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LA TUTELA PENALE DEL CREDITO GARANTITO DALLO STATO
ALLE IMPRESE COLPITE DALLA PANDEMIA COVID-19

A proposito del d.l. 8 aprile 2020, n. 23,
convertito con modificazioni con 1. 5 giugno 2020, n. 40

di Luigi Orsi

La delicata fase dell’erogazione e dell impiego dei finanziamenti a favore delle imprese colpite
dalla pandemia Covid-19 e oggetto di una disciplina normativa che presenta delicati e
complessi riflessi in materia penale. Con la conversione in legge del d.l. 23/2020 (avvenuto,
con modificazioni, con . 40/2020) il quadro legislativo sembra essersi assestato: I'articolo
esamina approfonditamente e nel dettaglio le disposizioni rilevanti, con riguardo alla specifica
fase della erogazione e dell’impiego, distinguendo le varie tipologie contemplate dalla legge e

mostrando le complessita ermeneutiche e applicative delle vigenti norme incriminatrici, posto
che il legislatore non ha ritenuto di introdurne di nuove né di modificare quelle esistenti.
L’analisi viene condotta anche con riguardo alla non meno delicata e problematica valutazione
delle figure dei reati di bancarotta in ipotesi applicabili a imprese la cui insolvenza dovesse
trovare momenti di connessione con la crisi da pandemia Covid-19 e con i finanziamenti in
tale contesto ricevuti.

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. La disciplina extrapenale dei finanziamenti garantiti dallo Stato. — 2.1. 1
finanziamenti garantiti dal Fondo centrale di garanzia per le PMI. — 2.1.1. L’intervento del Fondo PMI. -
2.1.2. Soggetti richiedenti dei finanziamenti garantiti dal Fondo PMI - 2.1.3. Richieste di finanziamento
garantito dal Fondo PMI L’autocertificazione. — 2.2. I finanziamenti garantiti dalla Sace SpA. — 2.2.1.
L’intervento di Sace. — 2.2.2. Soggetti richiedenti i finanziamenti garantiti da Sace. — 2.2.3. Richieste di
finanziamento garantito da Sace. L’autocertificazione. — 3. Una prima ricostruzione della disciplina penale
dell’erogazione e dell'impiego dei finanziamenti garantiti dallo Stato. — 3.1. Il falso ideologico del privato in
atto pubblico. — 3.1.1. Fonte dell’obbligo di verita. — 3.1.2. Contenuto della c.d. autocertificazione resa dal
richiedente. —3.2. Le frodi nelle sovvenzioni. - 3.2.1. Qualificazione del soggetto che elargisce I'agevolazione
finanziaria pubblica. — 3.2.2. Oggetto materiale dei reati: se la garanzia statale equivale alla tipologia di
attribuzione economica agevolata di cui agli artt. 316 ter, 640 bis, 316 bis c.p. —3.2.2.1. Le norme del codice
penale. — 3.2.2.2. La facilitazione pubblica finalizzata al sostegno delle attivita produttive. — 3.2.2.3. La
facilitazione pubblica come atto gratuito o limitatamente oneroso. — 3.2.2.4. Il rilascio della garanzia come
erogazione di utilita economica. — 3.2.3. Notazioni aggiuntive in ordine alla illecita acquisizione
dell’agevolazione finanziaria. — 3.2.4. Destinazione ad attivita di “pubblico interesse” delle risorse pubbliche
in forma di finanziamento garantito. —3.2.5. La responsabilita amministrativa degli enti. — 3.3. La bancarotta.
-3.3.1. La bancarotta preferenziale. - 3.3.2. La bancarotta patrimoniale semplice. — 4. Profili processuali delle
indagini relative a reati fallimentari: la “improcedibilita” delle istanze di dichiarazione di fallimento.
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1. Premessa.

La crisi di liquidita conseguente al turbamento dell’economia determinato dalla
pandemia in corso ha indotto il Governo a facilitare 1’accesso delle imprese al credito
mediante 1’articolato meccanismo di garanzia statale disciplinato dal d.1. n. 23/2020, il
c.d. Decreto Liquidita. Vi si contemplano due fondamentali strumenti indirizzati a
realizzare questo obiettivo. Per un verso, e previsto che il Fondo di garanzia per le
piccole e medie imprese (Fondo PMI) garantisca finanziamenti per complessivi 110
miliardi di euro!. Per altro verso, lo Stato, attraverso la Sace SpA (Sace), si impegna a
favorire il rilascio di garanzie su ulteriori finanziamenti per complessivi 200 miliardi di
euro.

Una manovra cosi significativa ha indotto numerosi osservatori a paventare i
rischi tanto di possibili frodi nell’acquisizione di questi finanziamenti quanto di possibili
abusi nell'impiego della liquidita conseguita. Il Decreto Liquidita, come e noto, non
prevede alcuna specifica disciplina penale che sia riferita a frodi o abusi nella percezione
e, rispettivamente, nell’'impiego della liquidita.

Questa preoccupazione, vivamente rappresentata nel dibattito pubblico? ha
spinto qualificati osservatori a dibattere sugli strumenti investigativi piu appropriati ed
efficienti allo scopo di propiziare 'emersione degli abusi®. In questa direzione si e
valorizzato, ad esempio, il ricorso al sistema di segnalazione delle operazioni sospette*
e, in generale, si € auspicato che “i controlli amministrativi siano accelerati con un grosso
sforzo di informatizzazione della macchina pubblica”®. Una ricerca, questa, di grande rilievo
ma che non trova, di per sé, la strada per ipotizzare fatti di rilevanza penale cioe ipotesi
di reato che legittimino indagini e processi.

Gia a partire dall’entrata in vigore dei decreti-legge n. 18 (c.d. Cura Italia) e n. 23
(c.d. Decreto Liquidita) del 2020, si e posto il problema della qualificazione giuridica
penale dei comportamenti abusivi ipotizzabili tanto in sede di costituzione quanto nella
fase dell’esecuzione del rapporto creditorio garantito dallo Stato. Guardando alla
condotta del soggetto finanziato, l'attenzione si e innanzitutto soffermata sulla
qualificazione delle condotte alla stregua delle norme di cui agli artt. 483, 640 bis, 316 ter
e 316 bis c.p... Considerando poi I'eventualita che al beneficiario del credito garantito sia

1 G. ZACCARDY, Il bazooka di liquidita contro il Covid 2019, in giustiziainsieme.it, 21 aprile 2020, calcola questo
ammontare complessivo potenziale dell’intervento.

2 F. DE BorroLl, Tagliare i lacci ci salvera solo se saremo onesti, in Corriere della sera, 20 aprile 2020, inserto
Economia.

3 F. GRECO — G. MELILLO, Ecco perché il Decreto Credito e pericoloso, in Repubblica, 11 aprile 2020 p. 17.

4 N. Rossl, L'emergenza economica e sociale. Le prime risposte del diritto penale, in questionegiustizia.it, 15 aprile
2020.

5 A. APOLLONIO, Infiltrazioni mafiose e Covid-19. Intervista a M. De Lucia, D. Petralia e L. Sava, in
giustiziainsieme.it, 20 aprile 2020.

¢ N. Rossl, L’emergenza economica e sociale, op. cit.; F. MUCCIARELLI, La crisi economica da pandemia e la disciplina
della crisi d'impresa: gli interventi del legislatore nel d.1. 23/2020, in questa Rivista, 11 aprile 2020; F. MUCCIARELLI,
Finanziamenti garantiti ex d.I. 23/2020: profili penalistici, in questa Rivista, 4 maggio 2020.
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applicabile la legge penale fallimentare’, si e evidenziata lipotesi in cui i suoi
comportamenti — tanto di acquisizione quanto di impiego delle somme finanziate —siano
altresi qualificabili alla stregua del reato di bancarotta. Questo scenario hanno messo in
luce, riferendolo all’eventuale posizione dell’estraneo nel reato di bancarotta, gli
esponenti del mondo bancario preoccupati che “sulle banche siano trasferiti rischi che non
possono in alcun caso essere riconosciuti come loro proprio laddove le misure di sostegno offerte
alle imprese in attuazione dei provvedimenti normativi non sortissero gli sperati effetti e le
imprese cadessero in stato di insolvenza con possibili consequenze rispetto alle procedure
fallimentari”s.

L'urgenza di definire il quadro dei risvolti penali dei finanziamenti garantiti
dallo Stato non e attenuata dal rilievo, statistico, che segnala la iniziale insoddisfacente
appetibilita di questi strumenti®. Esattamente all'incontrario, I'incerta definizione di
questo aspetto della disciplina potrebbe concorrere ad inficiare il successo
dell’operazione.

La legge di conversione corrisponde a questa esigenza introducendo, in capo al
richiedente il finanziamento, una serie circoscritta di “obblighi di verita” penalmente
sanzionati ai sensi degli artt. 76 d.p.r. n. 445/2000 e 483 c.p., quali ipotesi di falso in atto
pubblico commesso dal privato.

Le ricadute di questo intervento non sono di immediata percezione e vanno
ricercate con particolare attenzione. La disciplina di siffatta “falsa autocertificazione” si
mostra frammentata. Basti rilevare che 1’autocertificazione richiesta per i finanziamenti
garantiti dal Fondo PMI impone, come si dira, obblighi di verita in parte diversi da quelli
richiesti a chi e interessato a finanziamenti garantiti dalla Sace.

Si deve poi tenere conto del fatto che I’art. 264 c. 1 lett. a) del d.1. n. 34 del 2020
(c.d. Decreto Rilancio) ha novellato I'art. 76 c. 1 d.p.r. n. 445/2000 — norma precettiva la
cui sanzione si rinviene nell’art. 483 c.p. — precisando che “la sanzione ordinariamente
prevista dal codice penale e aumentata da un terzo alla meta”.

Con riguardo a ulteriori qualificazioni della condotta del beneficiario, il
legislatore ha ritenuto di non modificare la disciplina del codice penale in materia di
“sovvenzioni pubbliche” (artt. 640 bis, 316 ter e 316 bis c.p.). Questa scelta ha implicazioni
non scontate quanto alla rilevanza penale del comportamento di chi abbia
maliziosamente conseguito e/o abusivamente impiegato la liquidita erogatagli, garantita
dalla mano pubblica.

Il legislatore, infine, ha ritenuto di non intervenire sulla disciplina penale
fallimentare cosi percorrendo una strada che, come si dira, pare del tutto ragionevole.

7 Laddove il soggetto finanziato sia dichiarato fallito (artt. 216 e 223 1.f.), oppure sia ammesso al concordato
preventivo (art. 236 c. 2 1.f.) oppure ricorra agli strumenti dell’accordo di ristrutturazione con intermediari
finanziari o di convenzione di moratoria (art. 236 c. 3 1.f.).

8 F. MASSARO, Prestiti anti-Covid, I’Abi: alle banche serve una tutela penale per concederli, in corriere.it, 22 aprile
2020.

? Si veda quanto evidenziato da F. GIORGINO, Necessario un cambio di passo per dare liquidita alle imprese, in Il
Sole 24 Ore, 12 maggio 2020, p. 23. Risulta che le domande pervenute al Fondo di garanzia per le PMI sono
circa 100 mila, due terzi delle quali per importi fino a 25 mila euro. Sulle sole operazioni piu piccole
parrebbero erogati effettivamente circa 200 milioni di euro. Molto poco.
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2. La disciplina extrapenale dei finanziamenti garantiti dallo Stato.

Prima di esaminare i profili di rilevanza penale dei finanziamenti garantiti dallo
Stato, pare necessario ricostruire pure sinteticamente la loro normativa extrapenale. A
ben vedere, non uno ma molteplici schemi di finanziamento e di relativa garanzia sono
disciplinati dal Decreto Liquidita come convertito. Si tratta di un panorama articolato, la
cui ricostruzione & premessa necessaria per valutare la rilevanza penale dei
comportamenti tenuti nelle differenti cornici negoziali.

2.1. I finanziamenti garantiti dal Fondo centrale di garanzia per le PMI.

Il Fondo PMI e stato costituito anni orsono “allo scopo di assicurare una parziale
assicurazione ai crediti concessi dagli istituti di credito a favore delle piccole e medie imprese”
come dispone l'art. 2 comma 100 lettera a) della legge 23 dicembre 1996 numero 662 ed
e gestito, per conto del Ministero dello Sviluppo Economico, da un Raggruppamento
temporaneo di Imprese costituito da cinque banche.

I decreti legge nn. 18 e 23, del 2020 rilanciano questo strumento, potenziandone
il raggio d’azione allo scopo di sovvenire le imprese colpite dagli effetti economici
dell’attuale pandemia.

2.1.1. I’intervento del Fondo PMI.

Secondo il Decreto Liquidita convertito, 'intervento del Fondo PMI consiste nel
rilascio di una garanzia personale, non gia nella erogazione di un finanziamento. In
particolare, si puo trattare del rilascio di una garanzia diretta oppure di una riassicurazione,
come specifica l'art 13 c. 1 lett. ¢), d), e). La prima, secondo la definizione offerta dalle
disposizioni operative del Fondo, e concessa direttamente ai soggetti finanziatori ed €
esplicita, incondizionata, irrevocabile, escutibile a prima richiesta e riferita a una singola
operazione finanziaria. La seconda, secondo le medesime disposizioni, si definisce come
la garanzia concessa dal Fondo PMI a un soggetto garante e dallo stesso escutibile
esclusivamente a seguito della avvenuta liquidazione al soggetto finanziatore della
perdita sull’operazione finanziaria garantita'®.

