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1.  I termini della questione: inquadramento teorico e posizione della giurisprudenza 

dominante 

 

1.1 Premessa 

 

LȂideaȱ diȱ sottoporreȱ aȱ vaglioȱ criticoȱ ilȱ problemaȱ deiȱ rapportiȱ traȱ appropriazioneȱ indebitaȱ eȱ
bancarotta fraudolenta, sub specie di distrazione, trae le fila dalla lettura del caso pratico sottoposto, 

lo scorso dicembre, ai partecipantiȱallaȱprovaȱscrittaȱperȱ lȂabilitazioneȱallaȱprofessioneȱforenseǯȱSiȱ
trattaȱ dellaȱ vicissitudineȱ diȱ unȱ amministratoreȱ cheǰȱ condannatoȱ aiȱ sensiȱ dellȂartǯȱ ŜŚŜȱ cǯpǯȱ conȱ
sentenza passata in giudicato per essersi appropriato indebitamente di alcuni beni mobili 

appartenenti alla società per la quale operava, si vede nuovamente sottoposto a giudizio. Questa 

volta gli è mosso un addebito ex art. 216, comma1, l. fall. per aver distratto, con il suddetto fatto 

appropriativo, i beni della società che, nel frattempo, era stata dichiarata fallita. Essendo 

pronunciataȱ unaȱ nuovaȱ sentenzaȱ diȱ condannaȱ siȱ chiedeȱ alȱ candidatoǰȱ nelleȱ vestiȱ dellȂavvocatoȱ
difensoreǰȱ diȱ redigereȱ lȂattoȱ difensivoȱ inȱ concretoȱ piùȱ appropriatoǯȱ Ilȱ casoȱ Ȯ delineato in sintesi, 

pretermettendo numerosiȱelementiȱdiȱfattoȱnonȱpertinentiȱallȂoggettoȱdelleȱnostreȱriflessioniȱȮ offre 

terreno fertile per meditare alcuni profili teorici dai quali la prassi ha preso, più o meno 

volutamente, le distanze. Per ben intendere le riflessioni che seguono immaginiamo di assumere le 

vesti della pubblica accusa nel giudizio di appello o in un eventuale incidente di esecuzione 

sollevato ex art. 669 c.p.p. per ottenere la revoca del precedente giudicato1ǯȱ ȱLȂintentoǰȱsicut est in 

votis, non è affatto quello di effettuare uno sterile prestigio retorico, ma di fornire al lettore le 

coordinate per una rivisitazione scientifica del tema alla luce dei principi che regolano la materia 

penale. Si potrebbe sostenere Ȯ fallacemente per quel che ci riguarda Ȯ  che non sia ammissibile 

alcuna forma di concorso tra i reati oggetto delle imputazioni di cui sopra: in tal senso 

                                                 
1 Queste sarebbero, verosimilmente, le strategie difensive più efficaci a seconda che la sentenza resa per ultima sia o 

meno passato in giudicato. 
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sembrerebbero deporre il principio del ne bis in idem nella sua duplice veste, sostanziale e 

processuale, nonché la giurisprudenza di legittimità formatasi sul puntoǯȱEȂȱproprioȱdallaȱprassiȱ
che conviene partire per fornire maggiore concretezza alle successive considerazioni in diritto; 

sarannoȱoggettoȱdiȱesameȱleȱprincipaliȱargomentazioniȱ inȱfavoreȱdellȂesclusioneȱdellȂapplicazioneȱ
congiunta, contestuale o successiva, delle fattispecie in parola. Le conclusioni cui perviene 

lȂorientamentoȱmaggioritarioȱ sarannoȱ sottoposteȱ allaȱ ȁprovaȱ delȱ fuocoȂȱ dellaȱ compatibilitàȱ conȱ iȱ
principi che regolano, dal punto di vista sostanziale, il concorso apparente di norme, e, da quello 

processualeǰȱ ilȱ divietoȱ diȱ secondoȱ giudizioǯȱ Dimostrataȱ lȂopinabilitàȱ dellaȱ tesiȱ cheȱ escludeȱ ilȱ
concorsoȱtraȱ iȱdelittiȱ inȱoggettoǰȱ lȂanalisiȱvolgeràȱaȱdimostrareȱlaȱpraticabilitàȱdiȱunaȱapplicazioneȱ
congiunta delle fattispecie attraverso un esame dei profili pratico-applicativi. In conclusione 

dedicheremo alcune riflessioni sul rapporto tra appropriazione indebita e bancarotta distrattiva, 

allorchè, in ambito societario, la dimensione incriminatrice risulti assorbita dalla fattispecie di 

infedeltà patrimoniale (art. 2634 c.c.). 

 

 

ŗǯŘȱ Iȱ precedentiȱ diȱ legittimitàǱȱ lȂesclusioneȱ delȱ concorsoȱ formaleȱ attraversoȱ laȱ sussunzioneȱ nellaȱ categoriaȱ
dogmatica del reato complesso 

 

Disponendo di un buon codice commentato gli aspiranti avvocati avrebbero potuto corroborare i 

propri assunti difensivi attraverso il richiamo ad alcuni decisa diȱ legittimitàǯȱ LȂorientamentoȱ
largamente prevalente, nonché più attuale, della Corte di Cassazione esclude che la contestazione 

di un delitto contro il patrimonio possa concorrere con quella del reato di bancarotta fraudolenta 

distrattiva; di seguito gli approdi più significativi. 

Il mutamento di giurisprudenza Ȯ in passato, difatti, era minoritaria la corrente in favore 

dellȂesclusioneȱ delȱ concorsoȱ deiȱ reatiȱ de quibus Ȯ fu segnato da una pronunzia del 20032. Il 

ricorrente lamentava erronea applicazione di norme processuali ed in particolare del principio del 

ne bis in idem, quanto alla ritenuta possibilità di concorso tra appropriazione indebita e bancarotta 

per distrazione nel caso in cuiȱ lȂoggettoȱ Ȯ come nel caso di specie Ȯ sia costituito dal medesimo 

bene.  

Perȱ motivareȱ sullȂaccoglimentoȱ delȱ ricorsoȱ lȂestensoreȱ parteȱ dallaȱ considerazioneȱ cheȱ
lȂamministratoreȱ haȱ commessoȱ unaȱ solaȱ attivitàȱ criminosaǰȱ cioèȱ lȂappropriazioneȱ diȱ denaroȱ
spettanteȱallaȱsocietàȱsiccomeȱrivenienteȱdallȂalienazioneȱdiȱunȱsuoȱbeneǰȱconsideratoȱprimaȱnellaȱ
fattispecieȱdiȱcuiȱallȂartǯȱŜŚŜȱcǯpǯȱeǰȱdopoȱlaȱdichiarazioneȱdiȱfallimentoǰȱcomeȱbancarottaȱdistrattivaǯȱ
Perȱ ovviareȱ allȂapplicazioneȱ congiuntaȱ delleȱ dueȱ fattispecie la Corte non ha dubbi che si debba 

richiamare la figura del reato complesso: ȃlȂartǯȱŞŚȱcǯpǯȱescludeȱcheȱilȱ fattoǰȱcostituenteȱdiȱperȱséȱreatoǰȱ
possa essere punito separatamente qualora sia considerato dalla legge come elemento costitutivo (o solo 

circostanzaȱaggravanteǼȱdiȱ altroȱ reatoȱ ǽǳǾȱNonȱ siȱ puòȱdubitareȱ cheȱ ilȱ fattoȱdiȱappropriazioneȱ indebitaȱ siaȱ
assuntoȱdallȂȱ artǯȱŘŗŜȱ lǯȱ fallǯȱ comeȱcomponenteȱ essenzialeȱdellaȱbancarottaȱ fraudolentaȱpatrimonialeǰȱsicchéȱ
non è possibile la contestuale imputazione dei due distinti reati, una volta che sia stato dichiarato il 

fallimentoȄȱ3.  

                                                 
2 Il riferimento è a Cass. Pen. sez. V,  3ottobre 2003 n. 37567 in CED Cass. n. 228297. Un amministratore, dichiarata fallita la 

società per la quale operava, essendo condannato per bancarotta fraudolenta patrimoniale per distrazione, propone 

ricorsoȱperȱcassazioneȱavversoȱlaȱsentenzaȱdiȱappelloȱcheȱavevaȱritenutoȱcompatibileȱlȂaffermazioneȱdiȱresponsabilitàȱ ex 

art. 216-223 l. fall.  con la precedente condanna a titolo di appropriazione indebita per il medesimo fratto (consistente 

nellȂaverȱvendutoȱuti dominus alcuni cespiti aziendali). 
3 Cass. Pen. 3ottobre 2003 n. 37567 cit. p. 3 
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La Corte perviene a conclusioni sostanzialmente conformi in una successiva sentenza4, degna di 

nota per le accurate riflessioni in diritto che vi sono contenute. Il giudice di merito nel motivare la 

decisione oggetto di impugnazione richiamava Ȯ prendendone le distanze  Ȯ lȂorientamentoȱ diȱ
legittimità secondo cui, ai fini della preclusione connessa al divieto di bis in idemǰȱsussisteȱlȂidentitàȱ
del fatto ove vi sia corrispondenza storico-naturalistica nella configurazione del reato, considerato 

in tutti i suoi elementi costitutivi (anche con riguardo alle condizioni di tempo, luogo e persona) 

valutati sia nella loro dimensione naturalistica che in quella giuridica. Alla luce di tale assunto non 

dovrebbeȱresiduareȱspazioȱperȱlȂapplicazioneȱdellȂartǯȱŜŚşȱcǯpǯpǯǰȱquandoǰȱsottoȱilȱprofiloȱgiuridicoǰȱ
lȂeventoȱulterioreȱ ǻsub specie la dichiarazione di fallimento) valga a caratterizzare diversamente il 

fatto (anche) dal punto di vista dellȂoggettivitàȱ giuridicaȱ tutelataǯȱ EȂȱ chiaroȱ cheȱ laȱ preclusioneȱ
anzidetta non può essere invocata ove la fattispecie oggetto di sentenza irrevocabile integri una 

ipotesi di concorso formale di reati con quello successivamente contestato: in questo caso è 

inevitabile che il fatto concreto deve poter essere riesaminato sotto il profilo di una diversa 

violazione di legge. Nondimeno, ad avviso del giudice di prime cure, il criterio discretivo tra 

ȁstessoȱfattoȂȱeȱȁfattoȱdiversoȂǰȱenucleabileȱdallaȱgiurisprudenza di legittimità5 non era applicabile al 

caso di specie non ricorrendo ipotesi di concorso formale: ȃilȱ rapportoȱ traȱ leȱ fattispecieȱ diȱ
appropriazione indebita e bancarotta fraudolenta per distrazione avrebbe dovuto essere ricondotto alla 

configurazione del reatoȱcomplessoȱdiȱcuiȱallȂartǯȱŞŚȱcǯpǯǰȱconȱlaȱconseguenzaȱcheǰȱinȱcasoȱdiȱidentitàȱdiȱbeniȱ
oggettoȱ diȱ distrazioneȱ edȱ appropriazioneȱ lȂagenteȱ nonȱ avrebbeȱ potutoȱ essereȱ chiamatoȱ aȱ rispondereȱ diȱ
entrambi i reati, ma solo di quello complesso, ossia di bancarottaȱfraudolentaȄȱ6.  Il giudicante ne trae delle 

conseguenzeȱ assaiȱ arditeǱȱ lȂelementoȱ differenziatoreȱ delleȱ dueȱ fattispecieȱ èȱ laȱ dichiarazioneȱ diȱ
fallimento che, tuttavia, non costituisce evento del reato di bancarotta; in presenza di condotte 

materiali delȱtuttoȱidenticheȱǰȱposteȱinȱessereȱdallȂimputatoȱnellaȱmedesimaȱqualitàǰȱȃunȱelementoȱdelȱ
tutto esterno alla condotta stessa, quale appunto la dichiarazione di fallimento, non avrebbe potuto essere 

consideratoȱ eventoȱ ulterioreǰȱ idoneoȱ aȱ consentireȱ lȂinstaurazione di un nuovo giudizio per bancarotta 

fraudolentaȱperȱdistrazioneȱaȱsuoȱcaricoǰȱdopoȱlȂintervenutaȱirrevocabilitàȱdellaȱcondannaȱperȱappropriazioneȱ
indebitaȄȱ7. 
In tema di rapporti tra le due fattispecie dobbiamo anzitutto osservare, che sul versante della realtà 

fenomenica la materialità del fatto Ȯ nel caso della semplice apprensione materiale del bene Ȯ è 

perfettamenteȱ identicaȱ sostanziandosiȱ nellȂappropriazioneȱ ǰȱ conȱ correlataȱ distrazioneȱ
dallȂoriginariaȱdestinazioneǱȱinȱunȱcasoȱmedianteȱapprofittamento di una situazione di vantaggio, 

consistente nella possesso o, lato sensu, nella autonoma disponibilità di un bene, per sottrarlo  al 

legittimoȱtitolareǲȱnellȂaltroȱsfruttandoȱanalogaȱsituazioneȱdiȱvantaggioȱperȱsottrarreȱilȱbeneȱallaȱsuaȱ

                                                 
4 Cass. Pen. sez. V, 02 febbraio 2009 n. 4404 in CED Cass. n. ŘŚŗŞŞŝǯȱLȂorientamentoȱ trovaȱulterioriȱ riscontriȱ inȱpronunceȱ
successive: v. Cass. Pen  sez. V, 9 luglio 2010 n. 37298 in CED Cass. n. 248640. Il Presidente del Consiglio di 

amministrazione di una cooperativa era tratto in giudizio per rispondere di bancarotta fraudolenta patrimoniale per aver 

distratto dalle casse sociali, mediante indebiti prelevamenti o bonifici in proprio favore ovvero mediante utilizzo della 

carta di credito della società per spese personali, una cospicua somma di danaro.  La pronuncia scaturisce dal ricorso 

presentato dal pubblico ministero e dalle parti civili avverso la sentenza con cui il giudice di prime cure aveva dichiarato 

di non doversi procedere ex artǯȱŜŚşȱcǯpǯpǯȱȱneiȱconfrontiȱdellȂimputatoȱperȱessereȱilȱfattoȱpocanziȱdescritto già oggetto di 

giudicatoǰȱeȱdiȱcondannaǰȱaȱtitoloȱdiȱappropriazioneȱindebitaǯȱNellȂattoȱdiȱricorsoȱperȱcassazioneȱilȱPǯMǯȱdelȱmeritoȱesponeȱ
leȱ ragioniȱ dellȂillegittimitàȱ delȱ provvedimentoȱ impugnatoǱȱ anzituttoȱ siȱ contestaȱ cheȱ ilȱ fattoȱ oggettoȱ diȱ giudizio possa 

ritenersi copèrto dal giudicato formatosi sul reato di appropriazione indebita, presentando la bancarotta un quid pluris (la 

sentenza dichiarativa di fallimento) che vale a giustificare il più rigoroso trattamento sanzionatorio; in secondo luogo è 

posta il luce la profonda diversità delle anzidette fattispecie, relative a fatti ontologicamente diversi e posti a tutela di 

differenti beni giuridici. 
5  v. infra sub nota 10 
6 Cass. Pen. sez. V, 02 febbraio 2009 n. 4404 cit. p. 3 
7 Cass. Pen. sez. V, 02 febbraio 2009 n. 4404 cit. ibidem 
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istituzionale destinazione di garanzia per i creditori. La Corte tuttavia Ȯ condivisibilmente nelle 

premesse, assai meno nelle conclusioni Ȯ  non si limita a valutare la questione in una dimensione 

meramente naturalistica, poiché ȃoccorreȱ lȂindividuazioneȱ diȱ unȱ idoneo criterio di lettura dei referenti 

normativiǰȱ alȱ fineȱ diȱ unaȱ correttaȱ analisiȱ deiȱ rapportiȱ intercorrentiȱ traȱ leȱ relativeȱ fattispecieȱ delittuoseȄǯȱ
Vieneȱ anzituttoȱ chiaritoȱ cheȱ lȂapprensioneȱ delȱ beneȱ daȱ parteȱ dellȂimprenditoreȱ rappresentaȱ soloȱ
una delle moltepliciȱ formeȱ inȱ cuiȱ puòȱ concretizzarsiȱ lȂindeterminataȱ nozioneȱ diȱ distrazioneǱȱ taleȱ
concettoȱ ricomprendeȱ qualsivogliaȱ distaccoȱ delȱ beneȱ dalȱ patrimonioȱ dellȂimprenditoreǰȱ conȱ
conseguenteȱdepauperamentoȱdellȂasseȱconcorsualeǰȱdaȱintendersiȱinȱsensoȱsiaȱfisico che giuridico. 

