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Capitolo I

CONSIDERAZIONI INTRODUTTIVE E GENERALI

1 .  Premessa

    Non è nuova, nella dottrina penalistica, l’esigenza di armonizzare le disposizioni penali della legge fallimentare ai principi del codice penale e della stessa Costituzione; basterà ricordare in proposito la metafora del Carnelutti
 secondo cui “i reati fallimentari son venuti su come piante selvatiche, fuori dal recinto coltivato dai giardinieri del diritto penale; il difetto di coltivazione scientifica si avverte prima di tutto sul piano legislativo. Non è impresa da poco metter ordine in questo guazzabuglio”.

    In effetti, nonostante il legislatore del 1942 avesse inteso attuare “un rigoroso coordinamento in tema di principi al codice penale comune,”
 l’indagine sul contenuto e sulla struttura dei reati fallimentari dà luogo tuttora a incertezze di gran lunga superiori rispetto ad altri settori di illeciti penali, e le ragioni di tutto questo vanno ricercate innanzi tutto nella tradizione storica, la quale dopo aver per lungo tempo identificato il fallimento con la bancarotta
 ne ha elaborato la relativa fattispecie criminosa senza cercare un coordinamento e un adeguamento allo sviluppo dei principi fondamentali del sistema penale.

    Di conseguenza, vengono identificati quali principali difetti di tecnica legislativa nelle disposizioni penali della vigente legge fallimentare, l’abuso del sistema casistico e la tecnica dei rinvii a catena, ed entrambi sono stati fatti bersaglio di critiche da parte della dottrina più avveduta
.

    Il sistema casistico, residuo di passate epoche giuridiche, confligge con le istanze di generalità e astrattezza tipiche delle codificazioni moderne, mentre la tecnica del rinvio appare irrispettosa dei principi di determinatezza e tassatività  propri delle norme penali incriminatrici
.

    A queste, che possiamo definire lacune tecniche di carattere generale, vanno poi sommate le incertezze dogmatiche ed ermeneutiche proprie delle singole fattispecie, le quali contribuiscono a comporre un quadro che appare poco rassicurante circa il rispetto dei principi fondamentali del nostro sistema penale nella materia dei reati fallimentari.

    Questo lavoro intende inserirsi in questo quadro, dando conto dell’ampia problematica riguardante il delitto di bancarotta semplice documentale (articolo 217 comma 2 L.F.) esaminato sotto l’angolo visuale del principio di colpevolezza (inteso in senso normativo, in linea con le tendenze evolutive del diritto penale odierno).   Esaurite queste brevi considerazioni introduttive, si procederà alla ricostruzione della fattispecie e all’approfondimento della tematica riguardante l’elemento soggettivo del reato, con particolare riferimento ai profili inerenti alla rilevanza dell’errore, all’affidamento della contabilità a terzi e al problema della responsabilità oggettiva cd. “occulta.” Riassumendo i risultati dell’indagine, in sede di conclusione si proporrà una lettura della fattispecie alla luce dell’articolo 27 comma 1 Cost. e verranno illustrati i progetti e le prospettive di riforma sulla materia trattata.  

2. Cenni storici

    Se un approccio storico alla conoscenza delle fattispecie criminose è sempre utile, rispetto ai reati di bancarotta esso risulta addirittura doveroso per spiegare le anomalie derivanti sia dall’incompleto grado di sviluppo delle figure, sia dal peso lungamente esercitato dalla tradizione.

    Il nesso fra sanzioni punitive e la fede pubblica attribuita a specifiche scritture di cui si rende obbligatoria la tenuta, inizia a comparire negli statuti comunali del XIV secolo: l’ordinamento, che riconosce valore ai libri del mercante, deve intervenire con sanzioni punitive quando questi siano stati strumenti di arricchimento illecito.
 

    Di qui la tendenza a ritenere fraudolenta ogni insolvenza accompagnata da irregolare tenuta dei conti: al fallimento consegue una presunzione  iuris et de iure  di frode in tutti i casi in cui i libri contabili siano stati tenuti in maniera irregolare o incompleta.

    Viene attribuita a Benvenuto Stracca (1509-1578) la discriminazione tra falliti colpevoli e incolpevoli: “Tria decoctorum esse genera: primum,  illorum qui fortunae vitio decoquunt, secundum, illorum qui suo vitio conturbant fortunas et rationes. Et illud tertium, illorum qui suo partim fortunae vitio processerunt”.
    Ma soprattutto si deve al giurista anconetano il superamento della presunzione assoluta di frode sostituendovi una serie di presunzioni iuris tantum  consistenti in fatti determinati: ciò segna l’origine dell’attuale struttura della bancarotta.
  Tra questi elementi di fatto ( che in questa fase non costituiscono ancora l’elemento materiale del reato, ma solo delle presunzioni di frode a carico del fallito, su cui grava l'onere della prova contraria )  lo Stracca indica anche la mancanza e la distruzione della contabilità. Del resto, proprio in questo periodo, si assiste ad un miglioramento della tecnica delle scritture contabili, grazie all’apporto dei mercanti veneziani e fiorentini e si deve a Luca Pacioli (1445-1509) il perfezionamento della partita doppia; appare quindi naturale che uno degli indici presuntivi di frode venga individuato nella scomparsa o nella falsificazione delle scritture, intese quali atti volti a impedire l’accertamento della consistenza del patrimonio destinato alla garanzia dei creditori. 

    Il principio enunciato dallo Stracca secondo cui l’irregolare tenuta dei libri deve ritenersi presuntiva di frode, salva al fallito la prova contraria, viene recepito fedelmente dall’articolo 11 dell’Ordonnance du commerce di Luigi XIV del 1673: “Les negociants et marchands tant en gros qu’en detail, et les banquiers, qui lors de leur faillite ne representerons pas leurs régistres et journaux signéz et paraphéz comme nous avons ordonné ci dessus, pourront estre reputéz banqueroutiers frauduleux” .Successivamente, nel 1791 verrà abolita la pena di morte che l’ordinanza del 1673 comminava per i bancarottieri all’articolo 12.
   

    Il  nomen iuris  di bancarotta semplice, compare nel codice di commercio del Regno Italico del 1808 (derivato dal codice di commercio napoleonico del 1807), come ipotesi delittuosa autonoma .

    In particolare, stabilivano gli articoli 586 e 587 che “potrà essere convenuto come bancarottiere semplice ed essere dichiarato tale, il fallito che (…) presenterà libri tenuti irregolarmente, senza che però le irregolarità indichino frode,  o che non li presenterà tutti”. Quindi, mentre l’irregolare tenuta o la parziale omissione venivano considerati fatti di bancarotta semplice, l’omessa tenuta era ricondotta alla bancarotta fraudolenta; su tale soluzione influivano senza dubbio i residui di quelle presunzioni che avevano, fino ad allora, informato il diritto penale: la gravità del fatto era considerata tale da far presumere che il soggetto l’avesse posto in essere con dolo di frode.
 

    La successiva legge francese del 1838 verrà trasfusa pressoché per intero nel codice di Carlo Alberto del 1842 (e da questo nel codice di commercio del 1865) il cui articolo 632 recita: “Potrà essere dichiarato bancarottiere semplice, qualunque commerciante fallito (…) se egli non ha tenuto i libri prescritti, né fatto esattamente inventario; se i suoi libri o inventarii sono incompiuti od irregolarmente tenuti o se non presentano il vero stato attivo e passivo del fallito,  senza che tuttavia siavi frode”. Con il codice di commercio del 1882 (antecedente della vigente legge fallimentare, R.D. 16 marzo 1942 n. 267) la bancarotta semplice cessa di essere il “fallimento per colpa” (secondo la concezione dello Stracca) e diviene reato il cui elemento oggettivo è dato dal fatto ipotizzato dalla legge a tale titolo: “E’ colpevole di bancarotta semplice il commerciante che ha cessato di fare i suoi pagamenti e che (…) non ha tenuto i libri prescritti od almeno il libro giornale. E’ anche colpevole di bancarotta semplice il commerciante dichiarato fallito, il quale (…) non ha fatto esattamente l’inventario annuale ovvero se i suoi libri o inventarii siano incompleti o irregolarmente tenuti o non presentano il suo vero stato attivo o passivo, benché non siavi frode”.

     In conclusione a questo rapido excursus storico, va segnalato come la tecnica di previsione dell’illecito sia rimasta sin dai suoi albori sostanzialmente ancorata a moduli casistici  evitando formulazioni sintetiche e generali-astratte. Nel diritto vigente  la bancarotta ( nomen iuris  sotto cui sono raggruppate ipotesi di reato diversissime tra di loro) non è più il fallimento doloso o colposo, ma è un illecito penale commesso dal fallito (o da persone diverse dal fallito): il non aver colto pienamente la portata di questa trasformazione è probabilmente alla base delle difficoltà incontrate nello studio dell’istituto nel suo complesso; difficoltà e anomalie che possono essere spiegate soltanto dall’evoluzione storica della bancarotta e che comportano il necessario utilizzo dello elemento storico di interpretazione
 accanto a quello sistematico.  

3. L’oggetto giuridico
    La definizione dell’oggettività giuridica dei reati fallimentari rileva in primo luogo per quanto attiene a migliori risultati sul piano ermeneutico; in secondo luogo essa presenta anche riflessi pratici: essendo la disciplina dei reati fallimentari caratterizzata da un particolare rigore, non solo sotto il profilo sanzionatorio, ma anche per la interpretazione che la giurisprudenza (soprattutto della S.C.) ne offre, sorge la necessità di dimostrare la ragionevolezza di una tale severità, commisurandola all’importanza del bene tutelato. Una corretta individuazione dell’oggettività giuridica permetterebbe di ritenere tale rigore punitivo non contrastante con i principi costituzionali in tema di responsabilità personale. Inoltre, per quanto riguarda più specificamente l’oggetto del presente studio, l’individuazione dell’oggetto giuridico svolge un ruolo di rilievo nella questione relativa alla natura di reato di pericolo (presunto o meno) attribuibile al delitto di bancarotta semplice documentale (v. infra cap. II ,  § 4).

    Premesso tutto questo, si deve tuttavia osservare che nella dottrina penalistica si agitano diverse teorie in ordine all’oggetto giuridico dei reati fallimentari.

    Costantemente accolta dalla giurisprudenza e dominante in dottrina è la teoria secondo la quale i reati fallimentari andrebbero ricostruiti come reati contro il patrimonio. Secondo alcuni autori l’oggetto giuridico è da individuare nel diritto di garanzia che i creditori hanno sui beni del debitore. Per altri autori
, oggetto della tutela è il diritto dei creditori alla distribuzione dei beni del debitore nel rispetto della par condicio. Per altri ancora, ad essere tutelato è direttamente il diritto di obbligazione dei creditori
. Da ultimo, vari autori 
 rilevano che la tutela penale non riguarda i soli diritti, ma si estende anche agli interessi, perciò i reati in esame sarebbero volti a tutela degli interessi patrimoniali dei creditori; in particolare verrebbe leso o posto in pericolo l’interesse alla integrità della garanzia di cui all’articolo 2740 c.c., disposizione dalla quale si trae il principio secondo cui i beni del debitore sono vincolati a garanzia dei creditori
. Questa tesi è stata criticata da parte di alcuni autori
, i quali hanno obiettato che il vincolo sui beni del debitore sorge contestualmente alla sentenza dichiarativa di fallimento, di conseguenza dovrebbe negarsi la configurabilità di tutti i reati prefallimentari, il che è palesemente assurdo. Altra dottrina 
 ha invece osservato che la lesione dell’interesse dei creditori non si verifica in conseguenza della condotta, ma va ricollegata all’insolvenza che determina il fallimento, e, come è noto, di regola la legge non richiede un nesso causale tra fatti di bancarotta e fallimento.

    La tesi che considera i reati fallimentari come reati contro l’economia pubblica
 muove dall’intento di evidenziare il carattere pubblicistico della materia . Il disordine e il danno causati dall’insolvenza possono ripercuotersi su più imprese, determinando così una reazione a catena sfavorevole all’intero ordine economico generale. Questa prospettiva di pregiudizio per l’intero sistema, spiegherebbe perché autori del reato siano per tradizione gli imprenditori commerciali: se il bene tutelato fosse esclusivamente il patrimonio, non si comprenderebbe perché il legislatore abbia limitato la punibilità all’imprenditore commerciale dichiarato fallito. Tuttavia, anche per questa tesi non mancano rilievi critici. Anzitutto si osserva che la posizione in esame confonde tra danno derivante dal fallimento e danno derivante dalle condotte di bancarotta: la pubblica economia viene danneggiata o messa in pericolo dal fallimento e dall’insolvenza e non già dai fatti di bancarotta per quanto gravi possano essere
; inoltre i riflessi negativi sulla pubblica economia non sono una conseguenza diretta e immediata del reato, ma rappresentano un effetto indiretto ed eventuale
 .

    Secondo un’altra teoria elaborata dal Nuvolone
e che ha trovato un certo seguito in dottrina
, i reati fallimentari sarebbero reati contro l’amministrazione della giustizia, perché tutelerebbero l’interesse processuale alla ripartizione dell’attivo secondo i criteri della par condicio. Le norme incriminatrici sarebbero, in altri termini, volte a garantire il raggiungimento degli scopi delle procedure concorsuali. Per quanto riguarda più dettagliatamente i reati documentali, essi sarebbero posti a tutela di un interesse processuale di prova: l’interesse processuale all’accertamento della verità sulla situazione patrimoniale e contabile ai fini della ripartizione paritaria dell’attivo. L’offesa all’interesse processuale alla ripartizione dell’attivo avverrebbe non direttamente, ma in via mediata attraverso l’interesse processuale alla veridicità della prova. A proposito del delitto di bancarotta semplice documentale, potendo tale delitto realizzarsi anche prima del sorgere dell’insolvenza, può dirsi che la legge tutela un interesse processuale di prova ante litteram
. Lo stesso Nuvolone ha però precisato che l’interesse processuale può esser leso solo in presenza del presupposto del fallimento, cioè dello stato di insolvenza: la condotta illecita diverrebbe quindi penalmente rilevante solo in quanto sussista lo stato di insolvenza, una volta sorto il quale, si entra nella cd. “zona di rischio penale”
 . Tuttavia è stato osservato
 che in questo modo non sarebbero punibili tutti quei fatti di bancarotta che avendo cagionato il dissesto, dovevano necessariamente precedere l’insolvenza, il che si pone in contrasto sia con la lettera che con gli scopi della legge. Di conseguenza si deve escludere che con riferimento ai fatti di bancarotta prefallimentare possa parlarsi di un’offesa agli interessi dell’amministrazione della giustizia. Non deve poi essere dimenticato che il processo non è mai fine a se stesso, ma non è altro che uno strumento per l’attuazione di interessi sostanziali
 .

    Da ultimo vi è la teoria dell’Antolisei
, anch’essa largamente seguita
 , secondo la quale i reati fallimentari sono tipici reati plurioffensivi perché oltre a ledere in primo luogo gli interessi patrimoniali dei creditori (tra cui l’interesse a conoscere la consistenza patrimoniale del debitore, funzionale alla realizzazione della garanzia patrimoniale), essi ledono o pongono in pericolo anche la pubblica economia e, ma solo dopo la dichiarazione di fallimento, l’amministrazione della giustizia. Chi critica questa teoria , o nega radicitus la categoria dei reati plurioffensivi
, ovvero nega che alcuni dei beni considerati come tali dall’Antolisei costituiscano l’oggettività giuridica dei reati fallimentari, ricevendo essi solamente una tutela strumentale
 .

4. Il ruolo della sentenza dichiarativa di fallimento    
    Il problema della qualificazione giuridica della sentenza dichiarativa di fallimento in relazione ai reati di bancarotta è uno tra i più dibattuti e controversi sia in dottrina che in giurisprudenza.

    Come ebbe a osservare autorevole dottrina,
 la sentenza dichiarativa rileva nei reati di bancarotta sotto un duplice profilo: da un lato, la sua pronuncia è sempre essenziale per la configurazione della bancarotta; dall’altro essa vale a distinguere le condotte che vengono incriminate ex post (c.d. bancarotta prefallimentare) e quelle che vengono incriminate ex ante (c.d. bancarotta postfallimentare) confermando quindi che l’unità della bancarotta è soltanto apparente. Mentre con riguardo alla bancarotta postfallimentare è pressoché pacifica la natura di presupposto del reato, occorre stabilire qual è il ruolo della sentenza dichiarativa di fallimento nella bancarotta prefallimentare. Secondo concezioni ormai superate facenti capo ad autorevoli commercialisti, si riteneva che il delitto di bancarotta consistesse proprio nel fallimento, oppure si ricollegavano il fallimento alla bancarotta tramite una serie di presunzioni di causalità e di colpevolezza che il pensiero penalistico moderno rifiuta (anche se l’eco delle quali non sembra ancor del tutto sopita). 