In entrambi i casi, si tratta di una agevolazione in ragione della gratuita della
garanzia (art. 13 c. 1lett. a) che e invece normalmente onerosa se prestata da intermediari
finanziari privati.

La garanzia copre il credito del finanziatore in misura che varia a seconda di
specifici dati e parametri (art. 13 c. 1 lett. b, ¢, d).

10 Cfr. questo link.
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L’intervento puo essere svolto anche in caso di rinegoziazione del debito del
beneficiario, purché I'importo del nuovo credito accordato superi di almeno il dieci per
cento I'importo del credito ridefinito (art. 13 c. 1 lett. ¢). La legge di conversione ha
aggiuntivamente disposto che “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
pariad almeno il 25 per cento dell’ importo del debito accordato in essere del finanziamento oggetto
di rinegoziazione” .

La garanzia, quale che ne sia 'importo, € concessa senza applicazione del c.d.
modello di valutazione (art. 13 c. 1 lett. g). Questo e il criterio che il Fondo PMI applica
ordinariamente per scrutinare la solvibilita dei soggetti beneficiari, classificati cinque
classi di merito creditizio, caratterizzate da una probabilita di inadempimento crescente
del prenditore, con l'ultima classe (la quinta) che definisce 1’area di non ammissibilita
del soggetto beneficiario alla garanzia del Fondo!'.

Il Fondo PMI non accerta il merito di credito ma si limita a prendere atto della
richiesta di finanziamento quale trasmessagli dal finanziatore. Secondo la formulazione
originaria del Decreto Liquidita, sembrava che il finanziatore dovesse svolgere una
verifica della richiesta di finanziamento piuttosto che limitarsi ad una “presa d’atto”
dell’attestazione del richiedente. La legge di conversione ha disposto che il finanziatore
risulta a sua volta esentato da una tale verifica. L’art. 1 bis c. 5 della legge di conversione
dispone, con una norma che vale tanto per i finanziamenti di cui all’art. 1 (garantiti da
Sace) quanto per quelli di cui all’art. 13 (garantiti dal Fondo PMI)'2 che “fermi restando gli
obblighi di segnalazione antiriciclaggio, per la verifica degli elementi attestati dalla dichiarazione
sostitutiva prevista dal presente articolo il soggetto che eroga il finanziamento non é tenuto a
svolgere accertamenti ulteriori rispetto alla verifica formale di quanto dichiarato”.

L’art. 13 c. 1 lett. m) d.1. cit. sembra prevedere un particolare trattamento per i
finanziamenti non superiori a 25.000 euro. Vi si dispone in particolare che detti “nuovi
finanziamenti” (quelli in ragione dei quali il creditore rimane esposto per un ammontare
che supera quello esistente al momento di entrata in vigore del d.l.) sono garantiti
“automaticamente, gratuitamente e senza valutazione” laddove il finanziatore eroga la
liquidita subordinatamente alla verifica formale del possesso dei requisiti, senza
attendere le istruttorie da parte del garante. Non sembra di poter cogliere la specificita
di questa disciplina considerato che la garanzia ¢ gratuita e viene rilasciata dal Fondo
PMI senza valutazione anche con riferimento a finanziamenti di importo piu congruo.

11 Cfr. decreti del Ministro dello Sviluppo Economico di concerto con il Ministro dell’Economia e delle
Finanze del 29 settembre 2015 e del Ministro dello Sviluppo Economico del 7 dicembre 2016.

121 comma 5 dell’art. 1 bis recita: “le disposizioni del presente comma si applicano anche alle dichiarazioni sostitutive
allegate alle richieste di finanziamento e di garanzia effettuate ai sensi dell’articolo 13”. Si noti sin da ora quanto
sara di seguito oggetto di piu puntuale analisi. Alla stregua di questa disciplina: i finanziatori sono sempre
esentati dallo svolgimento di accertamenti ulteriori rispetto ai dati autocertificati dal richiedente; i regimi di
autocertificazione rimangono tuttavia parzialmente distinti a seconda che si tratti di finanziamenti ai sensi
dell’art. 1 (garantiti da Sace) o art. 13 (garantiti dal Fondo PMI).

13 Importo elevato a 30.000 euro dalla legge di conversione.

61



2.1.2. Soggetti richiedenti dei finanziamenti garantiti dal Fondo PMIL

Possono accedere all’agevolazione: le imprese di micro, piccole o medie
dimensioni iscritte al registro delle imprese; le persone fisiche esercenti una attivita
d’impresa; quelle esercenti un’arte o una professione, con eventuale iscrizione, se
prevista, ad un albo professionale o ad una delle associazioni professionali di cui
all’apposito elenco tenuto dal Ministero dello Sviluppo Economico.

La garanzia e concedibile in favore dei beneficiari finali che presentano, alla data
della richiesta di garanzia, esposizioni nei confronti del finanziatore classificate come
“inadempienze probabili o “scadute o sconfinanti deteriorate” purché a questa
classificazione non sia precedente al 31 gennaio 2020.

La garanzia e altresi concedibile alle imprese che in data successiva al 31
dicembre 2019 sono state ammesse alla procedura del concordato con continuita
aziendale di cui all’articolo 186 bis 1.f. oppure hanno stipulato accordi di ristrutturazione
ai sensi dell’art. 182 bis L.f. 0 hanno presentato un piano attestato di cui all’art. 67 1.f.
Tanto e possibile, secondo I'art. 13 c. 1 lett. g) del d.1. 23, se alla data di entrata in vigore
del d.l. citato le esposizioni debitorie non siano classificabili come deteriorate, non
presentino 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 alla scadenza, risultando comunque
escluse le esposizioni classificate come sofferenze.

2.1.3. Richieste di finanziamento garantito dal Fondo PMI. L’autocertificazione.

Le richieste di finanziamento garantito dal Fondo PMI incorporano I'obbligo, in
capo al richiedente, di rendere alcune attestazioni.

L’art. 13 d.l. cit, come convertito, impiega il termine “autocertificazione” in
relazione a tre specifici punti: quanto al fabbisogno dell'impresa, dato cui ¢ correlata la
misura della garanzia rispetto allimporto finanziato (c. 1 lett. ¢) n. 3; quanto
all’attestazione che 'attivita d'impresa ¢ stata danneggiata dagli effetti della pandemia
(c. 1 lett. m, n); quanto alla indicazione dei ricavi laddove l'impresa non possa
documentarli con bilanci per avere una storia breve alle spalle (c. 1 lett. m).

I1 Ministero dello Sviluppo Economico ha predisposto due moduli: uno, per cosi
dire standard, per chiedere la garanzia o la riassicurazione (all. 4); I'altro, semplificato,
per chiedere la garanzia per finanziamenti fino a 25.000 euro (all. 4 bis)**. Il documento,
nelle due diverse formulazioni, € formulato come “autocertificazione” resa ai sensi degli
artt. 46 e 47 del D.P.R. n. 445/2000.

In entrambi i moduli il beneficiario, chiamato ad accettare una serie di discipline
che qui non rileva esaminare, deve attestare che:

14 Cfr. questo link.
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— rispetta dati parametri dimensionali'®;
— non e destinatario di sanzioni amministrative quali disciplinate dall’art. 9 c.
2 lett. d) d.Igs. 231/2001;

— non e incorso in una delle fattispecie di esclusione dalla partecipazione ad

una procedura di appalto o concessione’®;

— lasuaimpresa e stata danneggiata dall'emergenza Covid-19;

— ha gia ottenuto o meno aiuti di Stato.

Il modulo semplificato, per i prestiti di piu piccola taglia, prevede una ulteriore
eventuale autocertificazione, riservata all'impresa costituita dopo il 1° gennaio 2019 e
che non puo documentare i ricavi mediante deposito del bilancio e della dichiarazione
fiscale aggiornati.

I1 modulo-base (all. 4) richiede ulteriore autocertificazione riferita al fatto che
I'impresa richiedente sia eventualmente start-up innovativa'? oppure incubatore
certificato’®.

2.2. I finanziamenti garantiti dalla Sace SpA.

Sace e stata istituita quale Sezione speciale per l'assicurazione del credito
all'esportazione dell Istituto Nazionale Assicurazioni (Ina), come tale avente personalita
giuridica di diritto pubblico ed operante con autonomia patrimoniale e gestionale sotto
la vigilanza del Ministero del tesoro'. In un secondo momento, Sace ha acquisito lo
status di Istituto per i Servizi Assicurativi del Commercio Estero, sempre avente
personalita giuridica di diritto pubblico ed operante sotto la vigilanza del Ministero del
tesoro®. Piui recentemente, 1'Istituto e stato trasformato in societa per azioni controllata
dal Ministero dell’Economia e delle Finanze?'. Con questa nuova veste, la societa e
succeduta in tutti i rapporti pregressi mantenendo la medesima missione. I1 9 novembre
2012 il Ministero ha ceduto il capitale di Sace SpA alla Cassa depositi e prestiti S.p.A.
Quest’ultima, a sua volta, e la societa, controllata dal Ministero dell’Economia e delle
Finanze, risultante dalla trasformazione in societa per azioni di “CDP -
Amministrazione dello Stato”. La Cassa opera all’interno del sistema economico italiano
sostanzialmente come una banca di Stato. Il trasferimento a CDP non ha implicato alcun

15 Quali previsti dalla Raccomandazione della Commissione Europea 2003/361/CE del 06/05/2003 pubblicata
sulla GU.U.E. n. L124 del 20/05/2003, nonché dal decreto del Ministero delle Attivita Produttive del
18.4.2005.

16 Ai sensi dell’articolo 80, commi 1, 2 e 3 del decreto legislativo 18 aprile 2016 n. 50, nei limiti e termini
previsti dai commi 10 e 11 del medesimo articolo 80.

17 Ai sensi dell’art. 25, comma 2, del decreto-legge n. 179/2012, iscritta nella sezione speciale del Registro
delle imprese di cui all’art. 25, comma 8, del medesimo decreto-legge n. 179/2012.

18 Ai sensi dell’art. 25, comma 5, del decreto-legge n. 179/2012, iscritto nella sezione speciale del Registro
delle imprese di cui all’art. 25, comma 8, del medesimo decreto-legge n. 179/2012.

19 Con legge 24 maggio 1977 n. 227.

20 Ai sensi del d. Lgs. 143 del 31 marzo 1998.

2 In attuazione della legge n. 326 del 24 novembre 2003.
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mutamento dell’oggetto sociale e delle concrete attivita di Sace con riguardo alle
peculiari funzioni ad essa attribuite dalla normativa speciale.

L’art. 1 del Decreto Liquidita convertito prevede che Sace concede, fino al 31
dicembre 2020, garanzie in favore di banche e di altri soggetti abilitati all’esercizio del
credito per finanziamenti utili ad assicurare liquidita alle imprese con sede in Italia
colpite dall’epidemia.

Rilevante e notare che “sulle obbligazioni di Sace SpA derivanti dalle garanzie
disciplinate dai commi 1 e 1 bis, é accordata di diritto la garanzia dello Stato a prima richiesta e
senza regresso” (art. 1 c. 5 d.l. convertito). La norma precisa che detta garanzia e “esplicita,
incondizionata, irrevocabile” .

2.2.1. I’intervento di Sace.

Le regole di rilascio della garanzia che sia richiesta a Sace sono, a tenore del
Decreto Liquidita convertito, in parte diverse da quelle che disciplinano 1’analoga
attivita condotta dal Fondo PML

Come si e rilevato, la garanzia e esplicita, incondizionata, irrevocabile e copre il
rimborso del capitale e degli oneri accessori. A differenza di quella prestata dal Fondo
PM], la garanzia rilasciata da Sace non e gratuita ma remunerata. Giova al penalista
verificare (se ne dara conto infra, § 3.2.2.3) se la facilitazione rilasciata sia remunerata
secondo parametro di mercato o implichi un costo “attenuato”. La risposta deve ritenersi
affermativa alla luce, tra I'altro, delle condizioni generali di contratto a tenore delle quali
“il costo del Finanziamento coperto dalla Garanzia SACE, composto da (i) remunerazione della
Garanzia SACE, (ii) commissioni (comunque limitate al recupero dei costi) e (iii) tasso di
interesse, dovra essere inferiore al costo, composto da commissioni e tasso di interesse, che sarebbe
stato richiesto dal Soggetto Finanziatore per operazioni con le medesime caratteristiche, ma prive
della Garanzia SACE” (art. 2.3)?2.

L’art. 1 c. 2 lett. g) d.I. cit., norma del tutto analoga a quella che I’art. 13 c. 1 lett.
m) del d.. cit. dedica ai finanziamenti garantiti dal Fondo PMI, dispone che Sace rilascia
una garanzia che copre esclusivamente nuovi finanziamenti, intesi come tali quelli
concessi dopo I'entrata in vigore del Decreto Liquidita.

Vale evidenziare che, a differenza di quanto e previsto per il Fondo PMI, Sace
non garantisce finanziamenti erogati a fronte di rinegoziazione di debiti preesistenti.

La modalita di controllo della richiesta inoltrata dall'intermediario finanziario si
articola secondo due distinti livelli di scrutinio.