Del resto la fattispecie di bancarotta fraudolenta è più ampia non solo per la maggiore ampiezza 

semanticaȱ dellaȱ distrazioneȱ rispettoȱ allȂappropriazioneǰȱ maȱ ancheȱ inȱ ragioneȱ nellȂulterioreȱ
elemento della pronunzia della sentenza dichiarativa di fallimento, che, per consolidato 

orientamento giurisprudenziale8, integra un elemento costitutivo della fattispecie. 

A questo punto la sentenza in commento pone un importante punto fermo: ȃnonȱ èȱ revocabileȱ inȱ
dubbio che Ȯ in chiave giuridica, pur aȱfronteȱdellaȱstessaȱcondottaȱdellȂapprensioneȱȮ appropriazione indebita 

eȱbancarottaȱfraudolentaȱperȱdistrazioneȱnonȱsostanzinoȱunȱmedesimoȱfattoǰȱaiȱfiniȱdellȂapplicazioneȱdellȂartǯȱ
649 c.p.p., integrando, invece, fattispecie ontologicamente diverse. Il fatto giuridico previsto dalla legge 

fallimentareȱǻarttǯȱŘŗŜǼȱnonȱèȱidenticoȱinȱquantoȱǽǳǾȱèȱcomunqueȱconnotatoȱdaȱunȱquidȱplurisȱrappresentatoȱ
dalla dichiarazione di fallimento, almeno fintantoché questa continui ad essere rappresentata come elemento 

costitutivo della fattispecie e non già come elemento ad essa estrinseco, rilevante soltanto ai fini della 

punibilitàȄȱ 9 . Si tratta, in breve, di fattispecie radicalmente diverse nella loro dimensione 

strutturaleǰȱ primaȱ ancoraȱ cheȱ nellȂobiettivitàȱ giuridicaȱ (v. amplius par.2.3.2). Ciononostante il 

Collegioȱ ritieneȱ diȱ poterȱ escludereȱ sulȱ pianoȱ sostanzialeȱ lȂapplicazioneȱ congiuntaȱ delleȱ dueȱ
fattispecie. La questione viene affrontata prima in una prospettiva statica, e poi in una dinamica. 

Quanto alla prima viene osservato che le due ipotesi di reato finiscono per integrare una fattispecie 

complessaǰȱ nellaȱ qualeȱ lȂappropriazioneȱ indebitaȱ vieneȱ aȱ confluireȱ nellȂaltraǰȱ ȃperdendoȱ laȱ suaȱ
autonomiaȱ eȱ restandoneȱ assorbitaȱ oȱ inglobataǰȱ secondoȱ ilȱ paradigmaȱ dellȂartǯȱ ŞŚȱ cǯpȄ. La bancarotta 

fraudolenta assorbirebbe, dunque, il reato di appropriazione indebita, che si pone, rispetto ad essa, 

comeȱ elementoȱ costitutivoǯȱ Nellaȱ specificaȱ ipotesiȱ dellȂapprensioneȱ laȱ strutturaȱ dellaȱ bancarottaȱ
distrattiva risulterebbe composta da due elementi: la condotta tipica della bancarotta fraudolenta 

per distrazione e la dichiarazione di fallimento10. In breve, il fatto unitariamente considerato 

                                                 
8 Ex plurimis si veda, di recente, Cass. Pen. sez. V, 7 marzo 2014 n. 32352 (sentenza Parmalat) commentata da BALATO 

Francescoȱ ȃSentenzaȱ Parmalatȱ vsȱ CorvettaǱȱ ilȱ dilemmaȱ dellaȱ strutturaȱ dellaȱ bancarottaȱ fraudolentaȄȱ su 

www.penalecontemporaneo.it cui si rinvia per una più nutrita rassegna di giurisprudenza. Delle pronunzie storiche 

ricordiamo Cass. Pen. Ss. Uu. 25 gennaio 1958 in Giust. Pen. 1958, II, p. 513, CED Cass. n. 098004 nella quale si parla della 

sentenza dichiarativa di fallimento come condizione di esistenza dei reati di bancarotta, anche nella forma 

prefallimentare. 
9 Così Cass. Pen. sez. V, 02 febbraio 2009 n. 4404 cit. pǯȱśǯȱLaȱconclusioneȱèȱinȱlineaȱconȱlȂinsegnamento delle Sezioni Unite 

secondo cui, ai fini della preclusione connessa al principio del ne bis in idemǰȱ lȂidentitàȱdelȱ fattoȱsussisteȱquandoȱviȱsiaȱ
corrispondenza storico-naturalistica nella configurazione astratta della fattispecie incriminatrice, considerata in tutti i 

suoi elementi costitutivi (condotta evento e nesso causale) e con riguardo alle circostanze di tempo, di luogo, e di 

persona (Cass. Pen. Ss. Uu. 28 giugno 2005 n. 34655 in CED Cass. n. 231799). 
10 ȃPiùȱprecisamenteȱǽǳǾȱinȱpresenzaȱdiȱdichiarazioneȱdiȱfallimentoȱlaȱcondottaȱdellȂapprensioneȱèǰȱastrattamenteǰȱriconducibileȱaȱdueȱ
distinteȱipotesiȱdelittuoseǯȱInȱtalȱcasoȱnonȱviȱèǰȱperòǰȱconcorsoȱformaleȱdiȱnormeǰȱmaȱassorbimentoȱaiȱsensiȱdellȂartǯȱŞŚȱcǯp. applicandosi 

laȱfattispecieȱȁmaiorȂ cheȱincapsulaȱlaȱȁminorȂ (Cass. Pen. sez. V, 02 febbraio 2009 n. 4404 cit. pǯȱŜǼǯȱNelȱcasoȱdiȱspecieȱlȂaccusaȱ
aveva dedotto alcuni precedenti di legittimità (v. amplius par. seguenteǼȱinȱordineȱallȂammissibilitàȱdelȱconcorsoȱformaleȱ
tra le due fattispecie inȱoggettoǯȱMaȱlaȱCorteȱritieneȱinconferenteȱilȱrichiamoȱadȱessiǰȱgiacchéȱavevanoȱadȱoggettoȱlȂipotesiȱ
Ȯ ritenuta concettualmente assai diversa Ȯ inȱ cuiȱ lȂamministratoreȱ siȱ siaȱ primaȱ appropriatoȱ diȱ beniȱ diȱ terziȱ eȱ poiǰȱ
acquisitili al patrimonio sociale, abbiaȱprovvedutoȱaȱdistrarliǯȱLȂassuntoȱdestaȱqualcheȱperplessitàȱinȱchiȱscriveǰȱattesoȱcheȱ
non è dubitabile che anche la societas sia terza rispetto alla persona fisica che agisce per suo conto; a ciò si aggiunga che 

lȂinteresseȱtutelatoȱdallaȱbancarottaȱdistrattiva considera il patrimonio sociale in una prospettiva funzionale di tutela dei 

http://www.penalecontemporaneo.it/
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sarebbe riconducibile solo ad una delle norme sostanziali in questione, ove invece il concorso 

formale postula che le diverse norme si integrino vicendevolmente e, pertanto, possano applicarsi 

contemporaneamente, in quanto ciascuna di esse comprende solo una parte del fatto. 

Quantoȱ allaȱ secondaȱ lȂestensoreȱ osservaȱ cheǰȱ allorquandoȱ laȱ dichiarazioneȱ diȱ fallimento  non è 

ancora intervenuta al momento della sottrazione, ma sovviene in un momento successivo si 

verifica ȃunaȱfattispecieȱaȱformazioneȱprogressivaȱoȱreatoȱprogressivoǰȱinȱquantoǰȱmuovendoȱdallaȱfattispecieȱ
ȁminorȂȱgiungeȱpoiǰȱperȱviaȱdellaȱ sopravvenutaȱdichiarazioneȱdiȱ fallimentoǰȱallaȱ fattispecieȱmaggioreȄȱ 11. A 

questo punto i rapporti tra le due fattispecie vengono analizzati sul versante processuale, al fine di 

rispettare Ȯ proposito questo poco conforme alle premesse, che escludono che possa invocarsi la 

violazione del bis in idem  Ȯ ilȱprincipioȱdiȱcuiȱallȂartǯȱŜŚşȱcǯpǯpǯ 
Potrebbe accadere che, delineatasi una condotta appropriativa, si proceda ex art. 646 c.p. e, 

successivamente, intervenga la sentenza dichiarativa di fallimento. Può invocarsi, in questo caso, la 

preclusione processuale di un secondo giudizio per bancarotta distrattiva? In proposito la Corte 

non ha dubbi: ȃperȱlogicaȱstessaȱdellȂassorbimentoǰȱinȱcasoȱdiȱreatoȱcompostoȱoȱcomplessoǰȱlaȱȁresȱiudicataȂȱ
lȂeffettoȱpreclusivoȱnonȱpuò dispiegarsiǰȱ inȱquantoǰȱdiversamenteȱresterebbeȱ impunitaȱ lȂareaȱdiȱilliceitàȱnonȱ
copertaȱ dallaȱ fattispecieȱ ȁminorȂȄ. In altre parole ȃlaȱ dichiarazioneȱ diȱ fallimentoȱ stravolgeȱ laȱ fisionomiaȱ
dellȂoriginarioȱ fattoȱ diȱ appropriazioneȱ indebitaȱ conferendogliȱ una diversa e più grave connotazione, sì da 

trasformarloȱinȱentitàȱantigiuridicaȱaffattoȱnuovaȱeȱdiȱgravitàȱdiȱgranȱlungaȱmaggioreȄ12. Ne consegue che, 

se è stata pronunciata sentenza irrevocabile nel primo procedimento non è ammissibile applicare il 

criterio del cumulo giuridico come se i reati potessero concorrere fra loro; spetta alla Corte di 

Cassazione ex art. 620 lett. l c.p.p. provvedere a rideterminare la pena per la sola bancarotta 

fraudolenta. Se, al contrario, il primo processo si è concluso con la declaratoria di prescrizione del 

reatoȱdiȱappropriazioneȱindebitaǰȱtroveràȱapplicazioneȱlȂartǯȱŗŝŖǰȱcommaȱŘǰȱcǯpǯȱsecondoȱcuiȱlaȱcausaȱ
estintiva di un reato, che è elemento costitutivo o circostanza aggravante di un reato complesso, 

nonȱsiȱestendeȱaȱquestȂultimo. 

 

 

1.3 La giurisprudenza minoritaria 

 

In favore della tesi del concorso tra le fattispecie in oggetto si rinvengono poche pronunzie, tutte 

piuttosto datate13. Ci sembra, tuttavia, opportuno riportare, in estrema sintesi, le principali 

argomentazioni dedotteȱaȱsuoȱsostegnoǯȱ“nzituttoȱlȂambitoȱoperativoȱdelȱdivietoȱdiȱbis in idem non 

può applicarsi al caso in esame poiché ȃpresupponeȱidentitàȱcronologicaȱeȱmaterialeȱtraȱgliȱelementiȱdelȱ
fatto già giudicato e quello da giudicare attribuito alla medesima persona e che devono identificarsi negli 

aspettiȱfondamentaliȱdellaȱcondottaǰȱdellȂeventoȱeȱdelȱnessoȱcausaleȄȱ14.  

Ma il fattore dirimente si rinviene nella distinctio tra fatto storico e fatto giuridico: ȃpuòȱverificarsiȱ
cheȱ allȂunicitàȱ diȱ unȱ determinatoȱ ȱ fattoȱ storicoȱ facciaȱ riscontroȱ unaȱ pluralitàȱ diȱ fattiȱ giuridiciȱ ǽǳǾȱ cheȱ èȱ
                                                                                                                                                                  
creditoriǰȱ iȱ qualiȱ sonoȱ daȱ considerarsiȱ terziȱ allaȱ streguaȱ delȱ proprietarioȱ delȱ ȱ beneȱ cheȱ lȂamministratoreȱ abbiaȱ
indebitamente fatto proprio.  
11 Cass. Pen. sez. V, 02 febbraio 2009 n. 4404 cit. p. 7-8 
12 Cass. Pen. sez. V, 02 febbraio 2009 n. 4404 cit. pǯȱŞǯȱCosìȱargomentandoȱlaȱCorteȱaccoglieȱiȱricorsiȱeǰȱperȱlȂeffettoǰȱannullaȱ
con rinvio al competente giudice di merito. 
13 Si veda, in particolare, Cass. Pen. sez. II 04 marzo 1997 n. 10472 in CED Cass. n. 209022.  Un agente di cambio, dichiarato 

fallito, era stato condannato per bancarotta fraudolenta per aver distratto titoli e denaro dalla clientela per un 

ammontare di svariati miliardi di lire. A seguito di querela da parte di uno dei creditori la pubblica accusa promuoveva 

(nuovamente) azione penale per il delitto di appropriazione indebita, ottenendo la condanna del prevenuto. Avverso la 

sentenzaȱ dȂappelloȱ lȂimputatoȱ proponeȱ ricorsoȱ perȱ Cassazioneȱ lamentandoȱ violazioneȱ della legge penale ed erronea 

applicazioneȱdellȂartǯȱŜŚşȱcǯpǯpǯȱȱinȱcorrelazioneȱallȂartǯȱŘŗŜǰȱcommaȱŗǰȱlǯȱfallǯȱeȱallȂartǯȱŜŚŜȱcǯpǯpǯ 
14 Cass. Pen. sez. II 04 marzo 1997 n. 10472 cit. p. 3 
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quantoȱsiȱverificaȱnelȱconcorsoȱformaleȱdiȱreatiȱinȱcuiǰȱconȱunȂunicaȱazioneǰȱsiȱcagionanoȱpiùȱeventiȱgiuridiciǯȱ
Ne consegue che  il giudicato formatosi in relazione ad uno di tali eventiȱnonȱimpedisceȱlȂesercizioȱdellȂazioneȱ
penaleȱinȱrelazioneȱallȂaltroǰȱpurȱscaturitoȱdallȂunicaȱcondottaȄȱ15. 

 

 

2. Ne bis in idem sostanziale: il concorso apparente di norme nella teoria generale del reato 

 

ŘǯŗȱLȂontologiaȱdelȱreatoȱcomplesso 
 

La prevalente giurisprudenza di legittimità inquadra la bancarotta patrimoniale distrattiva nella 

categoria concettuale del reato complesso, ritenendo che la stessa risulti dalla composizione di due 

elementi normativi: la condotta (indebitamente) appropriativa e la sentenza dichiarativa di 

fallimento. Una tale evidenza logica consentirebbe di escludere già sul piano sostanziale 

lȂapplicazioneȱcongiuntaȱdegliȱarttǯȱŜŚŜȱcǯpǯȱeȱŘŗŜǰȱcommaȱŗǰȱnǯŗȱ lǯȱ fallǯȱDobbiamoȱaȱquestoȱpuntoȱ
domandarci se tale sussunzione sia conforme ai dettami della dogmatica penalistica.  

LȂartǯȱ ŞŚȱ cǯpǯȱ statuisceȱ cheȱ ȃleȱ disposizioniȱ degliȱ articoliȱ precedenti [e cioè le disposizioni che 

concernono il concorso di reati] non si applicano quando la legge considera come elementi costitutivi, o 

come circostanzeȱ aggravantiȱ diȱ unȱ soloȱ reatoǰȱ fattiȱ cheȱ costituirebberoǰȱ perȱ seȱ stessiǰȱ reatoȄ. La figura 

giuridica del reato complesso (in senso stretto) è caratterizzata dalla riunione di più reati in uno 

solo; è complesso quel reato , semplice o circostanziatoǰȱcheȱrisultaȱcostituitoȱdalȱȁmaterialeȂȱdiȱaltriȱ
reati. Esso presenta due forme: nella prima i singoli reati vi rientrano tutti come elementi 

costitutivi, dando luogo ad un nuovo titolo di reato16; nella seconda i singoli reati che lo formano vi 

rientrano unoȱcomeȱelementoȱcostitutivoȱeȱlȂaltroȱcomeȱcircostanzaȱaggravanteǰȱlasciandoȱinalteratoȱ
il titolo di reato-base17ǯȱNeȱrisultaȱcheȱperȱlȂesistenzaȱdellaȱfiguraȱgiuridicaȱdiȱcuiȱsiȱparlaȱȃoccorreȱ
che in un solo reato siano riuniti almeno due reati. La scindibilità in più fatti criminosi è caratteristica 

essenziale del reato complesso. Naturalmente non è necessario che il nuovo tipo di reato risulti formato solo 

dal materiale di altri reati: può esservi anche un quid pluris, ma due o più reati vi debbono essere contenuti 

alȱcompetoȄȱ 18ǯȱNelȱnoveroȱdeiȱreatiȱcomplessiȱnonȱ ȱrientranoȱiȱdelittiȱaggravatiȱdallȂeventoȱpoichéȱ
questiȱnonȱsonoȱformatiȱdaȱdueȱreatiǰȱmaȱdaȱunoȱsoloǰȱ inȱquantoȱ lȂeventoȱcheȱ liȱ caratterizzaȱnonȱ
costituisce un reato a sé difettandone gli elementi strutturali tipici19.  