    Per quanto riguarda la giurisprudenza, essa in un primo momento aveva considerato la declaratoria   fallimentare come condizione di punibilità e procedibilità al tempo stesso; successivamente, mossa dall’esigenza pratica di fissare il momento consumativo del reato nel tempo e nel luogo della pronuncia della sentenza dichiarativa di fallimento, la Cassazione ha mutato il proprio orientamento: a partire dalla “storica” sentenza 25/01/58
 essa ha affermato il principio che la declaratoria fallimentare debba essere intesa come condizione di esistenza dei reati di bancarotta prefallimentare, ovvero come elemento essenziale o costitutivo. Ad avviso del supremo collegio, mentre le condizioni di punibilità “presuppongono un reato già strutturalmente perfetto” la dichiarazione di fallimento è “una condizione di esistenza del reato o per meglio dire, un elemento al cui concorso è collegata la esistenza del reato, relativamente a quei fatti anteriori alla sua pronunzia, e ciò in quanto attiene così strettamente alla integrazione giuridica della fattispecie penale, da qualificare i fatti medesimi, i quali, fuori del fallimento sarebbero, come fatti di bancarotta, penalmente irrilevanti”.
 A tale orientamento ha aderito anche la Corte Costituzionale, la quale con la sentenza 146/82
 ha ritenuto che la sentenza dichiarativa di fallimento sia elemento costitutivo del delitto di bancarotta semplice; e con la sentenza 145/82
 la stessa Corte ha ritenuto infondata la questione di legittimità costituzionale dell’articolo 217 cpv. del R.D. 267/42 nella parte in cui considera la sentenza dichiarativa di fallimento “elemento costitutivo del reato e non già mera condizione di punibilità ai fini della determinazione dei limiti temporali per l’applicazione o meno di provvedimenti di clemenza”. Alla base di queste affermazioni giurisprudenziali vi è la ferma convinzione che soltanto con la dichiarazione di fallimento si realizza l’offesa, id est l’esposizione a pericolo dell’interesse all’integrità della garanzia patrimoniale: finché non sopraggiunge il fallimento si deve ritenere che non sia attuale l’ipotesi di una lesione dell’interesse dei creditori.

    Vedremo più avanti come la dottrina, proprio contestando queste asserzioni (e ritenendo che l’offesa è tutta nei fatti di bancarotta), giungerà a diversa conclusione; va subito segnalato però che la considerazione della sentenza dichiarativa come elemento essenziale urta contro un dato incontestabile e cioè che, di regola tra fatti di bancarotta e declaratoria fallimentare non sussiste né un nesso di causalità materiale, né un nesso di natura psichica
 . I primi commentatori della sentenza del 1958 già rilevavano questa stortura: “la sentenza di fallimento non attiene all’elemento oggettivo della bancarotta poiché non è necessario che essa sia in relazione di causalità con la condotta del colpevole. Non attiene all’elemento psicologico poiché non è necessario che la dichiarazione di fallimento sia stata conosciuta e voluta dal colpevole. Avremmo così un reato la cui disciplina si sottrarrebbe alle regole fondamentali contenute negli articoli 40 e 43 c.p. nonché secondo autorevoli voci, all’articolo 27 della Costituzione. E ciò senza che una norma autorizzi l’interprete ad operare tali enormi eccezioni ai principi costituzionali e fondamentali dell’ordine penale vigente”.
 Secondo la Cassazione la dichiarazione di fallimento costituirebbe quindi un elemento essenziale del reato di bancarotta, ma non entrerebbe a far parte dell’oggetto del dolo.      Sarebbe allora un elemento essenziale “un po’ particolare”
 posto che “i reati previsti dalla legge fallimentare sono sottratti alla disciplina comune del codice penale e sono regolati dalla legge fallimentare per quanto concerne elementi costitutivi e circostanze”.
  

    Trattasi di affermazioni che possono essere accettate… soltanto per principio di autorità; in effetti, se si dovesse condividere l’orientamento della Cassazione, l’illegittimità costituzionale dei reati di bancarotta emergerebbe già sulla base di un’interpretazione restrittiva dell’articolo 27 comma 1 della Costituzione, in quanto non essendo richiesto alcun legame causale tra la sua condotta ed il fallimento, all’imprenditore verrebbe addossata una responsabilità per fatto non proprio
 .

    A fronte di una giurisprudenza ormai consolidata nei termini che abbiamo visto,
 le posizioni della dottrina intorno al tema in discussione appaiono molto più articolate. Alcuni hanno ricondotto il fallimento al concetto di “condizioni di esistenza del reato”,
 altri hanno fatto riferimento allo schema delle condizioni di procedibilità
. Particolare è la posizione del Pagliaro il quale, seguendo una impostazione a sfondo processuale, ritiene che la bancarotta sia reato proprio del fallito e la sentenza dichiarativa decida la questione pregiudiziale attinente a tale qualità
 . Questa tesi è stata contestata
 rilevando che la qualifica soggettiva deve sussistere nel momento stesso della realizzazione criminosa, mentre nei reati prefallimentari accade esattamente il contrario: la qualità di fallito si assume dopo il fatto di bancarotta.

    Ma la tesi assolutamente dominante in dottrina è quella che vede nella dichiarazione di fallimento una condizione obiettiva di punibilità del reato di bancarotta
 . E’ noto che le condizioni obiettive di punibilità rappresentano uno dei più controversi e oscuri istituti dell’intero sistema penale, per cui tra coloro i quali ritengono la sentenza dichiarativa di fallimento essere una  condizione di punibilità occorre operare ulteriori distinzioni. Numerosi autori
 intendono il fallimento come condizione obiettiva di punibilità  propria o estrinseca, cioè come elemento estraneo al reato (che si suppone già perfetto) e necessario soltanto ai fini dell’applicazione della pena. Tali autori fanno leva su un’interpretazione letteralmente rigorosa dell’articolo 44 c.p. secondo cui il verificarsi della condizione determina “la punibilità del reato”: ciò autorizza a supporre che il reato sia perfetto indipendentemente dalla condizione. In altri termini, la punibilità pur essendo normale conseguenza della realizzazione di un reato può essere subordinata, per ragioni di opportunità, al verificarsi di una condizione, la quale non aggiunge nulla al piano dell’offesa tipica
. Come è stato autorevolmente scritto
 ”lo iato causale tra fatti di bancarotta e fallimento dimostra che l’autolimitazione della tutela non è limitata da esigenze interne al piano dell’offesa”; ed intuitive ne sono le ragioni di opportunità: la repressione della bancarotta comporta un sindacato sulla gestione economico-finanziaria che potrebbe pregiudicare un’impresa funzionante. Una repressione in via automatica non gioverebbe agli stessi creditori, poiché finché la crisi non è diventata irreversibile essi possono contare su una ripresa che consenta un soddisfacimento integrale dei crediti 
 .

    Anche la possibilità di un esercizio anticipato dell’azione penale, secondo quanto previsto dall’articolo 238 comma 2 L.F. depone per la natura condizionante della declaratoria fallimentare: l’anticipo dell’azione penale sulla sentenza dichiarativa  non si comprenderebbe se quest’ultima concorresse a qualificare l’illiceità dei fatti di bancarotta.

    Su un altro versante si collocano quegli autori i quali considerano la dichiarazione di fallimento come condizione di punibilità intrinseca
 cioè una condizione di punibilità caratterizzata dal fatto di incidere sull’interesse protetto dalla norma, andando a concretare o ad aggravare una lesione già implicita nella commissione del fatto
. Ciò si giustificherebbe in quanto la declaratoria imprimerebbe il crisma dell’illiceità agli atti precedentemente compiuti dall’imprenditore, i quali in assenza di tale pronuncia sarebbero del tutto legittimi.

    Giunti a questo punto bisogna però osservare che col considerare la declaratoria fallimentare come condizione intrinseca, si rischia di sollevare una delicatissima questione di legittimità costituzionale delle norme incriminatrici. Con la sentenza n. 364/88
 la Corte Costituzionale ha affermato che la necessità  ex articolo 27 comma 1 Cost. di un coefficiente di imputazione soggettiva si pone soltanto per gli elementi più significativi della fattispecie. Tale conclusione è stata precisata dalla stessa Corte nella sentenza 1085/88
 : perché l’articolo 27 comma 1 Cost. sia rispettato, occorre che tutti gli elementi che concorrono a contrassegnare il disvalore della fattispecie siano soggettivamente collegati all’agente. Di conseguenza, la significatività di un elemento di fattispecie dev’esser valutata in relazione all’offesa, quale nucleo centrale del reato. Sono pertanto elementi più significativi quelli che incidono sulla dimensione lesiva del fatto, tra i quali rientrano ovviamente le condizioni intrinseche di punibilità, la cui rilevanza meramente obiettiva confligge con il principio della responsabilità colpevole.
 

    La conclusione milita a favore della concezione della declaratoria fallimentare come condizione obiettiva di punibilità estrinseca o propria
: i profili di illegittimità costituzionale non vengono in rilievo laddove si considerino le condizioni obiettive quali accadimenti del tutto estranei alla dimensione lesiva del fatto e che riflettono soltanto valutazioni di opportunità
.

    Da parte di alcuni autori
 si è affermato che esisterebbe un limite all’operatività della condizione di punibilità, limite consistente nella attualità della lesione: la condizione non opera se i fatti tipici hanno esaurito la propria potenzialità lesiva prima della crisi dell’impresa. Tale orientamento intende venire incontro ad un’esigenza di equità, evitando di risalire indefinitamente alla ricerca di episodi di bancarotta: può accadere che al tempo del fallimento (verificatosi per i motivi più vari) un’offesa abbia perso ogni attualità di significato, essendo nel frattempo mutata la congiuntura patrimoniale.

    Infine, per quanto riguarda il problema dell’efficacia vincolante della sentenza dichiarativa, si deve osservare che in virtù della disciplina delle questioni pregiudiziali dettata dagli articoli 2 e 3 c.p.p., la declaratoria fallimentare non ha efficacia di giudicato nel processo penale . Si ritiene, tuttavia, che il giudice penale possa avvalersi della facoltà di cui all’articolo 479 comma 1 c.p.p., sospendendo il dibattimento in attesa della decisione della controversia civile relativa all’opposizione avverso la sentenza dichiarativa di fallimento. 

    Per quanto attiene più specificamente all’articolo 217 cpv. L.F., alcuni autori
 ritengono che il giudice penale debba non solo accertare la qualità di imprenditore e la sussistenza dello stato d’insolvenza, ma anche la sussistenza in capo all’imprenditore dell’obbligo relativo alla tenuta dei libri e delle scritture contabili prescritte dalla legge. Altri autori
 invece, fanno propria la tesi della S.C. secondo cui la valutazione circa l’esistenza dei presupposti di fatto e di diritto della dichiarazione di fallimento resterebbe assorbita dalla pronuncia del giudice civile, venendo coperta da giudicato implicito; di conseguenza la declaratoria fallimentare, una volta che sia stata acquisita al processo penale, non può più essere oggetto di discussione  e viene precluso al giudice penale di verificare se in capo all’imprenditore dichiarato fallito, sussisteva l’obbligo di tenere i libri e le scritture contabili. 

Capitolo II

IL FATTO TIPICO

1. I soggetti attivi
    L’articolo 217 cpv. del R.D. 267/42  punisce l’imprenditore dichiarato fallito che durante i tre anni antecedenti alla dichiarazione di fallimento, ovvero dall’inizio dell’impresa se questa ha avuto una minore durata, non ha tenuto i libri e le altre scritture contabili prescritti dalla legge o li ha tenuti in maniera irregolare o incompleta .

Nel procedere all’analisi del fatto tipico, il primo problema riguarda l’identificazione dei soggetti attivi. In proposito va ricordato che la legge fallimentare opera una distinzione tra reati commessi dal fallito (Titolo VI, Capo I) e reati commessi da persone diverse dal fallito (Titolo VI, Capo II)1, per cui, oltre all’articolo 217 cpv. L.F. andranno prese in esame anche altre disposizioni :

· l’articolo 222 L.F., che riguarda la bancarotta dei soci illimitatamente responsabili di società in nome collettivo e società in accomandita semplice;

· l’articolo 224 n.1 L.F., che riguarda i fatti di bancarotta semplice commessi da amministratori, direttori generali, sindaci e liquidatori di società dichiarate fallite;

· l’articolo 227 L.F., che riguarda i reati commessi dall’institore dell’imprenditore dichiarato fallito.

    L’articolo 217 L.F. prende in considerazione quale soggetto attivo del reato di bancarotta semplice l’imprenditore. Poiché però l’imprenditore risponde in quanto dichiarato fallito, e non tutti gli imprenditori (cfr. articolo 2082 c.c.) sono soggetti alle disposizioni sul fallimento, l’area di rilevanza si restringe agli imprenditori che esercitano un’attività commerciale (cfr. articolo 2195 c.c. ).

    In altri termini, l’essere soggetto attivo costituisce la proiezione sul piano penalistico della soggezione dell’imprenditore commerciale alla procedura concorsuale: la responsabilità penale presuppone la responsabilità patrimoniale.2 Secondo parte della dottrina3, anche l’imprenditore occulto4 può fallire; invece secondo altri autori5 a fondare la responsabilità penale dell’imprenditore occulto è sufficiente il fallimento del prestanome e l’applicazione della disciplina del concorso di persone.

    Questioni di un certo rilievo (anche in relazione alla bancarotta semplice documentale) sono sorte in dottrina e in giurisprudenza sull’identificazione del piccolo imprenditore, il quale, a norma degli articoli 1 L.F. e 2221 c.c., non è soggetto alle disposizioni sul fallimento e quindi non può essere soggetto attivo dei reati fallimentari.

    Le varie questioni sono state originate dalle difficoltà di coordinamento tra le diverse definizioni di piccolo imprenditore contenute negli articoli 2083 c.c. e 1 comma 2 L.F. Parte della dottrina sosteneva l’autonomia delle previsioni normative, mentre altri affermavano il carattere complementare dei due disposti, attribuendo all’articolo 1 comma 2 L.F. una funzione integrativa dell’articolo 2083 c.c.6  Seguendo quest’ultimo orientamento, la Cassazione ha costantemente attribuito rilievo complementare ai criteri indicati nell’articolo 1 comma 2 L.F.

    Non di rado però, i giudici di merito hanno attribuito all’articolo 2083 c.c. un rilievo autonomo rispetto all’articolo 1 comma 2 L.F.7 con la conseguenza che uno stesso imprenditore poteva essere assoggettato a fallimento ex articolo 1 comma 2 L.F., ed essere tuttavia considerato piccolo imprenditore ex articolo 2083 c.c.; sicché egli, pur fallendo, non era considerato responsabile del delitto di bancarotta semplice documentale, non essendo obbligato ex articolo 2214 comma 3 alla tenuta dei libri e delle altre scritture contabili prescritte dalla legge.

    La Cassazione penale ha invece precisato che, proprio perché la nozione di piccolo imprenditore è unitaria, non si può riconoscere in capo allo stesso soggetto la qualità di imprenditore commerciale agli effetti dell’assoggettabilità a fallimento e quella di piccolo imprenditore ai fini dell’esenzione dall’obbligo di tenuta delle scritture contabili. La Cassazione risolveva la questione affermando che la sentenza dichiarativa di fallimento faceva stato nel procedimento penale e il giudice non poteva riesaminare e rimettere in discussione quanto accertato in sede civile e riconoscere al fallito la qualità di piccolo imprenditore.8 Diversa è invece l’opinione dell’Antolisei9 ad avviso del quale la questione andrebbe risolta sul piano dell’elemento soggettivo del reato. Se infatti il fallito dimostrasse di ritenere erroneamente se stesso piccolo imprenditore ai sensi del codice civile, e come tale esonerato dalla tenuta delle scritture contabili, egli non potrebbe essere punito perché il suo errore escluderebbe il dolo, trattandosi di errore su legge diversa dalla legge penale che si risolve in errore sul fatto che costituisce il reato (articolo 47 comma 3 c.p.).10 

    Tuttavia il problema può dirsi ormai superato: con la sentenza 570/89 la Corte Costituzionale11 ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’articolo 1 comma 2 L.F. nella parte in cui prevedeva il criterio del capitale investito per accertare la qualità di piccolo imprenditore. Pertanto deve riconoscersi  l’unitarietà della nozione di piccolo imprenditore (siccome ricavabile dal solo articolo 2083 c.c.) e la sentenza dichiarativa di fallimento fa stato sulla qualità di imprenditore commerciale anche ai fini del reato di bancarotta semplice documentale12 . 

    Accanto alla bancarotta semplice dell’imprenditore individuale, la legge fallimentare prevede all’articolo 224 n. 1, che tale figura criminosa possa essere commessa da amministratori, direttori generali, sindaci e liquidatori di società commerciali dichiarate fallite. Al riguardo, il legislatore si è limitato a richiamare i fatti previsti nell’articolo 217 assumendo che quelle condotte, laddove siano tenute dai soggetti testé menzionati, integrino una ipotesi di bancarotta semplice impropria. 