La garanzia relativa a finanziamenti in favore di imprese aventi non pitu di 5000
dipendenti in Italia e un valore del fatturato inferiore a 1,5 miliardi di euro viene
rilasciata ricorrendo ad una procedura semplificata secondo la quale la garante “processa
la richiesta del finanziatore verificando 1’esito positivo del processo deliberativo del soggetto
finanziatore” (art. 1 c. 6 d.l. cit.). In questo caso, sembra che Sace prenda atto della

22 Sul sito sacesimest.it.
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valutazione espressa dal finanziatore, senza la necessita di ulteriore verifica di quanto
ritenuto da quest’ultimo.

Se I'impresa beneficiaria ha dipendenti e fatturato di piu elevata consistenza, il
rilascio della garanzia e subordinato alla decisione assunta con decreto del Ministro
dell’economia delle Finanze sentito il Ministro dello Sviluppo Economico, adottato sulla
base dell’istruttoria compiuta da Sace (art. 1 c. 7 d.L. cit.).

In tutti casi e previsto che i soggetti finanziatori forniscono un rendiconto
periodico a Sace al fine di riscontrare il rispetto degli impegni e delle condizioni di legge
(art. 1 c. 9d.L cit.).

2.2.2. Soggetti richiedenti i finanziamenti garantiti da Sace.

Il sostegno di Sace si rivolge alle imprese con sede in Italia, di qualsiasi
dimensione, operanti in qualunque settore e con indifferente forma giuridica purché non
in difficolta gia al 31 dicembre 2019%. Possono fruire della medesima garanzia le piccole
e medie imprese, i lavoratori autonomi e i liberi professionisti che abbiano pienamente
utilizzato la loro capacita di accesso al Fondo PMI (art. 1 c. 1 d.I. convertito). La legge di
conversione ha indicato, aggiuntivamente, le associazioni professionali e le societa tra
professionisti.

2.2.3. Richieste di finanziamento garantito da Sace. L’autocertificazione.

L’art. 1 del Decreto Liquidita, nella sua formulazione originaria, non prevede che
lI'interessato debba rendere alcuna autocertificazione, cosi come invece accade per le
richieste garantite dal Fondo PMI. La sola marginale eccezione consiste nel dettato del
sesto comma che consente al richiedente di autocertificare i dati dimensionali necessari
per fruire della procedura semplificata nel caso in cui I'impresa non ha approvato il
bilancio.

Quanto al resto, conferma il silenzio del legislatore d'urgenza sul punto il
passaggio della relazione illustrativa laddove si legge che “Sace Spa disciplina modalita,
procedure e documentazione necessarie per poter processare le richieste di finanziamento e il
rilascio della garanzia” . Risulta peraltro che Sace ha preso parte ad una task force, costituita
dal Ministero dell’Economia e delle Finanze, dal Ministero dello Sviluppo Economico,
dalla Banca d’Italia, dall’Abi e dal Mediocredito Centrale (che gestisce il Fondo PMI),
allo scopo di dare esecuzione alle agevolazioni introdotte dal Decreto Liquidita®:.

2 J] richiedente non deve trovarsi nella categoria delle imprese in difficolta ai sensi ai sensi del Regolamento
(UE) n. 651/2014 della Commissione, del 17 giugno 2014, del Regolamento (UE) n. 702/2014 del 25 giugno
2014 e del Regolamento (UE) n. 1388/2014 del 16 dicembre 2014, e alla data del 29 febbraio 2020 non deve
risultare presente tra le esposizioni deteriorate presso il sistema bancario, come definite ai sensi della
normativa europea.

24 Cfr. questo link.
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Alle condizioni generali di contratto predisposte da Sace gia prima della legge di
conversione e allegato, innanzitutto, il modulo di richiesta di finanziamento?.
L’aspirante beneficiario e tenuto a fare una serie di dichiarazioni ai sensi degli artt. 46 e
47 del D.P.R. n. 445/2000, nella consapevolezza delle responsabilita anche penali
derivanti dal rilascio di dichiarazioni mendaci e della conseguente decadenza dai
benefici concessi sulla base di una dichiarazione non veritiera ai sensi degli articoli 75 e
76 del DPR 28 dicembre 2000, n. 445.

Alcune dichiarazioni costituiscono assunzione di impegni quali: impiegare la
liquidita in iniziative localizzate in Italia; accettare controlli sino ad un anno dopo
I'integrale estinzione del finanziamento; accettare la pubblicazione delle informazioni
inerenti alla garanzia; comunicare le variazioni relative a quanto dichiarato in sede di
autocertificazione antimafia e rispettare la normativa contro il riciclaggio, il
finanziamento del terrorismo e la corruzione.

Le attestazioni vere e proprie obbligano il beneficiario ad attestare che egli: non
esercita il credito; ha sede in Italia; ha subito direttamente o indirettamente una
riduzione del fatturato a causa dell’emergenza epidemiologica; ha goduto, considerato
il gruppo societario di appartenenza, di altre agevolazioni o aiuti di Stato; non ha subito
provvedimenti giudiziari applicativi di sanzioni amministrative; richiede importo di
liquidita coerente con i dati aziendali previsti dalla legge; indica il vero numero di
dipendenti e di fatturato; non ha approvato distribuzione di dividendi, anche a livello
di gruppo di appartenenza, dopo il 9 aprile 2020; rientra, alla data del 31 dicembre 2019,
nella categoria delle imprese in difficolta come dianzi precisato.

Una specifica autocertificazione & altresi richiesta al beneficiario del
finanziamento garantito da Sace e discende dal “protocollo di legalita in materia di
prevenzione amministrativa antimafia” sottoscritto il 4 maggio 2020 dalla societa con il
Ministero dell’Interno e quello dell’Economia e Finanze. L’interessato deve attestare che,
ai sensi della vigente normativa antimafia, nei suoi confronti non sussistono le cause di
divieto, di decadenza o di sospensione previste dall'art. 67 del D.Lgs. n. 159/2011%.

La legge di conversione ha in parte rimediato alla discriminazione introdotta dal
Decreto Liquidita, tra l'obbligo di verita imposto ai richiedenti di finanziamenti garantiti
dal Fondo PMI e, rispettivamente, da Sace. L’art. 1 bis c. 1 della legge dispone infatti che
“le richieste di nuovi finanziamenti effettuati ai sensi dell’articolo 1 devono essere integrate da
una dichiarazione sostitutiva dell’atto di notorieta ai sensi dell’articolo 47 del decreto del
Presidente della Repubblica 28 dicembre 2000, n. 445” quanto al fatto che:l'attivita d'impresa
e stata limitata o interrotta dall’epidemia o dagli effetti delle conseguenti misure di
prevenzione e contenimento; prima dell’emergenza epidemiologica COVID-19
sussisteva una situazione di continuita aziendale; i dati aziendali forniti su richiesta
dellintermediario finanziario sono veritieri e completi; il finanziamento & richiesto per
sostenere costi del personale, investimenti o capitale circolante impiegati in stabilimenti
e attivita localizzati in Italia; i finanziamenti saranno accreditati esclusivamente sul conto

25 Rintracciabile sul sito sacesimest.it.
26 Sul sito del Ministero dell’Interno, a questo link.
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corrente dedicato; il titolare e legale rappresentante istante, nonché i soggetti di cui
all’articolo 85, commi 1 e 2, del decreto legislativo 6 settembre 2011, n. 159, non si trovano
nelle condizioni ostative di cui all’articolo 67 decreto legislativo 6 settembre 2011, n. 159;
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 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.

La suddetta autocertificazione ¢ trasmessa dal ricevente finanziatore a Sace,
“tempestivamente” (art. 1 bis c. 2 della legge di conversione).

Come si e rilevato a proposito delle richieste garantite dal Fondo PMI, I'art. 1 bis
c. 5 della legge di conversione dispone che il finanziatore, fermi restando gli obblighi di
segnalazione antiriciclaggio, non e tenuto a svolgere accertamenti ulteriori rispetto alla
verifica formale di quanto dichiarato dal richiedente.

Vale allora qui segnalare una rilevante differenza tra la situazione del Fondo PMI
e quella della Sace.

Mentre il primo non € mai chiamato a svolgere un’istruttoria preventiva rispetto
all’erogazione del finanziamento garantito, Sace e tenuta a compierla quando il
richiedente ¢ una grande impresa, potendosi limitare alla “presa d’atto” delle
attestazioni del richiedente per i finanziamenti trattati secondo procedura semplificata
ove la societa “processa la richiesta del finanziatore verificando 1'esito positivo del processo
deliberativo del soggetto finanziatore” (art. 1 c. 6 lett. b) d.l. cit.)?”. Processo deliberativo del
finanziatore che ¢ a sua volta, come si e ripetuto, una “presa d’atto” di quanto
autocertificato.

3. Una prima ricostruzione della disciplina penale dell’erogazione e dell’impiego dei
finanziamenti garantiti dallo Stato.

Sulla scorta del complesso quadro normativo che regolamenta le molteplici
tipologie di finanziamenti e di relative garanzie apprestate dallo Stato, e giunto il
momento di poterne apprezzare gli aspetti ipoteticamente rilevanti sul piano del diritto
penale.

Pare opportuno svolgere I'analisi procedendo all’esame: a) in primo luogo della
fattispecie di falsa autocertificazione siccome novellata dagli artt. 1 bis e 13 del Decreto
Liquidita convertito (§ 3.1.); b) in secondo luogo, delle non modificate fattispecie che si
definiscono quali “frodi nelle sovvenzioni” (artt. 640 bis, 316 ter e 316 bis c.p.) allo scopo di
verificare se idonee a qualificare condotte fraudolente od abusive nella acquisizione e
nell'impiego dei finanziamenti in parola (§ 3.2); c) infine, delle non novellate fattispecie

27 Si noti che la legge di conversione ha sostituito il termine “processa” con quello “esamina”. Variazione di
impalpabile significato sostanziale se e vero che comunque Sace procede limitandosi a verificare 1'esito
positivo del processo deliberativo svolto dal finanziatore.
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di bancarotta quali disciplinate dalla legge fallimentare (artt. 216 e ss.), allo scopo di
saggiare la plausibilita della mancata riforma (§ 3.3).

3.1. 1l falso ideologico del privato in atto pubblico.

Viene innanzitutto in gioco il reato di falsita ideologica del privato in atto
pubblico ipotizzato in relazione alla veridicita delle attestazioni rassegnate dal
richiedente al finanziatore e, attraverso questo, al garante. La disciplina introdotta dai
decreti Liquidita (convertito) e Rilancio (non ancora convertito) disegna, come si e
intravisto, un quadro complesso. Se ne delineano i tratti essenziali considerando la fonte
dell’obbligo di verita e il contenuto dell’attestazione richiesta.

3.1.1. Fonte dell’obbligo di verita.

In linea generale, il reato di falsa dichiarazione del privato in atto pubblico (art.
483 c.p.) si ipotizza in quanto il pubblico ufficiale si limiti a raccogliere e trasfonda
nell’atto pubblico una dichiarazione del privato della cui verita risponde esclusivamente
quest’ultimo laddove il pubblico ufficiale risponde, semmai, della conformita dell’atto
alla dichiarazione del privato?. Secondo la consolidata giurisprudenza di legittimita “il
delitto di falsita ideologica commessa da privato in atto pubblico (art. 483 cod. pen.) é
configurabile solo nei casi in cui una specifica norma giuridica attribuisca all atto la funzione di
provare i fatti attestati dal privato al pubblico ufficiale, cosi collegando 1'efficacia probatoria
dell’atto medesimo al dovere del dichiarante di affermare il vero”®.

Una peculiare falsita ideologica in atto pubblico e disciplinata dall’art. 76 d.p.r.
28 dicembre 2000, n. 445 a tenore del quale “le dichiarazioni sostitutive rese ai sensi degli
articoli 46 e 47 ... sono considerate come fatte a pubblico ufficiale”. La norma prevede che la
c.d. autocertificazione falsa sia sanzionata ai sensi dell’art. 483 c.p.

Come si e rilevato, I’originaria formulazione del Decreto Liquidita disciplina la
falsa autocertificazione con esclusivo riguardo ai finanziamenti garantiti dal Fondo PMI
omettendo di dettare una normativa analoga quanto alle richieste di finanziamento
garantito da Sace. Questa, per parte sua, gia dopo I’entrata in vigore del Decreto urgente
e prima della legge di conversione, ha comunque inserito nella modulistica contrattuale
consultabile e scaricabile dal sito istituzionale alcuni — di seguito analizzati — obblighi di
autocertificazione sanzionati ai sensi del d.p.r. 445/2000.

Nella vigenza del Decreto non convertito, questa normativa impone di verificare
se le autocertificazioni richieste da Sace in assenza di esplicito riferimento della norma
di legge siano, qualora false, punibili ai sensi dell’art. 483 c.p.

28 La fattispecie si distingue da quella prevista dagli artt. 48 e 479 c.p. laddove la falsa dichiarazione del
privato viene assunta a presupposto di fatto dell’atto pubblico da parte del p.u. che, nella specie, &€ I'unico a
rendere attestazione.

2 A partire dalla sentenza delle Sezioni Unite penali n. 28 del 15 dicembre 1999, ric. Gabrielli.
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Il problema chiama in causa lo status di Sace come destinatario delle attestazioni.
I1 d.p.r. 445/2000 specifica che destinatari possono essere le pubbliche amministrazioni
e, nei rapporti con l'utenza, i gestori di pubblici servizi*®. Sace non e ente pubblico,
all’evidenza. Occorre verificare se sia, invece, gestore di un pubblico servizio.