                                                 
15 Cass. Pen. sez. II 04 marzo 1997 n. 10472 cit. ibidem 
16  LȂesempio tipico è dato dalla rapina (art. 628 c.p.), la quale risulta dalla composizione del furto (art. 624 c.p.) con la 

violenza privata (art. 610 c.p.). 
17 IlȱreferenteȱdiȱpiùȱimmediataȱevidenzaȱèȱdatoȱdallȂȱevasioneȱmedianteȱeffrazioneȱǻartǯȱřŞśǰȱcommaȱŘǰȱcǯpǯ), il cui il reato 

base è aggravato dal danneggiamento della cosa altrui. 
18 Così  “NTOLISEIȱ ȱ ȃManualeȱ diȱ dirittoȱ penaleȱ Ȯ Parteȱ generaleȄ Giuffrè 2003 p. 538. In senso conforme v. ROMANO 

ȃCommentarioȱsistematicoȱdelȱcodiceȱpenaleȄ Giuffrè 2004 vol .I p. 793 
19 Questa è la posizione della dottrina largamente prevalente. Si veda  “NTOLISEIȱȱȃManualeȱdiȱdirittoȱpenaleȱȮ Parte 

generaleȄȱcitǯȱp. 539; P“DOV“NIȱȃCodiceȱPenaleȄ  Giuffrè ed. VI, vol I, p. 615; V“SS“LLIȱȃNuoveȱeȱvecchieȱincertezzeȱsulȱreatoȱ
complessoȄ in Riv. It. dir. pen. procǯȱŗşŝŞȱpǯŚŖŝǯȱParzialmenteȱdifformeȱlȂopinioneȱdiȱROM“NOȱȃCommentarioȱsistematicoȱdelȱ
codiceȱpenaleȄȱcitǯȱpǯȱŝşřȱilȱqualeǰȱammettendoȱlȂesistenzaȱdiȱreatiȱeventualmenteȱcomplessiǰȱnonȱescludeȱcheȱancheȱiȱdelittiȱ
aggravatiȱdallȂeventoȱrientrinoȱnellȂorbitaȱdelȱreatoȱcomplessoǯȱ 
EȂȱilȱcasoȱdiȱnotareȱcheȱlaȱprecisazioneȱassumeȱnotevoleȱimportanzaȱconȱriferimentoȱallaȱbancarottaȱfraudolentaǰȱattesoȱ
che la più accreditata dottrina sostiene, condivisibilmente, che la declaratoria di fallimento debba essere valutata alla 

streguaȱdellȂeventoȱdelȱreatoǰȱinȱmodoȱdaȱrenderȱpossibileȱunaȱletturaȱcheȱavvaloriȱlȂaccertamentoȱdelȱnessoȱcausaleȱeȱdiȱ
quello psicologico. Sul punto rinviamo, anche per riferimenti letterari, al citato contributo di BALATO Francesco 

ȃSentenzaȱParmalatȱvsȱCorvettaǱȱilȱdilemmaȱdellaȱstrutturaȱdellaȱbancarottaȱfraudolenta Ȅ cit. p. 15 ss.  
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Dalla figura giuridica de qua parte autorevole della dottrina20 distingue quella del reato complesso 

in senso lato, che si riscontra quando un reato contiene in sé necessariamente altro reato meno 

graveǯȱPerȱ lȂesistenzaȱdiȱquestȂultima non occorre la riunione di due o più reati ma ne basta uno 

soloǰȱ conȱ lȂaggiuntaȱ diȱ unȱ elementoȱ ulterioreǯȱ Inȱ questaȱ categoriaȱ concettualeȱ ilȱ reatoȱ minoreȱ
rimane assorbito nel maggiore, e, perciò, non è punibile separatamente. Il reato complesso lato 

sensu nonȱ trovaȱ ilȱ suoȱ fondamentoȱ nellȂartǯȱ ŞŚȱ cǯpǯǰȱ ȃperchéȱ questaȱ disposizioneȱ nonȱ puòȱ essereȱ
interpretataȱinȱmodoȱdaȱabbracciareȱqualunqueȱreatoȱcheȱneȱcontengaȱnecessariamenteȱunȱaltroȱminoreȄȱ21: il 

fondamento deve invece ravvisarsi nel principio di specialitàȱ diȱ cuiȱ allȂartǯȱ ŗśȱ cǯpǯǰȱ inȱ quantoȱ laȱ
norma che disciplina il reato più grave è speciale rispetto a quella che prevede il secondo, e, 

pertantoǰȱneȱescludeȱlȂapplicabilitàǯȱLaȱcontinenzaȱdelȱprimoȱnelȱsecondoȱpuòȱassumereȱdueȱformeǱȱ
è esplicita quando il reato incluso è indicato dalla legge con il relativo nomen iuris (si pensi al 

sequestro di persona a scopo di estorsione, il quale presenta come elemento costitutivo il fatto 

punitoȱ dallȂartǯȱ ŜŖśȱ cǯpǯǼǲȱ èȱ implicitaȱ quandoȱ lȂinclusioneȱ delȱ reatoȱminore nel maggiore non si 

desume dalla dizione della norma incriminatrice, ma dalla natura intrinseca del fatto in essa 

configurato22. Ora, essendo evidente che la bancarotta distrattiva Ȯ i cui elementi tipici sono 

distinguibili nel fatto appropriativo e nella sentenza dichiarativa di fallimento Ȯ non costituisce 

affatto un reato complesso stricto sensuǰȱ inȱquantoȱlȂaccertamentoȱgiudizialeȱdellȂinsolvenzaȱèȱbenȱ
lungi dal costituire ex se reato, assumiamo nella stessa vi sia una continenza implicita secondo lo 

schemaȱdelȱ reatoȱ complessoȱ inȱ sensoȱ latoǯȱ“vendoȱ rinvenutoȱ ilȱ fondamentoȱ diȱ questȂultimoȱnelȱ
principioȱdiȱspecialitàǰȱciȱchiediamoȱseȱlȂartǯȱŘŗŜȱlǯȱfallǯȱsub specie di distrazione debba considerarsi 

norma speciale rispetto alla generale fattispecie di appropriazione indebita. Prima di tentare una 

risposta è opportuno spendere alcune parole sul retroscena teorico di riferimento e procedere ad 

un confronto strutturale tra le due fattispecie criminose. 

 

 

2.2 Il rapporto di specialità: inquadramento teorico 

 

Per escludere che i reati in discorso possano essere uniti dal vincolo del concorso formale si 

dovrebbe ravvisare fra le norme che li prevedono un conflitto c.d. apparente. La dottrina23 rileva, 

inȱmodoȱpressochèȱunanimeǰȱcheǰȱperchéȱsorgaȱquestȂultimoǰȱdevono imprescindibilmente aversi 

due condizioni: una medesima situazione di fatto e la convergenza di più norme che sembrano 

prestarsi a regolarla. Trattandosi di una convergenza in realtà fallace si devono fissare i criteri per 

individuare quale delle due troverà applicazione al caso concreto.  

                                                 
20  “NTOLISEIȱȱȃManualeȱdiȱdirittoȱpenaleȱȮ ParteȱgeneraleȄȱcitǯȱpǯȱśŚŖȱilȱqualeȱadduceȱlȂesempioȱdellaȱviolenzaȱsessualeȱǻartǯȱ
609-bis cǯpǯǼǰȱ laȱqualeȱnasceȱdallȂunificazioneȱ legislativaȱ ȱdellaȱviolenzaȱprivataȱ conȱ lȂelementoȱ caratterizzanteȱdellȂattoȱ
sessuale, elemento che da solo non costituisce reato. 
21 “NTOLISEIȱȱȃManualeȱdiȱdirittoȱpenaleȱȮ ParteȱgeneraleȄȱcitǯȱibidem 
22 Ad esempio non è possibile uccidere (art. 575. c.p.) senza percuotere o ferire (art. 581 e 582 c.p.) ; non si possono 

compiere fatti di devastazione (art. 419 c.p.) senza danneggiare (art. 635 c.p.). I reati di questa specie sono definiti dalla 

dottrinaȱ ȁprogressiviȂǰȱperché si verifica necessariamente un passaggio da un minus ad un maius e il  medesimo bene 

giuridico risulta offeso con gravità crescente. La soluzione del conflitto apparente di norme si presta ad essere risolto 

attraverso il principio di consunzione (v. infra par. 2.4). 
23 Nella manualistica FIANDACA-MUSCOȱ ȃDirittoȱ penale- Parteȱ generaleȄ ed. VI Zanichelli 2008 p. 679 ss; ROMANO 

ȃCommentarioȱsistematicoȱdelȱcodiceȱpenaleȄȱcitǯȱp. 173; P“DOV“NIȱȃCodiceȱPenaleȄȱcitǯȱ , p. 110; Id. ȃDirittoȱpenaleȄ  ed. IX 

Giuffrè 2010 p. 375 ss.; in letteratura, senza pretese di esaustività, “NTOLISEIȱȃConcorsoȱformaleȱdiȱreatiȱeȱconflittoȱapparenteȱ
diȱnormeȄ in Giust. Pen. 1942, II p. 209; P“GLI“ROȱȃConcorsoȱapparenteȱdiȱnormeȱpenaliȄ in Enc. Dir. VIII , Milano 1961; DE 

FRANCESCOȱ ȃLexȱ specialisǯȱ Specialitàȱ edȱ interferenzaȱ nelȱ concorsoȱ diȱ normeȱ penaliȄ Milano 1980; M“SER“ȱ ȃConcorsoȱ diȱ
personeȱeȱconcorsoȱdiȱreatiȄ in Dizionario di diritto pubblico a cura di S. Cassese Milano 2006 p. 1159 
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Per identificare i casi di concorso apparente sono stati da tempo escogitati tre criteri: la specialità, la 

sussidiarietà e la consunzione. Di questi soltanto il primo trova esplicito riconoscimento nel nostro 

codice penale; gli altri due sono il frutto della elaborazione dottrinale, peraltro assai variegata, e la 

loro esistenza è messa in discussione da non pochi autori24. 

LȂartǯȱŗśȱcǯpǯȱcosìȱrecaǱȱȃQuandoȱpiùȱleggiȱpenaliȱoȱpiùȱdisposizioniȱdellaȱmedesimaȱleggeȱpenaleȱregolano la 

stessa materia, la legge o la disposizione di legge speciale deroga alla legge o alla disposizione di legge 

generaleǰȱ salvoȱ cheȱ siaȱ altrimentiȱ stabilitoȄǯȱ Ilȱ presuppostoȱ esplicitoȱ dellȂoperativitàȱ dellaȱ solaȱ leggeȱ
speciale è dato dalla subordinazioneȱdiȱquestȂultimaȱallaȱleggeȱgeneraleǰȱnelȱsensoȱcheȱogniȱcasoȱalȱ
qualeȱlaȱprimaȱsiȱriferisceȱrientraȱancheȱnellaȱprevisioneȱdellaȱsecondaǰȱmentreȱnonȱvaleȱlȂinversoǰȱ
cioè non ogni caso al quale la seconda si riferisce rientra anche nella previsione della prima: si può 

direȱcheȱlaȱleggeȱspecialeȱhaȱunȂestensioneȱminoreȱdellaȱleggeȱgeneraleǯȱSchematicamanteǰȱquestaȱ
relazione tra leggi può indicarsi con due cerchi di diverso raggio, di cui il minore è inserito 

totalmenteȱallȂinternoȱdelȱmaggioreǲȱ laȱnorma speciale ricomprende quella generale ed ha in più 

unoȱ oȱ piùȱ elementiȱ specializzantiǯȱ Dallaȱ letturaȱ testualeȱ dellȂarticoloȱ daȱ ultimoȱ citatoȱ emergeȱ
chiaramenteȱcheȱ lȂaccertamentoȱdellaȱspecialitàȱ implicaȱunaȱrelazioneȱ logicoȱstrutturaleȱ traȱ leggiǰȱ
un confronto tra fattispecie astratte, non inquinato dalle contingenze del caso concreto. Tale rilievo 

nonȱsfuggeȱallaȱdottrinaȱcheȱsiȱèȱcimentataȱsulȱsignificatoȱdaȱattribuireȱallaȱlocuzioneȱȁstessa materiaȂȱ
25. ȃ“ȱbenȱvedereǰȱilȱconcettoȱdiȱspecialitàȱȁinȱconcretoȂȱsiȱrisolveǰȱdalȱpuntoȱdiȱvistaȱlogicoȱinȱunȱnonȱsensoǱȱ

                                                 
24 CosìȱsiȱleggeȱnellȂautorevoleȱmanualeȱdi FIANDACA-MUSCOȱȃDirittoȱpenale- ParteȱgeneraleȄȱcitǯȱp. 680: ȃǽǳǾlaȱtematicaȱ
delȱconcorsoȱdiȱnormeȱcostituisceȱtuttȂoggiȱunoȱdeiȱcapitoliȱpiùȱcontroversiȱdelȱdirittoȱpenaleǰȱperdurandoȱdivergenzeȱdiȱvedute non 

soloȱallȂinternoȱdellaȱdottrinaȱmaȱancheȱtraȱquestȂultimaȱeȱlaȱgiurisprudenzaȄǯȱPer ovvie ragioni non è possibile in questa sede 

dar conto, neanche sinteticamente, della pluralità di opinioni espresse dagli studiosi. Negano validità scientifica alla 

tripartizione dei criteri risolutivi del conflitto apparente di norme “NTOLISEIȱȃManǯȱdirǯȱpenǯȄȱcitǯȱp. 157; IdǯȱȃȃConcorsoȱ
formaleȱdiȱreatiȱeȱconflittoȱapparenteȱdiȱnormeȄȱcitǯȱp.  221. CONTIȱȃConcorsoȱapparenteȱdiȱnormeȄ in Noviss. Dig. it. II,  p. 1013; 

P“DOV“NIȱȃDirittoȱpenaleȄȱcit. p. 379. 

La giurisprudenzaȱsulȱtemaȱèȱtuttȂaltroȱcheȱconsolidataǲȱlȂorientamentoȱfavorevoleȱallȂesistenzaȱdeiȱcriteriȱinȱquestioneȱèȱ
ripudiato da talune autorevoli pronunzie di segno contrario v. ad. es. Cass. Pen. Ss. Uu. 20 dicembre 2005 n. 47164 in RP 

2007, V, p.532 secondo cui ȃiȱgiudiziȱdiȱvaloreȱcheȱiȱcriteriȱdiȱassorbimentoȱeȱdiȱconsunzioneȱrichiederebberoȱsonoȱtendenzialmenteȱ
in contrasto con il principio di legalità, in particolare con il principio di determinatezza e tassatività, perché fanno dipendere da 

incontrollabiliȱvalutazioniȱintuitiveȱdelȱgiudiceȱlȂapplicazioneȱdiȱunaȱnormaȱpenaleȄǯ  
25 v. per più ampi riferimenti bibliografici FIANDACA-MUSCOȱ ȃDirittoȱ penale- Parteȱ generaleȄȱ citǯȱp. 682 e ROMANO 

ȃCommentarioȱsistematicoȱdelȱcodiceȱpenaleȄȱcitǯȱp. 176.  

Secondoȱ lȂorientamentoȱ largamenteȱ prevalenteȱ inȱ giurisprudenzaȱ ilȱ concettoȱ diȱ ȁstessaȱmateriaȂȱ alluderebbeȱ nonȱ soloȱ
allȂesistenzaȱ diȱ unȱ ȁmedesimoȱ fattoȂǰȱ maȱ ancheȱ allȂidentitàȱ odȱ omogeneitàȱ dellȂoggettivitàȱ giuridicaȱ tutelataǯȱ Taleȱ
interpretazione introduce Ȯ questa la critica più ricorrente Ȯ un apprezzamento che stravolge la funzione  del rapporto di 

specialitàǯȱ“vendoȱquestȂultimoȱnaturaȱmeramenteȱlogico-formale dovrebbero essere estranei apprezzamenti fondati su 

giudizi di valore come quelli pertinenti al bene giuridico oggetto di tutela. 

