
261966: Cass. pen., Sez. V. 22 febbraio 2018, n. 18517, inLapiset
al., CED, n. 273072,
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- abbiano determinato l'affievolimento della
garanzia patrimoniale dei creditori” (26).
Secondo questo indirizzo giurisprudenziale la
possibilita di colpire, in seguito alla dichiara-
zione di fallimento, condotte distrattive poste in
essere prima della fusione si pone in rapporto di
conmessione armonica con il principio per cui,
unavolta infervenuta la sentenza dichiarativa di
fallimento, 1 fatti pregiudizievoli delle ragioni
dei creditori assumono rilievo in qualsiasi
momento siano stati realizzati, quando ne
abbiano messoin pericolola soddisfazione (27).
Se & ragionevole negare alla fusione un gene-
ralizzato effetto estintivo dei reati commessi
dagli amministratori dell'incorporata (o delle
incorporate), la natura stessa dell'operazione,
che fisiologicamente conduce a un'integra-
zione di valori patrimoniali e finanziari,
impone tuttavia un’attenzione particolare
nella verifica sulla persistenza, sino alla dichia-
razione di fallimento, degli effetti lesivi delle
condotte realizzate prima della fusione. Tl
rischio, infatti, & di perseguire atti dispositivi
i cui eventuali connotati distrattivi si sono nel
frattempo sterilizzati proprio per effetto del-
I'operazione straordinaria (28).

Conclusioni

Nonostante la copertura offerta dalla disci-
plina civilistica, che ne regola il lecito svolgi-
mento, non si pud escludere che le operazioni
di scissione e fusione possano, in ogni caso,
integrare il reato di bancarotta fraudolenta
patrimoniale laddove siano state compiute,
volontariamente, in danno dei creditori.

L'indirizzo espresso dalla Corte di cassa-
zione, in special modo in tema di scissione,
si distingue per un approccio diffidente e
protettivo, Le tutele previste dalle disposi-
zioni civilistiche, infatti, non riverberano
alcun effetto sul piano dell'offensivita, nel
senso che non sono ritenute idonee a esclu-
dere la pericolosita della condotta. Detta
presa di posizione, in linea teorica, lascia
qualche dubbio: basti pensare che con l'op-
posizione di cui all'art. 2503 c.c. il creditore
ha la facolta di impedire il compimento del-
l'operazione e, quindi, di prevenire ogni
situazione di (eventuale) pericolo. I giudice
di legittimita, tuttavia, secondo un approccio
pitl sostanziale, ritiene dirimente, ai fini della
sussistenza del reato, verificare se, in
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concreto, vi sia stata una lesione dei diritti
dei creditori, anche di quelli che non hanno
attivato gli strumenti del Codice civile perché
non sono stati in grado di valutare Ueffettiva
pericolosita dell’'operazione o perché, piu
semplicemente, non se ne sono curati,

1l sintetico excursus giurisprudenziale cui si ¢
proceduto ha poi messo in luce che i sintomi pilt
evidenti di un'operazione distrattiva, nei casi
specifici di scissioni e fusioni, sono il contesto
di grave crisi in cui le operazioni sono state
effettuate, lo smaccato disequilibrio patrimo-
niale e/o finanziario delle societd interessate
dalle operazioni in special modo se determinato
dalle operazioni medesime, l'impossibilita di
individuare un razionale economico che ne giu-
stifichi il compimento, oltre, ovviamente, alla
contiguita temporale rispetto alla dichiarazione
di fallimento.

Tra tutte quest’ultima & probabilmente la cir-
costanza pill suggestiva, ma non pud, comun-
que, assurgere a “sintomo dominante”, capace,
da solo, di attrarre il caso concreto alla fatti-
specie penale. Se non si vuole ridurre la valu-
tazione prognostica ex ante a un'attivita di
consolidamento degli elemenii a carico, la
dichiarazione di fallimento non deve costituire
un pregiudizio rispetto alla natura e agli scopi
delle operazioni da vagliare.

Del resto, al di 1& dei casi in cui vi sono indizi
conclamati sulla natura fraudolenta della con-
dotta, non si deve trascurare che l'attivitd d'im-
presa é fisiologicamente esposta a rischi non
definibili a priori ed & tesa a conseguire van-
taggi soltanto prevedibili e dunque, in qualche
misura, necessariamente ipotetici.

Note:

(26) Cass. pen., Sez. V, n. 9398, cit.

(27) Sivedaq, per tutte: Cass. pen,, SS.UU., Passarelli, cit.

(28) Ariguordo appare utile un ulteriore rinvio a quanto & stato
osservate  da  Mandarno, con “Elementi  patimoniaii
scindibili, modificabiiitd del progetto dl sclssione o pregiudizo
del creditor”, pubblicato in questo stesso numero delic Rivisfa,
Secondo I'autcre anche nel caso della scisione di un netto
redle negativo a beneficio df una societd preesistente ol ope-
razicne non sl potrebbe pervenire autematicamente a un giu-
dizio negativo e, siaggiunge qui, dirlevanza pendle in ferminl di
bancarotta fraudolenta distraftiva. Del resto, in presenza di un
progetto di ampliamento azienddle della beneficicria, suppor-
tato davalide ragloni econemiche, la scissione, sebibene abbia
aoggettoun netto reale negativo, non potrebbe, di persé sola,
essere considerata-secondo larchlamata prospettiva ex ante-
come un‘operazione elusiva del dittl del socl e pregiudizievole
dei dirittt del terzl i fini defla formarione del capitale.
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