La giurisprudenza ha chiarito che gestori di servizi pubblici — come tali
destinatari di autocertificazioni che, se false, rientrano, attraverso il richiamo dell’art. 76
d.p.r. citato, nella fattispecie dell’art. 483 c.p. — sono, ad esempio, gli operatori di servizi
di telefonia®! e i fornitori di energia come 1’"Enel®?. Ma la figura del privato incaricato di
un pubblico servizio e ritenuta anche con riguardo agli operatori privati della sanita pur
non accreditati con il servizio sanitario nazionale®, alle societa per azioni che gestiscano
la raccolta e lo smaltimento dei rifiuti*, al raccoglitore di scommesse tenuto a versare le
somme al concessionario dell’Amministrazione Autonoma dei Monopoli di Stato®, ai
dipendenti di Poste Italiane SpA quanto alla raccolta del risparmio®. In generale, la
giurisprudenza ritiene I'esercizio di servizio pubblico da parte del privato quando questi
“svolga un’attivita avente rilievo pubblicistico secondo il criterio sostanzialistico e funzionale
delineato dagli artt. 357 e 358 c. p.”™".

Alla stregua dello status di Sace, quale evidenziato retro al § 2.2, detta
connotazione pubblicistica della societa pare ragionevolmente riscontrabile, con quanto
consegue in ordine alla punibilita delle autocertificazioni false indirizzate all’esercente
un pubblico servizio.

Bene comunque pare aver fatto il legislatore della conversione che, a scanso di
faticose esegesi che inevitabilmente si ripercuoterebbero sulla fluidita del sostegno alle
imprese bisognose e meritevoli, con1’art. 1 bis ha imposto al richiedente obbligo di verita
anche con riguardo alla richiesta di finanziamento garantita da Sace.

“

% L’art. 1, comma 1, lett. o) stabilisce che possono richiedere e ricevere le suddette dichiarazioni “le
amministrazioni (pubbliche) e, nei rapporti con I'utenza, i gestori di pubblici servizi”. L'art. 38 ribadisce che i
destinatari delle dette dichiarazioni sono: “Ia pubblica amministrazione o i gestori o esercenti di pubblici servizi”.
L’art. 40 puntualizza che: “le certificazioni rilasciate dalla pubblica amministrazione in ordine a stati, qualita
personali e fatti sono valide e utilizzabili solo nei rapporti tra privati. Nei rapporti con gli organi della pubblica
amministrazione e i gestori di pubblici servizi i certificati e gli atti di notorieta sono sempre sostituiti dalle dichiarazioni
di cui agli articoli 46 e 47”. L'art. 47 c. 3 dispone infine: “Fatte salve le eccezioni espressamente previste per legge,
nei rapporti con la pubblica amministrazione e con i concessionari di pubblici servizi, tutti gli stati, le qualita personali
e i fatti non espressamente indicati nellarticolo 46 sono comprovati dall’interessato mediante la dichiarazione
sostitutiva di atto di notorieta”.

31 Cass. Sez. 3, sentenza n. 6347 del 4 ottobre 2018, ric. Riolo.

32 Cass. Sez. 5, sentenza n. 23211 dell’l marzo 2011, ric. PM in proc. Stirpe.

3 Cass. Sez. 5, sentenza n. 9393 del 16 dicembre 2019, ric. Feleppa.

34 Cass. Sez. 6, sentenza n. 1826 del 27 novembre 2019, ric. Innocenti.

35 Cass. Sez. 6, sentenza n. 51582 del 2 ottobre 2019, ric. Federico.

% Cass. Sez. 6, sentenza n. 993 del 20 novembre 2018, ric. Consiglio.

37 Cass. Sez. 6, sentenza n. 52209 del 16 ottobre 2018, ric. Sapienza.
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3.1.2. Contenuto della c.d. autocertificazione resa dal richiedente.

I1 Decreto Liquidita, nella versione antecedente alla conversione in legge, impone
al richiedente di un finanziamento garantito dal Fondo PMI una serie di attestazioni che
risultano parzialmente coincidenti con quelle che Sace ha autonomamente ritenuto di
richiedere nel silenzio della legge.

Dette attestazioni riguardano quattro fondamentali ordini di informazioni: se il
richiedente sia stato danneggiato dall’emergenza Covid-19; se l'attivita abbia dati
requisiti dimensionali (quanto a ricavi, costi, dipendenti); se il richiedente abbia 0 meno
goduto di altre agevolazioni o aiuti di Stato; se lo stesso abbia subito provvedimenti
giudiziari applicativi della sanzione amministrativa della esclusione da sovvenzioni
pubbliche di cui all’art. 9 c. 2 lett. d) d.1gs. 231/2001.

Tra queste attestazioni non ne compariva alcuna che riguardasse: per un verso la
continuita aziendale che caratterizzi l’attivita dell’impresa richiedente sino al momento
che precede I’avvento della pandemia; per altro verso, la reputazione del richiedente.

Quest'ultima carenza e segnalata da quanti nutrono il ragionevole timore che la
liquidita garantita dallo Stato vada a beneficio di figure esponenziali della criminalita o
ad essa contigue’. Per scongiurare questa evenienza, si e suggerito che il beneficiario
rassegni informazioni piu significative rispetto a quanto richiede il Decreto Liquidita. La
legge di conversione, come si e visto, viene incontro a questa preoccupazione (si veda
retro, § 2.2.3.) disponendo che linteressato attesti non essergli stata applicata
dall’autorita giudiziaria una misura di prevenzione personale definitiva nonché di non
avere subito condanna definitiva per una violazione tributaria penale implicante
lI'interdizione dai pubblici uffici come specificato dall’art. 12 c. 2 del d. 1gs. n. 74 del 2000.
La plausibile integrazione pare, a tenore testuale della legge di conversione, limitata alla
richiesta di finanziamento garantita da Sace. L’art. 1 bis, infatti, fa riferimento ai
finanziamenti di cui all’art. 1 del Decreto convertito, quelli garantiti da quella societa.
Consegue che l’autocertificazione di chi chieda un finanziamento garantito dal Fondo
PMI risulta decisivamente meno significativa — sotto questo profilo — di quella del
richiedente liquidita garantita da Sace. Non vale a parificare la disciplina I'inciso del
comma 5 dell’art. 1 bis secondo il quale “i medesimi effetti valgono anche per le dichiarazioni.
sostitutive allegate alle richieste di finanziamento e di garanzia effettuate ai sensi dell’art. 13”.
Detta estensione di disciplina pare riguardare la materia specifica di quel quinto comma:
il regime degli accertamenti richiesti al finanziatore, in ogni caso limitati alla “verifica
formale di quanto dichiarato”.

Quanto all’auspicata integrazione informativa che l'interessato dovrebbe rendere
sulla sua qualita di buon debitore, € motivata osservando che le informazioni che questi
deve impegnarsi a fornire, secondo 1'originario dettato del Decreto Liquidita, non
attestano alcunché in ordine alla capacita di restituire la facilitazione finanziaria. Il fatto
che il richiedente sia stato danneggiato dalla pandemia e requisito necessario ma non
sufficiente perché dice quasi nulla su quanto sia affidabile come debitore. Neppure

3 Basta rinviare a quanto osservato nell’intervento citato retro, nota 3.
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concorre a questo scrutinio I’attestazione relativa ai dati dimensionali della sua impresa,
in realta richiesti al solo scopo di calibrare 'entita dell’agevolazione. Non a caso,
dunque, dopo l’entrata in vigore del Decreto Liquidita e prima della legge di
conversione, si e auspicato che l’erogazione del credito garantito sia condizionata
all’acquisizione di autocertificazione anche espressamente confermativa della
sussistenza della continuita aziendale fino al momento della richiesta®. La ragione di
questa attestazione si fa risiedere, innanzitutto, nel rilievo secondo il quale chi sia
estraneo alla gestione dell'impresa richiedente puo trovare realmente difficile verificare
la condizione economica, patrimoniale e finanziaria del richiedente. Cio tanto pit1 in un
contesto nel quale pare indecifrabile la condizione attuale e la prospettiva dell’economia
nel suo complesso. L’autocertificazione, intesa come strumento di responsabilizzazione
del richiedente potenziale beneficiario, pare allora la via piu opportuna per erogare
rapidamente la liquidita. A questa ragione, che guarda all’efficacia e tempestivita della
manovra di sostegno al mondo produttivo nazionale, se ne affianca una seconda che e
stata prospettata specificamente dal mondo bancario e che si basa sul timore che possa
essere censurata — magari proprio dagli elargitori della garanzia pubblica — 'erogazione
del credito. Anche su questo punto, la legge di conversione sembra accogliere il
suggerimento e dispone, con I'introduzione del citato art. 1 bis, che il richiedente attesti
la sussistenza della continuita aziendale prima dell’avvento dell’emergenza
epidemiologica Covid-19.

In proposito occorre svolgere due ordini di osservazioni.

Innanzitutto, va ribadito che la norma dell’art. 1 bis si applica alle sole richieste
di finanziamenti garantiti da Sace. Come si & detto prima, ne consegue una disparita di
trattamento non facilmente giustificabile rispetto all’obbligo di verita richiesto per i
finanziamenti garantiti dal Fondo PML

In secondo luogo, occorre chiarire quale informazione aggiuntiva incorpori
I’attestazione della continuita aziendale rispetto a quelle che i beneficiari dei finanziamenti
garantiti tanto da Sace quanto dal Fondo PMI sono comunque tenuti a rendere e che
attengono al loro “stato di salute” debitorio. Il riferimento va in particolare alla
certificazione di veridicita dei dati aziendali e a quella che attesta la causa della riduzione
dell’attivita imprenditoriale risiedere nel fenomeno pandemico. A questo scopo, occorre
prioritariamente definire la nozione di continuita aziendale.

L’art. 2423 bis c.c. (Principi di redazione del bilancio) dispone che “nella redazione del
bilancio... la valutazione delle voci deve essere fatta ... nella prospettiva della continuazione
dell’attivita”. 11 principio contabile nazionale OIC 11 (§§ 21/24) precisa che “nella fase di
preparazione del bilancio, la direzione aziendale deve effettuare una valutazione prospettica della
capacita dell’azienda di continuare a costituire un complesso economico funzionante destinato
alla produzione di reddito per un prevedibile arco temporale futuro, relativo a un periodo di
almeno 12 mesi dalla data di riferimento del bilancio”.

La norma codicistica e il principio contabile definiscono la continuita aziendale
come il presupposto fondamentale per la redazione del bilancio la cui individuazione si

% G.P. ACCINNI, Serve una norma che sia di garanzia, in Il Sole 24 Ore, 12 aprile 2020, p. 17.
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realizza secondo una valutazione prospettica del destino dell'impresa nell'immediato
futuro.

La figura professionale che normalmente e chiamata a verificare il presupposto
della continuita aziendale e quella del revisore. Pare dunque utile esaminare il principio
di revisione internazionale ISA Italia n. 570 che disciplina la responsabilita del revisore
quanto alla acquisizione di elementi sufficienti e appropriati quanto all’'impiego del
presupposto della continuita aziendale®. Di questa disciplina giova richiamare
essenzialmente il punto seguente (8§85): “la wvalutazione della capacita dell’impresa di
continuare ad operare come un’entita in funzionamento comporta una valutazione, in un dato
momento, sull’esito futuro di eventi o circostanze per loro natura incerti. Ai fini di tale
valutazione rilevano i seguenti fattori: il grado di incertezza associato all’esito di un evento o di
una circostanza aumenta significativamente quanto piu ’evento, la circostanza ovvero l’esito si
collocano in un futuro lontano... le dimensioni e la complessita dell’ impresa, la natura e le
circostanze della sua attivita e la misura in cui e soggetta all’'influenza di fattori esterni, sono
elementi che influiscono sulla valutazione... qualsiasi valutazione sul futuro si basa sulle
informazioni disponibili nel momento in cui viene formulata”.

Tanto basta a confermare che la sussistenza della continuita aziendale si
individua sulla base di dati aziendali attuali, a partire dai quali sia predicabile la
prospettiva futura dell'impresa.

Il Decreto Liquidita ha ben presente la difficolta di predire il futuro in questa
materia, specialmente in un contesto pandemico dalle imprevedibili dinamiche come
I'attuale. Tanto che l’art. 7 introduce, con norma temporanea, una presunzione di
continuita aziendale per la redazione dei bilanci relativi all’esercizio in corso al 31
dicembre 2020 e chiusi ma non approvati al 23 febbraio 2020, se tale condizione
sussisteva nell’ultimo bilancio d’esercizio. La stessa norma prevede che “il criterio di
valutazione é specificamente illustrato nella norma informativa anche mediante il richiamo alle
risultanze del bilancio precedente” .

La norma consente di ignorare contabilmente quella frattura della continuita
aziendale che sia stata causata dall’epidemia ma non concede un “lasciapassare” a chi
ha affermato una continuita non veritiera in un precedente bilancio. A partire da questo
rilievo, si puo ritenere una casistica in cui il bilancio post-pandemia non puo fruire della
presunzione di continuita ma anzi deve necessariamente escluderla. Si e peraltro
ragionevolmente notato che “accedere a questa interpretazione genererebbe forti e
probabilmente intollerabili incertezze che la norma vuole evitare, e si e ben consapevoli che
ravvisare una violazione in capo a chi si sia avvalso della finzione che il legislatore stesso mette a
disposizione sia, nella pratica, irrealistico”*!. L’obbligo di rifiutare la presunzione dell’art. 7
potrebbe costituirsi, semmai, “nei casi in cui e pressoché certo o assai probabile che I'attivita
d’impresa si interrompera definitivamente a breve” 2.