Unȱ secondoȱ filoneȱ interpretativoȱ ritieneȱ cheȱ laȱ locuzioneȱ ȁstessaȱ materiaȂȱ facciaȱ riferimentoȱ alleȱ ipotesiȱ inȱ cuiȱ unȱ
medesimo fatto sia concretamente sussumibile in più norme incriminatrici, pur se tra le medesime non sussiste in 

astratto un rapporto di genus ad speciem. Per qualificare tale operazione logica, condivisa da quegli autori che riconoscono 

validità scientifica al solo criterio di specialità (v. nota 25), si parla in dottrina di  specialità in concreto. Si consideri 

lȂesempioǰȱ trattoȱ dallaȱ manualisticaȱ ǻFIANDACA-MUSCOȱ ȃDirittoȱ penale- Parteȱ generaleȄȱ citǯȱ p. 683), del rapporto tra 

millantato credito(art.346 c.p.) e truffa (art. 640 c.p.): ponendo a confronto le rispettive fattispecie astratte ci si rende 

conto che nessunaȱ delleȱ dueȱ contieneȱ lȂaltraȱ differenziandoseneȱ perȱ alcuniȱ elementiȱ specializzantiǯȱ Nondimenoǰȱ unȱ
rapportoȱdiȱinterferenzaȱtraȱleȱdueȱfattispecieȱpuòȱdiȱfattoȱinstaurarsiȱnellȂeventualitàȱcheȱlaȱtruffaȱvengaȱperpetrataǰȱinȱ
concreto, millantando credito. In questo caso il rapporto di specialità andrebbe sciolto facendo applicazione della 

fattispecieȱcheȱmeglioȱaderisceȱalȱcasoȱdiȱspecieǰȱnormalmenteȱquellaȱcheȱsanzionaȱpiùȱgravementeȱlȂillecitoȱcommessoǰȱ
incarnandoǰȱ delȱ pariǰȱ lȂinteroȱ disvaloreȱ socialeǲȱ nellȂesemplificazioneȱ siȱ applicherebbeȱ laȱ solaȱ normaȱ sulȱ millantatoȱ
credito. 

Altra parte della dottrina ( v. M“NTOV“NIȱȃConcorsoȱeȱconflittoȱdiȱnormeȱnelȱdirittoȱpenaleȄ Zanichelli 1966  p. 230) estende 

il rapporto di specialità ai casi di c.d. specialità reciproca o bilaterale, rilevando che tale relazione si avrebbe allorchè 

nessunaȱdelleȱdueȱnormeȱconsiderateȱèȱspecialeȱoȱgeneraleȱrispettoȱallȂaltraǰȱpresentandoȱentrambeȱunȱnucleoȱdiȱelementiȱ
comuni e uno o più elementi caratterizzanti: si pensi ai rapporti tra aggiotaggio comune (art. 501 c.p.) e aggiotaggio 
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non si comprende, infatti, come mai un rapporto di genere a specie fra due norme possa dipendere dalle 

particolarità di un fatto concreto; come rapporto tipicamente sussistente tra norme astratte, la specialità o 

esisteȱoȱnonȱesisteǱȱtertiumȱnonȱdaturȄȱ26. InȱbreveǱȱlȂambitoȱdiȱoperativitàȱdelȱprincipioȱdiȱspecialitàǰȱ
intesoȱ nellȂaccezioneȱ piùȱ aderenteȱ alȱ testoȱ dellȂartǯȱ ŗśȱ cǯpǯǰȱ vaȱ circoscrittoȱ allaȱ relazioneȱ diȱ
continenza esistente tra due fattispecie astratte; tale relazione ha corrispondenza univoca, nel senso 

cheȱunaȱdelleȱdueȱnormeȱèȱricompresaȱtotalmenteȱnellȂaltraǰȱdistinguendoseneȱperȱalcuniȱelementiȱ
specializzanti; non sono risolvibili attraverso questo criterio le ipotesi di specialità bidirezionale o 

reciproca, ovvero quelle in cui il fatto storico, come concretamente avvenuto, corrisponda a più 

fattispecie astratte. 

Oraǰȱ attesoȱ cheȱ lȂinquadramentoȱ laȱ bancarottaȱdistrattivaȱnellaȱ categoriaȱdelȱ reatoȱ complessoȱ ǻinȱ
senso lato) presuppone un rapporto di specialità rispetto alla (presunta) norma generale 

sullȂappropriazioneȱindebitaǰȱsiȱprocederàȱaȱfareȱapplicazioneȱdegliȱanzidettiȱcriteriȱdottrinaliȱperȱ
verificare se, effettivamente, tra le due norme esista una relazione di continenza. Nel far ciò 

inizieremo da un raffronto astratto tra le due fattispecie Ȯ sulla base del principio di specialità 

desumibileȱdallȂartǯȱŗśȱcǯpǯȱȮ e, in caso di esito negativo, si esaminerà il rapporto de quo secondo di 

canoni di sussidiarietà e consunzione. 

 

 

2.3 I limitiȱallȂoperativitàȱdelȱprincipioȱdiȱspecialitàȱǻartǯȱŗśȱcǯpǯǼǱȱdueȱfattispecieȱgeneticamenteȱdiverse 
 

PerȱinvocareȱlȂoperativitàȱdelȱprincipioȱdiȱspecialitàȱinȱsensoȱtecnicoȱsiȱdovrebbeȱdimostrareȱcheȱlaȱ
bancarotta distrattiva è totalmente ricompresa nella norma sanzionatoria generale 

sullȂappropriazioneȱ indebitaǰȱ distinguendoseneȱ perȱ aggiuntaȱ oȱ specificazioneȱ diȱ elementiȱ
normativi della fattispecie. La commentata giurisprudenza dominante, adagiatasi sulla categoria 

del reato complesso Ȯ peraltro richiamata a sproposito, come si è avuto modo di osservare Ȯ si 

limita a porre in evidenza che la condotta distrattiva della bancarotta patrimoniale rientri fra i fatti 

appropriativiȱ punitiȱ dallȂartǯȱ ŜŚŜȱ cǯpǯǰȱ eȱ siȱ caratterizziȱ perȱ ilȱ sopravvenireȱ ǻalmenoȱ nellaȱ forma 

prefallimentare) della sentenza dichiarativa di fallimento27. Così liquidati, i termini del confronto 

risultano estremamente generici, se non addirittura semplicistici; per verificare la sussistenza di un 

rapporto di genus ad speciem si dovrebbe procedere a un confronto dinamico tra tutti gli elementi 

normativi delle relative fattispecie. Impostata correttamente la questione, la verifica non potrà che 

dare esito negativo: il rapporto tra le fattispecie in oggetto è irriducibile ad una relazione tra due 

cerchiȱconcentriciǰȱdeiȱqualiȱunoȱinglobaȱlȂaltroǯȱDiȱseguitoȱneȱesamineremoȱleȱragioniǯ 
 

 

2.3.1  Le discriminanti sul piano oggettivo: la condotta distrattiva 

 

                                                                                                                                                                  
societarioȱ ǻartǯȱ ŘŜřŝǼǰȱ ovveroȱ traȱ ostacoloȱ allȂesercizioȱ delleȱ funzioniȱ delleȱ autoritàȱ pubblicheȱ diȱ vigilanzaȱ ǻartǯȱ ŘŜřŞǰȱ
commaȱ Řǰȱ cǯpǯǼȱ eȱ ostacoloȱ alleȱ funzioniȱ dellaȱ ”ancaȱ dȂItaliaȱ eȱ dellaȱ Consob (art. 170-bis D.Lgs n.58/1998). Secondo la 

dottrina cui riteniamo di aderire la specialità reciproca, parimenti a quella in concreto, non è risolvibile attraverso il 

criterioȱdettatoȱdallȂartǯȱŗśȱcǯpǯȱǻspecialitàȱstricto sensu), ma attraverso quello della consunzione (o assorbimento). 
26 SiȱcitaȱancoraȱunaȱvoltaȱlȂillustreȱmanualeȱdiȱFIANDACA-MUSCOȱȃDirittoȱpenale- ParteȱgeneraleȄȱcitǯȱp. 683 nel quale si 

osserva, in una prospettiva critica delle teorie sulla specialità in concreto, come le stesse origininoȱdallȂerroneoȱassuntoȱ
secondoȱcuiȱlȂartǯȱŗśȱcǯpǯȱsiaȱinȱgradoȱdiȱrisolvereȱtuttiȱiȱcasiȱdiȱconcorsoȱapparenteȱdiȱnormeȱpenaliǯȱȱInȱsensoȱconformeȱv. 

ROM“NOȱȃCommentarioȱsistematicoȱdelȱcodiceȱpenaleȄȱcitǯȱp. 175.; DEȱFR“NCESCOȱȃLexȱspecialisǯȱSpecialitàȱed interferenza 

nelȱconcorsoȱdiȱnormeȱpenaliȄcitǯȱp. 40. 
27 Cass. Pen. sez. V, 02 febbraio 2009 n. 4404 cit. p. 7 
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Nel dar prova della totale indipendenza logico strutturale, sul piano astratto, delle due fattispecie 

conviene partire da un esame delle rispettive condotte esecutive. Il punto di convergenza sarebbe 

rappresentato dalla modalità commissiva consistente nella distrazione, la quale, storicamente, si fa 

rientrare nel concetto di appropriazione28. In dottrina è ancora vivo il dibattito sulla delicata 

questione dei rapporti tra appropriazione e distrazione, principalmente al fine di stabilire se i fatti 

precedentemente rilevanti a titolo di peculato per distrazione possano rientrare nel raggio 

applicativo del novellato art. 314 c.p., sub specie di peculato per appropriazione29. In proposito gli 

studiosi, pur giungendo a conclusioni quanto mai disparate, condividono un assunto di partenza: 

la distrazione esprime un concetto di relazione, insuscettibile di essere interpretato sulla base della 

mera connotazione semantica 

“ȱbenȱvedereȱilȱtermineȱȁdistrazioneȂȱèȱpresenteȱnelȱnostroȱordinamentoȱinȱnumeroseȱdisposizioniǰȱ
pur se con riferimento a situazioni tra loro molto differenziate30. La relativa nozione ha formato 

oggetto nel corso degli anni di interpretazioni contrastanti e di frequenti oscillazioni 

giurisprudenziali. Tale situazione di incertezza è presumibilmente ȃdaȱ addebitarsiȱ alȱ fattoȱ cheȱ ilȱ
termine distrazione, in sé considerato, risulta del tutto sfornito di pregnanza lessicale e non è in grado di 

scolpireȱ nellȂidealtipoȱ normativoȱ unaȱ precisaȱ tipologiaȱ diȱ aggressioneȄ 31. Tuttavia, come è stato 

autorevolmente osservato, un tratto comune, in positivo, alle varie condotte di distrazione 

indubbiamente esiste, nel senso che ȃtutteȱesprimonoȱdeviazioneȱdaȱunoȱscopoȱprefissatoȄȱ32. Invero, sul 

pianoȱgenericamenteȱlessicaleȱȁdistrarreȂȱsignificaȱȁsviareȂǰȱalludendoȱverosimilmenteȱallaȱcondottaȱ
di chi distoglie un bene dalla finalità prestabilita per destinarlo verso uno scopo divergente: la 

distrazione consiste in una indebita alterazione della destinazione giuridica della res; il nucleo 

essenziale di disvalore delle condotte distrattive risiede proprio nella difformità tra la destinazione 

prefissata per un determinato bene e quella nuova e diversa ad esso impressa dal soggetto 

agente33. La distrazione rispetto ad una destinazione giuridica si atteggia diversamente in relazione 

alȱ tipoȱ eȱ allaȱ naturaȱ delleȱ disposizioniȱ cheȱ prefiguranoȱ unȱ siffattoȱ vincoloǰȱ eȱ dellȂoggettività 

giuridicaȱ presidiataȱ dallaȱ normaȱ penaleǯȱ Inȱ definitivaȱ eȱ concludendoȱ sulȱ puntoǰȱ dallȂangoloȱ diȱ

                                                 
28 Si badi che la relazione tra le condotte esecutive è Ȯ e deve essere, secondo la accreditata dottrina cui abbiamo aderito Ȯ 

esaminata in astratto. Al momento non ci occupiamo della circostanza che uno stesso fatto concreto integri una 

distrazione sussumibile in entrambe le fattispecie; il problema della c.d. specialità in concreto andrebbe risolto applicando 

ilȱprincipioȱdellȂassorbimentoȱǻvǯȱinfra par.2.4). 
29 In argomento v.  C“RINELLIȱȃ“ppuntiȱsulȱconcettoȱdiȱdistrazioneȱnelȱdelittoȱdiȱpeculatoȄ in Riv. it. dir. pen. proc. 1966, p. 

539; GUIDIȱ Darioȱ ȃ“ppropriazioneǰȱ distrazioneȱ edȱ usoȱ nelȱ delittoȱ diȱ peculatoȄ in Quaderni di Studi Senesi n.11 p.139 ss.;  

”“RTOLOȱȃ“ppropriazioneȱeȱdistrazioneȱnelȱdelittoȱdiȱpeculatoȄ in ““ǯȱVVǯȱȃReatiȱcontroȱlaȱpubblicaȱamministrazioneȄ a cura di 

F. Coppi, Giappichelli 1993 p. 362 ss. ai quali si rinvia per riferimenti bibliografici più completi. 
30 La condotta distrattiva rappresenta, ad esempio, una delle modalità tipiche di realizzazione dei delitti di cui agli artt. 

255 c.p (soppressione, falsificazione o sottrazione di atti o documenti concernenti la sicurezza dello Stato), art. 616 c.p. (violazione, 

sottrazione e soppressione di corrispondenza), oltreché una delle modalità commissive della bancarotta fraudolenta 

patrimonialeȱeǰȱperȱcostanteȱgiurisprudenzaǰȱdellȂappropriazioneȱindebita 
31 Così GUIDIȱȃ“ppropriazioneǰȱdistrazioneȱedȱusoȱnelȱdelittoȱdiȱpeculatoȄȱcitǯ p. 145 il quale osserva come ciò che accomuna le 

varieȱ disposizioniȱ inȱ cuiȱ ilȱ legislatoreȱ haȱ impiegatoȱ dettoȱ termineȱ èȱ proprioȱ lȂindeterminatezzaȱ eȱ laȱ mancanzaȱ diȱ
autonomiaȱ dellaȱ condottaȱ distrattivaǰȱ nelȱ sensoȱ cheȱ questȂultimaȱ ȃnecessitaȱ immancabilmenteǰ per assumere un significato 

specificoȱnellaȱstrutturaȱdellaȱfattispecieǰȱdiȱulterioriȱeȱbenȱprecisiȱterminiȱdiȱriferimentoȄǯ 
32 MARINUCCI ȃvoce DistrazioneȄȱinȱEnc. Dir. Milano, v. XIII, 1964, p. 309 ss. 
33 Sebbene il mutamento di destinazione possa essere valutato sia da un punto di vista materiale che da un punto di vista 

giuridicoǰȱ laȱ nostraȱ attenzioneȱ vaȱ rivoltaȱ esclusivamenteȱ aȱ questȂultimoǯȱ Siȱ avràȱ unaȱ indebitaȱ alterazioneȱ dellaȱ
destinazioneȱ giuridicaȱ allorchèȱ lȂagenteȱ trasgrediscaȱ unaȱ normaȱ legislativa o regolamentare, o comunque una 

disposizione giuridicamente vincolante, che attribuisce ad un determinato bene un prefissato fine. Sul punto v.  GUIDI 

ȃ“ppropriazioneǰȱdistrazioneȱedȱusoȱnelȱdelittoȱdiȱpeculatoȄȱcitǯȱp. 146 
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visuale giuridico-penale, la distrazione va intesa come un concetto di relazione nel senso che ȃlaȱ
condotta del distrarre assume rilevanza non in sé, ma in quantoȱdeviazioneȱdaȱqualcosaȱeȱversoȱqualcosaȄȱ34. 

