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FINANZIAMENTI GARANTITI DALLO STATO: LA DISCIPLINA
DELL’EMERGENZA RIDISEGNA (RIDUCENDOLA) L’AREA
DEL PENALMENTE RILEVANTE PER LE IMPRESE E PER LE BANCHE

Una riflessione alla luce del d.l. 23/2020
come modificato in sede di conversione in . 40/2020

di Alexander Bell e Alfio Valsecchi

Gli Autori, messi a fuoco gli obblighi di controllo gravanti sul sistema bancario ai fini
dell’erogazione dei finanziamenti garantiti dallo Stato, evidenziano, da un lato, che il
massiccio ricorso allo strumento dell’autocertificazione nell’ambito della procedura per la
concessione della garanzia trova naturale presidio nelle fattispecie in materia di falso
ideologico e di mendacio bancario, e, dall’altro lato, che la possibile integrazione dei reati di
bancarotta in caso di fallimento dell’impresa finanziata deve essere rivalutata alla luce

dell’effetto liceizzante determinato dalla fissazione, da parte del d.l. liquidita (convertito con
modificazioni in . 40/2020), di un nuovo standard di accesso al finanziamento garantito,
imposto dalla necessita di ammettervi anche soggetti ad alto rischio di inadempimento che
sarebbero invece stati esclusi prima della crisi. L'aiuto di Stato sub specie di concessione
della garanzia pare, invece, sfuggire al novero delle erogazioni presidiate dalle fattispecie di
indebita percezione e di malversazione a danno dello Stato.

SOMMARIO: 1. 11 sistema dei finanziamenti garantiti dallo Stato: tra necessita di “fare presto” e rischio di
abusi. — 2. Gli obblighi di controllo dell’ente finanziatore ai fini della concessione della garanzia statale. —
2.1. La garanzia concessa dal Fondo centrale di garanzia sui finanziamenti fino a 5 milioni di euro. —2.2. La
garanzia concessa dal Fondo centrale di garanzia sui finanziamenti fino a 30.000 euro. — 2.3. La “garanzia
Italia” di SACE. - 3. Le fattispecie penali che entrano in gioco. —3.1. La configurabilita del falso ideologico e
del mendacio bancario. — 3.2. Indebita percezione di erogazioni, malversazione a danno dello Stato e truffa:
le ragioni della loro non applicabilita. — 3.3. La possibile integrazione dei reati di bancarotta... — 3.4.
...rivalutata alla Iuce dell’effetto liceizzante del d 1. liquidita. — 4. Un quadro di sintesi.

1. Il sistema dei finanziamenti garantiti dallo Stato: tra necessita di “fare presto” e
rischio di abusi.

A fronte del drammatico impatto sull’economia mondiale dell’“emergenza
Covid-19”, uno degli strumenti piti importanti messi in campo per sostenere il sistema
produttivo nazionale é stato quello di favorire I'accesso al credito da parte di imprese e
liberi professionisti a condizioni particolarmente vantaggiose. In linea con le indicazioni
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contenute nella Comunicazione della Commissione dell’Unione europea del 20 marzo
u.s. sugli aiuti di Stato!, non disponendo il nostro Paese delle risorse necessarie per
intervenire con finanziamenti diretti, il Governo italiano ha cercato di assicurare una
rapida immissione di liquidita nel sistema economico attraverso la concessione di
garanzie pubbliche sui prestiti erogati dalle banche e dagli intermediari finanziari.

Il meccanismo di supporto statale prevede, in particolare, l'intervento di due
operatori gia attivi nel campo del rilascio delle garanzie sui prestiti all'impresa —il Fondo
centrale di garanzia per le piccole e medie imprese e SACE s.p.a. —, secondo procedure
diversificate in ragione dell’entita del finanziamento per cui e chiesta la garanzia e della
tipologia del beneficiario finale.

In estrema sintesi, col d.1. 8.4.2020 n. 23, cd. decreto liquidita — come modificato
in sede di conversione dalla 1. 5.6.2020 n. 40 — il Governo ha, innanzitutto, previsto la
concessione automatica, gratuita e senza valutazioni da parte del Fondo di una garanzia
del 100% su finanziamenti fino a 30.000 euro — soglia originariamente fissata a 25.000
euro e cosl innalzata con la conversione del decreto — erogati a piccole e medie imprese
e liberi professionisti che dichiarino che la propria attivita d'impresa e stata danneggiata
dall’emergenza Covid-19. In secondo luogo, e stato previsto che il Fondo possa
concedere una garanzia fino al 90% (cumulabile con altra garanzia per il residuo 10%), a
titolo gratuito, fino a 5 milioni di euro, per imprese che impieghino fino a un massimo
di 499 dipendenti (PMI e Small Mid-Cap) salvo che, prima del 31 gennaio 2020,
presentassero esposizioni classificate come “inadempienze probabili” o “scadute e/o
sconfinanti deteriorate”. Infine, ¢ previsto che SACE rilasci garanzie a titolo oneroso,
seppur entro i limiti di costo fissati dal decreto liquidita stesso, dal 70 al 90% a seconda
delle dimensioni dell’impresa beneficiaria, con una procedura semplificata per tutte le
imprese con non piu di 5.000 dipendenti e fatturato fino a 1,5 miliardi di euro.

La scelta del Governo di servirsi del sistema bancario quale “cinghia di
trasmissione”? del meccanismo di immissione della liquidita indispensabile per far
fronte allo shock economico generato dall’emergenza Covid-19, con contestuale invito
agli operatori sul campo a “fare presto” nell’erogazione dei prestiti richiesti dalle
imprese, non ¢ stata tuttavia accompagnata dalla previsione di disposizioni che
espressamente legittimino le banche ad allargare le maglie del credito per consentirne la
concessione anche a soggetti che normalmente non vi avrebbero accesso.

Al contempo ¢ stato segnalato, da autorevoli esponenti della magistratura, il
rischio che l'imponente immissione di nuova liquidita possa dar luogo ad abusi
integranti vere e proprie condotte di “malversazione, distrazione o truffa nelle
erogazioni del credito” e manifestata 1’aspettativa che le banche svolgano un ruolo di

1 4

Quadro temporaneo per le misure di aiuto di Stato a sostegno dell’economia nell’attuale emergenza del
Covid-19”.

2 L’espressione e stata utilizzata nel corso dell’audizione del 29 aprile 2020 davanti alla Commissione
parlamentare di inchiesta sul sistema bancario e finanziario dal Dirigente generale Sistema bancario e
finanziario — Affari legali, del Ministero dell’Economia e delle Finanze, Dott. Stefano Cappiello, i cui
contenuti sono richiamati nella relazione “Iniziative della Task Force per assicurare 1'efficiente e rapido
utilizzo delle misure di supporto alla liquidita adottate dal Governo”, reperibile sul sito del MEF.
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controllo e tempestiva segnalazione delle operazioni sospette®. Nello stesso senso si ¢,
d’altra parte, pronunciata anche la Banca d’Italia, laddove ha sollecitato il sistema
bancario a un corretto adempimento degli obblighi di prevenzione e a un’attenta
valutazione di tutte le informazioni che sono messe a disposizione dal richiedente il
finanziamento, cosi da “arginare il rischio che si verifichino abusi penalmente rilevanti
tanto nella fase di accesso al credito garantito dalle diverse forme di intervento pubblico
quanto in quella di utilizzo delle risorse disponibili”*.

A tal proposito e stato rilevato come, nella prima fase, gli abusi potrebbero
consistere in “condotte fraudolente tese a ottenere il finanziamento con garanzia
pubblica in mancanza o in violazione dei presupposti stabiliti dalla normativa, mediante
I’alterazione o la falsificazione della documentazione necessaria ovvero in violazione
delle norme che ne disciplinano l'erogazione”, con conseguente potenziale integrazione
delle “ipotesi di mendacio bancario e reati di falso nonché fenomeni di truffa aggravata
per il conseguimento di erogazioni pubbliche e di indebite percezioni a danno dello
Stato”5; quanto, invece, alla fase di utilizzo dei finanziamenti, in particolare di quelli
accompagnati da un vincolo di scopo, si € raccomandato di prestare attenzione alla loro
destinazione “poiché potrebbero rintracciarsi sospetti di malversazioni a danno dello
Stato e attivita distrattive collegate anche a reati societari e fallimentari”®.

Di fronte a un quadro normativo lacunoso e a pressioni, per quanto giustificate,
di segno opposto — richiedendosi al contempo alle banche di “sbrigarsi” a concedere i
finanziamenti e di innalzare il livello di attenzione rispetto a possibili abusi -,
comprensibilmente e arrivata dal sistema bancario la richiesta, da un lato, che vengano
meglio definiti gli obblighi di controllo, cosi da “conferire certezza alle banche circa la
liceita della loro condotta, soprattutto nel caso in cui fosse condivisa l'opportunita di
restringere gli spazi di valutazione della banca nella concessione del finanziamento
attraverso un sistema basato su ‘griglie’ di indici, da applicare in via preventiva”;
dall’altro lato, che sia valutata, proprio al fine di rendere piui celeri i processi di
erogazione di nuova liquidita, la previsione di “attenuazioni della responsabilita penale
per le operazioni di finanziamento” previste dal d.I. liquidita, ad esempio estendendo
I'operativita delle esenzioni di cui all’art. 217-bis della legge fallimentare’.

3 F. GRECO — G. MELILLO, Emergenza Coronavirus e crisi economica: i Procuratori di Milano e Napoli sul “decreto
credito” e i rischi connessi all immissione di liguidita nel mercato delle imprese. Necessaria una correzione di rotta, in
questa Rivista, 13 aprile 2020.

¢ Comunicazione della Banca d’Italia del 16 aprile 2020, “Unita di informazione finanziaria per I'Italia.
Prevenzione di fenomeni di criminalita finanziaria connessi con I'emergenza da Covid-19”, p. 2, reperibile
sul sito dell'UTIF.

5 Ibidem, p. 2.

¢ Ibidem, p. 3.

7 “Audizione informale nell’ambito dell’affare assegnato n. 445 ‘Iniziative di sostegno ai comparti
dell'industria, del commercio e del turismo nell’ambito della congiuntura economica conseguente
all’emergenza da Covid-19'”, del 29.4.2020, del Direttore generale dell’ ABI, Dott. Giovanni Sabatini, davanti
alla Commissione Industria, Commercio, Turismo del Senato, pp. 22 e 23, reperibile sul sito dell’ ABL
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Ebbene, su questi specifici aspetti, la legge di conversione ha sostanzialmente
lasciato inalterato I'impianto del decreto, cosi di fatto disattendendo le raccomandazioni
provenienti dal sistema bancario e dai primi commentatori della legge.

E dunque compito dell’interprete, a questo punto, definire fin dove puo spingersi
’obbligo di controllo gravante sulle banche e gli intermediari finanziari che chiedano la
garanzia dello Stato per i finanziamenti erogati ai propri clienti, e in che misura il
contesto emergenziale nel quale ci stiamo muovendo e la ratio dell’intervento
governativo di aprile legittimino una maggior apertura al credito anche nei confronti di
imprese “in difficolta”. Una volta definita tale area, ci interrogheremo su quali fattispecie
penali entrino in gioco in caso di abusi del richiedente il finanziamento e se, ed
eventualmente in che misura, il rischio di incappare in forme di responsabilita penale
possa estendersi allo stesso soggetto finanziatore.