40 Cfr. questo link. Se ne veda il commento in AA.VV., [ principi di revisione internazionali (ISA Italia), Quaderni
Assirevi, Lecco, 2015, p. 110 e ss.

4 M. VENTORUZZO, Continuita aziendale, perdite sul capitale e finanziamenti soci nella legislazione emergenziale da
Covid-19, in Le Societa, n. 5/2020, p. 4.

42 M. VENTORUZZO, Continuita aziendale, cit., p.5
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Alla stregua di questa disciplina, pare estremamente difficile prospettare la
falsita di bilanci redatti nella vigenza dell’art. 7. Ma una tale quasi-certezza o alta
probabilita di prossima discontinuita aziendale e materia che entra ancor piu a fatica nel
paradigma di una autocertificazione, la cui denominazione giuridica ¢ quella di
“dichiarazione sostitutiva dell’atto di notorieta”. Nulla di meno notorio pud rappresentarsi
della rilevazione del presupposto della continuita aziendale in questi tempi incerti.

Cio non implica che 1’obbligo di verita che la legge di conversione esige da chi
chiede un finanziamento garantito da Sace sia di per sé inesigibile e quindi escluda la
responsabilita per la falsa autocertificazione. L’attestazione richiesta, in realta, non
guarda al futuro ma al (recente) passato. Il richiedente deve infatti attestare che “prima”
dell’insorgere e manifestarsi dell’emergenza epidemica “sussisteva una situazione di
continuita aziendale”, come recita I’art. 1 bis c. 1 lett. a) del Decreto convertito.

L’autocertificazione che si richiede riguarda, dunque, la sussistenza della
continuita aziendale non gia nella prospettiva futura rispetto al momento in cui e resa
l'attestazione ma piuttosto la sussistenza della continuita prima dell’avvento della
pandemia. La differenza, logicamente sottile, pud essere praticamente impalpabile.
Attestare la sussistenza della continuita riferita al 23 febbraio 2020 puo non essere cosi
piu rassicurante e agevole che attestarla ad oggi, soprattutto considerato che nel (breve)
tempo trascorso da quella data una larga parte delle imprese e stata pit1 o meno ferma,
cio che riduce la qualita dello scrutinio.

La prassi dira quanto agevole potra risultare 'impiego di questa disciplina e
quanto utile per prevenire frodi in danno dello Stato. In attesa di quel verdetto, sia
comunque consentita una notazione finale, sul punto. Non si sfugge alla percezione di
una contraddizione tra il “lasciapassare” (pitt 0 meno ampio) che il Decreto Liquidita ha
voluto attribuire all'imprenditore che redige il primo bilancio post-pandemia e il rigore
che sembra essere applicato allo stesso soggetto se chiede un finanziamento.

3.2. Le frodi nelle sovvenzioni.

La legge di conversione non ha modificato le norme di cui agli artt. 316 ter, 640
bis e 316 bis c.p., si e detto. Il silenzio del legislatore pone I'interrogativo sulla possibile
qualificazione di contegni del richiedente beneficiario ai termini di queste fattispecie.

In proposito, si presentano i seguenti punti meritevoli di approfondimento.

Innanzitutto, con riguardo a tutte e tre le anzidette fattispecie, occorre verificare
per un verso la qualificazione di ente pubblico del soggetto che mette a disposizione la
garanzia e, per altro verso, 1’assimilazione di siffatta garanzia alle agevolazioni indicate
dalle tre norme codicistiche quali contributi, sovvenzioni, finanziamenti, mutui agevolati,
altre erogazioni dello stesso tipo comunque denominate (infra, §§ 3.2.1 e 3.2.2).

In secondo luogo, con specifico riguardo alla condotta di illecita acquisizione del
finanziamento garantito, occorre riflettere sui rapporti tra le fattispecie di falso
ideologico, indebita percezione di erogazioni a danno dello Stato e truffa aggravata per
il conseguimento di erogazioni pubbliche (infra, § 3.2.3).
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Il terzo punto da verificare riguarda la sola fattispecie della malversazione e
particolarmente la riconducibilita dell'impiego della liquidita a quel “pubblico interesse”
evocato dall’art. 316 bis c.p. (infra, § 3.2.4).

Infine, laddove si ritengano applicabili le norme del codice penale in materia di
frode nelle sovvenzioni, merita essere menzionata la conseguente eventuale ipotesi di
responsabilita amministrativa degli enti laddove le condotte siano state commesse nel
loro interesse o a loro vantaggio e in danno dello Stato (infra, § 3.2.5).

3.2.1. Qualificazione del soggetto che elargisce 1'agevolazione finanziaria pubblica.

A tenore degli artt. 316 ter, 640 bis e 316 bis c.p., il danno ricade sullo Stato, gli
enti pubblici e le Comunita europee (denominazione non aggiornata rispetto a quella,
odierna, dell’'Unione europea).

La garanzia dei finanziamenti disciplinati dal Decreto Liquidita convertito e
rilasciata dal Fondo PMI e da Sace.

Il Fondo, gestito da banche private, € una articolazione del Ministero dello
Sviluppo Economico (cfr. retro, § 2.1) e quindi rientra a pieno titolo nel perimetro della
Amministrazione dello Stato.

Quanto alla Sace, questa e una societa per azioni controllata indirettamente dallo
Stato (cfr. retro, § 2.2). La societa non e “ente pubblico”. Ma la garanzia che essa rilascia
per sovvenire le imprese colpite dalla pandemia Covid-19 promana dallo Stato. Come si
¢ avuto modo di evidenziare, “sulle obbligazioni di Sace SpA derivanti dalle garanzie
disciplinate dai commi 1 e 1 bis, e accordata di diritto la garanzia dello Stato a prima richiesta e
senza regresso” (art. 1 c. 5 d.I. convertito). Sace si muove come una banca di Stato che si
impegna a garantire crediti attingendo alla garanzia che ¢ finalmente concessa dallo
Stato.

Alla stregua di questi dati, pare ragionevole affermare che tanto il Fondo PMI
quanto la Sace operano spendendo non altro che la garanzia patrimoniale fornita dallo
Stato. Pare certo che, chiunque sia a sottoscrivere I'impegno ad apprestare la garanzia,
I’esito infausto di questa non puo che ridondare sulle spalle e a danno dello Stato.

Le condotte, dunque, decettive ed abusive che siano tenute dal beneficiario di
finanziamenti garantiti dalla mano pubblica secondo i meccanismi disciplinati dal
Decreto Liquidita, vedono lo Stato quale soggetto passivo del reato.

3.2.2. Oggetto materiale dei reati: se la garanzia statale equivale alla tipologia di
attribuzione economica agevolata di cui agli artt. 316 ter, 640 bis, 316 bis c.p.
Occorre ora verificare se la garanzia statale che assiste i finanziamenti alle imprese

colpite dalla pandemia rientri nel paradigma delle facilitazioni finanziarie cui fanno
riferimento le dette norme del codice penale.
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3.2.2.1. Le norme del codice penale.

Gli artt. 316 ter e 640 bis c.p., secondo una formulazione testuale del tutto
analoga, individuano nell’ente pubblico il soggetto che figura come concedente o erogante
di agevolazioni consistenti in “contributi, finanziamenti, mutui agevolati ovvero altre
erogazioni dello stesso tipo, comunque denominate”.

Con un dato letterale in parte differente, I’art. 316 bis c.p. individua nell’ente
pubblico il soggetto che fa ottenere “contributi, sovvenzioni o finanziamenti”. A differenza
delle due norme anzidette, questa che disciplina la malversazione non qualifica
specificamente come concessione o erogazione 1’atto di elargizione della facilitazione.
Quanto a quest'ultima, poi, l'art. 316 bis c.p. la definisce in termini parzialmente
sovrapponibili a quelli presenti nelle due anzidette norme: vi compaiono i contributi e i
finanziamenti richiamati dalle norme di cui agli artt. 316 ter e 640 bis c.p.; non sono
presenti i mutui agevolati che in quelle norme sono indicati; compaiono qui in aggiunta
le sovvenzioni.

3.2.2.2. La facilitazione pubblica finalizzata al sostegno delle attivita produttive.

La giurisprudenza di legittimita, pur precisando la nozione di ciascuna delle
tipologie di facilitazione, ne ha individuato il comune denominatore. Queste si
caratterizzano per il fatto di costituire interventi economico-finanziari previsti a
sostegno delle attivita economiche e produttive, in cio distinguendosi dagli interventi di
natura assistenziale e previdenziale. Tanto che la disciplina delle frodi in sovvenzioni
non si applica, per esempio, alle condotte che abbiano ad oggetto indennita come quella
da "reddito minimo d’inserimento" prevista dal D.Lgs. 18 giugno 1998 n. 237 e come quella
di disoccupazione o malattia spettante ai lavoratori agricoli. In questi ultimi casi, la
condotta si qualifica, invece, nei termini della truffa aggravata a norma dell'art. 640, c. 2
n.1lcp.®.

Da questo punto di vista, I'intervento dello Stato, finalizzato a facilitare I’accesso
alla liquidita di un largo mondo imprenditoriale nazionale colpito dalla pandemia,
risulta dichiaratamente finalizzato a sostegno delle attivita economiche e produttive.
Circostanza, questa, che avvicina l'intervento dello Stato disciplinato dal Decreto
Liquidita al paradigma delle facilitazioni cui alludono le ripetute norme del codice
penale.

4 Cass. Sez. 1, Sentenza n. 6843 del 4 dicembre 1997, ric. Lazzaro; Sez. 1, Sentenza n. 4240 dell’8 giugno
1999, ric. Campana e altri; Sez. 6, Sentenza n. 26919 del 11 maggio 2005, ric. PG in proc. Belcastro;
Sez. 6, Sentenza n.21112 del 2 marzo 2006, ric. PG in proc. Pantorno.
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3.2.2.3. La facilitazione pubblica come atto gratuito o limitatamente oneroso.

La giurisprudenza ha avuto modo di distinguere: le sovvenzioni e i contributi che
denominano le attribuzioni pecuniarie a fondo perduto; i finanziamenti, mutui e le altre
erogazioni dello stesso tipo quali atti che si caratterizzano per l'esistenza di un'onerosita
attenuata rispetto a quella derivante dall'applicazione delle ordinarie regole di mercato*.

Il requisito pare perfettamente calzante alle garanzie dello Stato disciplinate dal
Decreto Liquidita. In particolare, la garanzia apprestata dal Fondo PMI e gratuita. Quella
rilasciata dalla Sace e a condizioni piu favorevoli di quelle ordinariamente richieste dal
mercato finanziario®.

3.2.2.4. Il rilascio della garanzia come erogazione di utilita economica.

Rimane ancora da chiarire, perché le eventuali frodi del beneficiario della
liquidita garantita dallo Stato si possano inquadrare nella articolata disciplina codicistica
qui esaminata, il punto seguente: nessuna delle tre anzidette fattispecie fa testuale
riferimento allo Stato garante quanto, piuttosto, allo Stato concedente o erogante.

Non e questione semplicemente terminologica, ma sostanzialmente connessa alla
struttura negoziale che caratterizza 'intervento dello Stato in questa materia. In realta,
il rapporto di garanzia corrente tra il garante e il finanziatore si distingue da quello di
finanziamento che corre tra quest’ultimo e il debitore. Tanto vale per entrambi i garanti
pubblici chiamati a sovvenire i soggetti che patiscono la crisi pandemica. La garanzia
diretta rilasciata dal Fondo PMI e definita come “concessa dal Fondo direttamente ai soggetti
finanziatori” ed € “esplicita, incondizionata, irrevocabile, escutibile a prima richiesta e riferita a
una singola operazione finanziaria”*. 1l Fondo, controparte negoziale del creditore
garantito secondo lo schema che richiama la figura del contratto di garanzia autonomo, si
muove nell’ambito di un rapporto — con il finanziatore — che ¢ distinto dal rapporto
principale corrente tra finanziatore e debitore?.

Analogo inquadramento caratterizza la garanzia “a prima richiesta, esplicita,
irrevocabile” che sia rilasciata dalla Sace al finanziatore, ai sensi dell’art. 1 c. 2 lett. f) d.1.
23/2020, all'interno di un rapporto che e estraneo a quello tra questi e il soggetto
finanziato*s.

Orbene, per quanto gia si € detto non si puo dubitare che la garanzia gratuita
rilasciata dal Fondo PMI e quella ad attenuata onerosita rilasciata da Sace costituiscano
interventi aventi indiscutibile valore economico.

44 (Cj si limita a citare Cass. Sez. 6, sentenza n. 3362 del 28 settembre 1992, ric. Scotti.

45 Vedasi retro, nota 22.

46 A tenore delle disposizioni operative esposte qui.

47 Sul contratto autonomo di garanzia si rimanda alla voce Contratto di garanzia, in Treccani Online.
48 Cfr. A. BARTOLO, Profili ¢iuridici degli strumenti SACE per l'export e l'internazionalizzazione, in sace.it.
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3.2.3. Notazioni aggiuntive in ordine alla illecita acquisizione dell’agevolazione
finanziaria.