Le condotte esecutive dei reati in oggetto costruiscono un esempio emblematico del relativismo del 

concettoȱdiȱdistrazioneǯȱ“ȱmenteȱdellȂartǯȱŜŚŜȱcǯpǯȱverràȱ inȱrilievoȱqualunqueȱcondottaȱdistrattivaȱ
che, alterando il vincolo di destinazione imposto dal proprietario o dal titolare di altro diritto reale 

minore, non lasci dubbi sulla circostanza che il possessore abbia inteso comportarsi uti dominus; il 

termine di raffronto sarà costituito dalle norme civili disciplinanti i diritti e le facoltà spettanti ai 

soggettiȱcoinvoltiǯȱ“ffattoȱdiversaȱèȱlȂaccezioneȱdelȱtermineȱconȱriferimentoȱallaȱbancarottaǰȱrispettoȱ
alla quale è funzionalmente deputato a reprimere qualunque comportamento, non tipizzato, 

suscettibile di ȁstornareȂȱunȱbeneȱpostoȱaȱgaranziaȱdellȂinteresseȱpatrimonialeȱdeiȱcreditori35. 

Ilȱ differenteȱ significatoȱ cheȱ laȱ distrazioneȱ assumeȱnellȂorganicoȱ delleȱ dueȱ fattispecieȱ èȱ unȱ indiceȱ
significativo del fatto che le stesse non sono affatto sovrapponibili, né inscrivibiliȱ lȂunaȱnellȂaltraȱ
secondo la logica della specialità c.d. unilaterale:  può ben darsi che un amministratore distragga un 

bene dalla finalità sociale alla quale è adibito senza minimamente incidere sulla apprensibilità 

dello stesso da parte dei creditori; del pari potrebbe accadere che costui decida di alienare un bene 

ad un corrispettivo assai minore rispetto al normale, con ciò ledendo le pretese creditorie 

attraverso un atto negoziale che, civilisticamente, rientra pienamente nelle sue facoltà. Date tali 

premesseǰȱ nonȱ possiamoȱ cheȱ concludereȱ perȱ lȂontologicaȱ difformitàǰȱ sulȱ pianoȱ astrattoǰȱ traȱ laȱ
condottaȱesecutivaȱdellȂappropriazioneȱindebitaȱeȱquellaȱdellaȱbancarottaȱdistrattiva36.  

 

 

 

                                                 
34 GUIDIȱȃ“ppropriazioneǰȱdistrazioneȱedȱusoȱnelȱdelittoȱdiȱpeculatoȄȱcitǯȱibidem 
35 Secondo una condivisibile opinione dottrinale il concetto di distrazione nella bancarotta  è idoneo a porsi come 

residualeǲȱ unaȱ veraȱ eȱ propriaȱ clausolaȱ ȁdiȱ chiusuraȂȱ cheȱ intervieneȱ conȱ carattereȱ sussidiario in un sistema punitivo 

autoconcluso (v. “NTOLISEIȱȃManualeȱdiȱdirittoȱpenale- Parteȱ specialeǰȱ leggiȱ complementariȄ v. II Giuffre 2011 p.112). Nel 

variegatoȱpanoramaȱdottrinaleȱ laȱdistrazioneȱesprimeǱȱ lȂestromissioneȱdiȱunȱbeneȱdalȱpatrimonioȱdellȂimprenditore; la 

destinazione di un bene ad uno scopo diverso da quello dovuto. Senza addentrarci nel merito della questione ci 

limitiamo ad osservare che, trattandosi di un concetto di relazione, esso postula un termine di riferimento sul piano 

oggettivo-semanticoǱȱ taleȱ referenteȱ nonȱ puòȱ cheȱ corrispondereȱ allȂoggettivitàȱ giuridicaȱ sottesaȱ allaȱ proceduraȱ
concorsuale, il cui inizio Ȯ segnato dalla pronuncia della sentenza dichiarativa di fallimento Ȯ costituisce condizione di 

esistenza del reato fallimentare. Sottolineaȱ lȂimpossibilitàȱ diȱ sovrapporreȱ iȱ concettiȱ diȱ distrazioneȱ fallimentareȱ eȱ
ȁordinariaȂȱancheȱL“ȱMONIC“ȱȃIȱreatiȱfallimentariȄȱcitǯ p. 317 

La giurisprudenza di legittimità, nel corso degli anni, ha plasmato il concetto di distrazione fallimentare conferendole 

una vera e propria autonomia concettuale. Cfr. fra le pronunce storiche, oggetto di richiamo nella prassi più recente Cass. 

Pen. sez. V, 26 giugno 1990 n. 15850 in CED Cass. n. 185891 ȃlaȱdistrazioneȱǽǳǾȱèȱilȱcompimentoȱdiȱqualsiasiȱattoȱnegozialeȱdi 

disposizione patrimoniale, affetto da anomalie genetiche e/o funzionali, dal quale deriva una diminuzione patrimoniale 

oggettivamenteȱcertaȱ eȱprevedibileȄ; Cass. Pen. sez. V 26 febbraio 1986 in CED Cass. 173143 ȃilȱ reatoȱdiȱbancarottaȱ fraudolentaȱ
medianteȱdistrazioneȱsussisteȱnonȱsoltantoȱquandoȱlȂimprenditoreȱfallitoȱabbiaȱdistrattoǰȱoccultatoǰȱdissimulatoǰȱdistruttoȱoȱdissipato i 

suoi beni, ma anche quando i beni stessi siano stati utilizzati per finalità diverse da quelle cui sono destinati, o quando il ricavato 

della loro alienazione sia stato comunque volontariamente impiegato per fini diversi dal ruolo che il denaro svolge nella impresa cui 

appartieneǰȱ qualeȱ elementoȱnecessarioȱperȱ laȱ funzionalitàȱ eȱ qualeȱgaranziaȱversoȱ iȱ terziȄ; Cass. Pen. sez. V, 19 settembre 1995 n. 

10220 in CED Cass. n. 203006 ȃlaȱbancarottaȱfraudolentaȱperȱdistrazioneȱsiȱconfiguraȱogniqualvoltaȱlaȱcondottaȱdellȂimputatoȱsiaȱ
diretta ad impedire che un bene del fallito sia utilizzato per il soddisfacimento dei diritti della massa dei creditori. Tale effetto di 

produce o può prodursi sia quando il bene sia venduto, sia quando venga anche temporaneamente ceduto e lo spostamento sia 

suscettibileȱdiȱrecareȱpregiudizioȱaiȱcreditoriȄ; Cass. Pen. sez. V, 04 novembre 1993 n. 11498 in CED Cass. 195780  ȃintegraȱgliȱ
estremi del delitto di bancarotta fraudolenta per distrazione ogni forma di ingiustificata e diversa destinazione volontariamente data 

alȱpatrimonioȱrispettoȱaiȱfiniȱcheȱquestoȱdeveȱavereȱnellȂimpresaǰȱqualeȱelementoȱnecessarioȱper la sua funzionalità e quale garanzia 

versoȱiȱterziȄ. 
36 InȱrealtàȱrimaneȱdaȱesaminareȱlaȱdiversaȱipotesiȱinȱcuiȱlȂamministratoreȱsiȱsiaȱ sic et simpliciter appropriato del bene e, 

successivamente, sia stato dichiarato il fallimento della società. Di ciò ci occuperemo in sede più opportuna, trattando del 

principio di consunzione come criterio di soluzione della specialità in concreto. 
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ŘǯřǯŘȱǻSegueǼȱLȂoggettoȱeȱlaȱtecnicaȱdiȱtutelaǯȱLȂelementoȱsoggettivo. 

 

Inȱ direzioneȱ dellȂinsussistenzaȱ delȱ rapportoȱ diȱ specialitàȱ traȱ leȱ fattispecieȱ inȱ oggettoȱ depongonoȱ
altri e concordanti indizi. 

Siȱ deveȱ anzituttoȱ considerareȱ cheȱ lȂoggettivitàȱ giuridicaȱ tutelataȱ dalleȱ dueȱ normeȱ siȱ declinaȱ inȱ
modo assai diverso. Non vi è dubbio che ambedue siano poste a tutela di un interesse 

patrimoniale, ma è dirimente la circostanza che essi insistono in capo a differenti categorie di 

soggettiǯȱCosìǰȱ avutoȱ riguardoȱalȱ contestoȱ societarioǰȱ lȂappropriazioneȱ indebitaȱèȱpostaȱaȱpresidio 

del patrimonio dei soci, allo scopo di evitare che colui che sia nominato a gestirli si arroghi, 

arbitrariamente diritti e facoltà, non spettantigli; la punizione dei fatti di bancarotta patrimoniale 

trovaȱ laȱpropriaȱragionȱdȂessereȱnellaȱvolontàȱ legislativa di tutelare la condizione economica dei 

creditori sociali, titolari di un interesse patrimoniale particolarmente esposto, in prossimità del 

fallimento, a forme di mala gestio societaria 37. Quale che sia la lettura che si voglia fornire 

allȂoggettività giuridica della bancarotta, se monoffensiva o plurioffensiva38, è indubbio che essa 

                                                 
37 Non è questa la sede opportuna per dare adeguatamente conto della querelle dottrinaleȱ sulȱ temaȱ dellȂoggettivitàȱ
giuridica dei reati di bancarotta.  Per riferimenti bibliografici si rinvia ad  “NTOLISEIȱȃManualeȱdiȱdirittoȱpenale- Parte 

specialeǰȱ leggiȱ complementariȄȱ citǯȱ p. 24 ss; PROSDOCIMIȱ ȃTutelaȱ delȱ creditoȱ eȱ tutelaȱ dellȂimpresaȱ nellaȱ bancarottaȱ
prefallimentareȄ in Riv. trim. dir. pen. econ., 1999 p.138 ss.; L“ȱ MONIC“ȱ ȃIȱ reatiȱ fallimentariȄ IPSOA  1999 p. 36 ss. 

SecondoȱlȂopinioneȱcheȱnettamenteȱprevaleȱnellaȱdottrinaȱpenalisticaǰȱlaȱbancarottaȱèȱunȱdelittoȱcontroȱilȱpatrimonioǰȱcheȱ
aggredisce gli interessi patrimoniali dei creditori , danneggiandoli o ponendone in pericolo la soddisfazione. Nel 

particolareȱtaleȱopinioneȱtendeȱpoiȱaȱsegmentarsiǱȱcosìȱalcuniȱautoriȱcompendianoȱlȂinteresseȱpatrimonialeȱdeiȱcreditoriȱ
nel diritto di garanzia che essi hanno sul patrimonio del debitore; altri nel diritto dei creditori alla egualitaria 

distribuzioneȱ deiȱ beniȱ dellȂimprenditoreȱ fallitoǲȱ altriȱ ancoraȱ nelȱ dirittoȱ diȱ creditoȱ vantatoȱ daiȱ soggettiȱ cheȱ hannoȱ
intrattenutoȱrapportiȱcommercialiȱconȱlȂimprenditoreȱoȱconȱlaȱsocietàȱfallitaǯȱȱLaȱvisione più moderna ci sembra quella del 

PEDR“ZZIȱȃ“rtǯȱŘŗŜȱlǯȱfallǯȄ  in PEDRAZZI-SGU””IȱȁReatiȱcommessiȱdalȱfallitoǯȱReatiȱcommessiȱdaȱpersoneȱdiverseȱdalȱfallitoȂ, 
in Commentario Scialoja-Branca, Legge Fallimentare a cura di Galgano, Bologna-Roma 1995 p. 4 ss. secondo cui la tutela 

penale del patrimonio non è circoscritta alla difesa di diritti soggettivi perfetti, ma si estende anche ai semplici interessi 

(sub specie quello dei creditori a conservare e vedere soddisfatte le ragioni del proprio credito). 

Un diverso orientamento parte dal presupposto che i diritti dei creditori siano sufficientemente tutelati dalle norme 

civilisticheȱcheȱdisciplinanoȱ leȱprocedureȱconcorsualiǲȱ lȂoggettoȱdellaȱ tutelaȱpenaleȱèȱ ravvisatoȱnellȂinteresseȱalȱcorrettoȱ
andamento delleȱ relazioniȱ economicheǱȱ siȱ consideranoȱ iȱ fattiȱ diȱ bancarottaȱ reatiȱ controȱ lȂeconomiaȱ pubblicaǯȱ “ȱ taleȱ
impostazione è stata mossa la critica che la perturbazione macroeconomica, quando si riscontra, non sarebbe che 

lȂulterioreȱ ripercussioneȱdellȂinsolvenza a danno dei creditori; inoltre il concetto di economia pubblica peccherebbe di 

evanescenzaȱedȱastrattezzaǰȱcosìȱdaȱnonȱagevolareȱlȂinterpretazioneȱdellaȱfiguraȱcriminosaȱde qua.  In realtà ȃoggiȱponendoȱ
attenzione al particolare momento storico di crisi economica, in uno con la generale sfiducia nei potenziali investitori generata dal 

dilaganteȱdiffondersiȱ diȱ fenomeniȱ diȱ insolvenzaǰȱ lȂimpostazioneȱ acquistaȱ particolareȱ attualitàǰȱ quantomenoȱ inȱunȱ contestoȱ ǽǳǯ] di 

plurioffensivitàȱdeiȱdelittiȱdiȱbancarottaȄ ( “NTOLISEIȱȃManualeȱdiȱdirittoȱpenale- ParteȱspecialeǰȱleggiȱcomplementariȄȱcitǯȱp. 28). 

Un ultimo filone di pensiero, diffuso in passato (v. fra i maggiori sostenitori  NUVOLONEȱȃIlȱdirittoȱpenaleȱdelȱfallimentoȱeȱ
delleȱaltreȱprocedureȱconcorsualiȄ Milano 1955 p. 25 ss.; L“ȱMONIC“ȱȃIȱreatiȱfallimentariȄȱcitǯ p. 68 ss.) ma oggi quasi estinto, 

sostenevaȱcheȱlaȱbancarottaȱsiaȱunȱreatoȱcontroȱlȂamministrazioneȱdellaȱgiustiziaǯȱLeȱdisposizioniȱdellaȱleggeȱfallimentareȱ
non sarebbero poste a tutela del diritto diȱcreditoȱinȱunaȱprospettivaȱindividualeǰȱmaȱdallȂangoloȱdiȱvisualeȱdellȂinteresseȱ
pubblicistico alla soddisfazione del ceto creditorio uti universum: le norme incriminatrici troverebbero la loro base in un 

ȁpresuppostoȱconcorsualeȂǰȱdalȱqualeȱconseguirebbeȱcheȱlȂinteresseȱgiuridicoȱimmediatamenteȱlesoȱnonȱpotrebbeȱessereȱ
che quello pubblicistico-processuale. Il vero oggetto giuridico della bancarotta sarebbe, quindi, il processo esecutivo 

concorsuale. Numerose le obiezioni che sono state mosse a tale lettura: anzitutto essa risulta priva di pregio rispetto ai 

fatti di bancarotta prefallimentare, commessi in un tempo in cui la procedura concorsuale non esiste ancora;  inoltre non 

si deve dimenticare che il processo non è mai fine a sé stesso, ma è uno strumentoȱperȱlȂattuazioneȱdiȱinteressiȱsostanziali 
38 Inȱ favoreȱdellaȱplurioffensivitàȱ risultanoȱparticolarmenteȱattualiȱ leȱ riflessioniȱdellȂ“ntoliseiǱȱ ȃȱ laȱ teoriaȱ cheȱ qualificaȱ laȱ
bancarotta come reato monoffensivo a tutela del patrimonio dei creditori Ȯ e che comunque prevale fra i penalisti  Ȯ non appare del 

tuttoȱ soddisfacenteȱ ǽǳǾȱ Ilȱ suoȱ limiteȱ consisteȱ inȱ unaȱvisioneȱ angustaȱ eȱ unilateraleȱ delȱ fenomenoȱdellȂinsolvenzaǲȱ essaȱ trascura di 

considerareȱ leȱ graviȱ ripercussioniȱ cheȱ taleȱ fenomenoȱ determinaȱ nellȂeconomiaȱ generaleȱ ǽǳǾȱ Occorreȱ considerareȱ leȱ fattispecieȱ diȱ
bancarottaȱancheȱposteȱaȱprotezioneȱedȱaȱtutelaȱdellȂeconomiaȱpubblicaȱ ǯȱLȂoffesaȱdiȱquestoȱ interesseȱèȱtroppoȱ importanteȱper essere 

lasciataȱ nellȂombraȱ ǽǳǾǱȱ èȱ unȱ interesseȱ specificoȱ eȱ concretoȱ cheȱ haȱ grandeȱ importanzaȱ nellaȱ vitaȱ dellaȱ nazioneǰȱ specieȱ allȂepocaȱ
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nonȱ giungeràȱ maiȱ aȱ coincidereȱ conȱ laȱ ȁstaticaȂȱ tutelaȱ riconosciutaȱ alȱ dominus nei confronti del 

possessore. Con ciò non si vuole affermare che la bancarotta non integri un delitto contro il 

patrimonio, ma soltanto che non la si può considerare alla stregua di uno qualsiasi dei reati 

ricompresi nel titolo XIII, libro II, c.p.: diversamente da questi ultimi, la prima si caratterizza per la 

scissione tra titolarità della res e titolarità del bene giuridico oggetto di tutela39 .  