    Nonostante la genericità del rinvio, la sostanziale diversità esistente tra i fatti di bancarotta semplice commessi dall’imprenditore sul proprio patrimonio e quelli commessi sul patrimonio sociale dagli organi della società, impone di operare un raffronto tra l’articolo 224 n. 1 e l’articolo 217 cpv. L.F. Pertanto, la responsabilità non potrà essere affermata in ogni caso, poiché essa discende dall’obbligo di tenuta delle scritture contabili e andrà riferita solo a coloro che a tale tenuta possano considerarsi vincolati. In primo luogo l’obbligo di regolare tenuta delle scritture contabili, presupposto dall’articolo 217 cpv., ha come destinatari gli amministratori, siccome espressamente stabilito dall’articolo 2302 c.c.13 Tale obbligo perdura fino all’estinzione della società e riguarda anche l’amministratore giudiziario ex articolo 2409 c.c., nonché, secondo dottrina e giurisprudenza, l’amministratore di fatto.14 Infine rispondono di bancarotta semplice ex articolo 217 cpv. non solo gli amministratori in carica al momento del fallimento, ma  anche quelli che pur cessati dalla carica prima della dichiarazione di fallimento, abbiano svolto attività amministrativa nei tre anni precedenti il dissesto e che in questo periodo di tempo abbiano posto in essere una delle condotte sanzionate dall’articolo 217 cpv.15   

    Un vincolo analogo cade sui liquidatori, la cui responsabilità è simile a quella degli amministratori (cfr. articoli 2276 e 2277 c.c.).

    La responsabilità dei sindaci può venire in rilievo sotto l’aspetto della omessa vigilanza  (articolo 40 cpv. c.p.) sulla condotta dei soggetti obbligati: in particolare, ex articolo 2403 il collegio sindacale deve accertare la regolare tenuta della contabilità sociale e la corrispondenza del bilancio alle risultanze dei libri e delle scritture contabili; va poi tenuta presente la particolare ipotesi di cui all’articolo 2386 comma 4 c.c. che prevede la sostituzione pro tempore del collegio sindacale al consiglio di amministrazione venuto meno, con conseguente possibilità da parte del collegio di compiere gli atti di ordinaria amministrazione.

    Per quanto riguarda la figura dei direttori generali, si ritiene per lo più che essi non rispondano del delitto di bancarotta semplice documentale (a parte ovviamente l’ipotesi di concorso nel reato degli amministratori)16 perché non hanno l’obbligo di tenere i libri e le scritture contabili;17 nondimeno non manca chi ritiene che la tenuta della contabilità rientri nel novero dei compiti affidati ai direttori generali.18
    Un’altra disposizione che pone un semplice rinvio è l’articolo 222 L.F. ai sensi del quale le disposizioni del titolo VI capo I  L.F. (compreso anche l’articolo 217 cpv.) si applicano anche nei confronti dei soci illimitatamente responsabili di società in nome collettivo e in accomandita semplice in occasione del fallimento della società al quale segue, per effetto dell’articolo 147 L.F., quello dei soci. La ratio della norma è quella di estendere l’ambito di applicazione delle disposizioni penali di cui al capo I del titolo VI anche a soggetti ai quali non pertiene la qualità di imprenditore. E’ dibattuto in dottrina se l’azione antidoverosa dei soci illimitatamente responsabili debba cadere solo sul patrimonio personale dei singoli, ovvero anche sul patrimonio della società, o infine solo sul patrimonio della società.19 

    Come si è visto in relazione all’articolo 224 n. 1, bisogna verificare entro quali limiti la previsione di cui all’articolo 217 cpv. L.F. possa trovare applicazione con riferimento al fallimento del socio illimitatamente responsabile. Orbene, poiché l’obbligo di regolare tenuta delle scritture contabili spetta all’imprenditore commerciale (cfr. articolo 2214 c.c.) e tale non è il socio a responsabilità illimitata, deve dedursi che questi non può essere chiamato a rispondere della omessa o irregolare o incompleta tenuta delle scritture contabili. Va ricordato altresì, che nelle imprese esercitate in forma societaria spetta agli amministratori tenere  le scritture contabili previste dall’articolo 2214 c.c. (cfr. articolo 2302 c.c.), pertanto solo i soci illimitatamente responsabili che siano anche amministratori potranno rispondere della omessa o irregolare o incompleta tenuta dei libri e delle scritture contabili a norma dell’articolo 217 cpv. in combinato disposto con l’articolo 224 n. 1 L.F.20  

    Per quanto riguarda la bancarotta semplice dell’institore, l’articolo 227 L.F. afferma l’applicabilità delle pene di cui all’articolo 217 all’institore dell’imprenditore dichiarato fallito il quale si sia reso responsabile nella gestione affidatagli, dei fatti previsti nel citato articolo.

    E’ risaputo che il rapporto di preposizione conferisce all’institore l’esercizio dell’impresa o di una sede particolare della stessa; da tale posizione derivano in capo all’institore taluni obblighi tra cui emerge quello di tenuta delle scritture contabili (cfr. articolo 2205 c.c.). Di conseguenza l’institore può rispondere del delitto di bancarotta semplice documentale relativamente alle scritture contabili che concernono la gestione affidatagli.21 

2. L’oggetto materiale  

    Oggetto materiale del delitto di bancarotta semplice documentale sono i libri e le altre scritture contabili prescritte dalla legge. Va anzitutto rilevato in termini generali che la normativa penale fallimentare prescinde dalla efficacia probatoria attribuita alle scritture contabili dagli articoli 2709 e 2710 c.c. e dall’articolo 634 c.p.c. : la bancarotta documentale (semplice o fraudolenta) è punita indipendentemente dai relativi limiti e presupposti, dal momento che l’interesse che si intende tutelare è quello della generalità dei creditori e non quello di singole controparti processuali.22
    Tra le varie funzioni riconosciute dall’ordinamento ai libri e alle scritture contabili, è quella probatoria svolta nell’ambito delle procedure concorsuali, che viene in rilievo ai fini del reato in esame. Ciò premesso, che cosa deve intendersi per “libri e altre scritture contabili prescritte dalla legge” ai sensi e per gli effetti di cui all’articolo 217 cpv. L.F.?

    Secondo il parere unanime di dottrina23 e giurisprudenza,24 la normativa extrapenale di riferimento è quella dettata dall’articolo 2214 c.c. secondo cui “l’imprenditore che esercita un’attività commerciale, deve tenere il libro giornale e il libro degli inventari” nonché “le altre scritture contabili che siano richieste dalla natura e dalle dimensioni del’impresa”.25 Pertanto, prescritti dalla legge ai sensi dell’articolo 217 cpv. non sono solamente il libro giornale e il libro degli inventari (c.d. libri  assolutamente obbligatori), ma altresì le scritture contabili richieste dalla natura e dalle dimensioni dell’impresa (c.d. scritture relativamente obbligatorie).26 

    Il libro giornale deve indicare giorno per giorno le operazioni relative all’esercizio dell’impresa (articolo 2216 c.c.). Non è indispensabile che la singola operazione venga annotata il giorno stesso in cui essa avviene: un ritardo può essere tollerato a condizione che la contabilità si possa ritenere “aggiornata” e non ricostruita a posteriori.27  Stabilisce l’articolo 2215 c.c. che il libro giornale, prima di essere messo in uso, deve essere numerato progressivamente in ogni pagina e bollato in ogni foglio dall’ufficio del registro delle imprese o da un notaio; essi debbono inoltre dichiarare nell’ultima pagina il numero dei fogli che lo compongono.28 Anche nei riguardi del libro giornale vale quanto disposto dall’articolo 2219 c.c. : esso va tenuto secondo le norme di un’ordinata contabilità, senza spazi in bianco, senza interlinee e senza trasporti in margine. Non vi si possono fare abrasioni e le cancellazioni devono eseguirsi in modo che le parole cancellate siano leggibili.

    Le formalità previste dall’articolo 2215 c.c. e le prescrizioni relative alla tenuta, stabilite dall’articolo 2219 c.c., debbono essere osservate anche per il libro degli inventari. In esso vengono inseriti l’inventario da predisporsi all’inizio dell’esercizio dell’impresa e quelli successivi da redigersi anno per anno, con indicazione e valutazione delle attività e passività d’impresa.   L’inventario si chiude con il bilancio e con il conto dei profitti e delle perdite (articolo 2217 c.c.).

    Come si è visto, la legge (articolo 2214 cpv. c.c.) richiede l’obbligatoria tenuta delle “altre scritture contabili richieste dalla natura e dalle dimensioni dell’impresa”. A parte il caso in cui eventuali scritture siano imposte da leggi speciali, la determinazione delle c.d. scritture relativamente obbligatorie è rimessa all’interprete il quale dovrà fondarsi sulla natura e sulle dimensioni dell’impresa e dovrà altresì tener conto della prassi commerciale e contabile. Al riguardo, acquista notevole importanza il confronto con altre imprese di analogo tipo ed entità i cui dirigenti godano fama di correttezza ed oculatezza.29 Ad ogni modo conviene tener presente che la legge non esige una contabilità conforme ai più recenti insegnamenti della ragioneria, ma solo una contabilità che renda possibile accertare con speditezza la consistenza del patrimonio ed il movimento degli affari dell’imprenditore.30 In genere viene riconosciuta l’obbligatorietà in relazione alla natura e alle dimensioni dell’impresa, del libro mastro, del libro cassa, del libro magazzino e dello scadenzario degli effetti.31 La tenuta di queste scritture in modo difforme da quanto previsto dall’articolo 2219 c.c. potrà dar luogo a responsabilità penale ex articolo 217 cpv. L.F., mentre non è necessario che esse siano bollate, salva la facoltà concessa all’imprenditore di farlo (articolo 2218 c.c.).

    Pur tuttavia, la determinazione delle scritture contabili relativamente obbligatorie continua a dar luogo a notevoli perplessità: nel caso della bancarotta semplice documentale ci troviamo di fronte ad un reato omissivo proprio dove, per determinare il contenuto dell’obbligo violato, è necessario che il concetto di “scritture contabili prescritte dalla legge” sia chiarito con la massima precisione.  Né si possono tralasciare i limiti posti dal principio di legalità e dal divieto di analogia in malam partem  in materia penale. Appaiono allora chiare le difficoltà che nascono nel caso in cui debba guardarsi alla natura e alle dimensioni dell’impresa per rispondere al quesito se sia stata omessa la tenuta di scritture contabili prescritte dalla legge.32 Il punto è importante anche in ordine alla rilevanza dell’errore; infatti, mentre un errore sulle prescrizioni contenute nell’articolo 2214 c.c. può definirsi come errore sul divieto derivante da errore su legge extrapenale integrativa del precetto (disciplinato quindi dall’articolo 5 c.p.), l’errore dell’imprenditore che cade sulle altre scritture contabili che siano richieste dalla natura e dalle dimensioni dell’impresa, si configura  come errore sul fatto con conseguente applicazione dell’articolo 47 c.p. primo o terzo comma perché l’individuazione degli ulteriori libri contabili discende da una valutazione circa i caratteri e le dimensioni dell’impresa.33  

    L’articolo 2214 cpv. c.c. prescrive anche che l’imprenditore debba conservare gli originali delle lettere, dei telegrammi e delle fatture ricevute, nonché le copie delle lettere, dei telegrammi e delle fatture spedite. Si discute se anche tali documenti, laddove abbiano natura contabile, possano costituire oggetto materiale del delitto di bancarotta semplice documentale. L’opinione positiva è sostenuta dalla prevalente dottrina34 facendo leva su un’interpretazione letterale dell’articolo 2214 c.c. : tale norma, disciplinando anche queste forme di corrispondenza, porrebbe un obbligo di conservazione e di regolare tenuta delle medesime sanzionato dall’articolo 217 cpv. L.F.

    L’opinione negativa35 obietta invece che seppur la legge civile impone l’obbligo di conservazione della corrispondenza contabile, questa non farebbe parte delle scritture contabili dalle quali andrebbe invece distinta. 

3. La condotta 

    In ordine alle condotte mediante le quali può realizzarsi la fattispecie criminosa in esame, va osservato che la legge punisce innanzitutto l’omessa tenuta dei libri e delle altre scritture contabili prescritte dalla legge.36 Per tenuta si deve intendere sia l’attività di documentazione, sia quella di conservazione delle scritture; pertanto sussiste omissione punibile sia nel caso di assoluta mancanza di un libro, sia nel caso di esistenza del libro in senso fisico, ma di mancata documentazione; in altri termini, il fatto di aver tenuto materialmente i libri, ma di non averli usati equivale, ai fini della legge penale, al non tenerli affatto;37 mentre per quanto concerne la corrispondenza contabile, rileva ovviamente solo l’omessa conservazione.

    Si ritiene che l’obbligo di tenuta della contabilità venga meno con il decorso del termine decennale di cui all’articolo 2220 c.c. : in questo caso la normativa civilistica consente all’imprenditore di eliminare la documentazione di più vecchia data.

    E’ appena il caso di precisare che la mera omissione della tenuta della contabilità integra gli estremi della bancarotta semplice, a meno che non si riscontri l’intento di danneggiare i creditori, nel qual caso il fatto integra un’ipotesi di bancarotta fraudolenta documentale ex articolo 216 n. 2 L.F.38 

    La norma prevede lo stesso trattamento sanzionatorio sia per l’imprenditore che non abbia affatto tenuto i libri, sia per quello che li abbia tenuti in modo irregolare o incompleto. In questa parificazione di condotte agli effetti della pena, la Corte Costituzionale39 non ha ravvisato alcuna illegittimità costituzionale sotto il profilo della disparità di trattamento, assumendo che l’articolo 217 cpv. è reato di pericolo presunto;40 la Cassazione41 ha poi precisato che l’apparente disparità è eliminata dal potere del giudice di graduare la pena adattandola al caso concreto.                                         

    In dottrina si è ritenuto opportuno operare una distinzione tra irregolare e incompleta tenuta anche se, come si è visto, le diverse condotte risultano del tutto parificate quoad poenam .42   

    Possono ritenersi irregolari le scritture contabili mancanti dei requisiti di forma o di sostanza richiesti dalla legge, nonché dagli usi commerciali, in rapporto agli scopi per cui sono tenute. Vi rientrano quindi i libri non numerati e bollati, quando tali formalità sono prescritte dalla legge (articolo 2215 c.c.), il libro giornale mancante delle registrazioni giornaliere relative all’esercizio dell’impresa (articolo 2216 c.c.), il libro degli inventari non redatto secondo le modalità dell’articolo 2217 c.c. e, in ogni caso, i libri e le scritture non tenuti ai sensi dell’articolo 2219 c.c. e che presentino spazi bianchi, interlinee, trasporti in margine, abrasioni, cancellazioni eseguite in modo che le parole cancellate non siano leggibili.43   

    E’ stato eccepito che la dizione “in maniera irregolare” non permetterebbe di qualificare legislativamente la tipicità dei fatti che concretano l’elemento materiale dell’articolo 217 cpv. e che per tale indeterminatezza del precetto, la norma in questione contrasterebbe con l’articolo 25 della Costituzione. La Corte Costituzionale ha dichiarato44 la manifesta infondatezza della questione, sul rilievo che il principio di legalità non può ritenersi violato quando il legislatore ricorra a concetti extragiuridici diffusi e generalmente compresi dalla collettività e che la norma fa riferimento agli obblighi imposti dal codice civile in questa materia, di modo che il legislatore ha fatto ricorso a concetti giuridici tali da porre l’obbligato nella condizione di conoscere il divieto che forma oggetto della norma incriminatrice.

    In quali casi le scritture possono considerarsi incomplete? Premesso che anche l’incompletezza è una forma di irregolarità,45 sono incomplete le scritture nelle quali si riscontrino intermittenze o lacune ossia nelle quali manchi la registrazione di affari o l’annotazione di partite.46 

    Così come non ogni irregolarità può integrare il reato, ma solo quelle che appaiono di qualche rilevanza,47 anche riguardo all’incompletezza si pone il problema se una sola ed occasionale omissione di registrazione o di annotazione sia sufficiente ad integrare il reato; la risposta non può essere univoca, ma dovrà valutarsi di volta in volta la rilevanza dell’omissione ai fini della ricostruzione del patrimonio e del movimento degli affari.48 

    In caso di cessione dell’azienda, l’obbligo di conservazione delle scritture si trasferisce in capo all’acquirente e l’alienante resta liberato. Ovviamente il subentrante non risponde delle violazioni anteriori alla cessione: delle medesime risponderà il cedente, ma solo se venga dichiarato fallito.49 

    Un ultimo aspetto problematico inerente alla struttura del reato riguarda il carattere permanente o istantaneo della fattispecie omissiva. Secondo il Nuvolone50 il reato si consumerebbe “nel momento in cui l’obbligo doveva essere adempiuto e quindi non ha carattere permanente”. A questa tesi è stato obiettato51 che l’obbligo della tenuta dei libri sorge nel momento stesso in cui sorge l’impresa e da questo momento inizia la condotta illecita non tenendosi i libri: la consumazione si protrae nel tempo fin quando si protrae la condotta omissiva, trattasi quindi di reato omissivo proprio,  permanente. Il reato può qualificarsi invece istantaneo con riferimento a quelle forme di omissione che sono caratterizzate da un termine (così ad es. era per l’omessa vidimazione annuale del libro giornale).