Ora che si e stabilito che la disciplina codicistica puo trovare applicazione ai
finanziamenti in parola quanto alla qualita pubblica del garante e quanto
all’assimilazione di questo intervento alla elargizione di quelle agevolazioni indicate
dalle tre norme del codice penale, si puo spendere una qualche ulteriore attenzione alle
specifiche figure di reato che vengono in gioco allorché il richiedente ottenga il
finanziamento ricorrendo ad una condotta decettiva. In particolare, giova considerare il
rapporto tra le norme degli artt. 316 ter e 640 bis c.p. e quello che corre tra queste e la
fattispecie della falsa autocertificazione.

I1 tratto distintivo che contrassegna le fattispecie di cui agli artt. 640 bis e 316 ter
c.p. € materia che non propone controversie.

La condotta disciplinata da quest'ultima norma e perseguita in via sussidiaria
rispetto a quella di truffa aggravata ai sensi dell’articolo 640 bis c.p., consistendo in
quella forma di mendacio che si risolve nella mera esposizione di dati o notizie false non
caratterizzata dalle ulteriori malizie che integrano gli artifici e raggiri propri della truffa.
Diversamente, il contegno del richiedente che provochi 'errore adoperando artifici o
raggiri che siano un quid pluris rispetto a dichiarazioni o documenti dei quali il
destinatario debba semplicemente prendere atto, costituisce quella frode che si qualifica
nei termini della truffa aggravata per il conseguimento di erogazioni pubbliche (art. 640
bis c.p.).

Pure consolidata e la definizione dei rapporti delle due anzidette norme con
quella che sanziona la falsa autocertificazione.

Una granitica giurisprudenza costituzionale e di legittimita® ha chiarito che la
produzione all'ente erogatore di una falsa autocertificazione finalizzata a conseguire
indebitamente sovvenzioni pubbliche integra il reato di cui all'art. 316 ter c.p. anziché
quello di truffa aggravata ai sensi dell’art. 640 bis c.p., qualora il soggetto pubblico non
venga indotto in errore, in quanto chiamato solo a prendere atto dell'esistenza dei
requisiti autocertificati e non a compiere una autonoma attivita di accertamento.

Si e pure chiarito che il fatto qualificabile alla stregua di indebita percezione ex
art. 316 ter c.p. assorbe il reato di falsa autocertificazione. Laddove invece il richiedente
abbia messo in campo un qualsivoglia artificio o raggiro che sia ulteriore rispetto alla
ostensione di una mera autocertificazione, cid determina due effetti, pi gravosi per
I’autore: la qualificazione del fatto alla stregua del pit1 grave reato di truffa aggravata ai
sensi dell’art. 640 bis c.p.; la ulteriore rilevanza della condotta di falso, delitto non
assorbito dalla truffa>.

Questa esegesi implica, tra I’altro, che tanto piti ampio e il campo degli obblighi
di verita sanzionati a titolo di falsa autocertificazione, tanto piu1 estesa risulta

4 A partire dall’ordinanza n. 95/2004 della Corte Costituzionale
50 Sezioni Unite penali, sentenza n. 16568 del 19 aprile 2007, ric. Carchivi
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I’applicazione dell’art. 316 bis c.p. e correlativamente, tanto piu ristretta risulta I’area di
rilevanza della truffa aggravata, reato che peraltro concorre con il falso ideologico.

Richiamate queste direttrici generali, e tempo di verificarne I'impatto sulla
materia dei finanziamenti garantiti dallo Stato disciplinati dal Decreto Liquidita.

A questo punto non occorre aggiungere altro a quanto si e gia esposto con
riguardo al reato di falsa autocertificazione. Neppure impone ulteriori specificazioni il
reato di cui all’articolo 316 ter c.p.

L’attenzione deve essere piuttosto portata, specificamente, sul reato di truffa
aggravata ai sensi dell’art 640 bis c.p.

A questo proposito, occorre ricordare che il finanziamento garantito dallo Stato
si struttura secondo una molteplice relazione negoziale. Come si e avuto modo di
rilevare, il rapporto di credito principale, tra debitore e finanziatore, e distinto dal
contratto autonomo di garanzia che corre tra finanziatore e garante (cfr. retro, § 3.2.2.4).

In assenza della garanzia statale, l'inganno ordito dal richiedente si
qualificherebbe come semplice truffa ai danni del privato finanziatore che figurerebbe
come unico soggetto ad un tempo ingannato e danneggiato. La presenza del garante
pubblico modifica il quadro e apre la strada alla qualificazione aggravata del reato.
Occorre vedere in quali termini.

In via di astratta esemplificazione, il beneficiario potrebbe ingannare e
danneggiare sia il finanziatore che il garante. Cio accadrebbe se il richiedente negoziasse
con l'uno e l'altro e danneggiasse entrambi, rispettivamente nella misura in cui la
garanzia copra il rischio del finanziatore.

Sempre astrattamente, il beneficiario potrebbe negoziare con il solo finanziatore,
senza avere alcun rapporto con il garante. Laddove questo risulterebbe danneggiato
dall’errore indotto nel finanziatore.

Non si puo escludere, infine, che il richiedente tratti direttamente ed
esclusivamente con il garante, il quale sarebbe cosi ad un tempo il solo ingannato ma
anche il danneggiato, sia pure nella misura in cui opera la garanzia rispetto all’intero
importo erogato dal finanziatore.

Questa rassegna di ipotesi non costituisce esercizio di superflua astrazione
sistematica ma ambisce a costituire 1'utile premessa di un ragionamento che tende a
verificare se e come la condotta di truffa aggravata ai sensi dell’art. 640 bis c.p. abbia
spazio nel quadro dei finanziamenti di che trattasi.

In proposito, la verifica deve partire dal dato normativo offerto dal Decreto
Liquidita convertito. Il primo passo e quello di distinguere la disciplina del Decreto
prima della conversione da quella introdotta con la legge di conversione.

Secondo la normativa introdotta in via d'urgenza, le relazioni tra richiedente,
finanziatore e garante sono cosl riassumibili: a) in tutti i casi, eccetto quello indicato al
punto seguente, i garanti non negoziano i termini del finanziamento con il richiedente e
neppure sono chiamati a verificare alcunché d’altro che 1’esito positivo del giudizio
espresso dal finanziatore (nel caso di Sace, secondo I'art. 1 c. 6 con riguardo alla c.d.
procedura semplificata) rilasciando la garanzia senza applicare 1’ordinario c.d. modello
di valutazione (nel caso del Fondo PMI, secondo l'art. 13 c. 1 lett. g e lett. m)
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implicitamente confidando nello scrutinio del finanziatore; b) nel caso in cui Sace e
chiamata a valutare il rilascio della garanzia per finanziamenti richiesti da grandi
imprese, essa effettua una piena istruttoria (art. 1 c. 7) che evidentemente mette in
secondo piano lo scrutinio del finanziatore; c) questo quadro normativo pone
implicitamente sulle spalle del finanziatore, eccettuato I’anzidetto caso in cui Sace tratta
con grandi imprese, lo scrutinio del merito di credito e di ogni altra condizione di legge
ulteriore rispetto a quanto il richiedente sia chiamato ad attestare.

In questo contesto pre-conversione, si danno essenzialmente due casi: quello in
cui il garante Sace e 1’agente pubblico che si trova ad un tempo ingannato e danneggiato;
quello in cui I'ingannato non che essere il privato finanziatore laddove lo Stato risulta
meramente danneggiato.

Quest'ultima evenienza merita una qualche precisazione.

La giurisprudenza, per parte sua, ha affrontato ampiamente il tema della truffa
che sia consumata ingannando un soggetto che e diverso da quello che compie la
disposizione patrimoniale dannosa, maturando un pressoché unanime consenso nel
ritenere che l'integrazione del reato di truffa non implica la necessaria identita fra la
persona indotta in errore e il titolare dell'interesse patrimoniale leso. Si registrano due
ordini di massime, basate su diverse visuali esegetiche.

Secondo una prima veduta, la divaricazione tra ingannato e danneggiato non e
ostativa purché sussista il rapporto causale tra I'induzione in errore e gli elementi del
profitto e del danno'.

Una seconda esegesi precisa che la condotta decettiva nei confronti di un soggetto
che sia dannosa per altro soggetto sussiste a patto che il primo dei due si ponga in una
prospettiva di gestione degli interessi patrimoniali del secondo, con assunzione quindi
di iniziativa in ampio senso negoziale nei confronti della sfera patrimoniale aggredita.
Precisamente, solo se l'ingannatoha la libera disposizione del patrimonio
del danneggiato assume la posizione di quest'ultimo: di modo che l'induzione in errore
determina il danno non in forza di un generico rapporto di interferenza ma solo se incide
sulla liberta del consenso nei negozi patrimoniali®2. Questa massima e stata
sostanzialmente condivisa dalla decisione secondo la quale, fermo il principio —

51 In questo senso, a titolo di esempio: Cass. Sez. 2, Sentenza n. 10085 del 21 febbraio 2008, ric. Minci (riferita
al caso dell’amministratore di condominio che ottiene un fido bancario spendendo un falso verbale di
assemblea condominiale, ci0 che danneggia il condominio costituito debitore della banca); Cass.
Sez. 2, Sentenza n. 43143 del 17 luglio 2013, ric. Saracino (fattispecie in cui il dipendente di una farmacia si
impadronisce di prodotti farmaceutici ritirati presso il deposito di un fornitore inducendo i responsabili di
quest'ultimo a credere di essere stato incaricato del ritiro dal titolare della farmacia, in realta ignaro); Cass.
Sez. 2, Sentenza n. 2281 del 6 ottobre 2015, ric. PM in proc. Della Monica (truffa in danno di un ente pubblico
con riferimento all'abusiva stipula di contratti di telefonia da parte di due dipendenti di un tribunale
amministrativo regionale in relazione ai quali le compagnie telefoniche, che avevano invano richiesto
all'ente il pagamento delle relative prestazioni, avevano erogato delle provvigioni ai promoter che agivano
in concorso con i due dipendenti pubblici); Cass. Sez. 2, Sentenza n. 39958 del 19 luglio 2018, ric. Ferrigno
(fattispecie in cui I'imputato, esibendo documenti falsi, si presenta presso un ufficio postale per riscuotere
un rimborso IVA spettante ad altri).

%2 Cfr., a titolo di esempio, Cass. Sez. 6, Sentenza n. 1074 del 6 novembre 1996, ric. PM in proc. Ortis
(massima enunciata per escludere la sussistenza della truffa processuale).
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apparentemente contrario all’esegesi fin qui ricordata — secondo cui “ai fini della
configurabilita del delitto di truffa, é necessaria la identita soggettiva tra il soggetto che, indotto
in errore dall autore del reato, compie I'atto di disposizione patrimoniale e il soggetto passivo del
danno”, I'atto di disposizione patrimoniale del terzo ingannato puo avere rilievo ai fini
della configurazione del reato solo nel caso in cui questi abbia la gestione degli interessi
patrimoniali del titolare e la possibilita di compiere atti aventi efficacia nella sfera
patrimoniale aggredita®. Questa conclusione si accorda con linsegnamento piu
autorevole formulato dalla dottrina: il soggetto ingannato pu0 essere diverso dal
danneggiato ma deve essere fornito del legittimo potere di disporre del patrimonio del
danneggiato o almeno di singoli rapporti patrimoniali facenti capo a quest’ultimo®. L’atto
dispositivo evocato dalla fattispecie della truffa non e quello che semplicemente
modifica una situazione di fatto ma e quello che incide sulla sfera giuridica. Detto in altri
termini, occorre che il danno si possa imputare ad una condotta che si svolga all’interno
della sfera patrimoniale aggredita®™. Disponenti del legittimo potere di incidere sulla
sfera giuridica altrui sono, ad esempio, il rappresentante legale o volontario rispetto al
rappresentato, il commissionario rispetto al committente, il tutore rispetto al pupillo. Ma
il creditore apparente che riscuote un pagamento che non gli spetta non esercita il potere
dispositivo di cui é titolare il creditore effettivo. Questo riscossore semmai compie
un’appropriazione unilaterale, non una truffa®. A questa stregua, la massima secondo
la quale, pure in presenza di un ingannato che sia diverso dal danneggiato, la truffa
sussiste in quanto si riscontri un rapporto causale tra I'induzione in errore e il danno
deve essere respinta.

Venendo al caso dei finanziamenti garantiti dallo Stato, alla stregua del quadro
di insegnamenti ora rassegnato deve concludersi che la truffa ordita dal richiedente
ingannando il solo finanziatore puo qualificarsi aggravata dato che quest'ultimo e
titolare di un legittimo potere di disposizione patrimoniale della sfera del garante quale
gli viene dal contratto autonomo di garanzia.

La legge di conversione pare avere ridisegnato lo scenario normativo tratteggiato
in proposito dal Decreto Liquidita. Si ricordera (cfr. retro, § 2.1.1) che I’art. 1 bis c. 5 della
legge di conversione dispone, con una norma che vale tanto per i finanziamenti di cui
all’art. 1 (garantiti da Sace) quanto per quelli di cui all’art. 13 (garantiti dal Fondo PMI)
che “fermi restando gli obblighi di segnalazione antiriciclaggio, 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” .