Del resto anche la (differente) tecnica normopoietica utilizzata nel formulare le due fattispecie apre 

leȱ porteȱ adȱ alcuneȱ osservazioniǯȱ Ilȱ delittoȱ diȱ cuiȱ allȂartǯȱ ŜŚŜȱ cǯpǯȱ siȱ presentaȱ comeȱ reatoȱ diȱ pura 

condottaǰȱ incardinatoȱallȂelementoȱdescrittivoȱdellȂappropriazioneǲȱperȱ laȱconsumazioneȱdelȱreatoȱ
saràȱsufficienteȱcheȱlȂagenteȱabbiaȱcompiutoȱanimo rem sibi habendi un qualunque atto dispositivo 

riservato al proprietario. Diversamente i fatti di bancarotta sono previsti e puniti in prospettiva 

funzionaleȱ allaȱ dichiarazioneȱ diȱ fallimentoȱ dellȂimprenditoreȱ ǻoȱ dellaȱ societàǼǯȱ Perȱ consolidataȱ
giurisprudenzaȱ questȂultimaȱ rappresentaȱ unȱ elementoȱ costitutivoȱ delȱ reatoȱ eȱ valeȱ aȱ definireȱ ilȱ
tempus commissi delicti dei fatti di bancarotta prefallimentare. Secondo attenta dottrina la logica 

conseguenza di tale assunto Ȯ nonostante la giurisprudenza persista nel negarlo Ȯ è che dovrebbe 

riconoscersi alla dichiarazione di fallimento natura di evento (giuridico) del reato; da qui la 

necessitàȱ diȱ accertareȱ lȂesistenzaȱ diȱ unȱ nessoȱ eziologicoȱ eȱ psichicoȱ fraȱ laȱ condottaȱ esecutivaȱ eȱ ilȱ
dissestoȱ economicoȱ dellȂimpresa40. La praticabilità di una lettura causale della bancarotta  Ȯ  

pienamente condivisibile quanto alla valorizzazione della causalità scientifica tra condotta e 

dissestoȱ economicoȱ dellȂimpresaȱ ȱ Ȯ arricchisceȱ ilȱ quadroȱ sintomaticoȱ dellȂirriducibilitàȱ diȱ
questȂultimaȱaȱfattispecieȱspecialeȱdellaȱǻgeneraleǼȱnormaȱsullȂappropriazioneȱindebitaǯ 
Un ultimo rilievo si poneȱ relativamenteȱ allȂelementoȱ psicologicoȱ necessarioȱ adȱ integrareȱ leȱ
fattispecieȱ inȱ parolaǯȱ LȂappropriazioneȱ indebitaȱ èȱ costruitaȱ comeȱ reatoȱ aȱ doloȱ specificoȱ ȃperȱ
procurareȱaȱséȱoȱadȱaltriȱunȱingiustoȱprofittoȄǯȱDi converso, secondo la prevalente giurisprudenza di 

legittimità Ȯ anche se si sono registrate delle oscillazioni sul punto Ȯ, è sufficiente che la bancarotta 

                                                                                                                                                                  
moderna, per la prevalenza sempre maggiore che viene attribuita agli interessi pubblici e collettivi sugli interessi dei singoli 

individuiȄ ( “NTOLISEIȱȃManualeȱdiȱdirittoȱpenale- Parte speciale, leggiȱcomplementariȄȱcitǯȱp. 32). 
39 Cosìǰȱ nelȱ nostroȱ casoǰȱ iȱ beniȱ oggettoȱ materialeȱ dellaȱ condottaȱ distrattivaȱ apparterrannoȱ aiȱ sociǰȱ mentreȱ lȂinteresseȱ
patrimoniale tutelato insisterà in capo ai creditori sociali;  al contrario, valutando il medesimo fatto dalla prospettiva 

dellȂappropriazioneȱindebitaǰȱsiȱavràȱperfettaȱcoincidenzaȱtraȱ lȂinteresseȱpenalmenteȱpresidiatoȱeȱ laȱ titolaritàȱdelȱdirittoȱ
reale. 
40 In dottrina sostengono la praticabilità di una lettura in termini causali SERENIȱȃLaȱbancarottaȱ fraudolentaȄ in GHIA- 

PICCININI- SEVERINIȱȃTrattatoȱdelleȱprocedureȱconcorsualiȄ 2012, p. 94 ss; FIORELLA-M“SUCCIȱȃIȱdelittiȱdiȱbancarottaȄ in 

VASSALLI- LUISO- G“”RIELLIȱȃTrattatoȱdiȱdirittoȱfallimentareȱeȱdelleȱaltreȱprocedureȱconcorsualiȄ v. III Gli effetti del fallimento 

2014 p. 921. Particolarmente chiaro il contributo, pubblicato su questa rivista, di ”“L“TOȱȃSentenzaȱParmalatȱvsȱCorvettaǱȱ
ilȱ dilemmaȱdellaȱ strutturaȱdellaȱbancarottaȱ fraudolentaȄȱcitǯȱpǯȱŗśȱ ssǯȱ secondoȱcuiȱ lȂapproccioȱ causaleȱassicuraȱ cheȱvi sia un 

nesso eziologico tra i fatti di bancarotta e la dichiarazione di fallimento alla stregua di leggi scientifiche di carattere 

economico; applicando la disciplina penalistica delle concause (art. 41 c.p.) sotto la copertura di una legge statistica è 

possibileȱ evitareȱ cheȱ lȂimprenditoreȱ vengaȱ sanzionatoȱ penalmenteȱ perȱ unȱ dissestoȱ ǻconǼcausatoȱ dallaȱ concomitanzaȱ oȱ
sopravvenienzaȱ diȱ unaȱmeraȱ contingenzaȱ economicaǯȱ Secondoȱ lȂ“ǯȱ lȂapproccioȱ causaleȱ èȱ ancheȱ laȱ viaȱ piùȱ correttaȱ diȱ
delimitare il campo dei fatti punibili sul piano soggettivo, rendendo possibile, in ossequio al principio di offensività,  

ȃconferireȱunaȱvesteȱgiuridicaȱaiȱ tentativiȱdiȱ consacrazioneȱdiȱquellaȱ ȁzonaȱdiȱ rischioȱpenaleȂȱ funzionaleȱaȱ circoscrivereȱ lȂambito di 

punibilitàȱdellȂimprenditore ai soli fatti che si pongano in chiave logica e cronologica in relazione con una crisi economica in corso o 

incipienteȱdellȂaziendaȄ (p.  16-17). 

Un risalente filone giurisprudenziale negava che la bancarotta distrattiva fosse da qualificare come reato di pura 

condotta ȃinȱquantoȱ inȱessoȱèȱconfigurabileȱunȱeventoȱstoricoȱnaturalisticoǰȱessendoȱ laȱdistrazioneȱ ilȱcompimentoȱdiȱqualsiasiȱattoȱ
negoziale di disposizione patrimoniale, affetto da anomalie genetiche e/o funzionali, da quale deriva una diminuzione patrimoniale 

oggettivamenteȱcertaȱ eȱprevedibileȄȱ (Cass. Pen. sez. V, 26 giugno 1990 n. 15850 in CED Cass. n. 185891). La giurisprudenza 

attualmente prevalente rifiuta espressamente una lettura in termini causali, difatti, ȃlȂintegrazioneȱdelȱ reatoȱdiȱbancarotta 

fraudolentaȱǻperȱdistrazioneǼȱnonȱrichiedeȱlȂesistenzaȱdiȱunȱnessoȱcausaleȱtraȱiȱfattiȱeȱilȱpregiudizioȱaiȱcreditoriǰȱinȱquanto una volta 

intervenuta la dichiarazione di fallimento detti fatti assumono rilevanza penale in qualsiasi tempo siano stati commessi e, quindi, 

ancheȱquandoȱlȂimpresaȱnonȱversavaȱancoraȱinȱcondizioniȱdiȱinsolvenzaȄ (Cass. Pen. sez. V, 26 marzo 2010 n. 11899 in CED Cass. 

n. 246356). 
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fraudolenta patrimoniale (fatta eccezione per le condotte di esposizione o riconoscimento di 

passività inesistenti, per le quali si richiede di aver agito ȃalloȱscopoȱdiȱrecareȱpregiudizioȱaiȱcreditoriȄ) 

sia assistita dal dolo generico, consistente nella rappresentazione e volizione della condotta41. 

Le profonde disomogeneità strutturali tra le fattispecie in oggetto rendono manifesta 

lȂinsussistenza tra le stesse di un rapporto di continenza ex art. 15 c.p. nel senso sopra precisato. 

Per verificare che il concorso delle stesse non costituisca una violazione del ne bis in idem 

sostanziale, rimane da esaminare se possano operare gli altri criteri elaborati dalla dottrina. 

 

 

2.4 Il principio di sussidiarietà e il principio della consunzione 

 

EȂȱpiuttostoȱagevoleȱescludereȱcheȱilȱrapportoȱtraȱleȱfattispecieȱinȱoggettoȱsiaȱregolatoȱdalȱprincipioȱ
di sussidiarietà. Tradizionalmente annoverato tra i criteri più consolidati di risoluzione del 

conflitto apparente di norme, la sussidiarietà intercorre tra norme che prevedono stadi o gradi 

diversiȱ diȱ offesaȱ diȱ unȱ medesimoȱ beneǱȱ lȂoffesaȱ maggioreȱ assorbeȱ laȱ minoreȱ eǰȱ perȱ lȂeffettoǰȱ
questȂultimaȱnonȱ trovaȱapplicazione (lex primaria derogat legi subsidiariae)42. Nel nostro caso balza 

allȂevidenzaȱ cheȱ lȂoffesaȱ agliȱ interessiȱ patrimonialiȱ deiȱ creditoriȱ nonȱ puòȱ essereȱ considerataȱ unȱ
maius della lesione delle prerogative proprietarie dei soci, tale da rendere in concreto applicabile la 

sola bancarotta distrattiva. 

“ssaiȱpiùȱcomplessoȱilȱdiscorsoȱsullȂoperativitàȱdelȱprincipioȱdiȱconsunzioneȱǻlex consumens derogat 

legi consumptaeǼǯȱ Taleȱ criterioȱ risolutivoǰȱ ancheȱ dettoȱ dellȂassorbimentoǰȱ siȱ fondaȱ nonȱ giàȱ suȱ unȱ
ragionamento di tipo logico, ma su un giudizio di valore: esso è invocabile per escludere il 

concorsoȱdiȱreatiȱ inȱtutteȱ leȱipotesiȱnelleȱqualiȱ laȱrealizzazioneȱdiȱunȱreatoȱcomportaǰȱsecondoȱlȂid 

quod plerumque accidit 43, la commissione di un secondo reato. Allorchè lȂapprezzamentoȱnegativoǰȱilȱ
                                                 
41 Pur continuando a parlare di dolo generico, vi sono state numerose pronunzie in cui la Corte ha preteso non soltanto la 

coscienzaȱeȱvolontàȱdellȂattoǰȱmaȱancheȱlaȱvolizioneȱdelȱdannoȱoȱpossibilitàȱdiȱdannoȱperȱiȱcreditoriȱǻvǯȱperȱtutteȱCass. Pen. 

22 gennaio 1964 in Giur. it., 1965, v. II, p. 193). Successivamente, ha adottato una linea interpretativa più morbida, 

richiedendoȱcheȱviȱ fosseȱ laȱprovaȱdellaȱrappresentazioneǰȱdaȱparteȱdellȂagenteǰȱdellaȱconcretaȱ idoneitàȱdellaȱcondottaȱaȱ
ledere le ragioni dei creditori ( Cfr. Cass. Pen. 20 aprile 1987, in Riv. pen. 1988 p. 200). In altre occasioni la Cassazione ha 

parlato di un dolo generico sui generisǰȱ ilȱ cuiȱ profiloȱ rappresentativoȱ siȱ radicaȱ nellaȱ ȁconsapevolezzaȱ diȱ sottrarreȱ beniȱ
allȂesecuzioneȱconcorsualeȂȱ ǻCass. Pen. 24 novembre 1977 in Mass. Dec. pen. 1977 p. 1012); oppure di consapevolezza di 

aggravare il proprio dissesto (Cass. Pen. Cass. Pen. 2 agosto 1983 in Giur fall. 1983 p. 111). Le pronunce successive hanno 

per lo più riproposto una delle anzidette soluzioni. Con riferimento alla bancarotta distrattiva non sono mancate, nel 

recentissimo passato, soluzioni assai rigorose v. Cass. Pen., Sez. V, 23 aprile 2013 n. 28514 in CED Cass. n. 276554 secondo 

cui ȃlȇoggettoȱ delȱ doloȱ deiȱ reatiȱ diȱ bancarottaȱ nonȱ includeȱ laȱ prospettivaȱ delȱ dissestoǲȱ essendoȱ taleȱ oggettoȱ limitatoǰȱ quantoȱ in 

particolare al reato di bancarotta fraudolenta patrimoniale, alla consapevolezza di dare ai beni della società fallita una destinazione 

diversa da quella dovuta secondo la funzionalità dell'impresa, privando quest'ultima di risorse e di garanzie per i creditoriȄǯȱ 
In dottrina si registrano autorevoli voci in favore della reductio ad unum dellȂelementoȱ soggettivoȱ dellaȱ bancarottaȱ
fraudolenta patrimoniale. In particolare “NTOLISEIȱȃManualeȱdiȱdirittoȱpenale- Parteȱ specialeǰȱ leggiȱ complementariȄȱcitǯȱp. 

125 ritiene che il dolo specificoȱdiȱrecareȱpregiudizioȱaiȱcreditoriȱdovrebbeȱȁoperareȱaȱtuttoȱcapoȂȱeȱnonȱsoloȱrelativamenteȱ
alle condotte di esposizione e riconoscimento di passività inesistenti.  Ampia la letteratura sul tema della delimitazione 

del rischio penale imprenditoriale attraverso più rigoroso paradigma di accertamento del dolo.; per riferimenti di rinvia 

allȂinteressanteȱcontributoȱdiȱC“NESTR“RIȱȃRischioȱdiȱimpresaȱeȱimputazioneȱsoggettivaȱnelȱdirittoȱpenaleȱfallimentareȄ in Riv. 

trim. dir. pen. econ. 2003 p. 545 ss. 
42 PerȱriferimentiȱbibliograficiȱsulȱtemaȱdellȂesistenzaȱdiȱcriteriȱextralegaliȱdiȱsoluzioneȱdelȱconflittoȱapparenteȱdiȱnormeȱvǯ  
FIANDACA-MUSCOȱȃDirittoȱpenale- ParteȱgeneraleȄȱcitǯȱp. 685; ROM“NOȱȃCommentarioȱsistematicoȱdelȱcodiceȱpenaleȄȱcitǯȱp.  

182; P“DOV“NIȱȃCodiceȱPenaleȄȱcitǯȱ, p. 113; Id. ȃDirittoȱpenaleȄ  ed. IX Giuffrè 2010 p. 379 ss. 
43 Un primo caso di operatività del principio di consunzione si ha nel c.d. fatto tipico contestuale (o di 

accompagnamento) non punibile: un fatto, non per stretta necessità logico-scientifica, ma normalmente, sulla base della 

comune esperienza, tende a realizzarsi in modo tale da integrare anche gli estremi di altra fattispecie. In questi casi è da 

escludersi la duplicazione sanzionatoria purché, tenuto conto del tipo e della misura della comminatoria edittale, ci si 

convinca che il disvalore del fatto trovi adeguata copertura nella pena fissata dal legislatore per la violazione più grave. 
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disvalore sociale di un fatto concreto appaia totalmente compreso nella norma che prevede il reato 

più grave fra quelli che risultino formalmente integrati, si deve escludere la contestuale 

applicazione dei reati minori per non realizzare un ingiusto moltiplicarsi di sanzioni. La 

condizione basilare di operatività di tale principio è che la violazione del precetto delle norme 

incriminatrici applicabili configuri un disvalore penale omogeneo, e che la coscienza collettiva lo 

avverta come tale44. 