4. La bancarotta semplice documentale è reato di pericolo presunto? 

    Secondo un orientamento rigoroso e consolidato della giurisprudenza della Cassazione, che ha ricevuto l’avallo della Corte Costituzionale,52 l’omessa o irregolare tenuta di scritture contabili pone in essere un reato di  pericolo presunto, che prescinde cioè dall’accertamento del pericolo (inteso quale mera possibilità di lesione dell’interesse protetto) nel caso concreto e ciò in quanto la violazione dell’obbligo della tenuta dei libri è punita di per sé, indipendentemente dalla possibilità della ricostruzione della contabilità attraverso documenti informali. Si afferma pertanto che la legge non ammette equipollenti alle scritture obbligatorie e che il reato sussiste anche se si è riusciti a ricostruire aliunde,  p. es. tramite i registri 

 fiscali, la consistenza del patrimonio ed il movimento degli affari dell’imprenditore fallito.53 

    Collocandosi su questa linea, la Cassazione sembrerebbe propendere per una concezione formalistica dell’illecito secondo cui viene punita la mera inottemperanza alle disposizioni del codice civile sulla tenuta della contabilità.54  
    Anche presso i giudici di merito l’orientamento della Cassazione ha trovato consensi55 tuttavia non sono mancate prese di posizione dissenzienti: partendo dal presupposto che l’omessa tenuta della contabilità viene punita in quanto abbia costituito ostacolo all’esatta ed immediata ricostruzione del patrimonio, alcuni giudici di merito hanno concluso per l’insussistenza del reato in esame se gli interessi protetti dalla norma non hanno in concreto subito possibilità di lesione.56 Da segnalare poi un’originale pronuncia, la quale, per giustificare l’assunto secondo cui l’imputato ha diritto di provare che dalla omissione dei libri non è sorta nessuna situazione di pericolo, sostiene che la presunzione assoluta di pericolo finirebbe per trasformare il processo penale in un processo vincolato e formale e vanificherebbe la presunzione costituzionale di non colpevolezza.57
    Dal canto suo, la dottrina ha ampiamente sottolineato il formalismo che caratterizza la categoria dei reati di pericolo presunto e il rischio che la punizione di tali illeciti porti a reprimere la mera disubbidienza dell’autore senza che ad essa si accompagni un’effettiva messa in pericolo dell’interesse protetto.58 Quand’anche non si volesse riconoscere ingresso nel sistema al principio di necessaria offensività del reato, e ferma restando la necessità di una tutela penale anticipata di determinati beni,59 appare innegabile la funzione politico-garantista dell’offesa,60 la quale comporta la necessità di reinterpretare le fattispecie di pericolo presunto in termini di pericolo concreto o quanto meno a convertirle in presunzioni relative di pericolo con possibilità di prova contraria per l’imputato. Si deve inoltre osservare che se nella bancarotta semplice documentale una tutela più avanzata trova giustificazione nell’interesse all’ostensibilità e alla conoscenza del patrimonio, tale interesse è pur sempre strumentale a quello del soddisfacimento dei creditori (per la cui tutela è predisposta l’incriminazione dei fatti di bancarotta ) e come è stato precisato,61 la ostensibilità della situazione patrimoniale e la possibilità di ricostruire il movimento degli affari, rappresenta più propriamente lo scopo della norma, mentre l’oggetto della tutela è dato dall’interesse dei creditori alla conservazione della garanzia patrimoniale.

    Pertanto, secondo una concezione realistica dell’illecito, il reato non dovrebbe sussistere quando nonostante l’assenza o l’irregolarità delle scritture sia stato possibile ricostruire il patrimonio e il movimento degli affari dell’imprenditore: in questi casi manca non solo il danno all’interesse protetto, ma anche la effettiva messa in pericolo dello stesso.62    

Capitolo III

PROBLEMATICA DELL’ELEMENTO SOGGETTIVO

1. Il criterio di imputazione soggettiva: dolo o colpa?
    L’individuazione dei criteri di imputazione soggettiva del delitto di bancarotta semplice è un problema che ha origini antiche, ma sul quale a tutt’oggi si è ancora lontani dal pervenire a una soluzione uniformemente accettata. Su questo tema più che altrove hanno inciso profondamente il peso della tradizione storica e dei lavori preparatori della legge fallimentare, le vischiosità della giurisprudenza e le divisioni della dottrina in ordine alla natura unitaria o meno del delitto di cui all’articolo 217 L.F., ma procediamo con ordine.

    Anteriormente alla legge fallimentare vigente, la concezione assolutamente prevalente sia in dottrina che in giurisprudenza, riteneva che la bancarotta semplice fosse sempre un reato colposo, in ciò differenziandosi dalla bancarotta fraudolenta1.      Isolatamente, il Delitala2  sosteneva che la bancarotta semplice poteva commettersi indifferentemente con dolo o con colpa; tale indifferenza legislativa rispetto al concreto atteggiarsi della volontà colpevole caratterizzava eccezionalmente un delitto anziché una contravvenzione3.

    Entrata in vigore la legge fallimentare, la giurisprudenza in un primo momento rimase ferma alla tesi secondo cui la bancarotta semplice è in ogni sua ipotesi un reato colposo. Con particolare riferimento alla bancarotta semplice documentale4 si affermava che laddove si ritenesse la natura dolosa del reato, non si saprebbe come distinguere la fattispecie prevista dall’articolo 217 cpv. dalla fattispecie documentale di bancarotta fraudolenta, posta l’identità sotto il profilo materiale delle due fattispecie.5  La dottrina più avveduta non ha mancato però di osservare che tra i due reati esistono differenze sia sotto il profilo materiale che sotto il profilo psicologico.

    Infatti, a prescindere dal fatto che la bancarotta fraudolenta documentale può avere come oggetto materiale anche le scritture contabili non obbligatorie, è evidente che omettere la tenuta di libri o scritture, o tenerli in modo irregolare o incompleto costituisce una condotta del tutto autonoma e distinta rispetto a quella di chi li sottrae, distrugge o falsifica, oppure li tiene in modo tale da rendere impossibile la ricostruzione del patrimonio o del movimento degli affari.6 

    Per quanto concerne il profilo soggettivo, si è rilevato che la bancarotta fraudolenta documentale richiede sempre un dolo specifico7, o comunque un dolo più intenso del dolo generico8, di conseguenza nella bancarotta semplice documentale debbono rientrare i casi in cui il soggetto ha agito col solo dolo generico, altrimenti esso sfuggirebbe alla sanzione penale, non potendo essere punito a titolo di bancarotta fraudolenta.9 Fra l’altro è interessante rilevare che in considerazione della netta differenziazione sotto il profilo dell’elemento psicologico (oltreché dell’elemento materiale) fra la bancarotta fraudolenta documentale e la bancarotta semplice documentale, la Cassazione in più occasioni ha ammesso la possibilità del concorso di reati tra le due ipotesi delittuose.

    La tesi giurisprudenziale della natura colposa del delitto di bancarotta semplice documentale traeva fondamento anche da argomenti di ordine storico, sistematico e di interpretazione autentica. Essa si richiamava infatti alla volontà del legislatore, siccome espressa nella Relazione ministeriale (n. 52) laddove si fa chiaro riferimento alla natura colposa (effettiva o “presunta”) delle ipotesi di bancarotta semplice ivi delineate. Venivano inoltre addotte altre argomentazioni sul piano dell’interpretazione sistematica che facevano riferimento alla c.d. concezione unitaria dell’elemento soggettivo della bancarotta semplice: l’inclusione della bancarotta documentale tra le varie ipotesi di reato di bancarotta semplice (che andrebbero ritenute tutte colpose) e la necessità di considerare in modo uniforme sotto il profilo soggettivo tutte le ipotesi previste dall’articolo 217 L.F. perché considerate unitariamente dall’articolo 219 L.F., il quale stabilisce un aggravamento di pena in caso di commissione di più fatti tra quelli previsti nell’articolo 217 L.F. 10     

    L’unità concettuale della fattispecie di bancarotta semplice troverebbe poi conferma nella parità di trattamento sanzionatorio: tale parità non sarebbe spiegabile se le diverse ipotesi non avessero tutte lo stesso carattere soggettivo e cioè la colpa.11 

    A sostegno poi della natura colposa della bancarotta semplice documentale,  si è osservato che il principio sancito dall’articolo 42 cpv. c.p. non postulerebbe necessariamente l’espresso richiamo al termine “colpa” o all’aggettivo “colposo”, ma supporrebbe soltanto la esistenza di una struttura della fattispecie inequivocabilmente riconducibile allo schema della colpa;12 quindi, poiché nell’articolo 217 cpv. L.F. appare evidente il richiamo agli articoli 2214 ss. c.c., la fattispecie ivi descritta concreterebbe un’ipotesi di colpa per inosservanza di leggi13: l’essenza del giudizio di colpa consisterebbe nell’inosservanza delle prescrizioni in materia di scritture contabili stabilite dal codice civile, le quali sarebbero da considerare norme cautelari; l’articolo 217 cpv. L.F. avrebbe quindi natura meramente sanzionatoria, punendo la violazione di disposizioni civilistiche.

    In un momento successivo però, la Cassazione si attestò sul principio per cui le ipotesi di bancarotta semplice documentale possono essere punite indifferentemente a titolo di dolo o colpa, essendo sufficiente in concreto la presenza di quest’ultima.

    La S.C. si fece carico dell’obiezione secondo cui con l’imputare il reato solo per colpa si otterrebbe il risultato di lasciare impunite le condotte non caratterizzate né dalla colpa né dal dolo specifico (richiesto dall’articolo 216 n. 2), ma appunto dal dolo generico;14 la Corte espresse la convinzione che il legislatore non avesse nella fattispecie de qua fatto riferimento espresso né alla colpa né al dolo onde lasciare al giudice la possibilità di punire applicando l’uno o l’altro criterio secondo la fattispecie concreta.15 Nell’ambito di tale giurisprudenza, si nota talora una maggiore propensione per l’una o per l’altra delle due forme in cui la colpevolezza si estrinseca e in genere si pone l’accento sulla possibilità di una previsione implicita  della colpa;16 secondo alcune pronunce l’elemento colposo consisterebbe nella violazione del dovere di diligenza al quale è tenuto colui che pretenda di esercitare professionalmente un’impresa.17
    In materia è intervenuta anche la Corte Costituzionale, dichiarando manifestamente inammissibile, in quanto relativa a scelte discrezionali riservate al legislatore, la questione di legittimità costituzionale dell’articolo 217 L.F. in relazione agli articoli 14 preleggi, e 1, 42, 43 c.p. nella parte in cui stabilisce che il reato di bancarotta semplice per omessa tenuta delle scritture contabili viene punito non a titolo di dolo, ma a titolo di semplice colpa o indifferentemente a titolo di dolo o colpa, in riferimento agli articoli 3, 25, 27, 101, 111 Cost.18 

    La giurisprudenza di merito è in linea di massima allineata all’indirizzo della S.C., tranne qualche isolata pronuncia favorevole alla tesi del carattere esclusivamente doloso del reato in esame.19 Quest’ultima tesi è quella sostenuta dalla prevalente e più recente dottrina20; viene respinta sia la versione che attribuisce rilevanza esclusivamente alla colpa, sia la versione che riconosce pari rilievo al dolo e alla colpa : la bancarotta semplice documentale è un delitto doloso.21
    Quanto alla supposta unitarietà del criterio di imputazione soggettiva, da essa discende solo che tutte le figure delittuose delineate dall’articolo 217 L.F. debbono avere il medesimo criterio di imputazione sotto il profilo soggettivo, non che questo debba risiedere  necessariamente nella colpa. Il vizio in cui incorre la giurisprudenza è evidente: nel trattare della fattispecie documentale, la si qualifica colposa perché tali appaiono indiscutibilmente le altre ipotesi previste dall’articolo 217 L.F.; quando poi si passa a discutere sulla natura soggettiva delle altre condotte di bancarotta semplice patrimoniale, la tesi della punibilità  per colpa discende spesso dai risultati raggiunti analizzando i casi, ben più numerosi, di bancarotta semplice documentale, dando così per già avvenuta una dimostrazione ancora di là da venire.

    Parte della dottrina più recente,22  ritiene che il criterio di imputazione soggettiva per tutte le condotte ricomprese nell’articolo 217 L.F. sia unico, ma esso viene identificato nel dolo generico, comprensivo anche del dolo eventuale.

    A riprova di ciò vengono in parte addotti (ma in direzione contraria) i medesimi argomenti dei fautori della tesi unitaria colposa: in primo luogo tutte le condotte sono punite con la medesima sanzione, per cui a parità di sanzione corrisponde pari disvalore sotto il profilo soggettivo; in secondo luogo si richiama la previsione di cui all’articolo 219 comma 2 n. 1 L.F. che considera come aggravante la commissione di più fatti di bancarotta fra quelli previsti nell’articolo 217 L.F.

    Ma a far propendere questa dottrina per il dolo, è un argomento fatto proprio da tutti gli autori (quelli beninteso, che sostengono la natura esclusivamente dolosa della fattispecie de qua ) e difficilmente contestabile nella sua linearità : la totale mancanza  nella disposizione in esame, di qualsiasi elemento di fattispecie idoneo a richiamare, sia pure implicitamente, la struttura della colpa.

    Infatti, anche ad ammettere che l’articolo 42 comma 2 c.p. non richiede necessariamente che nella norma incriminatrice sia richiamato il vocabolo “colpa” in maniera esplicita, nondimeno il richiamo ad essa deve essere inequivoco; deve essere ravvisabile con certezza lo schema ed il contenuto della fattispecie colposa : in sintesi, pur potendo essere implicita , la colpa deve essere espressa  e non pare che questo sia il caso dell’articolo 217 cpv. L.F.23   

    Anche a voler ammettere24 la rilevanza in materia dell’articolo 16 c.p. che consente la derogabilità delle disposizioni codicistiche da parte di leggi speciali, di modo che nella legge fallimentare potrebbe non trovare applicazione il disposto dell’articolo 42 cpv.  c.p., manca proprio la prova che con l’articolo 217 cpv. L.F. il legislatore abbia voluto derogare agli abituali criteri di imputazione soggettiva. Inoltre, a livello di interpretazione sistematica, può osservarsi che nell’articolo 220 L.F. sono previste distintamente ed espressamente (con pene diverse e graduate) l’ipotesi dolosa e quella colposa della denuncia di creditori inesistenti e dell’inosservanza di determinati obblighi da parte del fallito, sicché non si capisce perché il legislatore nello stesso testo di legge avrebbe dovuto una volta seguire e l’altra violare la regola generale dell’articolo 42 cpv. c.p.  Per quanto riguarda poi il c.d. argomento di interpretazione autentica, è evidente che un passaggio di una Relazione non ha alcuna efficacia normativa, potendo al massimo costituire uno spunto interpretativo comunque non in grado di prevalere su argomentazioni desunte dal principio di colpevolezza oppure dagli inequivoci elementi costitutivi della fattispecie. 

    Contro l’orientamento giurisprudenziale dominante, che consiste nell’affermazione della natura indifferentemente dolosa o colposa del reato, vi è un argomento parimenti decisivo e lineare, vale a dire quello ricavabile dal principio dell’articolo 42 c.p., per il quale nei soli reati contravvenzionali si è chiamati a rispondere di un’azione od omissione sia essa dolosa o colposa; ebbene posto il carattere inequivocabilmente delittuoso del reato, non si può fare a meno di sottolineare l’arbitrarietà dell’indirizzo interpretativo tramite il quale la giurisprudenza in pratica si arroga la funzione di operare una scelta di politica criminale alternativa rispetto a quella effettuata dal legislatore. L’ipotesi di un delitto incriminato  a titolo sia di dolo che di colpa è se non proprio abnorme, per lo meno estranea al sistema penale vigente25, è inconciliabile col disposto degli articoli 42 e 43 c.p. ed è fonte di gravissime difficoltà sul piano pratico; infatti numerosi sono gli effetti sostanziali per cui rileva distinguere tra dolo e colpa: amnistia, abitualità, professionalità, misure di sicurezza etc.  E si noti, ciò riguarda non solo i delitti, ma anche le contravvenzioni, si veda in proposito l’articolo 43 comma 2 c.p.: La distinzione tra reato doloso e reato colposo stabilita da questo articolo per i delitti, si applica altresì alle contravvenzioni ogni qualvolta per queste la legge penale faccia dipendere da tale distinzione un qualsiasi effetto giuridico. La commissione di una contravvenzione con dolo o con colpa importa sempre una diversa valutazione del giudice nella concreta applicazione della pena ai sensi dell’articolo 133 c.p. e nelle dichiarazioni di abitualità e professionalità (articoli 104 e 105 c.p.). Se questa è la disciplina delle contravvenzioni, è chiaro a fortiori che non si può parlare di indifferenza al dolo o alla colpa riguardo ai delitti.26
    La critica che viene mossa alla tesi in esame assume ancor maggiore fondamento se si tengono presenti i (discutibili) corollari che la giurisprudenza ne fa discendere : sufficienza della colpa ai fini dell’integrazione del reato, con conseguente irrilevanza di ogni indagine sulla sussistenza dei presupposti del dolo; presunzione di colpa sulla base del solo accertamento della condotta omissiva e quindi imputazione del reato nei soli limiti del nesso causale; individuazione di una fattispecie di pericolo presunto con indifferenza piena verso il profilo della lesività.27
    Quanto poi all’argomento secondo cui la colpa andrebbe ravvisata nell’inosservanza delle norme civilistiche che disciplinano l’obbligo della tenuta dei libri e delle altre scritture contabili, esso è esposto a un duplice ordine di critiche.