Alla stregua di questa disciplina, gli spazi di rilevanza penale della condotta del
richiedente in termini di truffa aggravata sembrano ormai ridotti al caso in cui Sace tratta
la garanzia direttamente con le grandi imprese. In ogni altro caso, tanto il finanziatore

5 Cfr. Cass. Sez. 5, Sentenza n. 18968 del 18 gennaio 2017, ric. Fortunato.

5¢ C. PEDRAZZI, Inganno ed errore nei delitti contro il patrimonio, in Diritto penale, II, Scritti di parte speciale, Milano,
2003, p. 92.

5 C. PEDRAZZI, op. ult. cit., p. 96.

5% C. PEDRAZZI, op. ult. cit., p. 99.
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quanto il garante sono esentati da qualsiasi altro incombente che non sia ’acquisizione
delle autocertificazioni.

3.2.4. Destinazione ad attivita di “pubblico interesse” delle risorse pubbliche in forma di
finanziamento garantito.

Guardando ora al versante dell'impiego della liquidita ottenuta dal beneficiario
del finanziamento garantito da soggetti pubblici, viene in rilievo la norma dell’articolo
316 bis c.p. (malversazione a danno dello Stato).

La norma codicistica identifica le finalita obbligate d’impiego dell’agevolazione
come quelle realizzative di “opere e attivita di pubblico interesse”. Occorre verificare se la
finalita dell’agevolazione finanziaria disciplinata dal Decreto convertito sia “pubblica”
nel senso che la norma esige.

Come ¢ stato autorevolmente notato, l'intervento dello Stato a sovvenire le
imprese in questa circostanza ha una indiscutibile “matrice pubblicistica”.

Ad integrazione di questa osservazione basti una duplice notazione, riferita ai
rapporti del reato di malversazione con quelli di truffa aggravata ai sensi dell’art. 640
bis c.p. e di bancarotta patrimoniale distrattiva.

Va ricordato che, secondo l'esegesi consolidata, l'illecito impiego e perseguito
quale che sia stata la modalita di acquisizione del bene messo a disposizione dal soggetto
pubblico. Quanto implica che il reato di malversazione ai danni dello Stato concorre con
quello di truffa per il conseguimento di erogazioni pubbliche in ragione dell'autonomia
delle due fattispecie, nel caso in cui la condotta sia illecita tanto in fase di richiesta che
di utilizzo®.

Il reato di malversazione a danno dello Stato, poi, puod concorrere con quello
di bancarotta impropria distrattiva, di cui all'art. 223, comma 1, legge fall., laddove
l'autore dapprima si appropria delle risorse pubbliche immettendole nel patrimonio
della societa, e successivamente le sottrae alla garanzia generica dei creditori, destinando
le somme a finalita diverse sia rispetto a quelle per le quali era stato concesso il
contributo o il finanziamento, sia rispetto a quelle proprie dell'attivita imprenditoriale
della societa®. Consegue che la destinazione a finalita diverse da quelle alle quali e
condizionato il finanziamento conclama la malversazione ma non necessariamente la
bancarotta distrattiva (es.: investimento in una societa estera controllata, laddove il
finanziamento e condizionato all'impiego su attivita nazionale).

57 F. MUCCIARELLI, Finanziamenti garantiti, op. cit., p. 15.
58 Sezioni unite n. 20664 del 23 febbraio 2017, ric. Stalla.
% Cass. Sez. 5, Sentenza n. 49992 del 17 luglio 2017, ric. Vanacore.
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3.2.5. La responsabilita amministrativa degli enti.

L’art. 24 del D. Lgs. n. 231/2001 prevede (comma 1) la responsabilita dell’ente in
relazione alla commissione dei delitti di cui agli articoli 316 bis, 316 ter, 640 bis c.p. se
commessi nel suo interesse 0 a suo vantaggio e in danno dello Stato o di altro ente
pubblico. La sanzione pecuniaria e aggravata (comma 2) se l'ente ha conseguito un
profitto di rilevante entita o e derivato un danno di particolare gravita. Il terzo comma
aggiunge che, nei casi previsti dai commi precedenti, si applicano le sanzioni interdittive
previste dall'articolo 9, comma 2, lettere c), d) ed e) e quindi rispettivamente: il divieto
di contrattare con la pubblica amministrazione, salvo che per ottenere le prestazioni di
un pubblico servizio; 1'esclusione da agevolazioni, finanziamenti, contributi o sussidi e
I'eventuale revoca di quelli gia concessi; il divieto di pubblicizzare beni o servizi.

L’applicazione del D. Lgs n. 231/2001 mette in azione una tutela particolarmente
rigorosa ed efficace dell'interesse tutelato. La giurisprudenza di legittimita ha in
proposito ritenuto che “non sussiste violazione del principio del "ne bis in idem” nel caso in
cui l'ente venga condannato, in sede penale, alle relative sanzioni amministrative con contestuale
confisca per equivalente dei suoi beni in misura pari al profitto conseguito e, in sede contabile, al
risarcimento del danno erariale, in quanto tali provvedimenti, pur avendo carattere sanzionatorio,
perseguono differenti finalita”®. Pure d’interesse e la statuizione a tenore della quale “Ia
societd capogruppo puo essere chiamata a rispondere, ai sensi del D.Lgs. n. 231 del 2001, per il
reato commesso nell ‘ambito dell attivita di una controllata, purché nella consumazione concorra
una persona fisica che agisca per conto della holding, perseguendo anche l'interesse di
quest ultima” .

3.3. La bancarotta.

La dichiarazione di fallimento, I’ammissione al concordato preventivo o il ricorso
all’accordo di ristrutturazione con intermediari finanziari o di convenzione di moratoria
determinano i presupposti per l'applicazione della legge penale fallimentare,
rispettivamente in virtu degli artt. 216, 223 e 236 c. 2 e 3 Lf.

Il delitto che viene in gioco e quello di bancarotta. Pare interessante passare in
rassegna, sia pure in estrema sintesi, le diverse fattispecie di bancarotta in relazione alla
ipotetica condotta di chi ha ottenuto un finanziamento garantito dallo Stato e sia
successivamente incorso in una delle due predette procedure concorsuali®.

L’interesse a questa trattazione non e meramente astratto ma prende spunto dalle
proposte di riforma della responsabilita del terzo (nella specie, 'intermediario bancario
che eroga il finanziamento) che possa astrattamente ritenersi concorrente estraneo nel

60 Cass. Sez. 1, Sentenza n. 39874 del 6 giugno 2018, ric. Sicilfert srl.

61 Cass. Sez. 5, Sentenza n. 24583 del 18/01/2011, ric. PM e PC in proc. Tosinvest

62 Va da sé che procedure concorsuali sono propriamente il fallimento e il concordato preventivo, non anche
I'accordo di ristrutturazione con intermediari finanziari e la convenzione di moratoria.
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reato proprio del richiedente. Risulta, in particolare, I'interesse mondo bancario ad una
riforma della disciplina della bancarotta preferenziale e di quella semplice®.

La legge di conversione del Decreto Liquidita ha mantenuto I’assetto normativo
quo ante.

Le considerazioni che seguono si propongono di descrivere un quadro delle
possibili evenienze e della rispettiva qualificazione giuridica in termini di bancarotta.

3.3.1. La bancarotta preferenziale.

In linea generale, il soggetto finanziato con garanzia pubblica, non diversamente
da qualsiasi imprenditore dichiarato fallito o ammesso concordato, € chiamato a
rispondere di bancarotta preferenziale se soddisfa alcuno dei creditori in danno degli
altri, sia che a questo fine impieghi la liquidita conseguita con la garanzia pubblica, sia
che utilizzi qualsivoglia provvista diversamente acquisita.

Come si e detto, il mondo bancario ha auspicato che la responsabilita per
bancarotta preferenziale sia esclusa quanto alla condotta dell’intermediario finanziario
che eroga credito all'imprenditore interessato alla garanzia statale. La legge di
conversione non ha accolto questa proposta.

Va detto che non e stato spiegato a quale concreto comportamento si riferisce,
pure a titolo di esempio, l'ipotesi di concorso dell’estraneo nel reato di bancarotta
preferenziale che si sarebbe voluto penalmente irrilevante.

Lo “scudo penale” e stato auspicato avendo di mira la salvezza del finanziatore
ma, per come e strutturato, finisce con attribuire un bonus innanzitutto all’autore
proprio del reato. Se si considera la situazione di costui, non si comprende per quale
ragione vada esente da responsabilita per bancarotta preferenziale laddove impieghi il
credito ottenuto per privilegiare alcuni dei creditori a detrimento degli altri. Se si
osservasse che un simile contegno sarebbe comunque perseguibile a titolo di
malversazione (ove sussistenti gli elementi della fattispecie), questo non spiegherebbe
I’elisione della tutela dell’interesse dei creditori pretermessi.

Tralasciando questo inspiegabile e prioritario effetto della novella, si consideri
ora la posizione del finanziatore che, per ipotesi, possa dirsi concorrente estraneo nel
reato proprio.

Risulta irrealistico il caso in cui il finanziatore istighi il richiedente a spendere la
liquidita a favore di un creditore diverso da lui stesso (ove fosse tale prima del
finanziamento ora erogato). Logicamente appena meno implausibile e il caso in cui il
finanziatore A faccia credito al cliente B con I'intesa che questo rimborsi C, soggetto che
e al contempo debitore di A e creditore di B e che cosi rimborsa A. Il finanziatore
potrebbe infatti avere interesse a sostituire il suo debitore C, in pessime condizioni (cio

63 Cfr. nota 8.
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che impatta sul patrimonio di vigilanza), con il neo-finanziato B, il cui debito e
golosamente supportato dalla garanzia dello Stato.

Questo “cambio di cavallo” integrerebbe la bancarotta preferenziale nel caso in
cui B fosse debitore di C in ragione di un titolo reale e non fittizio. Ma se tra B e C fosse
costruito un rapporto fittizio, 'operazione sarebbe distrattiva, non preferenziale. Si
capisce perché: B, dichiarato fallito o ammesso al concordato preventivo, si sarebbe
indebitato senza suo proprio interesse e al solo scopo di finanziare C perché questo
rimborsi A.

Al di fuori di questa ipotesi astratta, risulta praticamente impossibile ipotizzare
il concorso del finanziatore nella bancarotta preferenziale del finanziato.

Prima di chiudere la riflessione sulla bancarotta preferenziale nella prospettiva
del finanziamento, occorre portare attenzione su quanto e previsto dall’articolo 13 d.L
23/2020 c. 1 lett. ¢): 1a possibilita che il finanziamento costituisca la rinegoziazione di un
rapporto preesistente tra finanziatore e richiedente. La norma (valevole per i soli
finanziamenti garantiti dal Fondo PMI) esige che tanto sia possibile in quanto 1'importo
del debito rinegoziato superi di almeno il dieci per cento la posizione debitoria
preesistente. Ne consegue che le parti di un rapporto creditizio chirografario potrebbero
legittimamente rinegoziare lo stesso cosi trasformando un credito chirografario in uno
garantito dallo Stato. Si tratta, in sostanza, di una evenienza che differisce da quella
appenaipotizzata per il fatto cheil credito di A costituito prima del nuovo finanziamento
non e verso C (suo pregresso debitore) ma verso lo stesso B (vecchio e poi rinnovato
debitore).

Se vale il buon senso, non si coglie la razionalita di un simile impegno di garanzia
da parte dello Stato. Non c’e proporzione: il garante assume impegno sull’intero importo
del finanziamento laddove il richiedente riceve liquidita aggiuntiva pari ad una frazione
dellintero debito pregresso.

Per quanto sia inaccettabile, non e questa vicenda che si possa leggere nei termini
della bancarotta preferenziale. L’art. 216 c. 3 legge fallimentare punisce I'imprenditore
tallito che “prima o durante la procedura fallimentare, a scopo di favorire, a danno dei creditori,
taluno di essi, esegue pagamenti o simula titoli di prelazione”. Si parla di preferenza in quanto
al vantaggio di alcuni creditori € correlativo lo svantaggio degli altri®. Un gioco a somma
zero, in realta. Nella specie la manovra non danneggia alcuno dei creditori diversi dal
finanziatore che cosi si vede attribuire gratuitamente una garanzia statale. I1 danno
ricade eventualmente sul garante Stato, grazioso elargitore della garanzia.

Se le parti stipulano come il d.l. citato prevede, non puo esservi illecita
discriminazione dei creditori diversi dal creditore che ha acquisito la garanzia statale.

A ben vedere, lo spazio dell'ipotetica preferenza illecita potrebbe essere coperto
dall'ipotesi in cui la rinegoziazione sia fittizia e precisamente potrebbe esserlo se il
creditore non erogasse in realta nessuna finanza aggiuntiva rispetto al debito pregresso.

64 Cosl, testualmente, C. PEDRAZZI - F. SGUBBI, Reati commessi dal fallito, in Commentario Scialoja-Branca, a cura
di F. Galgano, Bologna-Roma, 1995, p. 117.
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In questo caso, il creditore godrebbe della garanzia statale non avendo onorato la
condizione di legge, cioe il ritocco al rialzo del credito®.

Conclusivamente, dunque, la sola ipotesi di bancarotta preferenziale ipotizzabile
a titolo di concorso dell’estraneo finanziatore e, salvo errori, quella in virtu della quale
I'intermediario “sostituisca” un suo vecchio debitore con uno nuovo che, per caso, sia
(realmente e non fittiziamente) debitore del debitore dello stesso intermediario. Vicenda
dagli improbabili presupposti e come tale confermativa del corretto orientamento
assunto dal legislatore in questa vicenda.