2. Gli obblighi di controllo dell’ente finanziatore ai fini della concessione della
garanzia statale.

I1 decreto liquidita prevede procedure diverse per il soggetto finanziatore in sede
di richiesta di concessione della garanzia a seconda della tipologia di finanziamento per
cui viene chiesta la garanzia — sopra o sotto la soglia dei 30.000 euro — e del destinatario
della richiesta stessa — Fondo centrale di garanzia o SACE -, differenze che si riflettono
anche sulla tipologia di verifiche che le banche sono chiamate a svolgere e sulle
informazioni che devono essere fornite al garante.

2.1. La garanzia concessa dal Fondo centrale di garanzia sui finanziamenti fino a 5 milioni di
euro.

La concessione delle garanzie pubbliche alle imprese di piccole e medie
dimensioni e a media capitalizzazione (c.d. Mid-Cap) e gestita dal Fondo centrale di
garanzia secondo la disciplina dettata dall’art. 13 del decreto liquidita, per come
modificato in sede di conversione, che contempla anche una procedura semplificata per
le garanzie sui finanziamenti di importo ridotto (fino a 30.000 euro), sulla quale
torneremo pil avanti (§ 2.2).

L’art. 13 del decreto liquidita prevede in particolare che il Fondo concede la
garanzia del 90%, a titolo gratuito, alle imprese che impiegano fino a 499 dipendenti, su
finanziamenti fino a 5 milioni di euro e che non superino, alternativamente, (i) il 25% del
fatturato totale dell’azienda nel corso del 2019; (ii) il doppio della spesa per salari
sostenuta nel 2019; (iii) il fabbisogno per costi del capitale di esercizio e per costi di
investimento nei successivi 18 mesi, nel caso di PMI, e nei successivi 12 mesi, nel caso di
Mid-Cap®. Nel caso di finanziamenti fino a 800.000 euro concessi a imprese con ricavi fino

8 La garanzia puo0 essere richiesta anche in riassicurazione da parte dei soggetti garanti, entro i limiti di cui
4
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a 3,2 milioni di euro, la garanzia del Fondo puo essere cumulata con altra garanzia
concessa da soggetti terzi (ad esempio, Confidi) sul restante 10% del finanziamento.

In deroga alla disciplina ordinaria, beneficiano della garanzia anche:

(i) i soggetti che presentano, nei confronti del finanziatore, al momento della
richiesta, esposizioni classificate come “inadempienze probabili” o “scadute e/o
sconfinanti deteriorate”, ai sensi del par. 2, pt. B, delle avvertenze generali della circolare
n. 272 del 30.7.2008 della Banca d’Italia, purché tale classificazione non sia stata effettuata
prima del 31 gennaio 2020 (art. 13, c. 1, lett. g bis);

(ii) i soggetti che presentano esposizioni che, prima del 31 gennaio 2020, sono
state classificate come inadempienze probabili o come esposizioni scadute e/o
sconfinanti deteriorate ai sensi della succitata circolare n. 272 del 2008 della Banca d’Italia
e che sono state oggetto di misure di concessione (art. 13, c. 1, lett. g ter)’;

(iii) le imprese che, in data successiva al 31 dicembre 2019, sono state ammesse
alla procedura del concordato con continuita aziendale, ex art. 186-bis 1. fall., ovvero
hanno stipulato accordi di ristrutturazione, ex art. 182-bis 1. fall,, ovvero hanno
presentato un piano attestato, ex art. 67 L. fall, purché, alla data di entrata in vigore del
decreto liquidita, le loro esposizioni non fossero piu classificabili come “deteriorate”, né
presentassero importi in arretrato successivi all’applicazione delle misure di
concessione, e la banca, sulla base dell’analisi della situazione finanziaria del debitore,
possa ragionevolmente presumere il rimborso integrale dell’esposizione alla scadenza
(art. 13, c. 1, lett. g quater)°.

all’art. 13, c. 1, lett. d. Inoltre, sono ammissibili alla garanzia anche i finanziamenti erogati a fronte di
operazioni di ristrutturazione del debito del beneficiario, a condizione che il nuovo finanziamento “preveda
'erogazione di credito aggiuntivo in misura pari ad almeno il 10% dell'importo del debito accordato in
essere del finanziamento oggetto di rinegoziazione”, ovvero (secondo quanto previsto in sede di
conversione in legge del decreto), per i finanziamenti deliberati dal soggetto finanziatore in data successiva
alla data di entrata in vigore della legge di conversione del presente decreto, in misura pari ad almeno il
25% dell'importo del debito accordato in essere del finanziamento oggetto di rinegoziazione (lett. e, c. 1, art.
13). In tali casi, il soggetto finanziatore deve trasmettere al gestore del Fondo una dichiarazione che attesta
la riduzione del tasso di interesse applicata, sul finanziamento garantito, al soggetto beneficiario per effetto
della sopravvenuta concessione della garanzia (lett. e, ult. periodo).

% In tale caso — prosegue la disposizione in esame, per come introdotta in sede di conversione in legge del
d.l. liquidita — “il beneficio della garanzia € ammesso anche prima che sia trascorso un anno dalla data in
cui sono state accordate le misure di concessione o, se posteriore, dalla data in cui le suddette esposizioni
sono state classificate come esposizioni deteriorate, ai sensi dell’articolo 47-bis, paragrafo 6, lettera b), del
regolamento (UE) n. 575/2013 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 giugno 2013, se, alla data di
entrata in vigore del presente decreto, le citate esposizioni non sono piu classificabili come esposizioni
deteriorate, non presentano importi in arretrato successivi all’applicazione delle misure di concessione e il
soggetto finanziatore, sulla base dell’analisi della situazione finanziaria del debitore, possa ragionevolmente
presumere il rimborso integrale dell’esposizione alla scadenza, ai sensi del citato articolo 47-bis, paragrafo
6, lettere a) e c), del regolamento (UE) n. 575/2013".

10 La garanzia € concessa anche “prima che sia trascorso un anno dalla data in cui sono state accordate le
misure di concessione o, se posteriore, dalla data in cui le esposizioni sono state classificate come esposizioni
deteriorate, ai sensi dell’articolo 47-bis, paragrafo 6, lettera b), del regolamento (UE) n. 575/2013 del
Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 giugno 2013”.
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Sono, invece, escluse dalla garanzia le imprese che presentano esposizioni
classificate come “sofferenze” (art. 13, c. 1, lett. g quater, ult. periodo), nonché le imprese
in “difficolta”, ai sensi del Regolamento generale di esenzione, al 31 dicembre 2019,
secondo quanto previsto dal punto 3.2 del Temporary Framework in materia di aiuti di
Stato, nel cui ambito si inscrivono le misure adottate dal Governo italiano col decreto
liquidita®.

Ancora, al fine della concessione della garanzia, il decreto (art. 13, c. 1, lett. g,
prima parte) ha previsto che non trova applicazione il modello di valutazione
disciplinato dalla Parte IX, lett. A, delle Disposizioni operative del Fondo, modello che
in condizioni ordinarie viene impiegato per la valutazione del merito del credito al fine
della concessione della garanzia al beneficiario finale, attraverso il calcolo della
probabilita di inadempimento del beneficiario e il suo collocamento in una delle classi e
fasce di valutazione previste. L'effetto di tale deroga comporta, in particolare, che la
garanzia del Fondo puo0 oggi essere riconosciuta anche a soggetti che normalmente
resterebbero esclusi per una probabilita di inadempimento troppo alta (superiore a
9,43%).

I1 tasso di rischiosita del beneficiario continua, comunque, a essere calcolato, ma
solo sulla base dei dati indicati nel modulo economico-finanziario del modello di
valutazione e al solo fine di definire la consistenza degli accantonamenti prudenziali
operati dal gestore del Fondo a fronte delle garanzie rilasciate'?.

Il Fondo di garanzia ha, quindi, dato pratica attuazione a tali disposizioni
attraverso la predisposizione di un modulo (modulo “4”) — che il soggetto finanziatore
deve far compilare al beneficiario e consegnare al Fondo con la richiesta della
concessione della garanzia — con cui il beneficiario € chiamato, anzitutto, a
autocertificare, con dichiarazione sostitutiva ai sensi degli artt. 46 e 47, d.P.R. 445/00, la
sussistenza dei requisiti dimensionale, circa la qualificazione come piccola o media
impresa o come Mid-Cap del beneficiario, e reddituale, necessario per il calcolo
dell'importo massimo finanziabile.

Oltre a questi requisiti indicati espressamente dalla legge, il Fondo ha previsto
che in sede di autocertificazione il beneficiario dichiari che la propria attivita ¢ stata
danneggiata dall’emergenza Covid-19, che illustri le finalita per le quali il prestito viene
richiesto e, in caso di operazione finanziaria a fronte di investimento, che fornisca una
descrizione del programma di investimento e dei relativi tempi di realizzazione previsti.

Ebbene, la scelta di ricorrere allo strumento dell’autocertificazione quale veicolo per
fornire al Fondo le informazioni necessarie alla concessione della garanzia ha una
ricaduta immediata sugli obblighi di istruttoria che I’ente finanziatore deve assolvere in

11 Cfr. circolare di Medio Credito Centrale in quanto mandataria del RTI Gestore del Fondo centrale di
garanzia del 27.4.2020, n. 11.

12 J1 modello di valutazione & composto dal modulo economico-finanziario e dal modulo andamentale. Nel
primo sono indicati i dati che consentono di fornire una misura predittiva del profilo di rischio patrimoniale,
economico e finanziario; il secondo fornisce invece una misura predittiva del profilo di rischio di credito
attraverso un approfondimento della dinamica dei rapporti intrattenuti dal beneficiario con le istituzioni
finanziarie a livello di sistema.
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sede di presentazione della richiesta di garanzia: se la logica dell'istituto
dell’autocertificazione e quella che sia il dichiarante ad assumere la responsabilita della
veridicita di quanto dichiarato, senza bisogno di produrre la documentazione che attesta
il dato oggetto di autocertificazione, e chiaro che all’ente finanziatore non potra richiedersi
altro se non di verificare che il beneficiario abbia correttamente compilato il modulo e che i dati in
esso inseriti consentano di identificare il beneficiario come legittimato a ottenere il finanziamento
garantito. Tale conclusione peraltro trova ora espressa conferma nel nuovo art. 1-bis,
inserito in sede di conversione del d.l. liquidita, che, nel disciplinare la dichiarazione
sostitutiva che il richiedente il finanziamento presenta a SACE, prevede, al c. 5, che “per
la verifica degli elementi attestati dalla dichiarazione sostitutiva prevista dal presente
articolo il soggetto che eroga il finanziamento non e tenuto a svolgere accertamenti
ulteriori rispetto alla verifica formale di quanto dichiarato”, e che tale disposizione si
applica anche alle “dichiarazioni sostitutive allegate alle richieste di finanziamento e di
garanzia” presentate al Fondo centrale di garanzia.