    In primo luogo è stato rilevato che gli articoli 2214 ss. c.c. non sono norme cautelari; esse non perseguono finalità precauzionali, ma rispondono ad esigenze di natura funzionale.28 

    In secondo luogo, la tesi in esame finisce addirittura per configurare un’ipotesi di responsabilità oggettiva “occulta” (v. infra § 4) nel momento in cui tende ad identificare la colpa con la mera inosservanza delle disposizioni civilistiche, indipendentemente da ogni altro accertamento. Anche nella colpa c.d. specifica è necessario accertare la concreta negligenza, imprudenza o imperizia29; nei casi di colpa per inosservanza di leggi il legislatore non ha fatto altro che selezionare forme di negligenza relative a norme cautelari di carattere giuridico, ma si deve ritenere che l’opera di agevolazione del lavoro del giudice non si estenda oltre, perché altrimenti si perverrebbe ad un’automatica presunzione di colpa : un’assoluta (e assurda) equazione tra condotta omissiva e condotta colposa che si fonda solo sulla discutibile esigenza di semplificare il lavoro di indagine sulla fattispecie concreta.30
2. Il problema della rilevanza dell’errore 

    La corretta identificazione del criterio di imputazione soggettiva, consente di risolvere adeguatamente il problema della rilevanza dell’errore nel reato de qua.

    Il tema presenta due aspetti che devono essere nettamente tenuti distinti e che invece in giurisprudenza sono stati sovente confusi.

    Da un lato, l’errore può cadere sulla disciplina normativa in tema degli obblighi dell’imprenditore di tenuta dei libri contabili; può accadere cioè che l’imprenditore ignori l’obbligo di tenere i libri e le altre scritture contabili prescritti dalla legge e di tenerli in maniera regolare e completa. Orbene, non sembra dubbio che l’errore che cade sulle norme di cui agli articoli 2214 ss. c.c. costituisce errore su legge penale (rectius : errore sul precetto derivante da errore su legge extrapenale richiamata), poiché l’obbligo di tenere i libri e le scritture contabili regolarmente costituisce elemento del reato in esame : qui il soggetto si rappresenta e vuole un fatto identico a quello punito, ma per errore sulla legge civile, crede che non sia reato. Sul punto sono pressoché concordi giurisprudenza e dottrina.31 Questa soluzione soddisfa appieno solo nei casi di libri obbligatori specificamente indicati dal legislatore.32 

    Qualora invece il fatto dell’omessa o irregolare tenuta sia relativo a libri resi obbligatori dalla natura e dalle dimensioni dell’impresa, tale soluzione non sembra più accettabile in quanto l’errore cade, non già su una norma che integra il reato, ma su uno o più presupposti fattuali (natura e dimensione dell’azienda in concreto) sui quali si fonda l’obbligo (v. supra cap II, § 2)33: qui l’errore non è sul precetto, ma sul fatto.

    Altro problema è invece quello relativo all’ipotesi in cui l’imprenditore dimostri di aver errato sulla propria qualifica soggettiva, ovvero di essersi considerato quale piccolo imprenditore ai sensi dell’articolo 2083 c.c. e quindi di non essere obbligato a tenere le scritture contabili. La giurisprudenza della S.C. ritiene irrilevante questo errore assumendo che esso si risolve nell’ignoranza della legge penale; rifacendosi al criterio dell’efficacia integratrice della norma extrapenale rispetto al precetto penalistico, si afferma che, in quanto le norme di diritto civile che disciplinano lo status di imprenditore hanno carattere integrativo della disposizione che incrimina la bancarotta semplice, l’errore sulla qualità di imprenditore si risolve in ignoranza della norma penale che scusa nei limiti dell’articolo 5 c.p. siccome interpretato dalla Corte Costituzionale con la nota sentenza 364/88 ( l’ignoranza della legge penale scusa solo se è inevitabile).34 Va detto, per incidens , che al medesimo risultato concreto si sarebbe potuti arrivare per altra via, aderendo alla tesi della dottrina dominante secondo cui in materia si avrebbe un errore sul fatto;  posto che secondo la Cassazione per la punibilità della bancarotta semplice documentale è sufficiente la colpa, basta applicare l’articolo 47 comma 1 c.p.: se si tratta di errore determinato da colpa, la punibilità non è esclusa quando il fatto è preveduto dalla legge come delitto colposo.35 

    La dottrina assolutamente dominante è orientata a ritenere che l’erroneo convincimento di essere piccolo imprenditore, esclude il dolo a norma dell’articolo 47 comma 3 c.p., trattandosi di un errore su una legge diversa da quella penale che si risolve in un errore sul fatto che costituisce il reato, cioè sulla qualità personale richiesta per l’esistenza dell’obbligo36. Opportunamente si precisa che l’opinione va intesa nel senso che l’erronea convinzione del soggetto deve cadere sugli elementi di fatto da cui deriverebbe la qualifica di piccolo imprenditore (ad es. le dimensioni dell’azienda, la natura dell’attività esercitata etc.) poiché l’articolo 47 comma 3 c.p., nell’attribuire rilievo all’errore su legge extrapenale, esige pur sempre che esso si risolva in un errore sul fatto che costituisce il reato37 : il dolo viene escluso perché il soggetto si è rappresentato ed ha voluto un “fatto” diverso da quello tipico.

    In conclusione, la concezione dolosa del reato in esame rende maggiormente rilevante l’errore su legge extrapenale in quanto abbia determinato errore sulla qualità personale che è richiesta per la sussistenza dell’obbligo.38 

3. L’affidamento della contabilità a terzi 

    La qualificazione della bancarotta semplice documentale come delitto doloso, consente anche di inquadrare correttamente il problema relativo alla responsabilità dell’imprenditore che abbia affidato la tenuta dei documenti contabili ad un altro soggetto.

    La giurisprudenza di legittimità39 è costante nell’affermare che, nel caso in cui l’imprenditore abbia delegato a terzi (dipendenti o liberi professionisti) la tenuta delle scritture contabili, l’obbligo di regolare tenuta continua ad incombere in capo all’imprenditore sotto forma di dovere di vigilanza e controllo sull’attività svolta dalla persona delegata, anche se si tratti di persona specializzata (culpa in eligendo e culpa in vigilando) a nulla rilevando che l’imprenditore fallito si sia mantenuto estraneo alla amministrazione dell’azienda. Si sostiene che l’obbligo dell’imprenditore si concreta, oltre che nella validità della scelta della persona incaricata, che dev’essere esperta e qualificata, anche nella vigilanza sulla puntuale esecuzione degli adempimenti prescritti, e che pertanto, sua è la responsabilità in caso di inesatta osservanza delle predette prescrizioni o di omessa tenuta delle scritture contabili.40
    La dottrina che ravvisa nel reato in esame una responsabilità a titolo doloso, tende invece ad escludere la responsabilità dell’imprenditore :  affinché questi possa essere chiamato a rispondere del reato è necessario che almeno abbia previsto, nella forma del dolo eventuale, la tenuta irregolare dei libri contabili da parte del terzo.41 

    Mancando il dolo in capo all’imprenditore, andrebbe parimenti esclusa la responsabilità del terzo dipendente perché essa sarebbe configurabile solo a titolo di concorso, salvo attribuire la qualifica di amministratore di fatto a chi è preposto alla redazione della contabilità. Restano ovviamente alcuni casi-limite in cui, pur affermando la natura dolosa del reato, non si può certamente escludere la responsabilità penale dell’imprenditore. Così, nell’ipotesi in cui l’imprenditore non abbia volutamente fornito dati in suo possesso o abbia egli stesso disposto che le scritture siano redatte con incompletezza o irregolarità, ovvero quando lo stesso abbia intenzionalmente scelto per gli adempimenti contabili soggetti palesemente incapaci.

    Se il reato è doloso, la responsabilità dell’imprenditore è fatta salva altresì nelle ipotesi di concorso : può aversi il caso dell’imprenditore che determina il terzo all’irregolare tenuta o ne rafforza il proposito criminoso, o addirittura è d’accordo con questi. D’altra parte si ritiene responsabile il terzo dipendente che edotto degli scopi criminosi avuti di mira dall’imprenditore abbia tenuto le scritture contabili in maniera irregolare o incompleta.42 

    A prescindere da tutte queste situazioni, che potremmo definire “patologiche”, non v’è dubbio che una volta affermata la natura dolosa del reato in esame, non potrà non escludersi la penale responsabilità dell’imprenditore in caso di affidamento a terzi della tenuta della contabilità. Ma anche a voler rimanere sul terreno dell'ipotesi colposa, le conclusioni a cui perviene la giurisprudenza appaiono in contrasto con una realtà dalla quale il giurista non può certo fare astrazione.

    E’ dato di comune esperienza che l’imprenditore affida la tenuta dei libri ad un esperto proprio perché sa di non essere in grado di tenerli, di modo che si finirebbe per imputare ad una persona che non ha l’obbligo di essere esperta in contabilità, di non essersi resa conto che la contabilità non era tenuta secondo regole di perizia tecnica. Come si può pretendere una vigilanza, che richiede conoscenza di determinate regole, da parte di colui il quale affida l’incarico ad un esperto proprio perché non conosce le regole di contabilità? Ed è incontestabile che l’imprenditore non è obbligato per legge ad essere esperto in materia contabile.43 

    Vi è poi un’ultima osservazione. Se è vero che la legge obbliga l’imprenditore a tenere i libri, ciò non significa che debba essere egli stesso a custodire personalmente i libri e ad eseguire materialmente le annotazioni. Pertanto non può esser punito l’imprenditore per il solo fatto di aver affidato la tenuta dei libri ad altre persone;   orbene, se il terzo è stato scelto con la dovuta cura, tenendo conto delle sue capacità professionali, appare pienamente giustificato ricorrere al principio dell’affidamento  che è ampiamente applicato proprio nel campo della responsabilità colposa. Tale principio varrebbe ad escludere l’obbligo per l’imprenditore di controllare la regolare tenuta della contabilità da parte del terzo e quindi anche la conseguente ed automatica culpa in vigilando .44         

4. Bancarotta semplice documentale e profili di responsabilità oggettiva “occulta”

    Nel quadro complessivo del principio di colpevolezza (su cui torneremo più ampiamente nel prossimo §) si colloca il problematico capitolo relativo alla responsabilità oggettiva. Per comune accezione, essa si ha quando un soggetto viene chiamato a rispondere di un fatto proprio, da lui materialmente causato, ma sulla sola base del rapporto causale, a prescindere dalla colpevolezza.45 

    Secondo un’autorevole e accreditata dottrina,46 la responsabilità oggettiva comprende non solo le ipotesi espressamente previste ed ammesse come tali da determinati sistemi penali vigenti (il nostro codice penale è tra questi), ma anche quei coefficienti di siffatta responsabilità che si annidano tra le stesse maglie della colpevolezza e nelle sue specifiche manifestazioni del dolo e della colpa, quando non siano stati concepiti ed applicati in termini di autentica responsabilità soggettiva.    Mentre la responsabilità oggettiva “espressa” può essere eliminata dai sistemi penali tramite interventi correttivi del legislatore (e in questa direzione sono orientate le tendenze evolutive del diritto penale), la responsabilità oggettiva “occulta” può essere espunta solo postulando un’attenta predisposizione da parte della giurisprudenza per una autentica responsabilità colpevole. In questo senso vengono in considerazione quelle tendenze giurisprudenziali a non accertare le specifiche componenti del dolo e della colpa o a presumere la colpevolezza in certe condotte, soprattutto omissive.

    Questa tendenza “processuale” a presumere il dolo o la colpa, laddove il loro accertamento in concreto è richiesto dalla stessa configurazione legislativa dell’illecito, è stata avvertita da parte della dottrina più avveduta47 anche con riferimento al delitto di bancarotta semplice documentale, e nel solco di questa dottrina ci proponiamo di esaminare in ordine alla fattispecie de qua gli specifici settori di annidamento della responsabilità oggettiva “occulta”.

    Viene in rilievo, anzitutto, l’accertamento del dolo. Secondo la giurisprudenza la fattispecie di cui all’articolo 217 cpv. L.F. è punibile indifferentemente a titolo di dolo o di colpa, ma in pratica è sufficiente la colpa per integrare il reato, sicché risulta irrilevante ogni indagine sulla sussistenza dei presupposti del dolo; ne deriva che un fatto doloso (ad es. per dolo eventuale) viene punito a titolo di colpa, dando luogo a quella che viene chiamata “responsabilità anomala”.

    Il punto critico in ordine al problema della responsabilità oggettiva “occulta” con specifico riguardo alla bancarotta semplice documentale è dato però dalla colpa.

    Più volte è stato sottolineato che sotto le apparenze di una responsabilità colposa possa annidarsi nella sostanza la logica del versari in re illicita 48 e tale asserto trova più di una conferma nell’esame della fattispecie in oggetto.

    Per fondare un autentico rimprovero per colpa non basta la mancanza di volontà del fatto e l’inosservanza della regola cautelare, occorre soprattutto l’attribuibilità di tale inosservanza all’agente, dovendo egli avere la capacità di adeguarsi a tali regole  e potendosi pertanto, pretenderne, esigerne da lui l’osservanza.49 

    Con riguardo alla colpa generica vengono in rilievo i fondamentali criteri della prevedibilità ed evitabilità dell’evento (nei reati di mera condotta dovrà essere prevedibile ed evitabile la condotta tipica), criteri che trovano il loro parametro di riferimento non nel soggetto agente (perché si cadrebbe in un relativismo che farebbe sempre escludere la colpa), né nell’uomo più esperto (perché si esaspererebbe il concetto di colpa facendolo coincidere con l’idoneità causale della condotta) e nemmeno nell’uomo medio (perché porterebbe a privilegiare l’uomo più esperto del “normale”). Il parametro di riferimento è dato dall’agente-modello, cioè dall’uomo giudizioso ejusdem professionis et condicionis ; tale parametro è giustificato dalla pluralità di gruppi ideali sotto cui gli uomini possono essere ricompresi in base a caratteri comuni (grado di istruzione, età,  etc.). All’interno dello stesso genus di attività professionale (es. imprenditore ) può essere individuata una pluralità di agenti-modello in rapporto alle varie specializzazioni e ai conseguenti livelli di perizia.50 Sicché solo quando l’evento (o la condotta tipica) può dirsi prevedibile ed evitabile dall'agente-modello, il soggetto può essere rimproverato per essere stato negligente, imprudente o imperito. Questo implica che un autentico giudizio di colpa deve essere relativo , potendo  l’evento essere prevedibile ed evitabile per un tipo di agente e non per un altro.

    Orbene, può accadere e di fatto accade che la giurisprudenza, per esigenze pratiche, tenda a prescindere dall’accertamento dell’elemento soggettivo della colpa, accontentandosi anche nella colpa generica di una culpa in re ipsa  fondata sulla mera inosservanza della regola di condotta e identificando sostanzialmente l’accertamento della colpa con l’accertamento della causalità.

    La giurisprudenza di legittimità in materia di bancarotta semplice documentale non ha alcuna remora nell’ammettere la presunzione di colpa sulla base del solo accertamento della condotta omissiva e quindi l’imputazione del reato nei soli limiti del nesso causale.51 

    La presunzione di colpa raggiunge vette di macroscopica evidenza nel caso in cui l’imprenditore viene chiamato a rispondere per culpa in vigilando , dell’irregolare tenuta dei libri da parte di un terzo a cui aveva affidato la contabilità52 (v. supra  § 3).

    Qui la giurisprudenza ritiene che, una volta affidata la contabilità al terzo, è sufficiente accertare che questi ha tenuto in maniera irregolare i libri perché l’imprenditore sia ritenuto colpevole. Non è quindi necessario indagare se l’imprenditore abbia in concreto “vigilato” sul terzo; e d’altra parte anche se lo avesse fatto non avrebbe potuto impedire le irregolarità per carenza delle necessarie cognizioni contabili : non sembra in questo caso che possa affermarsi l’esigibilità della osservanza della regola di condotta, posto che non è previsto da nessuna parte che l’imprenditore debba essere esperto in materia contabile.

    Basta quindi che sia conferito ad altri l’incarico di tenere i libri perché sorga in capo all’imprenditore una presunzione assoluta di colpa ogniqualvolta venga riscontrata una qualsiasi irregolarità, e si è sottolineato come in questo caso più che un’affermazione di responsabilità oggettiva vi sia un’affermazione di responsabilità per fatto altrui.53 

    In ordine alla colpa specifica, o colpa per inosservanza di leggi, è sufficiente richiamare quanto illustrato in altra sede (supra § 1), e cioè che da un lato è necessario che le norme scritte codifichino delle autentiche regole di condotta, e non sembra che le norme di cui agli articoli 2214 ss. c.c. abbiano natura cautelare; dall’altro lato occorre evitare di identificare la colpa con l’inosservanza delle disposizioni civilistiche, perché anche nella colpa specifica bisogna accertare la concreta negligenza, imprudenza o imperizia.