3.3.2. La bancarotta patrimoniale semplice.

Anche questa ipotesi di bancarotta e stata oggetto della richiesta esclusione di
responsabilita avanzata dal mondo bancario, nell'ottica che guarda alla posizione
dell’operatore finanziario. Lo “scudo” e stato invero invocato piuttosto genericamente,
anche attesa la “vistosa strutturale frammentarieta” del quadro tipico che caratterizza il
reato®.

Anche con riguardo a questa fattispecie, la legge di conversione ha osservato il
silenzio. Per saggiarne la plausibilita, si consideri quanto segue.

La bancarotta semplice e disciplinata da due distinte norme: l’art. 217 Lf. (in
relazione alla condotta dell'imprenditore individuale); 1’art. 224 1f. (con riguardo
all'impresa gestita in forma societaria).

La seconda norma richiama tutte le ipotesi di bancarotta semplice previste per
I'impresa individuale (art. 224 c. 1 n. 1 L£.) e, aggiuntivamente, prevede una ipotesi di
cagionamento/aggravio del dissesto che risulta largamente coincidente con l'ipotesi di
cui all’art. 217 c. 1 n. 4 1.f. (art. 224 c. 1 n. 2 1.f.).

Si guardi piu da vicino alle variegate fattispecie disciplinate dalla legge
fallimentare.

Deve essere precisato, innanzitutto, che le “spese personali o per la famiglia eccessive
rispetto alla condizione economica del debitore” (art. 217 c. 1 n. 1 L.£.) costituiscono fattispecie
riferibile al solo imprenditore individuale e non all'amministratore di societa di capitali,
che non e legittimato a compiere spese personali, pur se non eccessive®”. Limitata alla
condotta dell'imprenditore individuale, la fattispecie fa riferimento ad una condotta che
sussiste pure se finanziata a debito®, come potrebbe darsi nel caso del richiedente il tipo
di finanziamento di cui si tratta. Ma se davvero il finanziatore prestasse il suo contributo

65 A questo proposito e utile richiamare quanto osserva A. ALESSANDRI, Profili penali delle procedure concorsuali,
Milano, 2016, p. 65, a proposito dell’esegesi dell’art. 217 bis 1.f.: “saranno compresi nella tipicita della bancarotta
preferenziale, e fuori dal raggio d’azione dell’art. 217 bis 1. f., solo gli episodi di effettiva simulazione in danno dei
creditori, favorendone uno, accordandogli un privilegio indebito nel soddisfacimento sul patrimonio del debitore. Non
puo invece esservi bancarotta preferenziale, anche indipendentemente dall’art. 217 bis Lf., se il titolo di prelazione
rientra in un programma in cui esso sia preordinato all’ottenimento di nuovo credito”.

¢ C. PEDRAZZI-F. SGUBBI, op. cit., p. 137.

67 Cass. Sez. 5, Sentenza n. 48198 del 22 giugno 2017, ric. Maruzzi.

68 C. PEDRAZZI-F. SGUBBI, op. cit., p. 150.
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al proposito del finanziato di impiegare la liquidita in spese personali sproporzionate
alla sua condizione anziché destinarla allo scopo previsto dalla legge — mantenere in vita
I'impresa incolpevolmente colpita dal Covid 19 — non si vede perché mai dovrebbe
essere esclusa la responsabilita per bancarotta semplice. Specialmente considerando che
per un verso sugli autori di una simile manovra “si colgono, per trasparenza, i lineamenti
della bancarotta fraudolenta”® e, per sovrappiu, un simile preordinato impiego della
liquidita difficilmente sfugge alla qualificazione, concorrente, in termini di
malversazione.

La “consumazione di una notevole parte del patrimonio in una operazione di pura sorte
o manifestamente imprudente” (art. 217 c. 1 n. 2 1.f.) potrebbe astrattamente interessare il
beneficiario del finanziamento garantito dalla mano pubblica laddove I'impiego fosse
esplicitamente preordinato ed eseguito in direzione di una iniziativa che travalica il
genuino rischio d’impresa. La strada per configurare questo contegno e assai stretta,
incombendo ragionevolmente il sospetto che una tale apparente irrazionalita sia “un
pretesto che mascheri qualche sottrazione di attivita””. Se tanto vale per 1'autore proprio del
reato, non piu ragionevole & configurare, pure astrattamente, il ruolo dell’estraneo
finanziatore nei termini di questa ipotesi di bancarotta.

Non piu logicamente plausibile e ipotizzare 1’esclusione della responsabilita in
relazione all’ulteriore fattispecie di bancarotta semplice che consiste nella realizzazione
di “operazione di grave imprudenza per ritardare il fallimento” (art. 217 c. 1 n. 3 1.f.) se la
condotta sia riferita all’ottenuto finanziamento garantito dallo Stato. Questa fattispecie
presuppone, a differenza delle due sopra esaminate, una situazione aziendale gia
gravemente compromessa, il cui esito fallimentare I'imprenditore tenta di ritardare”.
Questi, in sostanza, tende a realizzare nell'immediato risorse liquide a costo di
peggiorare la situazione nel medio termine. Si e rilevato che lo specifico espediente
rovinoso consistente nel ricorso al credito da parte di colui che dissimuli la propria
condizione di dissesto ¢ contegno che ricade nella previsione dell’art. 218 1.f,, il reato di
ricorso abusivo al credito’. Condotta, a sua volta, contrassegnata non da semplice colpa
ma da dolo di pericolo e che richiama per un verso I'insolvenza fraudolenta e per altro
la truffa’. Davvero non si comprende come I'esclusione di una tale ipotesi responsabilita
avrebbe potuto dirsi coerente con la vincolata destinazione della liquidita erogata con la
garanzia dello Stato.

La condotta che consiste nell’avere “aggravato il proprio dissesto astenendosi dal
richiedere la dichiarazione del proprio fallimento o con altra grave colpa” (art. 217 c. 1 n. 41.£.)
presuppone non gia una insolvenza incombente ma la conclamata attualita della stessa,
una condizione che il fallito non puo che aggravare. Questa ipotesi di bancarotta
semplice coincide largamente con quella disciplinata dall’art. 224 c. 1 n. 2 L.f,, riferita alla

6 C. PEDRAZZI - F. SGUBBI, op. cit., p. 151.

70 C. PEDRAZZI - F. SGUBBI, op. cit., p. 154.

7t C. PEDRAZZI - F. SGUBBI, op. cit., p. 161.

72 C. PEDRAZZI - F. SGUBBI, op. cit., p. 163.

73 C. PEDRAZZI - F. SGUBB, 0p. cit., p. 193 ove si richiama la Relazione ministeriale alla legge fallimentare, n.
53.
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condotta dei soggetti (amministratore, direttore generale, sindaco, liquidatore) che
abbiano “concorso a cagionare od aggravare il dissesto della societa con inosservanza degli
obblighi ad essi imposti dalla legge”. Anche queste ipotesi di bancarotta semplice, se riferite
all’assunzione del debito garantito di cui si tratta, non meritano lo “scudo” penale
invocato.

Premesso che la condotta gravemente colposa cui si riferiscono le due anzidette
norme si specifica sostanzialmente in due atteggiamenti che abbiano causato o aggravato
il dissesto: avere omesso di richiedere il fallimento in proprio; avere determinato il
medesimo risultato mediante altra grave colpa.

Quanto a questultima condotta, se la “grave colpa” consiste nell’assunzione di un
debito (in ipotesi, in grazia del finanziamento garantito dallo Stato) che semplicemente
aumenta il passivo fallimentare, allora la fattispecie in gioco e quella dell’art. 218 1.f., per
le ragioni dianzi esposte e con gli effetti ivi indicati.

Quanto alla alternativa “grave colpa” di essersi astenuto, il finanziato, dal
richiedere il proprio fallimento, suscita perplessita proporre che una tale responsabilita
sia esclusa per il terzo estraneo quando attualmente sembra non avere spazio quanto al
soggetto autore proprio del reato. Lalegge di conversione (art. 10 d.1. 23/2020, convertito)
ha infatti disposto la improcedibilita sino al prossimo 30 giugno del ricorso per la
dichiarazione di fallimento formulata dall'imprenditore quando linsolvenza e
conseguenza dell’epidemia Covid-19.

Il margine per ipotizzare una responsabilita colposa da ritardato fallimento
risulta allora teorico dato che riguarderebbe l'imprenditore che, per ottenere il
finanziamento, non puo che assumere che il bisogno di liquidita sia effetto della
pandemia che ¢ quanto rende improcedibile la richiesta di fallimento in proprio.
Laddove, sia detto per completezza, una falsa attestazione per ottenere il finanziamento,
sfugge al paradigma della colpa, sia pur grave.

4. Profili processuali delle indagini relative a reati fallimentari: la “improcedibilita”
delle istanze di dichiarazione di fallimento.

Si e appena rilevato che l'art. 10 c. 1 del Decreto Liquidita ha disposto la
temporanea improcedibilita dei ricorsi per la dichiarazione di fallimento. Al paragrafo
precedente se ne e trattato a proposito del ricorso del debitore.

Una apposita disciplina e poi prevista per l'iniziativa del Pubblico Ministero. Il
Decreto ante-conversione prevedeva che le disposizioni di cui al comma 1 non si
applicano alla richiesta presentata dal pubblico ministero quando nella medesima ¢ fatta
domanda di emissione dei provvedimenti di cui all’art. 15 c. 8 Lf. Il ricorso del pubblico
ministero risulta eccezionalmente procedibile quando chieda, unitamente alla
declaratoria di fallimento, I’emissione di provvedimenti cautelari e conservativi a tutela
del patrimonio o dell'impresa oggetto del provvedimento. La condizione che qualifica
come procedibile l'iniziativa del pubblico ministero e che questi richieda al Tribunale
fallimentare, contestualmente alla declaratoria d’insolvenza, quei “provvedimenti
cautelari o conservativi a tutela del patrimonio o dell'impresa oggetto del provvedimento, che
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hanno efficacia limitata alla durata del procedimento e vengono confermati o revocati dalla
sentenza che dichiara il fallimento, ovvero revocati con il decreto che rigetta 1'istanza”. La
rubrica dell’articolo 10 si incarica di chiarire che si tratta di “disposizioni temporanee”. 11
termine finale di questa norma e evidentemente legato alla cessazione della crisi in corso,
non determinabile.

La prima conseguenza di questa disciplina si riverbera evidentemente
sull'innesco e sul conseguente svolgimento della procedura concorsuale: il pubblico
ministero, cui la legge fallimentare affida 'incombenza di svolgere il ruolo di “parte
pubblica” in questa materia, dispone di un potere-dovere che, pure dimidiato, non puo
essere esercitato da alcun altro attore processuale. Si puo discutere se la posizione del
pubblico ministero sia ingiustificata per eccesso. Ma, al contrario, si puo scorgere in
questo brandello di iniziativa fallimentare mantenuto in capo al pubblico ministero un
presidio piuttosto insufficiente a perseguire gli obiettivi in ragione dei quali la legge
fallimentare affida alla parte pubblica il tradizionale ruolo attoreo.

La seconda e meno visibile conseguenza di questa normativa si riflette sul
procedimento penale nel quale si prospettino ipotesi di bancarotta. Tutti sanno che
I'esercizio dell’azione penale e, a monte, l'iscrizione di notizia di reato per i reati
fallimentari presuppone I’emissione del provvedimento declaratorio di insolvenza (artt.
216 e ss. della legge fallimentare), cui e equiparata l’ammissione al concordato
preventivo (art. 236 c. 2 legge fallimentare). Meno nota, stando alla episodica sua
applicazione, e la norma secondo la quale iscrizione del reato fallimentare puo essere
anticipata quando “concorrano gravi motivi e gia esista o sia contemporaneamente presentata
domanda per ottenere la dichiarazione” di fallimento. Sul versante del procedimento penale,
occorre allora chiedersi se il parziale “congelamento” del potere-dovere del pubblico
ministero di chiedere la declaratoria d’insolvenza costituisca un limite per l'esercizio
dell’azione penale e, nel caso affermativo, se cio sia giustificabile.

Questioni delicate, quelle poste dal Decreto urgente. La legge di conversione ha
modificato questa disciplina.

L’art. 10 c. 1 lett. c) mantiene la procedibilita dell'iniziativa del pubblico ministero
quale appena riferita ed aggiunge una ulteriore evenienza che qualifica procedibile
l'istanza di fallimento: quando la richiesta e presentata ai sensi dell’articolo 7, numero 1)
della legge fallimentare, quindi allorché “I'insolvenza risulta nel corso di un procedimento
penale, ovvero dalla fuga, dalla irreperibilita o dalla latitanza dell imprenditore, dalla chiusura
dei locali dell impresa, dal trafugamento, dalla sostituzione o dalla diminuzione fraudolenta
dell’attivo da parte dell imprenditore”.

La procedibilita dell’iniziativa del pubblico ministero si arricchisce ma non viene
ripristinata. Rimane infatti improcedibile listanza di fallimento nel caso in cui
lI'insolvenza sia segnalata al pubblico ministero dal giudice che I’abbia rilevata nel corso
di un procedimento civile.
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