Restano, invece, escluse dall’autocertificazione e, quindi, dovranno essere verificate
dall’ente richiedente in sede di inserimento della domanda sul portale del Fondo, le circostanze
che il beneficiario finale non presenta sofferenze, che non era in “difficolta” prima del 31
dicembre 2019 e che non era stato segnalato, prima del 31 gennaio 2020, per esposizioni
deteriorate di altro tipo (unlikely to pay, scaduti e sconfinamenti)'>. A proposito del
requisito del non essere 'impresa in “difficolta”, il Fondo ha chiarito, nell’area “faq d.1.
liquidita”, pubblicata sul sito internet, che la verifica di tale requisito deve essere
effettuata sulla base dell’'ultimo bilancio depositato o dell'ultima dichiarazione dei
redditi trasmessa all’Agenzia delle Entrate dal beneficiario finale, o della
documentazione anagrafica del beneficiario finale disponibile presso i pubblici registri
o di una dichiarazione sottoscritta dal beneficiario finale, a seconda della circostanza per
la quale I'impresa si considera in “difficolta” ai sensi del regolamento UE 651/14.

2.2. La garanzia concessa dal Fondo centrale di garanzia sui finanziamenti fino a 30.000 euro.
Come ricordato sopra, nell’ambito delle garanzie concesse dal Fondo, il decreto

liquidita ha previsto una procedura semplificata per le garanzie su prestiti di importo
ridotto.

13 Qualora il richiedente il finanziamento garantito sia un'impresa che, dopo il 31 dicembre 2019, é stata
ammesse alla procedura del concordato con continuita aziendale, ex art. 186-bis 1. fall., ovvero ha stipulato
un accordo di ristrutturazione, ex art. 182-bis 1. fall., ovvero ha presentato un piano attestato, ex art. 67 1. fall,
e richiesto, oltre che alla data di entrata in vigore del decreto liquidita le sue esposizioni non fossero pitt
classificabili come “deteriorate”, né presentassero importi in arretrato successivi all’applicazione delle
misure di concessione, anche che la banca accerti come ragionevolmente prevedibile, sulla scorta di
un’analisi della situazione finanziaria del debitore, il rimborso integrale dell’esposizione alla scadenza. Sul
punto, e stato condivisibilmente rilevato come tale previsione appaia “distonica”, dal momento che alla
banca finanziatrice si richiede di svolgere una valutazione prospettica che non potra essere sorretta, nel
presente contesto, da criteri razionalmente plausibili (F. MUCCIARELLI, Finanziamenti garantiti ex d.l. 23/2020:

profili penalistici, in questa Rivista, 4 maggio 2020, p. 18).
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Ai sensi dell’art. 13, c. 1, lett. m — come riformulata in sede di conversione del
decreto —, in particolare, il Fondo concede a piccole o medie imprese o a liberi
professionisti, la cui attivita e stata danneggiata dall’emergenza Covid-19%, la garanzia
su prestiti pari massimo, alternativamente, al 25% dell’ammontare del fatturato totale
dell’azienda nel corso del 2019, ovvero al doppio della spesa per salari sostenuta nel
2019, come risultanti dall’'ultimo bilancio depositato o dall'ultima dichiarazione dei
redditi’®, e in ogni caso non superiori a 30.000 euro (cosi essendo stato innalzato
I'importo massimo finanziabile rispetto al precedente limite di 25.000 inizialmente
previsto dal decreto)®®.

Per espressa previsione normativa, (i) la circostanza che l'attivita e stata
danneggiata dall’emergenza Covid-19 e oggetto di autocertificazione, ai sensi dell’art.
47, d.P.R. 445/00, da parte del beneficiario, (ii) la garanzia e concessa automaticamente,
gratuitamente e senza valutazione da parte del Fondo, e (iii) 'ente finanziatore eroga il
finanziamento dopo aver svolto una verifica meramente formale del possesso dei requisiti
di legge da parte del beneficiario per accedere alla garanzia.

Analogamente a quanto visto sopra per i finanziamenti fino a 5 milioni di euro,
il Fondo ha predisposto anche in questo caso un modulo (modulo “4 bis”) con cui il
beneficiario autocertifica, ai sensi degli artt. 46 e 47, d.P.R. 445/00, che la sua attivita e

14 In sede di conversione del decreto, il legislatore ha altresi previsto che la garanzia & concessa anche in
favore di “beneficiari finali che presentano esposizioni che, anche prima del 31 gennaio 2020, sono state
classificate come inadempienze probabili o esposizioni scadute e/o sconfinanti deteriorate ai sensi delle
avvertenze generali, parte B), paragrafo 2, della circolare n. 272 del 30 luglio 2008 della Banca d’Italia, a
condizione che le predette esposizioni alla data della richiesta del finanziamento non siano piu classificabili
come esposizioni deteriorate ai sensi dell’articolo 47-bis, paragrafo 4, del regolamento (UE) n. 575/2013 del
Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 giugno 2013. Nel caso in cui le predette esposizioni siano state
oggetto di misure di concessione, la garanzia € altresi concessa in favore dei beneficiari finali a condizione
che le stesse esposizioni non siano classificabili come esposizioni deteriorate ai sensi del citato articolo 47-
bis, paragrafo 6, del regolamento (UE) n. 575/2013, ad eccezione di quanto disposto dalla lettera b) del
medesimo paragrafo”.

15 Si rammenta che il decreto, prima della conversione, prevedeva solo il limite del 25% dell’ammontare dei
ricavi del soggetto beneficiario.

16 T”ABI, con la circolare del 24 aprile 2020, ha precisato che i finanziamenti fino a 25.000 euro (oggi, dopo la
conversione del decreto, fino a 30.000 euro) non possono essere utilizzati per compensare prestiti
preesistenti, cio in quanto la compensazione determinerebbe un avvio del rimborso del capitale prima dei
24 mesi dall’erogazione, in violazione del periodo di preammortamento espressamente previsto dalla lett.
m, dell’art. 13, c. 1, decreto liquidita. Allo stesso modo, in sede di audizione davanti alla Commissione
parlamentare d’inchiesta sul sistema bancario, il rappresentante del MEF ha precisato che il Fondo puo
concedere garanzie solo su nuovi crediti che “non possono essere condizionati dalla banca all’estinzione di
passivita pregresse”, salvo in due casi: (i) nell'ipotesi stabilita dalla lett. e, c. 1, art. 13, d.I. liquidita, che
ammette la garanzia su finanziamenti impiegati a fronte di operazioni di rinegoziazione del debito del
beneficiario a condizione che il nuovo finanziamento preveda I’erogazione allo stesso beneficiario di credito
aggiuntivo in misura pari ad almeno il 10% dell'importo del debito accordato in essere del finanziamento
oggetto di rinegoziazione; (ii) nell'ipotesi di operazioni perfezionate ed erogate da non oltre tre mesi dalla
data di presentazione della richiesta — e comunque in data successiva al 31 gennaio 2020 — purché il
finanziatore applichi al beneficiario una riduzione del tasso di interesse sul finanziamento garantito per
effetto della sopravvenuta concessione della garanzia, trasferendo cosi il vantaggio della garanzia pubblica
sul beneficiario finale (cfr. nota 2).
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stata danneggiata dall’emergenza e che ricorrono i requisiti dimensionali, per la
qualificazione come piccola o media impresa del beneficiario, e reddituali, necessari per
il calcolo dell'importo massimo finanziabile, e le finalita per le quali I'operazione
finanziaria e stata richiesta.

Nel modulo predisposto per questa categoria di finanziamenti, il Fondo ha
previsto che il beneficiario debba inoltre certificare il fatto che la “garanzia del Fondo
viene richiesta ai sensi e nel rispetto delle condizioni previste dagli ‘Aiuti sotto forma di
sovvenzioni dirette, anticipi rimborsabili o agevolazioni fiscali (punto 3.1)” del
Temporary Framework in materia di aiuti di Stato di cui alla Comunicazione della
Commissione Europea del 19 marzo 2020 e modificato con Comunicazione del 4 aprile
2020. Con tale formulazione, il soggetto dichiara, quindi, che la propria impresa non si
trovava gia in “difficolta”, ai sensi del Regolamento generale di esenzione, al 31
dicembre 2019 (lett. ¢, par. 22, Temporary Framework), circostanza che, invece, nel caso di
garanzia su finanziamenti fino a 5 milioni di euro deve essere verificata dall’ente
richiedente (supra, § 2.1).

Sebbene, quindi, la legge preveda quale oggetto di autocertificazione il solo
requisito del danno economico subito dall'impresa, il Fondo, con la predisposizione di
questo modulo, ha esteso il ricorso all’autocertificazione del beneficiario anche al possesso degli
altri requisiti necessari alla concessione della garanzia. Questa scelta operativa da parte
dell’operatore pubblico aiuta l'interprete a meglio definire il contenuto dell’obbligo di
“verifica formale” che il legislatore ha imposto all’ente finanziatore: come ricordato
sopra, infatti, il ricorso allo strumento dell’autocertificazione e volto proprio a
alleggerire, nell’ottica della speditezza e semplificazione della procedura, l'istruttoria
dell’ente finanziatore, che non dovra estendersi alla verifica della veridicita delle
informazioni fornite dal privato. Prima che tale interpretazione trovasse espressa
conferma nel nuovo c. 5 dell’art. 1-bis del d.1. liquidita, introdotto in sede di conversione
in legge come ricordato sopra (§ 2.1), in tal senso si era gia espressamente pronunciato il
MEE, rilevando che, stante il ricorso all’autocertificazione ai sensi degli artt. 46 e 47 d.P.R.
445/00, “non € necessario verificare la veridicita di nessuna delle diverse dichiarazioni
contenute nel modello”, e che “la banca quindi non e obbligata a richiedere
documentazione a supporto delle dichiarazioni rilasciate dall'impresa cliente, ferma
restando la possibilita per la banca stessa, ai fini del completamento della sua istruttoria,
di richiedere la documentazione ritenuta pit1 opportuna”?’.

17 Nello stesso senso, nella sezione “faq d.1. liquidita” pubblicata sul sito internet del Fondo di garanzia, in
risposta alla domanda n. 9 si afferma che qualora in fase di verifica documentale dovesse emergere che i
ricavi indicati nella richiesta di ammissione non corrispondono a quelli riscontrati sulla documentazione
contabile del soggetto beneficiario finale, “il gestore avvia il procedimento di revoca dell’agevolazione nei
confronti del soggetto beneficiario finale”, ma I'efficacia della garanzia nei confronti dell’istituto bancario
“e fatta salva”, ci0 a conferma dell’inesistenza di un obbligo di verifica da parte dell’ente della veridicita dei
dati oggetto di autocertificazione. Va tuttavia segnalato che nella “Guida operativa per le richieste di
garanzia ai sensi della lettera m, comma 1, articolo 13, decreto legge 8 aprile 2020 n. 23” del Fondo di
garanzia, al punto 5 della Sezione “Dati richiedente”, & previsto che l'istituto finanziatore, nell’inserire la
richiesta di garanzia sul portale del Fondo, dichiari “di aver verificato i dati tecnici, finanziari ed economici
dell’operazione proposta, nonché la situazione aggiornata della consistenza patrimoniale e finanziaria
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In definitiva, ['unica verifica che si richiede all’ente finanziatore di condurre é quella
concernente la circostanza che il beneficiario finale non presenta sofferenze, né era stato segnalato,
prima del 31 gennaio 2020, “per esposizioni deteriorate di altro tipo (UTP, scaduti e
sconfinamenti)”, in quanto circostanze non oggetto di autocertificazione da parte del
beneficiario's.