    La responsabilità oggettiva “occulta” può anche annidarsi nei casi in cui la prassi giudiziaria neghi rilevanza (quindi efficacia scusante) all’errore; e anche di questo si è già parlato (supra  § 2). Il problema si pone soprattutto per l’errore su legge extrapenale richiamata dalla legge penale, dato che la Cassazione aderendo alla c.d. teoria dell’incorporazione, secondo cui le norme extrapenali devono considerarsi incorporate nel precetto, ha finito per negare ogni efficacia scusante all’errore su legge extrapenale, anche quando si risolve in un errore sul fatto, pervenendo per via interpretativa ad una sostanziale abrogazione dell’articolo 47 comma 3 c.p.

    In coerenza con queste premesse, la Cassazione nega efficacia scusante all’errore dell’imprenditore il quale si sia considerato piccolo imprenditore ai sensi dell’articolo 2083 c.c. e come tale non soggetto all’obbligo relativo alla tenuta dei libri contabili.            

Capitolo IV

CONSIDERAZIONI CONCLUSIVE

1. La bancarotta semplice documentale nel prisma dell’articolo 27 comma 1 Cost.

    Da quanto si è esposto nei capitoli precedenti, si palesa la necessità di operare una lettura dell’articolo 217 cpv. L.F., siccome interpretato dalla giurisprudenza della S.C:, alla luce del principio costituzionale di colpevolezza.

    Nel corso degli anni l’elaborazione dottrinale ha attribuito spazi sempre più ampi alla nozione di colpevolezza nel sistema penale1; si è affermata una nozione di colpevolezza riferita al singolo fatto, comprensiva di tutti gli elementi che concorrono a fondare la rimproverabilità del fatto al suo autore, e tali elementi vengono individuati nel dolo o nella colpa, nella assenza di cause di esclusione della colpevolezza, nella conoscenza o conoscibilità del divieto e nella capacità di intendere e volere.2 Il baricentro della colpevolezza viene individuato nel giudizio di rimprovero per l’atteggiamento antidoveroso della volontà.3 Si offre un concetto graduabile di colpevolezza secondo criteri di valore, che consente di soddisfare l’esigenza di individualizzazione della colpevolezza, rapportandola alla varietà delle situazioni umane tramite la valutazione dei processi interni di motivazione (v. supra  Cap. III, § 4 quanto detto in relazione alla colpa generica).

    La piena valorizzazione della categoria della colpevolezza nel sistema penale, si deve soprattutto alla Corte Costituzionale. Nella famosa sentenza 364/884 la Corte ha fatto leva sul sistema dei principi costituzionali per arrivare a leggere la formula “responsabilità personale” nell’articolo 27 comma 1 Cost. come sinonimo di “responsabilità per fatto proprio colpevole”. Due sono gli argomenti fondamentali.

    Il primo argomento mette in correlazione il principio di personalità della responsabilità penale con la funzione rieducativa attribuita alla pena dall’articolo 27 comma 3 Cost. : tale funzione postula almeno la colpa dell’agente, in relazione agli elementi più significativi della fattispecie tipica; non avrebbe senso la rieducazione di chi, non essendo in colpa rispetto al fatto, non ha bisogno di essere rieducato. 

    Il secondo argomento collega il principio enunciato nell’articolo 27 comma 1 Cost. con i principi di legalità e di irretroattività di cui all’articolo 25 comma 2 Cost. come diverse espressioni di una comune esigenza di garanzia del cittadino : a nulla varrebbe garantire la riserva di legge, la tassatività e l’irretroattività delle leggi penali se al cittadino non fosse offerta la garanzia che sarà chiamato a rispondere penalmente solo per azioni da lui controllabili e mai per comportamenti che solo fortuitamente producono conseguenze penalmente vietate, né per comportamenti realizzati nella "non colpevole” e pertanto inevitabile ignoranza del precetto.

    Corollario di questa lettura politico-garantista è l’icastica conclusione della Corte :  “Il principio di colpevolezza, più che completare, costituisce il secondo aspetto del principio garantistico di legalità vigente in ogni Stato di diritto”.

    In definitiva, il principio di colpevolezza non è più ai giorni nostri monopolio della dottrina e la sua presenza nel sistema comporta che da esso può scaturire un argomento di interpretazione sistematica. Esso è un principio costituzionale vigente secondo cui nessuno deve essere  punito in assenza di colpevolezza, né deve essere punito con una pena eccedente la misura della colpevolezza.

    Tra le funzioni del principio, emerge allora quella di limite delle esigenze punitive espresse dalla prevenzione speciale e (soprattutto) generale in relazione al valore inviolabile del rispetto della persona umana, che non tollera strumentalizzazioni per finalità estranee.5 

    Quali sono invece, le conseguenze della svolta impressa dalla Corte Costituzionale in materia di responsabilità oggettiva? 

    E’ stato criticato6 che  dalla costituzionalizzazione del principio di colpevolezza, la Corte non ha dedotto proprio quello che dovrebbe esserne il più importante degli effetti : l’incostituzionalità della responsabilità oggettiva. Infatti i giudici della Consulta hanno ritenuto che nell’articolo 27 comma 1 Cost. non sia contenuto un tassativo divieto di responsabilità oggettiva e che vada di volta in volta stabilito in relazione alle diverse ipotesi criminose quali sono gli elementi più significativi della fattispecie che non possono non essere coperti almeno dalla colpa dell’agente.

    La Corte ha però precisato con la successiva sentenza 1085/887  che affinché l’articolo 27 comma 1 Cost. sia pienamente rispettato, è indispensabile che tutti e ciascuno degli elementi che concorrono a contrassegnare il disvalore della fattispecie siano soggettivamente collegati all’agente, siano cioè investiti dal dolo o dalla colpa : soltanto gli elementi estranei alla materia del divieto8 si sottraggono alla regola della rimproverabilità ex articolo 27 comma 1 Cost.

    Nei confronti del legislatore, queste importanti sentenze, individuando nella colpa il limite estremo della responsabilità penale, valgono come richiamo ad operare interventi sulle residue ipotesi di responsabilità oggettiva “espressa” in modo da adeguarle al precetto costituzionale.9 

    Nei confronti dell’interprete, indicazioni non meno rilevanti non possono non discendere dalle citate pronunce del 1988. Nell’attesa che vengano eliminate dal sistema le ipotesi di responsabilità oggettiva espressamente previste dal legislatore, le norme vigenti andrebbero già interpretate alla luce del principio di colpevolezza.

    Si è detto10 che “una coscienza giuridica evoluta non può non farsi carico anche della responsabilità oggettiva occulta, perché essa permarrà come un pericolo anche quando il tempo avrà definitivamente cancellato dai codici penali gli attuali residui di responsabilità oggettiva espressa .”

    Presunzioni di colpa, automatismi della responsabilità, indifferenze e confusioni tra dolo e colpa (per non parlare delle presunzioni di pericolo), non dovrebbero  più avere diritto di cittadinanza in un diritto penale “illuminato” dal principio costituzionale di colpevolezza. Pervenire a questo obiettivo per via di interpretazione delle fattispecie concrete prima ancora che “a colpi di maggioranza” significa pervenire ad autentiche conquiste di civiltà. La distinzione tra dolo e colpa è “una differenziazione che corrisponde ai criteri di giustizia, agli schemi di razionalità  che dominano la nostra vita quotidiana e determinano la nostra cultura”11 e dolo e colpa esigono corrispondenti differenziazioni nell’entità della risposta penale.

    Ma vi è di più; se il soggetto è punito anche in assenza di dolo o di colpa, la possibilità di andare incontro ad una sanzione finisce con il dipendere da variabili non calcolabili preventivamente da parte dell’agente, sicché egli non è in grado di valutare in anticipo i rischi della propria scelta delittuosa : in questo senso responsabilità penale personale è sinonimo di garanzia di libertà nelle proprie scelte d’azione.12  

2. Proposte de iure condendo e prospettive di riforma 

    Proposte della dottrina e progetti di riforma in ordine alla disciplina penale del 

fallimento, non sono mancate anche in anni meno recenti ed esse, ovviamente, si sono occupate anche della fattispecie documentale di bancarotta semplice.

    Già nel 1957 il Punzo pubblicava un Contributo ad una riforma del diritto penale concursuale;13 l’articolo 7 di questo progetto contemplava autonomamente l’ipotesi della bancarotta semplice documentale, lasciando sostanzialmente invariato il testo della legge fallimentare vigente, ma con l’opportuna aggiunta di un capoverso col quale si prevedeva una diminuzione di pena nel caso in cui il fatto fosse avvenuto per colpa; con ciò si otteneva il duplice risultato di prevedere espressamente la punibilità per colpa del reato e di mitigare il trattamento sanzionatorio in tutti quei casi in cui l’omessa, irregolare o incompleta tenuta fosse dovuta più che altro a negligenza o imperizia.

    E’ interessante notare che parecchi anni dopo, il codice penale tedesco ripropose in parte questo schema. Il paragrafo 283b dello Strafgesetzbuch  che regola l’obbligo di tenuta dei libri contabili, descrive al primo comma le condotte punibili e al secondo, stabilisce per due di esse14 una diminuzione di pena in caso di commissione od omissione colposa. Da notare l’inclusione dei reati fallimentari all’interno del sistema del codice penale e il raggruppamento di tutte le fattispecie documentali in un’unica disposizione (c.d. Buchdelickte).

    Quest’ultima caratteristica tecnica è stata adottata da un altro importante progetto italiano dei primi anni ottanta, il Progetto di riforma della legge fallimentare redatto a cura del Centro Interdisciplinare per lo studio dei problemi giuridici economici e sociali (C.I.S.) di Lissone.15 L’articolo 318 di questo progetto prevedeva infatti sia l’ipotesi di frodi nelle scritture contabili, sia quella della loro omessa o irregolare tenuta. Il testo non faceva però menzione espressa della punibilità per colpa e riproduceva nella sostanza l’articolo 217 cpv. L.F.

    L’inquadramento sistematico dei reati fallimentari nell’ambito del codice penale viene invece ripreso dal progetto di riforma contenuto nello Schema di disegno di legge delega al Governo per l’emanazione di un nuovo codice penale, redatto nel 1991 dalla Commissione Pagliaro. L’innovazione più importante, per quel che ci riguarda, è data però dalla configurazione della fattispecie di bancarotta semplice come reato contravvenzionale, consentendone così la perseguibilità non solo nelle ipotesi dolose, ma altresì in quelle colpose. Lo stesso Pagliaro del resto, si era già pronunciato in questi termini in alcuni suoi scritti.16 Secondo l’autore, la scelta contravvenzionale avrebbe il merito di rendere punibili i fatti dolosi e colposi di mancata o irregolare tenuta di scritture contabili obbligatorie, in conformità ad una esigenza di politica criminale particolarmente avvertita dalla giurisprudenza, al punto da indurre la stessa a forzare la lettera della legge rendendo punibile questo delitto per colpa, pur in mancanza della esplicita incriminazione della forma colposa.  

    L’opinione dell’illustre autore, pur se apprezzabile per le finalità ultime che si propone, ci induce tuttavia ad alcune riflessioni critiche.

    In primo luogo, la qualificazione della bancarotta semplice documentale come reato contravvenzionale non consente di dare un’adeguata soluzione al problema della rilevanza dell’errore (cfr. supra, Cap III § 2), posto che nelle contravvenzioni l’errore sul fatto ha una efficacia scusante minore rispetto ai delitti : poiché per la loro punibilità è sufficiente la colpa, l’errore su un elemento essenziale esclude la responsabilità solo quando è incolpevole e non quando è colposo.

    In secondo luogo, occorre domandarsi seriamente fino a che punto nell’attuale momento storico,  l’esigenza di politica criminale espressa dalla giurisprudenza, di punire i fatti colposi di omessa o irregolare tenuta dei libri, meriti di essere soddisfatta. Ci chiediamo cioè, se in questo caso sussistano realmente quelle ragioni che giustificano il ricorso alla pena criminale (sia essa reclusione o arresto) o se non sia preferibile cedere il passo alla sanzione amministrativa, la quale ha il pregio di essere omogenea nel fine alla sanzione penale ed orientata alla prevenzione generale  e speciale.

    L’attenzione della dottrina ormai da qualche anno si è soffermata sull’opzione a favore della sanzione amministrativa,17 ma è doveroso ricordare che il legislatore, proprio in questi ultimi tempi, ha mosso passi decisivi in questa direzione. Al riguardo è sufficiente ricordare la massiccia opera di depenalizzazione del decreto legislativo n. 507 del 1999, ma importante ai nostri fini è soprattutto il decreto legislativo n. 74 del 2000 che, in sede di revisione della disciplina dei reati tributari, ha depenalizzato le contravvenzioni previste dall’articolo 1 comma 6 della legge 516 del 1982 le quali, come è noto, punivano l’omessa o irregolare tenuta delle scritture contabili obbligatorie e l’omessa conservazione delle medesime. Tale normativa è di immediata applicazione e copre le violazioni commesse sotto la vigenza di una legge anteriore, essendo stato abolito il principio di ultrattività della legge penale tributaria.

    Per l’immediato futuro, le speranze di un nuovo diritto penale del fallimento sono riposte nella Commissione per l’elaborazione di principi e criteri direttivi di uno schema di disegno di legge delega al Governo, relativo all’emanazione della nuova legge fallimentare istituita con il decreto interministeriale del 28 novembre 2001 e successive integrazioni e presieduta dall’Avv. Sandro Trevisanato. I lavori della commissione dovrebbero concludersi entro il 30 giugno 2002.

    Non rimane quindi che aspettare. E sperare che il destino del giurista non sia quello di chi attende l’arrivo di un misterioso Godot , ingannando il tempo che passa con conversazioni più o meno assurde.        
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18 In questo senso, Pedrazzi, Reati commessi dal fallito cit., 333. 


19 Nel primo senso, Antolisei, Manuale cit., 139; Pedrazzi, Reati commessi dal fallito cit., 242; nel secondo senso, Conti, I reati fallimentari cit., 258; La Monica, I reati fallimentari, Milano, 1999, 440; Santoriello, I reati di bancarotta cit., 283; nel terzo, Antonioni, La bancarotta semplice cit., 53; Punzo, Il delitto di bancarotta, Torino, 1953, 48. 


20 Antolisei, Manuale cit., 141; Conti, I reati fallimentari cit., 281; La Monica, I reati fallimentari cit., 445; Santoriello, I reati di bancarotta cit., 289;Antonioni, La bancarotta semplice cit., 69.


21 Antolisei, Manuale cit., 142; Conti, I reati fallimentari cit., 291; La Monica, I reati fallimentari cit., 508; Antonioni, La bancarotta semplice cit., 194.


22 Cfr. Pedrazzi, Reati commessi dal fallito cit., 90; Santoriello, I reati di bancarotta cit., 104; La Monica, I reati fallimentari cit., 343. 


23 Punzo, Il delitto di bancarotta cit., 233; Pagliaro,  Il delitto di bancarotta, Palermo, 1957, 134; Antonioni, La bancarotta semplice cit., 207; Giuliani Balestrino, La bancarotta e gli altri reati concursuali 2a ed., Milano, 1983, 367; Fornasari, La bancarotta  dell’imprenditore in Carletti, Reati nel fallimento cit.,119; Mangano, Disciplina penale del fallimento 2a ed., Milano, 1993, 81; Pedrazzi, Reati commessi dal fallito cit., 174; Santoriello, I reati di bancarotta cit., 239; La Monica, I reati fallimentari cit., 398; Antolisei, Manuale cit., 112; Conti, I reati fallimentari cit., 78 e 251;  Bricchetti-Targetti, Bancarotta e reati societari cit., 136.    


24 Cass. pen. V sez. 20 giugno 1989, in Cass. pen., 1991, I, 146; Cass. pen. V sez. 5 novembre 1986, in Cass. pen., 1987. 2224. 


25 E’ evidente la differenza rispetto alla fattispecie di bancarotta fraudolenta documentale (articolo 216 n. 2  L.F.), dove la condotta può investire anche scritture contabili la cui conservazione non sia obbligatoria o non risulti prevista da alcuna norma di legge. Inoltre è appena il caso di precisare che irregolarità e illeciti commessi su scritture imposte ai soli fini fiscali (p. es. Registro IVA) non integrano la fattispecie in esame.


26 Nell’ambito del genus “scritture contabili” il concetto di “libro” si pone con caratteri di specie, in quanto raccoglie registrazioni ed annotazioni inserite in un volume. Cfr. Conti, I reati fallimentari cit., 77. 


27 Contra: Antonioni, La bancarotta semplice cit., 208, secondo cui la registrazione deve avvenire nella stessa data dell’operazione da documentare.


28 A seguito dell’articolo  7 bis della legge 489/94, non sussiste più l’obbligo di vidimazione annuale del libro giornale e quindi la mancata vidimazione non integra più il reato di bancarotta semplice documentale. 


29 Conti, I reati fallimentari cit., 251.


30 Antolisei, Manuale cit., 113.


31 Antolisei, Manuale cit., 113; Antonioni, La bancarotta semplice cit., 210.


32 Santoriello, I reati di bancarotta cit., 240, ritiene  che questa indeterminatezza della prescrizione contrasti con i principi costituzionali in materia penale. 