“llaȱbaseȱdelȱprincipioȱdiȱconsunzioneȱviȱèȱdunqueȱilȱdatoȱdellȂabbinamentoȱtraȱloroȱdiȱdueȱaspettiȱ
diȱ unaȱmedesimaȱ vicendaȱ concretaǰȱ oppureȱ diȱ dueȱ vicendeȱ intimamenteȱ collegateȱ lȂunaȱ allȂaltraȱ
anche se di per sé distinte, che determina una fondamentale unità di disvalore oggettivo e 

soggettivo: a tale correlazione ȃcorrispondeȱunaȱunicitàȱdiȱvalutazioneȱgiuridicaȱallaȱstreguaȱdellaȱnormaȱ
cheȱprevedeȱlaȱpenaȱpiùȱgraveǰȱunicitàȱcheǰȱevitandoȱlaȱviolazioneȱdelȱneȱbisȱinȱidemǰȱfaȱsalvaȱunȂesigenza di 

giustiziaȱmaterialeȱeȱdiȱrazionalitàȱdellȂordinamentoȄ 45. 

“llaȱ luceȱ diȱ questiȱ principiȱ passiamoȱ oraȱ adȱ analizzareȱ lȂipotesiȱ piùȱ controversaǱȱ quellaȱ
dellȂamministratoreȱcheǰȱappropriatosiȱindebitamenteȱdiȱunȱbeneȱsocialeǰȱdeterminiȱilȱdissestoȱdellaȱ
società causandone il fallimento. Talibus in rebus si potrebbe invocare la c.d. specialità in concreto per 

escludere il concorso tra appropriazione indebita e bancarotta distrattiva. Nondimeno riteniamo 

che sussistano delle valide ragioni per ammettere il concorso di reati anche in questo caso. 

Reggendosi su apprezzamenti di valore, il principio di consunzione non ha il medesimo 

coefficiente di certezza di quello di specialità e di sussidiarietà: ȃsiȱ dovràȱ prestareȱ attenzioneȱ alȱ
disvalore globale del singolo accadimento concreto, tenendo conto della distanza tra i beni giuridici in gioco 

e/o della frequenza della loro interferenza. In linea tendenziale, dunque, si può osservare che più tale distanza 

tra i beni aumenta, o più tale interferenza tra loro diviene rara o casuale, più nettamente sarà da ammettere 

laȱpresenzaȱdiȱunȱconcorsoȱeffettivoȱdiȱnormeȱeȱdiȱreatiȄȱ46. 

PurȱvolendoȱtacereȱlȂassolutaȱdisomogeneitàȱtraȱlȂoggettivitàȱgiuridicaȱtutelataȱdalleȱdueȱfattispecieȱ
Ȯ radicalmente diversa, non solo quanto ai soggetti titolari degli interessi penalmente presidiati, 

ma anche nel bene giuridico di riferimento Ȯ esaminando la fenomenologia concreta della 

bancarotta distrattiva risulta che la causazione del fallimento della società in conseguenza di 

condotte appropriativeȱdaȱparteȱdegliȱamministratoriȱèȱtuttȂaltroȱcheȱunaȱcostanteǲȱnonȱsiȱpuòȱcertoȱ
affermare che la bancarotta sia solita manifestarsi in modo tale da integrare anche gli estremi 

dellȂappropriazioneȱindebitaȱsecondoȱlaȱlogicaȱdelȱcǯdǯȱfattoȱtipicoȱcontestuale.  

Queste considerazioni Ȯ che, singolarmente considerate potrebbero risultare opinabili, trattandosi 

di giudizi di valore Ȯ trovanoȱconfortoȱnellaȱnecessitàȱdiȱdareȱcoerenzaȱalȱdatoȱpositivoǯȱLȂartǯȱŘŘřǰȱ
comma 2, n.2, l. fall. punisce ȃgliȱ amministratoriȱ ǽǳǾȱ cheȱ hannoȱ cagionatoȱ conȱ doloȱ oȱ perȱ effettoȱ diȱ
operazioniȱ doloseȱ ilȱ fallimentoȱ dellaȱ societàȄǯȱ La locuzione operazioni dolose ha un connotazione 

semantica assai ampia, tale da ricomprendere anche fatti che costituiscono ex se reato. 

VerosimilmenteȱnelleȱintenzioniȱdelȱlegislatoreȱdelȱȂŚŘȱnonȱviȱeraȱaffattoȱilȱpropositoȱdiȱmitigareȱilȱ
trattamento sanzionatorio per il soggetto qualificato che si fosse reso responsabile di bancarotta 

attraversoȱ laȱ commissioneȱdiȱunȱ illecitoȱpenaleȱ ȁpresuppostoȂǲȱ laȱ funzioneȱdellȂarticoloȱdaȱultimoȱ
citato è piuttosto quella di prescindere da condotte commissive vincolate attraverso la creazione di 

una residuale modalità commissiva a forma libera, la cui indeterminata dimensione incriminatrice 

si presta ad essere mitigata dalle norme che regolano in rapporto giuridico di causalità. Dunque il 

                                                                                                                                                                  
Altro campo di applicazione del principio di consunzione è quello della c.d. progressione criminosa (v. supra par. 2.1 sub 

nota 23) 
44 Si pensi, in via esemplificativa (Cfr. FIANDACA-MUSCOȱ ȃDirittoȱ penale- Parteȱ generaleȄȱ citǯȱ p. 687) , ad un furto 

accompagnato da danneggiamento della cosa sottratta; ad una violenza carnale successiva ad atti osceni. 
45 Così ROM“NOȱȃCommentarioȱsistematicoȱdelȱcodiceȱpenaleȄȱcitǯȱp.  186 
46 Con la consueta chiarezza ROM“NOȱȃCommentarioȱsistematicoȱdelȱcodiceȱpenaleȄȱcitǯȱp.  187 
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reo deve rispondere di entrambi gli illeciti, a meno di non voler ritenere Ȯ e sarebbe un bel 

paradosso Ȯ che la causazione del fallimento della società sia suscettibile di porsi come paravento 

diȱqualunqueȱulterioreȱresponsabilitàȱpenaleǲȱilȱdisvaloreȱsocialeȱdelȱreatoȱȁpresuppostoȂȱnonȱpuòȱ
dirsiȱ assorbitoȱdallaȱ sopravvenutaȱpunibilitàȱaȱ titoloȱdiȱbancarottaȱperȱ lȂavvenutaȱdeclaratoriaȱdiȱ
fallimento.  Considerazioni non dissimili valgonoǰȱsecondoȱnoiǰȱperȱilȱreatoȱdiȱcuiȱallȂartǯȱŜŚŜȱcǯpǯǱȱlaȱ
condottaȱ appropriativaȱ differisceȱ dalleȱ ȁaltreȱ operazioniȱ doloseȂȱ perȱ laȱ solaȱ circostanzaȱ cheǰȱ inȱ
alcuneȱsueȱformeǰȱvaleȱadȱintegrareȱlaȱdistrazioneȱtipicamenteȱprevistaȱdallȂartǯȱŘŗŜǰȱcommaȱŗǰȱn,1, 

l.fall. A questo punto viene da chiedersi se sia opportuno utilizzare due regimi imputativi diversi a 

seconda che il fatto appropriativo rientri o meno nella tracciata definizione di distrazione 

fallimentare. La risposta negativa si lascia largamente preferire; per convincersene si consideri il 

seguente esempio. Una società per azioni, disponendo di una liquidità finanziaria piuttosto esigua, 

decideȱdiȱrichiedereȱunȱcospicuoȱprestitoȱadȱunȱriccoȱimprenditoreǯȱ“ȱgaranziaȱdellȂadempimentoȱ
dellȂobbligazione restitutoria viene costituito, osservate le formalità di legge, un patrimonio 

destinato ad uno specifico affare ex art. 2447-bisȱ cǯcǯȱ “ccadeȱ cheȱ lȂamministratoreȱ unicoȱ dellaȱ
società debitrice, violando gli obblighi di legge, svincoli alcuni beni dal ramoȱdȂaziendaȱsulȱqualeȱ
eraȱimpressoȱilȱvincoloȱdiȱdestinazioneȱeȱliȱfacciaȱconfluireȱnelȱpatrimonioȱȁordinarioȂȱdellaȱsocietàǯȱ
Sennonchéȱ ilȱ beneficiarioȱ delȱ patrimonioȱ destinatoǰȱ messoȱ alȱ correnteȱ dellȂaccadutoǰȱ ȱ decideȱ diȱ
agire in giudizio per richiedere immediatamente la prestazione (art. 1186 c.c. ȃQuantunqueȱ ilȱ
termine sia stabilito a favore del debitore, il creditore può esigere immediatamente la prestazione se il debitore 

è divenuto insolvente o ha diminuito, per fatto proprio, le garanzie che aveva dato o non ha dato le garanzie 

cheȱ avevaȱ promesseȄ). Costretta a restituire quanto le era stato dato a credito, la società si cade 

nuovamenteȱ inȱ statoȱdiȱ crisiȱ aȱ causaȱdellȂilliquiditàȱdeiȱ propriȱ averiǯȱNelȱ frattempoǰȱperȱ volontàȱ
dellȂassembleaǰȱ lȂautoreȱdella distrazione viene destituito dalla carica ed è presentata querela nei 

suoi confronti, per essersi appropriato indebitamente, sub specie di distrazione, dei beni sociali 

vincolati ex art. 2447-bis. Con passare del tempo la crisi evolve in un vero e proprio dissesto finchè 

iȱcreditoriǰȱlamentandoȱlȂinsolvenzaǰȱriesconoȱadȱottenereȱlaȱdichiarazioneȱdiȱfallimentoȱdellaȱsǯpǯaǯȱ
Ricevuta la comunicazione della pronunzia della sentenza dichiarativa di fallimento, il pubblico 

ministero procede ex art. 223, comma Řǰȱ nǯŘȱ ǯfallǯȱ neiȱ confrontiȱ dellȂamministratoreȱ revocatoǰȱ
ritenendo che costui abbia cagionato il fallimento della società per effetto di operazioni dolose, 

segnatamenteȱlȂavvenutaȱdistrazioneȱdiȱbeniȱdalȱpatrimonioȱdestinatoǯȱValeȱlaȱpenaȱosservareȱcheȱ
la condotta contestata giammai avrebbe potuto integrare una distrazione fallimentare, poiché la 

violazioneȱdelȱvincoloȱdiȱdestinazioneȱalloȱspecificoȱfinivaȱconȱlȂaccrescereȱlaȱgaranziaȱpatrimonialeȱ
deiȱ creditoriȱ ȁchirografariȂǯȱOraǰȱ sullaȱbaseȱdellȂinterpretazione logico-sistematica della norma da 

ultimo citata, sarebbe arduo sostenere che il disvalore sociale della suddetta operazione dolosa sia 

totalmente assorbito dalla contingenza che la stessa abbia rappresentato una condicio sine qua non 

del fallimento della società: più coerentemente di dovrebbe ammettere la ricorrenza di un concorso 

reale di norme (appropriazione indebita e bancarotta societaria), unite dal vincolo del concorso 

formale, avendo il reo violato, con una medesima azione, più norme penali. Ubi lex non distinguit 

nec nos distinguere debemus: imprescindibili esigenze di coerenza logica impongono di non adottare 

soluzioniȱdifformiȱnellȂipotesiǰȱdelȱtuttoȱequivalenteǰȱinȱcuiȱlȂoperazioneȱdolosaȱaȱmonteȱfosseȱancheȱ
pregiudizievole per i creditori sociali, integrando una distrazione rilevante ai fini della bancarotta. 

In breve, sarebbe paradossale considerare il medesimo illecito (art. 646 c.p.) consunto o 

concorrente a seconda della modalità commissiva della bancarotta societaria, se a forma vincolata 

o libera47.  A ben vedere, il vincolo del concorso formale si potrebbe ammettere assai più 

                                                 
47 Il concetto di distrazione Ȯ come si è detto Ȯ assume un significato notevolmenteȱ diversoȱ nellȂorganicoȱ delleȱ dueȱ
fattispecie; pertanto le conclusioni cui siamo pervenuti valgono in tutti i casi di distrazione patrimoniale che non 

costituisca, allo stesso tempo, una distrazione fallimentare.  
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pacificamenteȱrispettoȱadȱaltriȱdelittiȱcontroȱilȱpatrimonioǯȱSiȱpensiȱalȱfattoȱdellȂamministratoreȱcheȱ
compie su alcuni beni ȃaltreȱ operazioniȱ inȱ modoȱ daȱ ostacolareȱ lȂidentificazioneȱ dellaȱ loroȱ provenienzaȱ
delittuosaȄ (art. 648-bis c.p.); dichiarato il fallimento, una tale condotta potrebbe venire in rilievo 

comeȱ unȱ ȁoccultamentoȂȱ deiȱ beniȱ dellȂimpresaǰȱ oȱ comunqueȱ rientrareȱ fraȱ leȱ ȁaltreȱ operazioniȱ
doloseȂǯȱInȱtali circostanze chiunque dotato di buon senso giuridico riterrebbe  il marcato disvalore 

sociale del money laundering non assorbito dalla sopravvenuta punibilità della medesima condotta 

a titolo di bancarotta48ǲȱeppureȱlȂapplicazioneȱdiȱentrambeȱleȱfattispecie produrrebbe conseguenze 

ȁtitanicheȂȱsulȱpianoȱsanzionatorioȱǻreclusioneȱdaȱquattroȱaȱdodiciȱanniȱaumentataȱfinoȱalȱtriploǰȱneiȱ
limitiȱdiȱcuiȱallȂartǯȱŞŗǰȱcommaȱřǰȱcǯpǯǼǯȱCosìǰȱilȱconcorsoȱapparenteȱdiȱnormeȱvieneȱrisoltoȱsullaȱbaseȱ
di un giudizio di valore: la consunzione non può operare poiché le due fattispecie presentano una 

disparataȱoggettivitàȱgiuridicaȱeȱsiȱsonoȱmanifestateȱassiemeȱperȱcontingenzaǰȱnonȱperȱnecessitàǯȱEȂȱ
ben evidente che tra i fatti di riciclaggio e quelli di appropriazione indebita ricorra una profondo 

divario in termini di gravità oggettiva; tuttavia le ragioni logico-giuridiche alla base della 

sussistenza di un concorso di reati con la bancarotta patrimoniale sono del tutto comuni, 

differenziandosi semmai Ȯ dal punto di vista del disvalore penale Ȯ in termini quantitativi, non 

qualitativi49. 

 

 

2.5 La specialità bilaterale o reciproca: critica 

 

EssendoȱpreclusaǰȱperȱleȱesposteȱragioniǰȱlȂoperativitàȱdelȱprincipioȱdiȱconsunzioneǰȱnonȱrimaneȱcheȱ
domandarsi se il rapporto tra le due fattispecie possa essere ricondotto alla categoria dottrinale50 

della specialità bilaterale (o reciproca). Tale figura è stata elaborata osservando che, il più delle 

volte, il nucleo comune tra due fattispecie criminose tende a complicarsi rispetto alla mera 

specialità unilateraleǯȱ Perȱ accertareȱ laȱ ricorrenzaȱ diȱ questȂultimaȱ èȱ sufficienteȱ ipotizzareȱ cheȱ laȱ
fattispecieȱ suppostaȱ specialeȱ siaȱ daȱ eliminataǱȱ seȱ lȂambitoȱ dellaȱ suaȱ previsioneȱ normativaȱ èȱ
destinato a rifluire automaticamente nella fattispecie supposta generale, non vi è dubbio che tra le 

due fattispecie intercorre un rapporto di continenza. Tuttavia, ridotta in questi angusti spazi, la 

portata del principio di specialità Ȯ da intendersi quale astratto raffronto di fattispecie Ȯ 

risulterebbe annichilita: vi sono molte ipotesi in cui la relazione tra fattispecie non è riducibile alla 

specialità unilaterale ma, nondimeno, la loro sovrapposizione rende assai poco plausibile il ricorso 

al regime del concorso formale eterogeneo. La specialità bilaterale viene ad esistenza quando il 

precetto delle disposizioni considerate descrive un fatto che presenta alcune note descrittive 

comuni, ma altre divergenti per aggiunta o per specificazione: si ha la prima quando per 

lȂintegrazioneȱdellaȱfattispecieȱsiȱrichiedeȱun quid pluris sul piano oggettivo o soggettivo; ricorre la 

seconda quando la norma guarda ad una più ridotta platea di soggetti o a una più specifica 

categoria di oggetti. 