Resta naturalmente salvo il potere del Fondo di condurre controlli a campione ex
post sulla veridicita dei dati forniti dal beneficiario, nonché circa il rispetto dei vincoli di
destinazione e le modalita di impiego del finanziamento'®, secondo quanto previsto dalle
parti V (“Controlli documentali”) e VII (“Altre verifiche sulle operazioni finanziarie
garantite”) delle “Disposizioni operative” del Fondo di garanzia.

2.3. La “garanzia Italia” di SACE.

L’altro operatore che entra in gioco nella gestione del sistema di garanzie
pubbliche sul credito predisposto dal decreto liquidita e, come noto, SACE, societa per
azioni avente quale unico socio Cassa Depositi e Prestiti, che, come previsto dall’art. 1
d.l. 23/20, concede la garanzia su finanziamenti sotto qualsiasi forma erogati a imprese,
colpite dall’emergenza Covid-19, che hanno sede legale in Italia®.

Restano escluse dal beneficio le PMI che non hanno ancora esaurito la capacita
di accesso al Fondo centrale di garanzia, nonché le imprese identificate come “in
difficolta” ai sensi della disciplina UE al 31 dicembre 2019 e che al 29 febbraio 2020
risultavano segnalate tra le esposizioni “deteriorate” presso il sistema bancario, “come
rilevabili dal soggetto finanziatore”. In sede di conversione del decreto, il legislatore ha
altresi previsto, al nuovo c. 1-ter dell’art. 1, che sono escluse dal beneficio anche le societa
che, direttamente o indirettamente, controllano o sono controllate da una societa

dell'impresa beneficiaria e delle eventuali altri garanzie che assistono 1'operazione, assicurando di aver
verificato la conformita dell’operazione alla vigente normativa di riferimento”, e altresi che “i dati e le
notizie riportati nella presente richiesta di ammissione sono veri e conformi alla documentazione in suo
possesso”. Si tratta di dichiarazioni che presuppongono obblighi di verifica in netta controtendenza rispetto
alla struttura estremamente semplificata dell’istruttoria che il legislatore e lo stesso Fondo hanno inteso
adottare ai fini della concessione della garanzia per i finanziamenti fino a 30.000 euro.

18 Stante 1’estensione del novero dei beneficiari della garanzia del Fondo anche ai soggetti indicati nell’ultima
parte della lett. m, come riformulata in sede di conversione del decreto, I'ente sara chiamato, in tali casi, a
verificare che alla data della presentazione della richiesta di finanziamento le “esposizioni non siano piu
classificabili come esposizioni deteriorate ai sensi dell’articolo 47-bis, paragrafo 6, del regolamento (UE) n.
575/2013, ad eccezione di quanto disposto dalla lettera b) del medesimo paragrafo”.

19 Ai sensi del paragrafo a), punto 2, Parte VII, delle Disposizioni operative del Fondo, il beneficiario finale
e tenuto a redigere una relazione finale, firmata dal legale rappresentante, con le formalita previste dall’art.
47 d.P.R. 445/00, che deve indicare I'elenco degli impieghi del finanziamento garantito, eventuali variazioni
sostanziali intervenute in sede esecutiva rispetto al programma di investimento, I'attestazione dell’avvenuto
avvio dell’attivita prevista, nonché copia delle fatture relative agli attivi materiali e immateriali acquistati o
realizzati.

20 La legge di conversione ha introdotto, al nuovo c. 1-bis dell’art. 1, la previsione per cui la garanzia di SACE
siapplica anche alle cessioni di crediti con garanzia di solvenza prestata dal cedente effettuate dopo I'entrata
in vigore della legge di conversione.
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residente in un Paese o in un territorio non cooperativo a fini fiscali, salvo che la societa
dimostri che il soggetto non residente svolge un’attivita economica effettiva.

L’'importo del finanziamento garantito non potra essere superiore al valore piu
alto tra il 25% del fatturato annuo dell’impresa relativo al 2019 (come risultante dal
bilancio o dalla dichiarazione fiscale) o il doppio dei costi del personale dell'impresa
relativi al 2019 (come risultanti dal bilancio o da dati certificati se 'impresa non ha
approvato il bilancio), mentre la garanzia, che diversamente da quella concessa dal
Fondo non é gratuita, copre dal 70 al 90% del finanziamento a seconda della dimensione
dell’impresa.

Con la concessione della garanzia, il beneficiario si impegna a non approvare la
distribuzione di dividendi o il riacquisto di azioni nel corso del 2020, a gestire i livelli
occupazionali attraverso gli accordi sindacali e a non delocalizzare le produzioni?' (lett.
i,len,c. 2, art. 1)

La legge prevede, infine, un vincolo di scopo per il finanziamento coperto dalla
garanzia, che deve essere destinato a sostenere costi del personale, dei canoni di
locazione o di affitto di rami di azienda?, investimenti o capitale circolante impiegati in
stabilimenti produttivi e attivita imprenditoriali che siano localizzati in Italia?.
Requisito, questo, che deve essere “documentato e attestato” dal rappresentante legale
dell’impresa beneficiaria (lett. n, c. 2, art. 1).

Modalita di rilascio della garanzia semplificate sono previste per i finanziamenti
a imprese con non piu di 5 mila dipendenti in Italia e con fatturato fino a 1,5 miliardi di
euro, mentre al di sopra di tali soglie deve essere seguita la procedura ordinaria e la
concessione della garanzia e subordinata alla decisione che il MEF deve adottare con
decreto.

I soggetti finanziatori sono tenuti a fornire a SACE un rendiconto periodico
finalizzato a “riscontrare il rispetto da parte dei soggetti finanziati e degli stessi soggetti
finanziatori degli impegni e delle condizioni” fissati dal d.I. per il rilascio della garanzia.

21 L'impegno a non delocalizzare le produzioni e stato aggiunto in sede di conversione del decreto.

22 ['impegno riguarda anche ogni altra impresa con sede in Italia che faccia parte del medesimo gruppo
dell'impresa beneficiaria della garanzia. In sede di conversione del decreto, il legislatore ha poi previsto che,
qualora l'impresa beneficiaria abbia gia distribuito dividendi o riacquistato azioni al momento della
richiesta del finanziamento, I'impegno e assunto per i dodici mesi successivi alla data della richiesta.

2 L’estensione del vincolo di destinazione al pagamento dei canoni di locazione o affitto di ramo di azienda
e stata operata dalla legge di conversione.

24 Non sono, quindi, ammesse operazioni di rifinanziamento, come espressamente disposto anche dal
Manuale operativo di SACE. In sede di conversione, & poi stata introdotta, alla nuova lett. n-bis, c. 2, art. 1,
la previsione per cui il finanziamento deve essere altresi “destinato, in misura non superiore al 20 per cento
dell’importo erogato, al pagamento di rate di finanziamenti, scadute o in scadenza nel periodo emergenziale
ovvero dal 1° marzo 2020 al 31 dicembre 2020, per le quali il rimborso sia reso oggettivamente impossibile
in conseguenza della diffusione dell’epidemia di COVID-19 o delle misure dirette alla prevenzione e al
contenimento della stessa, a condizione che l'impossibilita oggettiva del rimborso sia attestata dal
rappresentante legale dell'impresa beneficiaria ai sensi dell’articolo 47 del testo unico delle disposizioni
legislative e regolamentari in materia di documentazione amministrativa, di cui al decreto del Presidente
della Repubblica 28 dicembre 2000, n. 445”.
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Con la conversione in legge del decreto, il legislatore, raccogliendo le
sollecitazioni provenienti da piut parti, ha espressamente previsto che le principali
informazioni che devono essere fornite a SACE, ai fini della concessione della garanzia,
siano oggetto di autocertificazione, ai sensi dell’art. 47 d.P.R. 445/00, da parte del titolare
o legale rappresentante dell'impresa richiedente (art. 1 bis), e che rispetto ad esse I'ente
finanziatore é sollevato dall’onere di svolgere “accertamenti ulteriori rispetto alla verifica formale
di quanto dichiarato” (c. 5, art. 1 bis)®. Trai dati oggetto di autocertificazione vi ¢, anzitutto,
la circostanza che l'attivita di impresa e stata “limitata o interrotta dall’emergenza
epidemiologica da Covid-19 o dagli effetti derivanti dalle misure di prevenzione e
contenimento connesse alla medesima emergenza e che prima di tale emergenza
sussisteva una situazione di continuita aziendale”, e che il finanziamento garantito e
richiesto “per sostenere costi del personale, investimenti o capitale circolante impiegati
in stabilimenti produttivi e attivita imprenditoriali che sono localizzati in Italia”?. Si
richiede inoltre al beneficiario di dichiarare che i dati aziendali forniti su richiesta
dell’intermediario finanziario “sono veritieri e completi” e di essere consapevole che i
finanziamenti saranno accreditati esclusivamente su un conto corrente dedicato?.

Gia prima della conversione in legge del d.l. liquidita, la procedura per la
richiesta della garanzia e stata integrata da SACE con l'adozione di un manuale
operativo e di condizioni generali che prevedono, tra 'altro — similmente a quanto
previsto dal Fondo centrale di garanzia —, che 'impresa autocertifichi, ai sensi dell’46 e
47 del d.P.R. 445/00, (i) di avere sede in Italia e di avere subito “direttamente o
indirettamente una riduzione del fatturato a causa dell’emergenza epidemiologica da
Covid-197; (ii) che I'importo del finanziamento non supera i limiti fissati dal decreto
(25% del fatturato e il doppio dei costi del personale); (iii) che, alla data del 31 dicembre
2019, non rientrava nella categoria delle imprese in “difficolta” ai sensi della normativa
eurounitaria (allegato 1 alle condizioni generali). Inoltre, I'impresa e chiamata da SACE
a dichiarare (iv) di impegnarsi a destinare il finanziamento a investimenti, capitale

%5 La disposizione in parola ricalca in larga parte il testo proposto dal Dott. Francesco Greco e dal Dott.
Giovanni Melillo, Procuratori della Repubblica di Milano e di Napoli, nella nota trasmessa, prima della
conversione in legge del d.1. liquidita, ai Presidenti delle Commissioni riunite Finanze e Attivita produttive
della Camera dei Deputati e al Ministro della Giustizia (reperibile sul sito della Camera dei Deputati), in cui
gli stessi rilevavano I'opportunita di “introdurre idonei meccanismi di autocertificazione della serieta, della
correttezza e dell’affidabilita dell'impresa da finanziare, I'impiego dei quali varrebbe a sollevare le banche
da quelle onerose verifiche preventive non consentite dai relativi sistemi informativi, concorrendo a
giustificare l'irretrattabilita della relativa garanzia dello Stato anche in caso di successiva emersione di falsita
e artifizi dell'impresa richiedente ovvero di relazioni di contiguita con organizzazioni criminali”, p. 2.

2 Probabilmente a causa di un errore materiale, non compare il riferimento alla destinazione del
finanziamento al pagamento dei canoni di locazione o di affitto di ramo d’azienda.

27 Alle lett. e) e f), c. 1, art. 1-bis, si prevede anche che il richiedente la garanzia dichiari che “il titolare o il
legale rappresentante istante nonché i soggetti indicate all’articolo 85, commi 1 e 2, del codice delle leggi
antimafia e delle misure di prevenzione, di cui al decreto legislativo 6 settembre 2011, n. 159, non si trovano
nelle condizioni ostative previste dall’articolo 67 del medesimo codice di cui al decreto legislativo n. 159 del
2011”7, e che “nei confronti del titolare o del legale rappresentante non e intervenuta condanna definitiva,
negli ultimi cinque anni, per reati commessi in violazione delle norme per la repressione dell’evasione fiscale
in materia di imposte sui redditi e sul valore aggiunto nei casi in cui sia stata applicata la pena accessoria di
cui all’articolo 12, comma 2, del decreto legislativo 10 marzo 2000, n. 74”.