33 Santoriello, I reati di bancarotta cit., 240; Pedrazzi, Reati commessi dal fallito cit., 174 , nota 10; Conti, I reati fallimentari cit., 80, secondo quest’ultimo autore, si potrà parlare di omessa tenuta delle scritture contabili prescritte dalla legge solo quando, al di fuori delle scritture specificamente imposte dal codice civile o da leggi speciali, la tenuta di uno o più documenti contabili si riveli assolutamente non sostituibile da quella delle scritture obbligatorie per conoscere la consistenza patrimoniale dell’impresa.


34 Punzo, Il delitto di bancarotta cit., 233; Nuvolone, Il diritto penale del fallimento e delle altre procedure concursuali, Milano, 1955, 260; Pagliaro, Il delitto di bancarotta cit., 134; Conti, I reati fallimentari cit.,  252; Pedrazzi, Reati commessi dal fallito cit., 177; La Monica, I reati fallimentari cit., 398, nota 82, secondo quest’ultimo autore l’interprete deve valutare caso per caso se la mancanza o l’irregolarità di uno o più dei ricordati documenti impedisca o renda più difficile la ricostruzione del patrimonio e del movimento degli affari dell’imprenditore.  


35 Antonioni, La bancarotta semplice  cit., 213; Mangano, Disciplina penale del fallimento cit., 82. 


36 E’ appena il caso di rilevare che mentre l’omessa e l’incompleta tenuta della contabilità danno luogo a  reati omissivi propri, l’irregolare tenuta può costituire talvolta reato commissivo. Cfr. Punzo, Il delitto di bancarotta cit., 231; Pedrazzi, Reati commessi dal fallito cit., 177. 


37 Punzo, Il delitto di bancarotta cit., 229 nota 1; Antonioni, La bancarotta semplice cit., 214; Pedrazzi, Reati commessi dal fallito cit., 177. 


38 Santoriello, I reati di bancarotta cit., 241 nota 16; Bricchetti-Targetti, Bancarotta e reati societari cit., 135.


39 Corte Cost. 29 aprile 1975 n. 93, in Giur. Cost., 1975, 825.


40 Su ciò, v.  infra, § 4. 


41 Cass. pen. 3 febbraio 1978, in Riv. pen., 1978, 329.


42 Contra, v. Pagliaro, Il delitto di bancarotta cit., 135, secondo il quale sarebbe “superfluo, impossibile ed erroneo tentare di stabilire limiti  netti tra i significati delle singole espressioni in cui viene tipicizzato il fatto; (…)  la nozione unitaria del comportamento tipico di bancarotta semplice documentale si può delineare come violazione degli obblighi commerciali di tenuta dei libri”


43 Pedrazzi, Reati commessi dal fallito cit., 179, precisa che mentre le c.d. formalità intrinseche (quelle dell’articolo 2219 c.c.) sono imposte per tutte le scritture, le formalità c.d. estrinseche (articoli 2215, 2216, 2217 c.c.) sono prescritte solo per il libro giornale e per il libro degli inventari e non anche per le scritture relativamente obbligatorie.


44 Corte Cost. 14 aprile 1988 n. 453 (ord.), in Riv. trim.  dir. pen. economia, 1988, 878.


45 Cfr. Conti, I reati fallimentari cit., 253: “Se infatti una scrittura irregolare può non essere incompleta, una scrittura incompleta deve ritenersi per ciò solo irregolarmente formata perché data la funzione probatoria delle scritture non v’è regolarità senza completezza”. Contra, v. Antonioni, La bancarotta semplice cit., 217. 


46 Antolisei, Manuale cit., 114; Conti, I reati fallimentari cit., 253. 


47 Antolisei, Manuale cit., 114; Pedrazzi, Reati commessi dal fallito cit.,183; Pagliaro, Il delitto di bancarotta cit., 135.


48 Così, La Monica, I reati fallimentari cit., 399; secondo Giuliani Balestrino, La bancarotta e gli altri reati concursuali cit., 365, sarebbe sufficiente una sola omissione purché perdurante e di particolare rilevanza; Nuvolone, Il diritto penale del fallimento cit., 263, sostiene che la semplice omissione di una formalità non è suscettibile di essere sanzionata dall’articolo 217 cpv.


49 Pedrazzi, Reati commessi dal fallito cit., 182; La Monica, I reati fallimentari cit., 399; Conti, I reati fallimentari cit., 250; Mangano, Disciplina penale del fallimento cit., 82; Di Amato, Diritto penale dell’impresa 4a ed., Milano , 1999, 204; Antonioni, La bancarotta semplice cit., 203; Giuliani Balestrino, La bancarotta e gli altri reati concursuali cit., 365, secondo quest’ultimo autore se il cessionario accetta una contabilità non precisa e non completa sullo stato dell’azienda senza provvedere a un sollecito inventario, dal momento della cessione in poi sarà punibile. 


50 Nuvolone, Il diritto penale del fallimento cit., 262.


51 Da Antonioni, La bancarotta semplice cit., 222.


52 Corte Cost. 29 aprile 1975 n. 93, in Giur. Cost., 1975, 825. 


53 Cass. pen. V sez., 13 novembre 1981, in Il fall., 1982, 1178 con nota adesiva di Cò; Cass. pen. V sez., 2 ottobre 1998, in Riv. trim. dir. pen. economia, 1999, 453 con nota di Goldoni; in dottrina tale tesi è seguita da  Antolisei, Manuale cit., 115, il quale precisa però che l’irregolarità o l’incompletezza devono costituire un ostacolo alla esatta ricostruzione del patrimonio; Conti, I reati fallimentari cit., 253; Punzo, Il delitto di bancarotta cit., 231; Antonioni, La bancarotta semplice cit., 201; Giuliani Balestrino, La bancarotta e gli altri reati concursuali cit., 366; Pedrazzi, Reati commessi dal fallito cit., 180 nota 33; Santoriello, I reati di bancarotta cit., 241; Di Amato, Diritto penale dell’impresa cit., 204; Fortuna, Manuale di diritto penale dell’economia 2a ed., Padova, 1994, 205; Melli, Condotta, offesa e consumazione nel delitto di bancarotta semplice documentale in Dir. fall., 1969, I, 471; Pagliaro, Il delitto di bancarotta cit., 136; Id., Problemi attuali del diritto penale fallimentare in Riv. trim. dir. pen. economia, 1988, 519 ss.   


54 E questo è il parere di certa dottrina, Cfr. Pajardi, Manuale di diritto fallimentare 5ed., Milano 1998, 772; Bricchetti-Targetti, Bancarotta e reati societari cit., 135.


55 Pret. Vallo della Lucania 23 febbraio 1968 in Dir. fall. 1968, II, 442 con nota critica di Sofia. 


56 Pret. Livorno 19 aprile 1971 in Giur. Merito 1972, II, 224 con nota di Liguori; Pret. Lanciano 10 maggio 1977 in Riv. pen. 1978, 306 con nota di Didone.


57 Pret. Modena 18 luglio 1973 in Giur. Comm. 1974, II, 119 con nota di Sgubbi, Bancarotta semplice documentale: un tentativo giurisprudenziale di superare la presunzione di pericolo; l’autore osserva che sarebbe preferibile un ragionamento impostato in termini sostanziali e non processuali, fondato sulla non punibilità dei  “fatti conformi al tipo, ma inoffensivi”, tesi che si aggancia al principio di offensività, che secondo la dottrina più avanzata permea l’insieme delle disposizioni penali costituzionali.  


58 Così, Bricola, voce  Teoria generale del reato in Noviss. Dig. It. vol. XIX, Torino, 1973, 82 ss.; Gallo M., I reati di pericolo in Foro pen. 1969, 8; Fiandaca-Musco, Diritto penale. Parte generale 2a ed., Bologna, 1989, 155.  


59 Cfr. Calamanti, Tutela penale anticipata e sacrificio di libertà: la legittimazione dei reati di pericolo nella giurisprudenza costituzionale in Giust. Pen. 1985, II, 750; l’autore osserva che è la rilevanza del bene a legittimare l’avanzamento della soglia di tutela: beni di “alto rango” quali la vita, l’incolumità personale, la salute possono essere tutelati in un momento antecedente alla lesione, momento che in ogni caso deve essere caratterizzato da una concreta minaccia al bene stesso.   


60 Cfr. Mantovani, Diritto penale. Parte generale 3a ed., Padova, 1992, 226. 


61 Casaroli, La bancarotta semplice documentale e la Corte di Cassazione: un infausto idillio che non conosce tramonto in  Riv. trim. dir. pen. economia 1988, 686. 


62 Nella dottrina più recente si tende ad escludere la configurazione della bancarotta semplice documentale quale reato di pericolo presunto, v. Casaroli, La bancarotta semplice documentale cit., 671 ss.; Sgubbi, Bancarotta semplice documentale cit., 119; Mangano, Disciplina penale del fallimento cit., 83; Sofia-Di Fusco, La bancarotta semplice documentale, reato di pericolo presunto? in Nuovo dir. 1976, 486; Didone, Bancarotta semplice documentale e concezione realistica dell’illecito in Riv. pen. 1978, 306; Fornasari, I criteri di imputazione soggettiva del delitto di bancarotta semplice in Giur. Comm. 1988, 659 nota 15; Calamanti, I valori dell’impresa ed il sistema penale, Ancona, 1994, 91; La Monica, I reati fallimentari cit., 287, 397, quest’ultimo autore assegna un preciso significato alla volontà del legislatore di delimitare in un determinato arco di tempo (tre anni antecedenti alla dichiarazione di fallimento) l’incriminabilità delle condotte e cioè, far corrispondere la sanzione ad un’effettiva dannosità del fatto incriminato. Ad avviso del La Monica i reati documentali concretano infatti una lesione e non soltanto una minaccia dell’interesse tutelato (interesse al rapido e corretto svolgimento della procedura concorsuale).       


1 Cfr. Carrara, Programma del Corso di diritto criminale, vol. VII, Lucca, 1874, 172: “Fu perciò accorto il legislatore Toscano che abbandonando la formula ibrida della bancarotta semplice usò la più significativa denominazione di bancarotta colposa”. 


2 Delitala, Studi sulla bancarotta, in Diritto penale. Raccolta degli scritti, II, Milano, 1976, 63 ss. 


3 Tale tesi, come vedremo in seguito, sarà ripresa dalla giurisprudenza della S.C. per l’ipotesi di bancarotta semplice documentale.


4 Occorre rimarcare che la giurisprudenza è quasi tutta relativa alla fattispecie di cui al 217 cpv. L.F. 


5 Cass. pen. III sez. 13 novembre 1956, in Giust. Pen., 1957, II, 625; così anche Rovelli, La bancarotta semplice in Dir. fall., 1952, I, 18; Pajardi, Manuale di diritto fallimentare, 5a ed., Milano, 1998, 771. 


6 Cfr. Fornasari, I criteri di imputazione soggettiva del delitto di bancarotta semplice, in Giur. Comm., 1988, I, 661, secondo cui la maggior carica di oggettivo disvalore dei comportamenti descritti nella fattispecie fraudolenta, spiega la notevole differenza di trattamento sanzionatorio tra bancarotta fraudolenta documentale  e bancarotta semplice documentale; v. anche Punzo, La bancarotta semplice documentale è reato doloso in Giust. Pen., 1957, II, 625. 


7 Nuvolone, Il diritto penale del fallimento e delle altre procedure concursuali, Milano, 1955, 86 ss. ; Id., Problemi legislativi e giurisprudenziali in tema di bancarotta (1972), in Il diritto penale degli anni settanta, Padova, 1982, 300; Punzo, Ancora dell’elemento soggettivo della bancarotta semplice documentale in Dir. fall., 1957, II, 579; Id., La bancarotta semplice documentale è reato doloso cit., 629; Antonioni, La bancarotta semplice, Napoli, 1962, 225; Antolisei, Manuale di diritto penale. Leggi complementari, vol. II, 10a ed., Milano, 1998, 108; Mangano, Disciplina penale del fallimento, 2a ed., Milano, 1993, 88; Mezzasalma, L’elemento psicologico del delitto di bancarotta semplice, Milano, 1970, 97; Conti, Diritto penale commerciale. I reati fallimentari, 2a ed., Torino, 1991, 283; Lugnano, Aspetti problematici nell’elaborazione giurisprudenziale dei reati di bancarotta, in Dir. fall., 1983, I, 414; Casaroli, La bancarotta semplice documentale e la Corte di Cassazione: un infausto idillio che non conosce tramonto in Riv. trim. dir. pen. economia, 1988, 683.       


8 Cfr. Santoriello, I reati di bancarotta, Torino, 2000, 247, con particolare riferimento alla ipotesi della tenuta in guisa da non rendere possibile la ricostruzione del patrimonio; v. anche Donato di Migliardo, Appunti sulla irregolare tenuta della contabilità nell’art. 216 n. 2 e nell’art. 217 cpv della legge fallimentare in Giust. Pen., 1959, II, 1109.


9 E’ questa la nota tesi dell’Antolisei, Manuale cit., 115.


10 Cfr. Cass. pen. III sez., 21 ottobre 1958, in Giust. Pen., 1959, II, 509, con nota adesiva di Protettì. 


11 Cfr. Cass. pen. III sez., 17 ottobre 1958, in Giust. Pen., 1959, II, 513. 


12 Cfr. Cass. pen. II sez., 28 gennaio 1961, in Giust. Pen., 1961, II, 782; Cass. pen. III sez., 21 ottobre 1958 cit.


13 Così Sellaroli, Considerazioni sull’elemento psicologico del delitto di bancarotta semplice, in Giust. Pen., 1961, II, 786; Cass. pen. III sez., 13 novembre 1956, in Giust. Pen., 1957, II, 626. 


14 Alla base di tale orientamento vi sono, come si vede, le medesime argomentazioni che l’Antolisei poneva a fondamento della natura dolosa della bancarotta semplice, ma è agevole osservare che le deduzioni del maestro marchigiano sembrano assai più logiche e consequenziali di quelle della Cassazione.


15 Cfr. Cass. pen. III sez., 17 ottobre 1958, in Giust. Pen., 1959, II, 514: “Non poteva farsi espresso richiamo all’elemento della colpa nel penultimo comma dell’articolo 217, perché in tal caso sarebbero rimaste fuori dalle previsioni della norma quelle ipotesi di inosservanza volontaria dell’obbligo di regolare tenuta dei libri, che per difetto del fine specifico richiesto dall’articolo 216 n. 2 non rientrano sotto il titolo della bancarotta semplice”.  


16 Cfr. Cass. pen. V sez., 26 giugno 1969, in Giust. Pen., 1970, II, 594, con nota adesiva di Codagnone. 


17 Cfr. Cass. pen. V sez., 20 giugno 1989, in Riv. trim. dir. pen. economia, 1991, 144; Pedrazzi, Reati commessi dal fallito, in Commentario Scialoja-Branca, Legge fallimentare, a cura di Galgano, Bologna-Roma, 1995, 184: “Considerate nel loro insieme, le prescrizioni civilistiche impongono all’imprenditore un obbligo di diligenza contabile che si deve ritenere recepito dalla norma incriminatrice”; la colpa di cui all’articolo 217 cpv. L.F. è generica anche per Rossi, Note in tema di elemento soggettivo del delitto di bancarotta semplice in Temi Romana, 1984, III, 285.      


18 Corte Cost. (ord.), 30 dicembre 1987 n. 636, in Dir. fall., 1988, II, 605.  


19 V. ad es. Pret. Modena, 18 luglio 1973, in Giur. Comm., 1974, II, 119.


20 Antolisei, Manuale cit., 115; Punzo, Il delitto di bancarotta, Torino, 1953, 237; Id., La bancarotta semplice documentale è reato doloso cit., 626; Id., Ancora dell’elemento soggettivo della bancarotta semplice documentale cit., 578; Nuvolone, Il diritto penale del fallimento cit., 90; Pagliaro, Il delitto di bancarotta, Palermo, 1957, 95; Id., Problemi attuali del diritto penale fallimentare, in Riv. trim. dir. pen. economia, 1988, 533; Antonioni, La bancarotta semplice cit., 229; Mezzasalma, L’elemento psicologico del delitto di bancarotta semplice cit., 77, 97 ss.; Conti, I reati fallimentari cit., 269; Mangano, Disciplina penale del fallimento cit., 88; Giuliani Balestrino, La bancarotta e gli altri reati concursuali, 2a ed., Milano, 1983, 357; Id., Sull’elemento soggettivo della bancarotta semplice in Dir. fall., 1966, I, 237; La Monica, I reati fallimentari, Milano, 1999, 415; Fornasari, I criteri di imputazione soggettiva cit., 650; Id., La bancarotta dell’imprenditore in Carletti, Diritto penale commerciale, I, I reati nel fallimento, in Giurisprudenza sistematica di diritto penale, diretta da Bricola e Zagrebelsky, Milano, 1990, 128; Casaroli, La bancarotta semplice documentale e la Corte di Cassazione cit., 671; Santoriello, I reati di bancarotta cit., 245; Amelio, Le fattispecie penali miste di dolo e di colpa, Napoli, 1977, 51; Lugnano, Aspetti problematici cit., 413; Tencati, La tenuta dei documenti contabili nel delitto di bancarotta in Riv. pen., 1986, 231; Bertozzi, L’elemento soggettivo nella bancarotta semplice in Riv. pen., 1976, 218; Bricola, Dolus in re ipsa, Milano, 1960, 170.