100



MA
LE

) SISTE
‘H PENA
6/2020

circolante, costi del personale, esclusivamente per stabilimenti produttivi e attivita
imprenditoriali localizzati in Italia (a esclusione di acquisizioni di partecipazioni sociali);
(v) che né essa né ogni altra impresa con sede in Italia facente parte dello stesso gruppo
ha approvato la distribuzione di dividendi o il riacquisito di azioni dal 9 aprile 2020 e si
impegna a non approvare la distribuzione di dividendi o il riacquisito di azioni nel corso
del 2020; (vi) di impegnarsi per tutta la durata del finanziamento a gestire i livelli
occupazionali attraverso accordi sindacali.

Una volta ricevuta la richiesta di finanziamento dall'impresa, I’ente conduce le
attivita di istruttoria creditizia secondo le modalita dettate dagli artt. 5 e 9 delle
condizioni generali. In particolare, all’ente finanziatore si richiede, innanzitutto, di
verificare che l'impresa, al 31 dicembre 2019, non rientrava nella categoria delle imprese in
“difficolta” e che l'importo del finanziamento non supera il maggiore fra i due limiti fissati dal
decreto (25% del fatturato e il doppio dei costi del personale, come risultanti dall’ultimo
bilancio approvato), verifiche che devono essere condotte sulla base dei soli dati e dichiarazioni
autocertificati dal beneficiario stesso nella richiesta di finanziamento®. In secondo luogo, ’ente
finanziatore e tenuto a accertare che l'impresa beneficiaria non risultava, alla data del 29
febbraio 2020, presente tra le esposizioni deteriorate presso il sistema bancario®; in questo caso,
non trattandosi di informazione oggetto di autocertificazione da parte del beneficiario
finale [l'ente finanziatore é chiamato a svolgere un’autonoma wverifica e a certificarne
Veffettuazione ai sensi degli artt. 46 e 47 d.P.R. 445/00.

E poi previsto dalle condizioni generali I'obbligo per il finanziatore di non omettere
in sede di presentazione della domanda di garanzia alcuna informazione ulteriore in proprio
possesso utile a rilevare la non veridicita delle dichiarazioni rese dal beneficiario finale (art. 9,
par. 1, punto i delle condizioni generali).

Con riguardo alla fase successiva alla concessione della garanzia, SACE prevede
due importanti adempimenti da parte dell’ente finanziatore, al quale si richiede, da un
lato, di erogare il finanziamento sul conto corrente dedicato, su cui potranno transitare
esclusivamente i flussi monetari relativi al prestito (art. 9, par. 1, puntoii); dall’altro lato,
di trasmettere, con cadenza trimestrale un report, secondo il modello contenuto
all’allegato 3 delle condizioni generali, avente a oggetto il permanere dei requisiti di
legge per I'ottenimento della garanzia (art. 9, par. 1, punto viii).

28 In questo senso si esprimono le lett. ¢) ed e) del par. III del fac-simile di richiesta di rilascio della garanzia
SACE (allegato 2 delle condizioni generali). Coerentemente, l'art. 9, par. 1, punto (i), delle condizioni
generali prevede che l'eventuale non veridicita delle informazioni fornite al soggetto finanziatore
dall'impresa beneficiaria in relazione alla sussistenza di tali requisiti non determina in alcun caso il venir
meno della garanzia SACE.

»La lett. d del par. III del fac-simile di richiesta di rilascio della garanzia SACE (allegato 2 delle condizioni
generali) prevede in particolare che 1'ente finanziatore dichiari di aver verificato che I'impresa beneficiaria
“non risultava, alla data del 29 febbraio 2020, presente tra le esposizioni deteriorate presso il sistema
bancario, ovvero il Soggetto Finanziatore classificava I'esposizione tra le Esposizioni Non Deteriorate come
definite ai sensi della normativa europea, ovvero in Centrale Rischi nel flusso di ritorno del mese di
dicembre 2019 non [si] evidenziava[no] segnalazioni di ‘Sofferenze a Sistema’ né la presenza di un rapporto
tra “Totale Sconfinamenti per Cassa’ e ‘“Totale Accordato per Cassa’ superiore al 20%".
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Tra le informazioni che l'ente e chiamato a fornire con l'invio del report
trimestrale, vi sono quelle concernenti il rispetto del vincolo di scopo del finanziamento
garantito, e del divieto di distribuzione dei dividendi, di riacquisto di azioni proprie e
di gestione dei livelli occupazionali al di fuori di accordi sindacali. Come specificato nel
format di report trimestrale allegato alle condizioni generali, 'obbligo di informativa
gravante sull’ente e circoscritto alle informazioni di cui sia in possesso anche in quanto
oggetto di comunicazione da parte dell'impresa beneficiaria in forza del contratto di
finanziamento, senza che sia fatto carico all’ente finanziatore di condurre accertamenti
ad hoc®.

3. Le fattispecie penali che entrano in gioco.

Una volta ricostruite nei loro passaggi essenziali le modalita attraverso cui le
imprese possono ottenere finanziamenti garantiti dallo Stato, resta da verificare quali
fattispecie penali potrebbero entrare in gioco nel caso in cui tali benefici siano erogati a
soggetti non legittimati in forza di richieste contenenti dati falsi in ordine alla sussistenza
dei requisiti di legge, ovvero in caso di mancato rispetto degli impegni assunti
dall'impresa, in primis in relazione al vincolo di scopo del finanziamento garantito,
ovvero, ancora, nell’ipotesi in cui il finanziamento sia concesso a un’impresa che venga
in seguito dichiarata fallita.

3.1. La configurabilita del falso ideologico e del mendacio bancario.

Pochi dubbi paiono sussistere circa la configurabilita del delitto di falsita ideologica
nel caso in cui il beneficiario finale fornisca al Fondo di garanzia o a SACE, seppur
indirettamente per il tramite dell’'ente finanziatore, informazioni false in ordine ai
presupposti per la concessione della garanzia. 11 ricorso allo strumento della
autocertificazione, ai sensi del d.P.R. 445/00, fa si che le informazioni trasmesse si
considerano “fatte a un pubblico ufficiale” (art. 76, c. 3), con conseguente sussumibilita
del mendacio del privato sotto le norme incriminatrici in materia di falso contenute nel
codice penale, con particolare riguardo al delitto di cui all’art. 483 c.p.

Come visto sopra, peraltro, le dichiarazioni del privato sono trasmesse al Fondo
e a SACE attraverso il caricamento sulle rispettive piattaforme da parte dei soggetti
incaricati dall’ente finanziatore: cid comporta che, nel caso in cui 'ente presenti la
domanda di garanzia nella consapevolezza della falsita delle dichiarazioni rese dal
beneficiario finale, la responsabilita per il delitto di falsita ideologica si estende a titolo
di concorso nel reato anche nei confronti del funzionario della banca che ha gestito la
procedura di richiesta della garanzia, con l'ovvia precisazione che, trattandosi di

% Tanto & confermato da quanto previsto all’art. 9, par. 1, punto iv) delle condizioni generali, laddove si
afferma che l’ente finanziatore “non e tenuto a verificare il rispetto dei suddetti impegni”.
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fattispecie dolosa, anche per il riconoscimento della responsabilita del concorrente non
ci si potra accontentare del rilievo che il soggetto se avesse usato la normale diligenza si
sarebbe potuto accorgere del mendacio del beneficiario.

Queste considerazioni si estendono naturalmente anche alle informazioni che lo
stesso ente finanziatore € chiamato a autocertificare, ai sensi del d.P.R. 445/00, in sede di
compilazione del modulo di “richiesta di rilascio della garanzia SACE” (allegato 3 delle
condizioni generali — supra, 2.3).

Va poi ricordato che il privato che, al fine di ottenere la concessione del
finanziamento, fornisca alla banca informazioni false circa la costituzione o la situazione
economica, patrimoniale o finanziaria dell’azienda interessata alla concessione del
credito commette il delitto di mendacio bancario di cui all’art. 137, c. 1-bis, Testo unico
bancario.

Lo stesso art. 137, al c. 2, prevede, inoltre, una fattispecie contravvenzionale che
si applica nei confronti di chi, svolgendo funzioni di amministrazione o direzione,
ovvero essendo alle dipendenze dell’ente finanziatore, consapevolmente omette di
segnalare dati o notizie di cui sia a conoscenza, ovvero utilizzi nel corso dell’istruttoria
notizie o dati falsi sulla costituzione o sulla situazione economica, patrimoniale e
finanziaria, del richiedente il fido, cio al fine di concedere o far concedere credito ovvero
di mutare le condizioni o di evitare la revoca del credito concesso.

La fattispecie in esame potrebbe venire in rilevo, ad esempio, nel caso in cui il
funzionario della banca che si occupa dell’istruttoria, pur sapendo che l'impresa era in
“difficolta” prima del 31 dicembre 2019, lo nasconda in sede di presentazione della domanda di
garanzia, cosl da consentirne la concessione e, di conseguenza, far si che la banca eroghi
il finanziamento; oppure nel caso in cui, in sede di trasmissione a SACE del report
trimestrale, il funzionario, al fine di evitare il rischio per I'impresa che il finanziamento
venga revocato, ometta di segnalare informazioni che gli siano state comunicate dall’impresa da
cui si evince la violazione degli impegni circa la destinazione del finanziamento, la gestione dei
livelli occupazionali attraverso accordi sindacali, la rinuncia alla distribuzione dei dividendi.

3.2. Indebita percezione di erogazioni, malversazione a danno dello Stato e truffa: le ragioni della
loro non applicabilita.

Stante la natura di aiuto di Stato delle garanzie pubbliche rilasciate da SACE e
dal Fondo di garanzia sui prestiti, e stato autorevolmente rilevato che I'ottenimento della
garanzia in assenza dei presupposti di legge, ovvero la violazione dei vincoli di scopo
cui il finanziamento e subordinato sono comportamenti che potrebbero integrare anche
le piu1 gravi fattispecie previste dal codice penale a contrasto dei fenomeni di indebita
captazione e di illecito impiego di risorse pubbliche (artt. 316-bis, 316-ter, 640 c. 2 n. 1,
640-bis c.p.)’L.

31 F. MUCCIARELLI, Finanziamenti garantiti, cit., pp. 14 e 15.
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Per quanto riguarda l'ipotesi di indebito ottenimento della garanzia, a venire in
rilievo e, anzitutto, il delitto di cui all’art. 316-ter c.p., che punisce chi ottiene
un’erogazione statale mediante 1'utilizzo o la presentazione di dichiarazioni o di
documenti falsi o attestanti cose non vere, ovvero mediante I’omissione di informazioni
dovute. Per “erogazione”, la norma intende qualsiasi contributo, finanziamento o mutuo
agevolato, ovvero “altre erogazioni dello stesso tipo, comunque denominate” concesse
o erogate dallo Stato.

Se la condotta, per come descritta dalla norma, non pone particolari problemi
interpretativi, né lascia dubbi circa la sua possibile integrazione da parte dell’'impresa
che autocertifichi il ricorrere di requisiti in realta inesistenti, ben piu problematica é la
questione relativa alla possibilita di ricondurre il rilascio della garanzia da parte del Fondo o di
SACE al novero delle “erogazioni” che costituiscono oggetto materiale del reato.

In verita, la giurisprudenza in materia accoglie da tempo un’interpretazione
piuttosto ampia della norma in esame, ravvisando la consumazione del reato non solo
nei casi in cui vi sia stata una materiale elargizione di denaro dallo Stato al cittadino, ma
anche nell’ipotesi in cui lo Stato abbia rinunciato, in ottica assistenziale, alla riscossione
di una somma dovuta dal cittadino, in quanto anche in tale caso il “richiedente ottiene
un vantaggio e beneficio economico che viene posto a carico della collettivita”32. Alla
luce della ratio della norma, infatti — hanno sul punto espressamente statuito le Sezioni
Unite della Cassazione —, la nozione di “contributo” va intesa quale “conferimento di un
apporto per il raggiungimento di una finalita pubblicamente rilevante” e tale apporto
“non puo essere limitato alle sole elargizioni di denaro”.

V’e, tuttavia, da dubitare che questa rilettura in senso estensivo delle nozioni di
“contributo” o di “erogazione” accolta dalla giurisprudenza possa spingersi fino a
ricomprendere nella portata applicativa della fattispecie la particolare categoria degli
aiuti di Stato di cui ci stiamo occupando, che, a ben vedere, presenta caratteristiche
affatto peculiari sia rispetto alle ipotesi di erogazione consistenti nella vera e propria
elargizione di una somma di denaro, sia anche rispetto ai casi in cui il contributo dello
Stato assume le forme del “conferimento di un apporto” sub specie di rinuncia alla
riscossione.

Il sistema della garanzia pubblica sul finanziamento erogato dalla banca o da
altro intermediario finanziario, infatti, e stato adottato dal Governo italiano proprio per
evitare che fosse lo Stato a farsi carico dell'insostenibile peso economico di interventi di
finanziamento diretto a favore delle imprese colpite dalla crisi economica da Covid-19.
Si tratta, in altre parole, di un meccanismo che esclude che sia lo Stato a “elargire” le immense
somme di denaro necessarie al sostegno del tessuto economico nazionale, affidandosi, invece, alla
capacita del sistema bancario di far fronte alla domanda di liquidita che proviene dalle imprese.

Allo stesso tempo, il sistema della garanzia pubblica non pare nemmeno
inquadrabile quale “conferimento di un apporto” dallo Stato al privato, nel senso
indicato dalla Corte di Cassazione in relazione ai casi in cui il contributo statale si traduce

32 Cass., Sez. Un., 16.12.2010, Pizzuto, in Dir. Pen. Cont., con nota di G. LEO, La presentazione di false attestazioni
sul reddito a fini di esenzione dal ticket sanitario, ove risulti sufficiente a conseguire la prestazione senza versamento
del contributo, integra il delitto di cui all art. 316-ter c.p., 28 febbraio 2011.
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nella rinuncia alla riscossione di una somma altrimenti dovuta dal privato. E vero che,
nel caso in cui il beneficiario finale non restituisca il finanziamento ottenuto, 1’ente
finanziatore sara tenuto indenne dal Fondo di garanzia o da SACE, avendosi
indubbiamente in tal caso 1’erogazione di una somma di denaro dal garante pubblico al
finanziatore privato. Tuttavia, fale erogazione non potrebbe certo essere considerata come
'erogazione che l'impresa “consegue indebitamente per sé o per altri” (secondo quanto previsto
dall’art. 316-ter c.p.), tale essendo, invece, il finanziamento gia erogato in precedenza dalla banca
all'impresa.

La difficolta per l'interprete di ricondurre la concessione della garanzia dello
Stato sul finanziamento erogato dalla banca alla categoria dei “contributi” o anche a
quella piu generale delle “erogazioni” si ripresenta, d’altro canto, anche con riferimento
al piu grave delitto di truffa aggravata per il conseguimento di erogazioni pubbliche (art.
640-bis c.p.), per la descrizione del cui oggetto materiale il legislatore ha utilizzato la
stessa formulazione del delitto di cui all’art. 316-ter c.p.

Peraltro, la possibilita di fare applicazione di questa fattispecie, cosi come della
piu generale fattispecie di truffa, ex art. 640 c.p., trova ulteriore ostacolo nell’impossibilita
- stante il consolidato orientamento giurisprudenziale in materia — di riconoscere
l'integrazione del requisito dell””induzione in errore”, richiesto dalla norma, nei casi in cui la
condotta decettiva consista nella mera presentazione di false dichiarazioni o nell’uso di
atti o documenti falsi®.

Spostando I'attenzione alla fase successiva alla concessione della garanzia, fase
nel corso della quale — come ricordato sopra — permane 1’obbligo per il beneficiario di
rispettare gli impegni assunti, tra cui, anzitutto, il vincolo di destinazione del
finanziamento ottenuto dalla banca, € stata da piu parti evocata I’applicabilita al privato
che “malversi” il prestito della norma di cui all’art. 316-bis c.p., che punisce il fatto di chi,
avendo ottenuto, dallo Stato o altro ente pubblico, contributi, sovvenzioni o altri
finanziamenti destinati a favorire iniziative dirette alla realizzazione di opere o allo
svolgimento di attivita di pubblico interesse, non li destina alle predette finalita.

Sennonché, l'applicabilita di questa norma pone all'interprete non solo il
problema, simile a quello visto sopra, della dubbia riconducibilita della concessione
della garanzia al novero dei “contributi” o delle “sovvenzioni” (termine, quest'ultimo,
se possibile ancora pil stringente rispetto alle “erogazioni” contemplate dall’art. 316 ter);
ma, anche, quello della difficolta di ravvisare nella concessione della garanzia sul credito
quale strumento per immettere liquidita nel sistema economico nazionale di

3 Sul punto, di nuovo, si veda Cass., Sez. Un., 16.12.2010, Pizzuto, cit., laddove, nel solco gia segnato da
Cass., Sez. Un., 19.4.2007, n. 16568, afferma il principio di diritto per cui “I’art. 316-fer c.p. punisce condotte
decettive non incluse nella fattispecie di truffa, caratterizzate (oltre che dal silenzio antidoveroso) da false
dichiarazioni o dall’'uso di atti o documenti falsi, ma nelle quali 1'erogazione non discende da una falsa
rappresentazione dei suoi presupposti da parte dell’ente pubblico erogatore, che non viene indotto in errore
perché in realta si rappresenta correttamente solo I'esistenza della formale attestazione del richiedente”. Per
un approfondimento sul punto si rinvia a C. BENUSSL, sub art. 316-ter, in E. DOLCINI- G.L. GATTA (diretto da),
Codice penale commentato, Giuffre, 2015, pp. 114 ss.
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un’iniziativa diretta “alla realizzazione di opere o allo svolgimento di attivita di pubblico
interesse”34.

3.3. La possibile integrazione dei reati di bancarotta. ..

E fin troppo facile prevedere che molte imprese non riusciranno a sopravvivere
alla devastante crisi economica provocata dai provvedimenti di lockdown che si sono resi
necessari per fronteggiare la diffusione del Covid-19, e che, purtroppo, molte di esse non
potranno sottrarsi al fallimento, il che porta inevitabilmente con sé il rischio, sul fronte
penale, dell’apertura di procedimenti per i delitti previsti dalla legge fallimentare®.

Uno scenario verosimile ¢, ad esempio, quello in cui un’impresa, gia in grave
dissesto e con poche chance di superare la crisi, ottenga dalla banca 1’erogazione di un
finanziamento garantito, per poi fallire a distanza di poco tempo. In un caso di questo
tipo, e possibile che I'imprenditore si trovi a dover rispondere del delitto di bancarotta
semplice per aver compiuto un’operazione di “grave imprudenza per ritardare il
fallimento” (art. 217, c. 1, n. 3, 1. fall.), ovvero per aver “aggravato il proprio dissesto,
astenendosi dal richiedere la dichiarazione del proprio fallimento” (art. 217, c¢. 1, n. 4, 1.
fall.). Se poi emergesse che il finanziamento cosi ottenuto non e stato destinato ad
assicurare la sopravvivenza dell’azienda, potrebbero entrare in gioco le ben piu gravi
fattispecie di bancarotta fraudolenta di cui agli artt. 216 e 223 1. fall.

Un simile scenario potrebbe anche vedere il coinvolgimento a titolo di concorso
dell’ente finanziatore.

E noto, al riguardo, come la giurisprudenza tenda a interpretare in maniera
piuttosto estensiva i requisiti in presenza dei quali ravvisare il concorso nel reato di
bancarotta fraudolenta in capo al soggetto esterno all’azienda che abbia partecipato alla

3 In linea con la tesi qui sostenuta, i vertici delle Procure della Repubblica di Milano e di Napoli, Dott.
Francesco Greco e Dott. Giovanni Melillo, nella gia ricordata nota trasmessa ai Presidenti delle Commissioni
riunite Finanze e Attivita produttive della Camera dei Deputati e al Ministro della Giustizia, prima della
conversione in legge del d.1. liquidita (cfr. supra, nota 25), avevano proposto un’ipotesi di modifica degli artt.
316-bis, 316-ter, e 640-bis c.p., motivando tale proposta sulla scorta della “rilevazione dell’esistenza, da un
lato, di gravi lacune del sistema delle incriminazioni, non potendo le figure delittuose oggi configurate negli
articoli 36-bis e 316-ter del codice penale applicarsi, rispettivamente, all'impiego illecito e alla percezione
indebita di finanziamenti bancari, garantiti dallo Stato (ed identiche considerazioni vanno spese quanto alle
previsioni della pilt grave fattispecie dell’art. 640-bis c.p.) e, dall’altro lato, dalla considerazione che,
quand’anche tali fattispecie di reato fossero opportunamente modificate nella parte precettiva (come di
seguito pure si propone), esse risulterebbero del tutto prive di capacita deterrente e di pratica utilita, attesa
I'evidente insufficienza dei limiti edittali oggi previsti”, pp. 3 e 4.

% Al riguardo, si rammenta che, all’art. 10 del d.1. liquidita, e prevista I'improcedibilita di tutti i ricorsi di cui
agli artt. 15 e 195 1. fall. e 3 d.Igs. 270/99, depositati nel periodo tra il 9 marzo e il 30 giugno 2020, salvi i casi
- integrati in sede di conversione del decreto —in cui a) il ricorso e presentato dall'imprenditore in proprio,
quando l'insolvenza non & conseguenza dell’epidemia di Covid-19; b) I'istanza di fallimento é formulata ai
sensi degli artt. 162, c. 2, 173, c. 2 e 3, e 180, c. 7, 1. fall.; c) la richiesta e presentata dal pubblico ministero e in
essa e fatta domanda di emissione dei provvedimenti di cui all’art. 15, c. 8, L. fall., o quando la richiesta &
presentata ai sensi dell’art. 7, numero 1), 1. fall. Si rammenta, altresi, che il legislatore ha rinviato I'entrata in
vigore del Codice della Crisi d'Impresa e dell'Insolvenza all'l settembre 2021 (art. 5 d.1. liquidita).
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realizzazione di operazioni che hanno natura distrattiva o che hanno, in ogni caso,
contribuito al fallimento della societa.