21 Non mancano però, voci anche autorevoli, che attribuiscono rilievo alla colpa, da sola o congiuntamente al dolo : Pedrazzi, Reati commessi dal fallito cit., 183; Di Amato, Diritto penale dell’impresa, 4a ed., Milano, 1999, 204; Fortuna, Manuale di diritto penale dell’economia, 2a ed., Padova, 1994, 205; Bricchetti-Targetti, Bancarotta e reati societari, 2a ed., Milano, 1998, 137; Rossi, Note in tema di elemento soggettivo cit., 285; meno recente, Rovelli, La bancarotta semplice cit., 15.


22 Santoriello, I reati di bancarotta cit., 255; Fornasari, I criteri di imputazione cit., 653.


23 Insistono sul punto, Nuvolone, Il diritto penale del fallimento cit., 90; Pagliaro, Il delitto di bancarotta cit., 95: “L’interesse tutelato nell’articolo 42 rispecchia il principio della tipicità della condotta criminosa, di fronte al quale nel nostro ordinamento cede ogni interesse alla punizione del reo”; Mezzasalma, L’elemento psicologico cit., 98; Antonioni, La bancarotta semplice cit., 224; Bricola, Dolus in re ipsa cit., 170; Conti, I reati fallimentari cit., 269 : in un primo tempo questo autore sosteneva che il dolo non prescindesse mai dalla volizione del contenuto dell’offesa e poiché quest’ultimo era uguale nelle ipotesi dell’articolo 216 n. 2 ultima parte e in quella in esame, aveva avvertito la necessità di differenziare quest’ultima fattispecie assumendone la natura colposa. Successivamente negando che il contenuto offensivo del comportamento deve riflettersi sul dolo dell’agente, ha  ritenuto di poter costruire il dolo generico dei reati di mera condotta  prescindendo dalla volizione del contenuto dell’offesa. Contra, La Monica, I reati fallimentari cit., 415, il quale sostiene la natura dolosa del delitto in esame, ma muovendo da una diversa concezione del dolo. Ad avviso di questo autore il concetto di dolo poggia sul rapporto volontà-evento in senso giuridico, sicché esso è previsione e volontà dell’offesa al bene tutelato, ovvero volontà diretta ad offendere quel bene; anche i reati di mera condotta hanno un loro oggetto giuridico e quindi anche in rapporto ad essi è configurabile un evento in senso giuridico; l’omessa, irregolare o incompleta tenuta dei libri contabili potrà dunque configurarsi come condotta incriminabile solo quando sussista una volontà finalisticamente diretta alla lesione di quell’interesse che il legislatore ha voluto garantire (tutela del rapporto commerciale). Argomentazioni analoghe sembrano essere a fondamento della sentenza assolutoria del Pretore di Lanciano, 10 maggio 1977, in Riv. pen., 1978, 306: “L’elemento soggettivo del reato si sostanzia nella coscienza e volontà di pregiudicare la completa ricostruzione della situazione patrimoniale del soggetto attivo. Nel caso concreto, il fatto che l’imputato abbia tenuto a completa disposizione tutta la documentazione necessaria, porta ad escludere la sussistenza del dolo.” Si può concludere allora che chi sostiene la tesi dell’evento in senso giuridico deve giocoforza asserire che la natura di pericolo presunto del reato in esame confligge non solo col rispetto del principio di materialità-offensività, ma anche (e soprattutto) col principio di colpevolezza risolvendosi in una inaccettabile presunzione di dolo.      


24 Come fa Pedrazzi, Reati commessi dal fallito cit., 149.


25 Giuliani Balestrino, Sull’elemento soggettivo cit., 241.


26 Rossi, Note in tema di elemento soggettivo cit., 285; Amelio, Le fattispecie penali miste cit., 15 ss.; Antolisei, Manuale cit., 105: “Se si cominciano ad ammettere delle eccezioni non si sa dove si va a finire : l’incertezza sulla punibilità del comportamento penalmente colposo investe un numero indeterminato e indeterminabile di delitti e il principio basilare di stretta legalità ne risulta fortemente scosso”. 


27 Cfr. Mangano, Il diritto penale fallimentare nel sistema giuridico italiano, Milano, 1989, 67 ss., l’autore individua le ragioni pratiche che sono a fondamento della tesi giurisprudenziale: esigenza di allargare l’ambito delle norme di prevenzione estendendo il campo in cui l’agente è chiamato a rispondere per colpa; difficoltà di accertamento delle situazioni di dolo eventuale; maggiore attenzione agli interessi appartenenti alla collettività e a quelli diffusi. 


28 Casaroli, La bancarotta semplice documentale e la Corte di Cassazione cit.,684; Rossi, Note in tema di elemento soggettivo cit., 288; Caraccioli, Questioni in tema di c.d. bancarotta semplice per omessa, irregolare o incompleta tenuta di libri e scritture contabili in Riv. it. di dir. e proc. pen., 1959, 190.  


29 Pagliaro, il delitto di bancarotta cit., 85.


30 Santoriello, I reati di bancarotta cit., 246; Fornasari, I criteri di imputazione soggettiva cit., 654 nota 7. 


31 Contra, Pagliaro, Problemi attuali cit., 533; Casaroli, La bancarotta semplice documentale e la Corte di Cassazione cit., 679.


32 Anche da leggi speciali, come precisa Antonioni, La bancarotta semplice cit., 233.





33Antonioni, La bancarotta semplice cit., 233; La Monica, I reati fallimentari cit., 422. 


34 L’orientamento della S.C. è perfettamente in linea con la sentenza assolutoria del Pretore di Reggio Emilia, 13 giugno 1988, n. 458, in Riv. trim. dir. pen. economia, 1988, 998 (con nota critica di Cadoppi), con la quale, in applicazione dell’articolo 5 c.p., si è deciso che “è inevitabile l’ignoranza della legge penale dell’artigiano il quale in base a un’informazione avuta dalla CNA, ritiene di essere piccolo imprenditore e dunque non tiene i libri e le scritture contabili prescritti dalla legge. Egli va dunque assolto dall’imputazione di bancarotta semplice documentale perché il fatto non costituisce reato”. Nella nota di commento, giustamente si sottolinea la necessità di affermare in ipotesi simili la sussistenza di un errore su legge extrapenale che determina un errore sul fatto del reato. Diversamente si corre il rischio di ridurre ulteriormente, con una indiscriminata applicazione dell’articolo 5 c.p., il già ristretto ambito di operatività dell’articolo 47 comma 3 c.p. Tale pericolo viene sottolineato anche da Patrono, Problematiche attuali dell’errore nel diritto penale dell’economia, in Riv. trim. dir. pen. economia, 1988, 117 ss.      


35 cfr. Cass. pen. 31 maggio 1952, in Dir. fall., 1953, II, 40 : “L’errore di fatto sulla propria attività non scrimina l’imputato di bancarotta semplice documentale, trattandosi di reato colposo (art. 47 c.p.)”.


36 Ghidini, Imputabilità e punibilità per bancarotta semplice in Dir. fall., 1953, 40; Antolisei, Manuale cit., 117; Nuvolone, Il diritto penale del fallimento cit., 91; La Monica, I reati fallimentari cit., 424; Antonioni, La bancarotta semplice cit., 237; Lugnano, Aspetti problematici cit., 415; Tencati, La tenuta dei documenti cit., 234; Contra, Santoriello, I reati di bancarotta cit., 248, che aderisce alla tesi della S.C.; Pagliaro, Il delitto di bancarotta cit., 139, che ritiene trattarsi di errore sul fatto derivante da errore di fatto.


37 Conti, I reati fallimentari cit., 274.


38 Antonioni, La bancarotta semplice cit., 238, individua anche altre situazioni di rilevanza dell’errore, ad es. il caso dell’amministratore che ignora il fatto dell’avvenuta nomina e pertanto non ritiene di essere obbligato a tenere i libri e le scritture contabili; qui l’errore ricade nel primo comma dell’articolo 47 c.p. : errore sul fatto derivante da errore di fatto.   


39 Cass. pen., V sez., 1 ottobre 1998, in Riv. trim. dir. pen. economia, 1999, 1210; Cass. pen., V sez., 9 novembre 1995, in Il fall., 1996, 777; Cass. pen., V sez., 25 novembre 1986, in Riv. trim. dir. pen. economia, 1988, 671. 


40 In dottrina questa tesi è fatta propria da Pedrazzi, Reati commessi dal fallito cit., 186 ss. : “Il ricorso a collaborazioni qualificate non va inteso come trasferimento dell’obbligo, ma come modalità di adempimento”. L’autore non solo ammette la configurabilità di una culpa in eligendo o in vigilando dell’imprenditore, ma anche la possibilità di un rapporto di cooperazione colposa tra imprenditore disattento e contabile negligente o imperito.  


41 Antolisei, Manuale cit., 116; Conti, I reati fallimentari cit., 276; Pagliaro, Il delitto di bancarotta cit., 136; Mangano, Disciplina penale del fallimento cit., 88; Nuvolone, Il diritto penale del fallimento cit., 92; Mezzasalma, L’elemento psicologico cit., 99; Casaroli, La bancarotta semplice documentale e la Corte di Cassazione cit., 689; Giuliani Balestrino, La bancarotta cit., 358, il quale tuttavia precisa che non è facile per un imprenditore dimostrare che si è disinteressato senza dolo della tenuta dei libri contabili. 


42 Cfr, Antonioni, La bancarotta semplice cit., 238.


43 Cfr. La Monica, Bancarotta semplice e affidamento di scritture contabili a terzi in Il fall., 1996, 780 : “L’imprenditore non è tenuto a conoscere la partita doppia (…) non deve necessariamente avere conoscenze ragionieristiche. L’ingegnere nucleare ben può essere imprenditore o amministratore anche se ignori le tecniche contabili (…) Sostenere la responsabilità del nostro ingegnere nucleare ricorrendo all’espediente della culpa in vigilando è ipocrisia intellettuale volta a dissimulare più che un’affermazione di responsabilità oggettiva, un’affermazione di responsabilità per fatto altrui”.    


44 La Monica, I reati fallimentari cit., 420. 


45 Mantovani, Diritto penale, parte generale, 3a ed., Padova, 1992, 387; Padovani, Diritto penale, Milano, 1990, 267; Fiandaca-Musco, Diritto penale, parte generale, 2a ed., Bologna, 1989, 469; Canestrari, Responsabilità oggettiva in Digesto, discipline penalistiche,  vol. XII, Torino, 1997, 107; Dolcini, Responsabilità oggettiva e principio di colpevolezza in Riv. it. di dir. e proc. pen., 2000, 863. 


46 Mantovani, Responsabilità oggettiva espressa e responsabilità oggettiva occulta in Riv. it. di dir. e proc. pen., 1981, 456 ss.


47 Casaroli, La bancarotta semplice documentale e la Corte di Cassazione cit., 671; Fornasari, I criteri di imputazione soggettiva cit., 650; Id., La bancarotta dell’imprenditore  in Carletti, Reati nel fallimento cit., 128; La Monica, Bancarotta semplice e affidamento cit., 777. 


48 Mantovani, Diritto penale cit., 345; Dolcini, Responsabilità oggettiva cit., 881.


49 Scrive chiaramente Mantovani, Diritto penale cit., 345 : “La mancanza di volontà del fatto differenzia la colpa dal dolo, l’esigibilità dell’osservanza delle regole cautelari differenzia la colpa dalla responsabilità oggettiva”.


50 Ad es. un conto è essere l’amministratore di una piccola azienda di provincia, magari col titolo di studio della scuola dell’obbligo, altro è essere l’amministratore delegato di una multinazionale, con un grado di istruzione a livello postuniversitario. 


51 V. ad es. Cass. pen., 9 marzo 1978, in Riv. pen., 1978, 823 : “Ad integrare l’elemento soggettivo del reato di bancarotta semplice per omessa tenuta di libri e scritture è sufficiente la colpa che può concretarsi nella mera condotta omissiva”. Tale interpretazione ha ricevuto pure l’avallo di Corte Cost. 21 dicembre 1972, n. 190 in Giust. Pen., 1973, I, 80 : “Né la norma (art. 217 cpv. L.F.) è in contrasto con il principio della personalità della pena (art. 27 Cost.) stante il rapporto di causalità materiale tra azione ed evento che è di per sé sufficiente ad assicurare il rispetto di tale principio”. La dottrina meno recente d’altra parte, era su analoghe posizioni, cfr. Rovelli, La bancarotta semplice cit., passim, che con riferimento alla norma in esame parla di “ipotesi di natura presuntiva”; “irregolarità formali come prova legale di colpa”; “colpa punibile per sé medesima”; “presunzione di colpa senza ammissibilità della prova contraria”; “ la natura colposa del reato deriva dal carattere della presunzione” etc.  


52 Cfr. Cass. pen., 25 novembre 1986 cit., Cass. pen., 9 novembre 1995 cit. 


53 Casaroli, La bancarotta semplice documentale e la Corte di Cassazione cit., 693; La Monica, Bancarotta semplice e affidamento cit., 780.


1 Le concordanze di opinioni in merito al concetto di colpevolezza sono efficacemente illustrate da Hassemer, Principio di colpevolezza e struttura del reato in Archivio pen., 1982, 42 ss. 


2 Mantovani, Diritto penale, parte generale, 3a ed., Padova, 1992, 291 ss.; Fiandaca-Musco, Diritto penale, parte generale, 2a ed., Bologna, 1989, 231 ss.; Padovani, Diritto penale, Milano, 1990, 217 ss. 


3 E’ questa la c.d. concezione normativa della colpevolezza, la quale si contrappone alla concezione psicologica che individua la colpevolezza in un nesso psichico, astratto, fisso ed uguale in tutti i casi e perciò non graduabile.


4 Corte Cost. 24 marzo 1988 n. 364, in Foro it., 1988, 1385 ss.


5 Non è azzardato sostenere che alla base dell’indirizzo “colpevolista” adottato dalla S.C. in tema di bancarotta semplice documentale, sussistano proprio esigenze di prevenzione generale : laddove si assume che l’indagine sull’elemento soggettivo non è necessaria, potendo la condotta essere tanto dolosa quanto colposa, sicuramente si facilita la repressione, ma si rischia di individuare una “colpa imprenditoriale”; la bancarotta semplice diverrebbe il reato del fallito il quale pur non avendo commesso i gravi fatti di bancarotta fraudolenta, va comunque punito perché una sanzione penale deve in ogni caso affiancarsi all’esito infausto della sua avventura imprenditoriale. Se poi si aggiunge a questo la lettura della norma in chiave di pericolo presunto, con la conseguente evanescenza della fattispecie sotto il profilo della lesività, il quadro diventa ancor più preoccupante. 


6 Patrono, Problematiche attuali dell’errore nel diritto penale dell’economia in Riv. trim. dir. pen. economia, 1988, 100.


7 Corte Cost. 13 dicembre 1988  n. 1085, in  Riv. it. di dir. e proc. pen., 1990, 289. 


8 Ad es. le condizioni estrinseche di punibilità. E si è visto al Cap. I § 4 come contrastino col principio di colpevolezza tanto la tesi che ritiene la sentenza dichiarativa di fallimento una condizione intrinseca di punibilità, quanto la posizione giurisprudenziale che considera la declaratoria quale elemento costitutivo del reato. 


9 In questo senso un’importante occasione purtroppo mancata, è stata quella segnata dal Progetto preliminare di riforma del codice penale, parte generale, redatto dalla Commissione ministeriale presieduta dal prof. Carlo Federico Grosso. Attualmente è insediata una nuova Commissione ministeriale per la riforma del codice penale, presieduta dal Dr. Carlo Nordio.


10 Mantovani, Responsabilità oggettiva espressa e responsabilità oggettiva occulta in Riv. it. di dir. e proc. pen., 1981, 456.


11 Hassemer, Principio di colpevolezza cit., 45.


12 Cfr. Fiandaca, Principio di colpevolezza ed ignoranza scusabile della legge penale : “prima lettura” della sentenza 364/88 in Foro it., 1988, 1394; v. anche Rawls, Una teoria della giustizia (trad. it.), Milano, 1982, 207.


13 V. in Dir. fall., 1957, 295 ss.


14 Precisamente : omessa tenuta di libri obbligatori o tenuta in modo da rendere difficile la ricostruzione della situazione patrimoniale e omessa redazione di bilanci e inventari o tenuta degli stessi in modo da ostacolare la ricostruzione della situazione patrimoniale.


15 V. in Il fall., 1983, 1240 ss.


16 Pagliaro, Problemi attuali del diritto penale fallimentare in Riv. trim. dir. pen. economia, 1988, 534; Id., Riflessioni sulla riforma dei reati fallimentari in Riv. trim. dir. pen. economia, 1989, 859.


17 Cfr. Calamanti, I valori dell’impresa ed il sistema penale, Ancona, 1994, 166 ss.