In particolare, per quanto concerne 1’accertamento dell’elemento psicologico del
reato, e ormai consolidato I'orientamento per cui non e ritenuta neanche necessaria, da
parte dell“extraneus”, la consapevolezza dello stato di decozione dell'impresa,
ritenendosi per contro sufficiente la mera consapevolezza che l'operazione che si sta
contribuendo a realizzare determina un depauperamento del patrimonio sociale a danno
dei creditori della societa’.

E bene, peraltro, precisare che ci troviamo al cospetto di una giurisprudenza
formatasi prevalentemente in relazione a casi in cui il concorrente aveva partecipato alla
realizzazione dell’operazione che aveva comportato la distrazione del patrimonio
societario, contribuendo al fallimento dell'impresa, e si trovava, pertanto, in una
posizione per cui, se pure non aveva modo di conoscere dello stato di dissesto della
societa, non poteva non aver riconosciuto nell’operazione in sé un possibile pregiudizio
per i creditori della societa poi fallita.

A ben vedere, nell’ipotesi del concorso dell’ente finanziatore nella bancarotta
dell’imprenditore-finanziato, la prospettiva del soggetto esterno e inversa: normalmente
si tratta di un soggetto che é in condizione di conoscere lo stato di dissesto in cui versa la societa
al momento della erogazione del prestito e che nulla puo sapere, invece, della destinazione che
limprenditore poi dara alla liquidita cosi ottenuta.

Tale diversa prospettiva in cui si colloca il soggetto finanziatore, sebbene non
abbia impedito in taluni casi di riconoscere la responsabilita dello stesso a titolo di
concorso nella bancarotta fraudolenta, ha tuttavia spinto la giurisprudenza a ricostruire
’elemento psicologico di questa particolare categoria di extraneus in termini differenti
rispetto a quanto accade nelle succitate ipotesi in cui il soggetto esterno partecipi
direttamente all’operazione distrattiva.

Significativa, in tal senso, € una pronuncia del 2005 della Cassazione, in un caso
che vedeva il coinvolgimento del presidente di una banca per aver concesso, a
un’impresa poi dichiarata fallita, finanziamenti illeciti senza adeguate garanzie, in
violazione di disposizioni della Banca d’Italia e del regolamento interno della Cassa
(finanziamenti poi risultati destinati a finalita estranee all’attivita aziendale sotto specie
di operazioni finanziarie e acquisto di immobili). In tale occasione, la Cassazione, nel
confermare la condanna pronunciata dai giudici di merito per concorso nel delitto di cui
all’art. 223, c. 2, n. 2, 1. fall., nei confronti del presidente dell’ente finanziatore, da un lato,
ha evidenziato che la “banca che concede un prestito deve ben essere a conoscenza delle
condizioni di affidabilita del richiedente e delle sue possibilita di rientro”, dall’altro lato,
ha sottolineato come, nel caso di specie, i giudici di merito avessero opportunamente
messo in luce — anche valorizzando il rapporto familiare intercorrente fra presidente
della banca e I'imprenditore fallito — la rispondenza a un “modello gia sperimentato di

% Fra le molte, si vedano Cass., Sez. V, 14.10.2019, n. 4710 e Cass., Sez. V, 19.3.2019, n. 15796, in questa Rivista,
2/20, con nota di M. TARzZIA, Il concorso dell’amministratore di fatto e dell’extraneus nel reato di bancarotta
patrimoniale, alla luce della nozione di identita del fatto, pp. 47 ss.
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rapporto abnorme sino all’illecito penale, tra finanziatori e finanziati, sotto il profilo
della consapevolezza e accettazione del rischio di fallimento”%.

In buona sostanza, nella sentenza richiamata, la Corte, proprio valorizzando il
particolare bagaglio di conoscenze a disposizione del soggetto finanziatore, fonda il
riconoscimento della sua responsabilita per concorso nella bancarotta fraudolenta nella
consapevolezza del dissesto del soggetto finanziato, consapevolezza cui si accompagna la
rappresentazione (o accettazione del rischio) dell’effetto che la concessione di un
prestito, che non potra mai essere recuperato, produrra sull'impresa, in termini di
aggravamento dell’esposizione debitoria, aumento del rischio di fallimento e, in
definitiva, pregiudizio per i creditori®.

Da quanto affermato dalla Corte, puo dedursi che, per converso, nell’assenza di
elementi che consentano di affermare che il finanziatore avesse piena conoscenza della natura
sostanzialmente irreversibile dello stato di crisi in cui versava l'impresa al momento
dell’erogazione del finanziamento, non vi sarebbe spazio per l'attribuzione di una responsabilita
per concorso nella bancarotta fraudolenta.

Diverso il caso in cui all'imprenditore fallito venga contestato uno dei fatti di
bancarotta semplice previsti e puniti ai sensi dei n. 3 e 4 e del c. 1 dell’art. 217 1. fall,,
fattispecie di natura sostanzialmente colposa per le quali, quindi, la responsabilita a titolo
di concorso in capo al soggetto finanziatore potrebbe essere riconosciuta anche a fronte di una
mera, negligente mancata effettuazione dei doverosi controlli circa leffettiva capacita dell impresa
di restituire il prestito®.

%7 Cass., Sez. V, 16.6.2005, n. 26096. In dottrina, sul punto, si vedano G. Cocco, I rapporti tra banca e impresa:
problema di responsabilita penale, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1989, pp. 529 ss.; G. INSOLERA, La responsabilita penale
della banca per concessione abusiva del credito alla impresa in crisi, in Giur. comm., 2008, pp. 841 ss.; L. TROYER, I
concorso dell’istituto di credito nei reati di bancarotta, tra liberta di iniziativa economica e controllo del giudice penale,
problemi ancora aperti e occasioni mancate, in Ind. pen., 2014, pp. 141 ss.

3 Per una recente analisi critica dell’evoluzione giurisprudenziale dell'interpretazione, in senso fortemente
estensivo, delle fattispecie di bancarotta fraudolenta, si rinvia a S. CAVALLINI, La bancarotta patrimoniale tra
legge fallimentare e codice dell’insolvenza, Milano, 2019.

3 Parrebbe doversi escludere, invece, 1'applicabilita nella materia in esame della fattispecie di bancarotta
preferenziale (art. 216, c. 3, 1. fall.), laddove la stessa punisce il fallito che “simula titoli di prelazione” per
favorire taluno dei suoi creditori, a danno degli altri, questione che, in astratto, potrebbe porsi con riguardo
ai finanziamenti garantiti dallo Stato in considerazione del fatto che, ove il beneficiario non restituisca alla
banca il finanziamento ottenuto, il garante pubblico, agendo in surroga, diverrebbe effettivamente titolare
di un credito privilegiato (ai sensi dell’art. 9, c. 5, d.1gs. 123/98, secondo l'interpretazione fornita dalla piu
recente giurisprudenza di legittimita - cfr. Cass., Sez. I, 30.1.2019, n. 2664). A tal proposito € noto, infatti, che
la giurisprudenza penale ha ravvisato la consumazione del reato in discorso in casi in cui I'imprenditore
decotto abbia conseguito da una banca mutui fondiari garantiti da ipoteca immobiliare utilizzati per il
ripianamento dei saldi negativi dei conti corrente intrattenuti con la stessa banca, cosi trasformandosi il
credito vantato da quest’ultima verso I'impresa da chirografario in privilegiato e, quindi, costituendosi un
titolo di prelazione in danno di ogni altro creditore (Cass., Sez. I, 18.5.2018, n. 51861). Tuttavia, in tali casi la
natura simulata della condotta del debitore poi fallito e stata riconosciuta nell’ambito di un meccanismo che
prevede la trasformazione di un medesimo creditore da chirografario in privilegiato e che e quindi
esclusivamente volto ad avvantaggiare quest'ultimo in pregiudizio della par condicio creditorum. Nel caso
dei finanziamenti garantiti dallo Stato, invece, quand’anche questi vengano utilizzati per ristrutturare
esposizioni debitorie preesistenti e il beneficiario si renda inadempiente, in nessun caso si avrebbe la
trasformazione della banca in creditore privilegiato, ma, al piti, nel caso in cui questa decidesse di escutere
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3.4. ...rivalutata alla luce dell’effetto liceizzante del d.l. liquidita.

Le considerazioni fin qui svolte devono, pero, a questo punto essere calate
all’interno dell’eccezionale contesto economico e normativo in cui ci stiamo muovendo.

Anzitutto, il sistema delle garanzie e costruito in modo tale da rendere neutrali, ai fini
della valutazione della concessione del beneficio statale, quegli elementi che dovrebbero deporre
contro un riconoscimento di “affidabilita” dell'impresa, ma che sono conseguenza della crisi
economica da Covid-19. E significativa in tal senso, per esempio, la scelta del legislatore di
includere nel novero dei possibili beneficiari della garanzia anche imprese risultanti in
“difficolta”, ai sensi delle norme eurounitarie, dopo il 31 dicembre 2019, o che
presentavano esposizioni deteriorate verso il sistema bancario dopo il 29 febbraio 2020.
Altrettanto significativa e la scelta di aver disposto (art. 7 d.l. liquidita) che le societa
possano redigere il bilancio dell’esercizio in corso al 31 dicembre 2020 secondo il principio
della continuita aziendale, qualora sussistente nell'ultimo bilancio di esercizio chiuso in
data anteriore al 23 febbraio 2020, scelta che va chiaramente nella direzione di sterilizzare
gli effetti della crisi dovuta all’emergenza sanitaria nella valutazione del bilancio aziendale, cosi
da favorirne la tempestiva approvazione da parte dell’impresa®.

Sarebbe allora irragionevole e paradossale, a fronte di un legislatore che ha
espressamente sottratto gli effetti della crisi da Covid-19 al giudizio di valore circa la
meritevolezza di un’impresa di ricevere l'aiuto statale, se, in sede penale, si arrivasse a
qualificare come gravemente negligente (ex art. 217 1. fall.) se non addirittura dolosa (ex art. 223,
c. 2, n. 2, 1. fall.) la scelta di un’impresa, che sia stata pesantemente colpita dall’attuale crisi
economica e sia poi fallita, di richiedere un finanziamento nonostante la prevedibile
irrecuperabilita dello stato di dissesto.

Per altro verso, ¢ altresi evidente che lo standard di diligenza che si richiede agli
enti finanziatori in sede di analisi del merito creditizio e ancor prima l'identificazione
dei limiti per la concessione del credito non potranno non tenere conto degli obiettivi
perseguiti dal sistema dei finanziamenti garantiti dallo Stato per come strutturato dal
Governo col d .. liquidita e attuato da SACE e dal Fondo di garanzia.

Il ricorso all'uso dello strumento dell’autocertificazione, innanzitutto, va nel senso
della velocizzazione della procedura per la concessione del finanziamento garantito
attraverso 1’autoresponsabilizzazione del beneficiario e corrispondente alleggerimento
degli obblighi di controllo, il che porta con sé necessariamente I’accettazione di un piu alto
rischio di abusi da parte del privato che, se effettivamente commessi, non potranno certo
essere un domani fonte di rimprovero per gli enti creditizi.

L’inclusione nel novero dei soggetti che possono beneficiare della garanzia dello
Stato anche di imprese che normalmente sarebbero rimaste escluse perché ritenute ad alto rischio

la garanzia, sarebbe un soggetto terzo — il garante pubblico — a divenire titolare di un diritto di credito
assistito dal privilegio.

40 Cosi anche F. MUCCIARELLI, La crisi economica da pandemia e la disciplina della crisi d'impresa: gli interventi del
legislatore nel d.I. 23/2020, in questa Rivista, 11 aprile 2020, par. 5.
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di inadempienza, ancora, deve portare necessariamente con sé, pena l'inefficacia del
sistema, che anche sul fronte della concessione del credito gli enti finanziatori siano
legittimati a erogare liquidita anche verso soggetti caratterizzati da un tasso di rischiosita
superiore a quello normalmente tollerato.

Il fatto che il d.l. liquidita consenta, ad esempio, che la garanzia di SACE sia
concessa anche a imprese classificate come in “difficolta” dopo il 31 dicembre 2019 o che
presentavano esposizioni deteriorate presso il sistema bancario dopo il 29 febbraio 2020
€ un chiaro indice della volonta del Governo di assicurare sostegno a qualsiasi impresa
che versi in uno stato di crisi — anche grave — a seguito della crisi economica dovuta
all’emergenza Covid-19.

Non solo. Il fatto che ai fini della concessione della garanzia da parte del Fondo
centrale di garanzia il d.l. liquidita preveda espressamente che non trovi applicazione il
modello di valutazione del merito di credito (previsto alla parte IV lett. A delle
disposizioni operative) porta inevitabilmente con sé [’allargamento della possibilita di
accedere al sostegno statale anche nei confronti di imprese che erano gia in difficolta prima e a
prescindere dallo scoppio dell’emergenza sanitaria.

A tal proposito abbiamo, infatti, ricordato sopra che il modello di valutazione, in
condizioni normali, e finalizzato all’attribuzione di un rating che consente, tra le altre
cose, di escludere dal beneficio della garanzia le imprese che presentano una probabilita
di inadempimento troppo elevata. Questa valutazione comprende una verifica
predittiva del profilo di rischio patrimoniale, economico e finanziario del beneficiario
finale, che e condotta, per le societa di capitali, sulla base dei dati contenuti negli ultimi
due bilanci depositati, e, per le societa di persone e le ditte individuali, sulla base delle
ultime due dichiarazioni fiscali trasmesse all’amministrazione competente.

Se applicato oggi questo modello di valutazione consentirebbe, quindi, di
misurare la probabilita di inadempimento dell'impresa sulla base di dati (quelli
contenuti nei documenti contabili e fiscali del 2018 e 2019) che riflettono la situazione
economica in cui versava la stessa ben prima dello scoppio dell’emergenza Covid-19.
Per converso, la scelta del legislatore di rinunciare all’applicazione del modello fa si che
la concessione della garanzia statale sia estesa anche a soggetti identificabili ad alto tasso
di rischiosita per cause antecedenti e quindi indipendenti dall’emergenza sanitaria.

Ebbene, la fissazione, da parte del legislatore dell’emergenza e degli stessi enti garanti,
di un nuovo standard di accesso al finanziamento garantito, al fine di ammettervi anche soggetti
a piu alto rischio di inadempimento, che sarebbero invece stati esclusi se si fosse fatta applicazione
delle preclusioni ordinarie, condiziona necessariamente il metro di giudizio con cui dovra essere
valutata l'eventuale responsabilita dell’ente finanziatore per concorso nel reato commesso
dall’impresa finanziata.

Non potrebbe, in altre parole, riconoscersi una responsabilita della banca a titolo di
concorso nella bancarotta semplice dell'impresa finanziata per non aver verificato i dati
reddituali che la legge stessa ha previsto debbano essere autocertificati dal privato: se una simile
omissione fosse qualificata come negligente e posta a fondamento del rimprovero
penale, oltre a determinarsi un paradossale cortocircuito nel sistema delle regole
predisposte dal Governo per fronteggiare la crisi economica da Covid-19, si
condannerebbe il sistema stesso all’inefficacia, dal momento che la semplificazione
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espressamente voluta dal legislatore sul fronte della concessione della garanzia sarebbe
vanificata dalla necessita, per l'ente finanziatore, di procedere, a propria tutela, nelle
forme ordinarie in sede di erogazione del finanziamento.

Simile la valutazione che deve farsi anche con riguardo al rischio di concorso
nelle fattispecie di bancarotta fraudolenta: I'erogazione di un finanziamento a un’impresa che
'ente finanziatore sa versare in un grave stato di difficolta causato dalla crisi economica da Covid-
19, e che ha quindi elevate probabilita di non sopravvivere alla crisi, non potra certo fondare un
rimprovero nei confronti dell’ente per concorso nei gravi delitti previsti dalla legge fallimentare
per aver posto in essere una condotta — la concessione del finanziamento all’impresa in crisi — che
a ben vedere é espressamente liceizzata dal d.l. liquidita.

Ovviamente 1'effetto liceizzante prodotto dal sistema ideato dal Governo per
sostenere le imprese colpite dalla crisi economica non si estendera al punto da escludere
la responsabilita penale dei dirigenti e dei funzionari degli enti finanziatori nelle ipotesi
in cui — per esempio in ragione di una risalente conoscenza dell'impresa richiedente il
finanziamento — sappiano che le informazioni fornite dal cliente sono false ovvero che le
somme oggetto del finanziamento saranno distratte, in pregiudizio dei creditori della
societa. In tali casi, quindj, si ripresentera il rischio per questi soggetti di essere chiamati
a rispondere di concorso nella bancarotta fraudolenta dell’'imprenditore*!.

4. Un quadro di sintesi.

Abbiamo visto che il Governo italiano, per far fronte alla crisi di liquidita che le
imprese si trovano a affrontare a seguito dell’emergenza Covid-19, ha optato per la
costruzione di un sistema che prevede che I’erogazione del credito ai privati sia favorita
dal rilascio di garanzie da parte dello Stato su finanziamenti che vengono concessi dal
sistema bancario, e che dovrebbe assicurare la tempestivita del supporto economico
immediatamente necessario per superare la crisi attraverso procedure che fanno ampio
ricorso allo strumento dell’autocertificazione, con corrispondente alleggerimento degli
oneri istruttori in capo non soltanto agli enti pubblici chiamati al rilascio della garanzia,
ma ancor prima degli stessi enti finanziatori.

Un’impostazione che ¢ stata confermata e anzi ulteriormente potenziata in sede
di conversione in legge del d.l. liquidita e che e presidiata, sul fronte penale, anzitutto
da quelle fattispecie, quali il falso ideologico (art. 483 c.p.) e il mendacio bancario (art.
137 TUB), che consentono di sanzionare 1'“infedelta” del dichiarante, sia esso il privato
richiedente il finanziamento o il funzionario della banca che consapevolmente veicoli
informazioni che sa non essere veritiere.

4 Anche assenza di una dichiarazione di fallimento, resta ferma, poi, la possibilita per I'imprenditore che
abbia destinato la liquidita ottenuta a scopi diversi dal salvataggio dell'impresa di essere chiamato a
rispondere del delitto di appropriazione indebita, che, come gia puntualmente osservato dalla dottrina,
“fomenta la configurabilita dei delitti di autoriciclaggio o di riciclaggio [...], figure incriminatrici — queste
ultime — che permettono I'attivazione di misure cautelari reali, idonee a evitare la dispersione ulteriore (e,
potenzialmente, la irrecuperabilita) delle risorse” (F. MUCCIARELLI, Finanziamenti garantiti, cit., p. 16).
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Abbiamo altresi visto che un’altra caratteristica del sistema di aiuti di Stato
introdotto col d.1. liquidita e quella di aver ampliato la platea dei soggetti che possono
beneficiare della garanzia sui finanziamenti, ricomprendendovi anche imprese che
presentano un tasso di rischiosita che in tempi normali ne avrebbe decretato I’esclusione, molte
delle quali peraltro e purtroppo prevedibile che non potranno evitare il fallimento nel
prossimo futuro.

E probabile, quindi, che nei prossimi anni si assistera all'avvio di numerosi
procedimenti penali per i gravi delitti previsti dalla legge fallimentare — in primis i delitti
di bancarotta semplice (art. 217, c 1, n. 3 e 4) e di bancarotta fraudolenta (artt. 216 e 223,
c. 2, n. 2) — nell’ambito di tali procedimenti, non potra tuttavia non tenersi conto, ai fini
dell’accertamento della sussumibilita del fatto sotto tali norme incriminatrici,
dell’eccezionalita del contesto economico e della ratio stessa dellintervento del
legislatore.

In particolare, la valutazione della diligenza con cui I'imprenditore poi fallito ha
valutato l'opportunita di chiedere un finanziamento e con cui la banca ha deciso di
erogarlo, che entrano in gioco nel caso della bancarotta semplice, cosi come la
qualificabilita addirittura come dolosa, ai sensi dell’art. 223, c. 2, n. 2, 1 fall,
dell’operazione di concessione del credito a un’impresa che appariva in grave difficolta
a causa dell’emergenza Covid-19 e che poi e effettivamente fallita, non potranno non
tener conto del fatto che il legislatore, col d.l. liquidita e poi con la legge di conversione,
nel riconoscere la possibilita di accedere alla garanzia statale anche a soggetti in grave
dissesto e, quindi, ad alto rischio di inadempimento, ha al contempo implicitamente
escluso la rimproverabilita del fatto dell'imprenditore che chieda e dell’ente finanziatore
che conceda il credito.

Per via interpretativa ¢, quindi, possibile giungere alla conclusione secondo cui
il campo applicativo delle fattispecie di bancarotta, in materia di finanziamenti garantiti ai sensi
del d.l. liquidita, e stato significativamente ridotto, continuando per converso tali reati a
trovare applicazione nelle sole ipotesi in cui, per esempio, lo stato di dissesto che ha poi
condotto al fallimento fosse gia conclamato prima dello scoppio dell’emergenza
sanitaria da Covid-19, ovvero fosse nota alla banca la finalita distrattiva perseguita
dall'imprenditore con la richiesta del finanziamento garantito.

Per quanto tali conclusioni ci paiano obbligate, un intervento esplicito sul punto
da parte del legislatore in sede di conversione del decreto sarebbe stato senz’altro
opportuno, magari anche attraverso l’estensione, da subito suggerita da autorevole
dottrina, dell’esimente di cui all’art. 217-bis 1. fall. nei confronti “delle attivita di
concessione ed erogazione dei finanziamenti garantiti ai sensi del d.I. 23/2020, qualora
poste in essere nel rispetto delle prescrizioni ivi previste”42,

Da ultimo, la rinuncia da parte del legislatore a intervenire sulle fattispecie di
malversazione (art. 316-bis c.p.) e di indebita percezione di erogazioni a danno dello
Stato (art. 316-ter c.p.), contrariamente alle raccomandazioni pervenute dalla

42 F. MUCCIARELLI, Finanziamenti garantiti, cit., pp. 16 e 17. Per una recente analisi dell’esimente di cui all’art.
217-bis 1. fall,, si veda F. CONSULICH, II diritto penale fallimentare al tempo del codice della crisi: un bilancio
provvisorio, in Leg. pen., 20 maggio 2020, pp. 30 ss.
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magistratura®®, sembra precludere la possibilita che abusi nell’ottenimento e nel
successivo impiego dei finanziamenti garantiti dallo Stato siano sanzionati alla stregua
di dette norme incriminatrici.

4 Cfr. supra, nota 34.
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