Prendiamo ad esempio il rapporto tra insolvenza fraudolenta(art. 641 c.p.) e ricorso abusivo al credito 

ǻartǯȱŘŗŞȱlǯȱfallǯǼǱȱquestȂultimoȱèȱspecialeȱperȱspecificazioneȱquantoȱalȱsoggettoȱattivoȱǻimprenditoreȱ
anziché chiunque) e al tipo di condotta (ricorrere o continuare a ricorre al credito anziché contrarre 

una qualsiasi obbligazione); a suaȱ voltaȱ lȂartǯȱ ŜŚŗȱ cǯpǯȱ risultaȱ specialeȱ perȱ aggiuntaǰȱ dovendoȱ
                                                 
48 E non sarebbe sostenibile neanche ilȱ contrarioǰȱ ossiaȱ cheȱ laȱ violazioneȱpiùȱgraveȱ ǻriciclaggioǼȱ escludaȱ lȂapplicazioneȱ
della fattispecie minor (bancarotta patrimoniale). 
49 NelȱcasoȱdelȱriciclaggioȱilȱdisvaloreȱpenaleȱcheȱresiduerebbeȱdallȂapplicazioneȱdelȱsoloȱartǯȱŜŚŞȱcǯpǯȱǻoȱdelȱsoloȱart. 216 l. 

fallǯǼȱ sarebbeȱ benȱ maggioreȱ rispettoȱ allȂassorbimentoȱ dellȂappropriazioneȱ indebitaȱ nellaȱ bancarottaǯȱ Nondimenoǰȱ
ammessaȱlȂesistenzaȱdelȱconcorsoȱformaleȱeȱapplicatoȱilȱregimeȱdiȱcuiȱallȂartǯȱŞŗȱcǯpǯǰȱilȱquantum pluris di gravità oggettiva 

del primoȱtroveràȱriscontroȱnellaȱpiùȱaltaȱfissazioneȱdelȱlimiteȱlegaleȱallȂaumentoȱdiȱpenaȱperȱilȱreatoȱpiùȱgraveǯȱ 
50 In particolare v. P“DOV“NIȱȃDirittoȱpenaleȄ  cit. p. 378  
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lȂobbligazioneȱ essereȱ contrattaȱ conȱ ilȱ propositoȱ diȱ nonȱ adempiereȱ eȱ rimanereǰȱ inȱ effettiǰȱ
inadempiutaǯȱInȱgiurisprudenzaȱèȱpiuttostoȱdiffusoȱilȱconvincimentoȱcheȱlaȱȁstessaȱmateriaȂȱdiȱcuiȱ
allȂartǯȱ ŗśȱ cǯpǯȱ siȱ riferiscaȱ allȂidentitàȱ delȱ beneȱ oggettoȱ dellaȱ tutelaȱ penaleǰȱ sicchéȱ ilȱ concorsoȱ
apparente dovrebbe essere escluso quando esse tutelino interessi diversi51. Questa interpretazione 

pecca di eccessivo rigore e conduce a conseguenze paradossali: così anche nei casi di specialità 

unilaterale si dovrebbe ammettere il concorso formale di reati quando la presenza di elementi 

specializzanti vale ad individuare una nuova oggettività giuridica. Del resto non sono mancate 

autorevoli prese di posizione inȱfavoreȱdellȂorientamentoȱminoritarioǱȱȃǽǳǾȱunaȱvoltaȱriconosciutoȱunȱ
rapportoȱ diȱ parzialeȱ identitàȱ traȱ leȱ fattispecieǰȱ ilȱ riferimentoȱ ancheȱ allȂinteresseȱ tutelatoȱ dalleȱ normeȱ
incriminatrici non ha immediata rilevanza ai fini dell'applicazione del principioȱ diȱ specialitàȄȱ 52. A ben 

vedere, è possibile un approccio assai più duttile che riconosca alla diversità del bene giuridico 

tutelatoȱunȱvaloreȱsoltantoȱindiziarioǰȱsintomaticoȱdellȂinsussistenzaȱdiȱunȱrapportoȱdiȱcontinenzaȱ
tra fattispecie: per concludere in tal senso occorre giocoforza effettuare un raffronto logico-

strutturale tra gli elementi che costituiscono le fattispecie53. Sulla scorta delle indicazioni fornite 

dalla dottrina54 possiamo delineare le seguenti relazioni tra fattispecie. 

Quando esse presentano elementi in parte identici e in parte specifici, non si può affermare che la 

stessaȱmateriaȱsiaȱdiversaǰȱdalȱmomentoȱcheȱlȂelementoȱspecificoȱèǰȱperȱdefinizioneǰȱricompresoȱinȱ
quelloȱgenericoǯȱCiòȱbalzaȱallȂevidenzaȱnelȱ casoȱdiȱ specialità unilaterale per specificazione (ad. es. la 

violenza sessuale rispetto alla violenza privata, il danneggiamento informatico rispetto al 

danneggiamento comune);  altrettanto agevole nel caso di specialità reciproca per specificazione (ad. 

es. i maltrattamenti rispetto alle percosse55).  

“ncheȱlaȱspecialitàȱunilateraleȱperȱaggiuntaȱnonȱdestaȱtroppiȱproblemiǱȱlȂelementoȱaggiuntivoȱcheȱ
figura nella disposizione speciale è estraneo a quella generale, la quale non troverà applicazione 

ǻcosìȱ lȂartǯȱ ŜŖśȱ cǯpǯȱ cederàȱ ilȱ passoȱ allȂartǯȱ ŜřŖȱ cǯpǯǰȱ allorchèȱ ilȱ sequestroȱ diȱ personaȱ siaȱ statoȱ
realizzato a scopo di estorsione).  

Il discorso diviene assai più complesso allorchè tra le fattispecie si venga ad instaurare una 

relazione di specialità parte per aggiunta e parte per specificazioneǯȱ LȂesempioȱ dalȱ qualeȱ siamoȱ

                                                 
51  v. amplius par. 2.2 sub nota 26  Sulla base di tale assunto la giurisprudenza di legittimitàȱhaȱȱriconosciutoȱlȂesistenzaȱdelȱ
concorso formale di reati tra  violenza sessuale commessa mediante abuso di autorità e  concussione (Cass. Pen. sez. III, 20 

novembre 2007 n. 1815 in CED Cass. 238568) ȃnonȱoperandoȱilȱprincipioȱdiȱspecialitàȱtrattandosi di reati che tutelano beni giuridici 

diversiȄ; tra truffa aggravata in danno dello stato e di emissione di fatture per operazioni inesistenti (Cass. Pen. sez. V, 23 

gennaio 2007, ivi n. 235632) ȃnonȱoperandoǰȱnelȱrapportoȱtraȱiȱsuddettiȱillecitiȱpenali, il principio di specialità, la cui sussistenza va 

verificata sulla base del raffronto tra le norme incriminatrici, scomposte nei loro singoli elementi, e dalla individuazione dei beni 

giuridiciȱprotettiȄ; tra tentata estorsione e illecita concorrenza mediante violenza o minaccia (Cass. Pen. 28 febbraio 2004 n. 

14467, ivi n. 228719) ȃpoichéȱ leȱ dueȱ normeǰȱ oltreȱ adȱ avereȱ unaȱ collocazioneȱ sistematicaȱ diversaǰȱ sonoȱ diretteȱ allaȱ tutelaȱ diȱ beniȱ
giuridiciȱdiversiȄ; tra i reati previsti dalla normativa antinfortunisticaȱeȱlȂomicidioȱoȱleȱlesioniȱcolposiȱǻCass. Pen. sez. IV 6 

giugno 2001 n. 35773, ivi n. 219970) ȃattesoȱ cheȱ laȱ diversaȱ naturaȱ deiȱ reatiȱmedesimiǰȱ ilȱ diversoȱ elementoȱ soggettivoǰȱ iȱ diversiȱ
interessi tutelati, impongono di ritenere non applicabile il principioȱdiȱspecialitàȱdiȱcuiȱallȂartǯȱŗśȱdelȱcodiceȱpenaleȄ. 
52 Così Cass. Pen Ss. Uu. 27 aprile 2007 n. 16568 in CED Cass. n. 235962 in tema di rapporti tra la truffa aggravata per il 

conseguimento di erogazioni pubbliche (art. 640-bis c.p.) e indebita percezioni di erogazioni a danno dello stato (art. 316-

ter c.p.). La pronunzia è oggetto di costante richiamo da parte della giurisprudenza più recente: v. Cass. Pen. sez. V, 16 

gennaio 2015 n. 1973, Cass. Pen. sez. II, 23 ottobre 2013 n. 48820 in materia di reati tributari. 
53 A tale modus procedendi ci siamo ispirati per verificare che tra bancarotta distrattiva ed appropriazione indebita non 

ricorra un rapporto di specialità unilaterale (v. amplius par. 2.2) 
54 Ci ispiriamo nuovamente alla autorevole elaborazione del P“DOV“NIȱȃDirittoȱpenaleȄ  cit. p. 380 
55 LȂartǯȱśŝŘȱcǯpǯȱèȱspecialeȱperȱspecificazioneȱrispettoȱallȂartǯȱśŞŗȱcǯpǯȱquantoȱalȱsoggettoȱpassivoȱǻȁpersonaȱdellaȱfamigliaȂ 
oȱȁminoreȱdegliȱanniȱquattordiciȂǼǰȱmaǰȱaȱsuaȱvoltaǰȱilȱsecondoȱèȱspecialeȱrispetto al primo perché prevede una condotta 

vincolataȱǻiȱmaltrattamentiȱȱpossonoȱperpetrarsiȱperȱmezzoȱdiȱpercosseǰȱmaȱcopronoȱancheȱlȂassenzaȱdiȱtaleȱeventualitàǼǯȱ
A differenza del rapporto di specialità unilaterale qui gli elementi generali e speciali sono distribuiti alternativamente tra 

leȱdueȱfattispecieǰȱmaȱciòȱnonȱescludeȱcheȱleȱstesseȱregolinoȱlaȱȁstessaȱmateriaȂǯ 
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partitiȱ rientraȱ appienoȱ inȱ questaȱ problematicaȱ categoriaǱȱ lȂinsolvenzaȱ fraudolentaȱ èȱ specialeȱ perȱ
specificazione della condotta esecutiva e del soggetto attivo; ad essa fa da pendant lȂaggiuntaǰȱnelȱ
solo art. 641 c.p.,  dellaȱ proiezioneȱ delȱ doloȱ ǻgenericoǼȱ eȱ dellȂinadempimentoȱ dellȂobbligazioneȱ
precedentementeȱ contrattaǯȱ Inȱ questiȱ casiȱ lȂidentitàȱ diȱ materiaȱ dovrebbeȱ comunqueȱ ammettersiǱȱ
lȂelementoȱnormativoȱulterioreȱsiȱaggiungeȱallaȱsolaȱinsolvenzaȱfraudolentaǲȱlaȱmeraȱspecificazione 

soggettiva e oggettiva propria del ricorso abusivo al credito non riesce ex se a produrre una 

disomogeneità strutturale tale da negare il rapporto di continenza56. 

“ȱ benȱ diverseȱ conclusioniȱ deveȱ giungersiȱ nellȂipotesiȱ diȱ specialità reciproca bilateralmente per 

aggiuntaǰȱquandoȱcioèȱciascunaȱdelleȱfattispecieȱpresentaȱrispettoȱallȂaltraȱunȱelementoȱaggiuntivoǱȱ
il raffronto conduce ineluttabilmente a riscontrare che esse non sono sovrapponibili57. ȃInȱquestiȱcasiȱ
le due fattispecie si trovano in un rapporto di interferenza, che le rende suscettibili di realizzazione 

contestualeȱconȱunȂunicaȱcondottaǰȱmaȱnellaȱformaȱdelȱconcorsoȱformaleȱeterogeneoȄȱ58.  

EȂȱ proprioȱ questaȱ laȱ categoriaȱ concettualeȱ cheȱ vieneȱ inȱ rilievoȱ nelȱ qualificareȱ iȱ rapportiȱ traȱ
appropriazioneȱindebitaȱeȱbancarottaȱdistrattivaǯȱQuestȂultimaȱèȱspecialeȱquantoȱalȱsoggettoȱattivoȱ
ǻlȂimprenditoreȱ anzichéȱ chiunqueǼȱ maǰȱ alȱ contempoǰȱ leȱ dueȱ fattispecieȱ risultanoȱ eterogeneeȱ Ȯ e 

dunque non sovrapponibili Ȯ perȱlȂaggiuntaȱinȱentrambeȱdiȱelementiȱtipiciǱȱdaȱunaȱparteȱlȂartǯȱŜŚŜȱ
cǯpǯȱ richiedeȱ unȱ doloȱ specificoȱ diȱ profittoǲȱ dallȂaltraȱ leȱ condotteȱ esecutiveȱ sonoȱ tuttȂaltroȱ cheȱ
riconducibili ad un rapporto di genus ad speciem, dacché il concetto di distrazione assume una 

valenza semantica del tutto autonoma (v. amplius par. 2.3.1Ǽǯȱ Delȱ restoȱ lȂidentitàȱ diȱ materiaȱ èȱ a 

fortiori da escludere aderendo alla (condivisibile) lettura della bancarotta in termini causali: il 

dissestoȱeconomicoȱdellaȱsocietàȱrappresentaȱlȂeventoȱdelȱreatoȱcheȱdeveȱessereȱlegato alla condotta 

da un duplice nesso eziologico e psicologico. Viene così a delinearsi un ulteriore aggiuntivo 

estraneoȱ allaȱ normaȱ sullȂappropriazioneȱ indebitaǰȱ indicativoȱ dellȂinterferenzaǰȱ nonȱ dellaȱ
continenza, tra le due fattispecie.  

 

 

3. Ne bis in idem processuale? Rilievi critici 

 

řǯŗȱLȂimplausibilitàȱdiȱunaȱpreclusioneȱallaȱcontestazioneȱdelȱreatoȱconcorrenteȱ 
 

Appurato che sul piano sostanziale non si pone alcun ostacolo al riconoscimento del vincolo del 

concorso formale tra le fattispecie in oggetto ci chiediamo se, ed eventualmente a quali condizioni, 

si possa formare una preclusione processuale nella celebrazione di un secondo giudizio, allorchè 

sia passata formalmente in giudicato una sentenza di condanna o proscioglimento pronunziata sul 

medesimo fatto diversamente qualificato per il titolo (appropriazione indebita o bancarotta 

distrattiva). Per comodità assumiamo che sia stata pronunciata, a seguito di querela presentata 

prontamente dal nuovo vertice esecutivo, sentenza irrevocabile di condanna per appropriazione 

indebita nei confronti di un amministratore. Dopo qualche tempo la società è dichiarata fallita e 

vieneȱcontestataȱaȱquestȂultimoȱ laȱbancarottaȱ fraudolentaǰȱperȱaverȱdistrattoȱgliȱ stessiȱbeniȱsocialiȱ
costituenti oggetto della condotta appropriativa già giudicata.  

                                                 
56 La conseguenza è che si applicherà il solo art. 218 l.fall., se il fatto è stato commesso da un imprenditore ricorrendo 

abusivamente al creditoǯȱEȂȱdifficileȱnegareȱlaȱprevalenzaȱallaȱspecialitàȱperȱspecificazioneȱrispettoȱaȱquellaȱperȱaggiuntaǰȱ
specialmente quando per la disposizione più specifica sia previsto un trattamento sanzionatorio più severo. 
57 LȂesempioȱpiùȱricorrenteȱèȱquelloȱdella violenza sessuale (art. 609-bisǼȱeȱdellȂincestoȱǻartǯȱśŜŚȱcǯpǯǼǱȱsulȱnucleoȱcomuneǰȱ
costituito dal compimenti di un atto sessuale, si innesta, nella prima fattispecie, la violenza o minaccia, e nella seconda il 

rapporto di parentela o di affinità. 
58 Queste le chiarissime parole di P“DOV“NIȱȃDirittoȱpenaleȄ  cit. p. 381 



 20 

NellȂindagareȱiȱrapportiȱtraȱleȱfattispecieȱinȱquestioneȱdaȱunaȱprospettivaȱdinamicaȱnonȱpossiamoȱ
prescindere dalle conclusioni cui siamo pervenuti sul piano sostanziale: se la condotta 

appropriativa integra una distrazione penalmente rilevante ai fini della bancarotta si deve ritenere 

cheȱilȱreoȱabbiaȱviolatoȱconȱunȂunicaȱazioneȱpiùȱdisposizioniȱdellaȱleggeȱpenaleǯȱIlȱȁnuovoȂȱcodiceȱdiȱ
rito si occupa per tabulas di regolare i profili dinamici del concorso formale di reati59, dettando 

disposizioni specifiche per ogni stato del procedimento. Per consentire la determinazione della 

pena attraverso il criterio del cumulo giuridico il legislatore ha previsto che la competenza debba 

determinarsi per connessione Ȯ e, per logica conseguenza, debba disporsi la riunione di processi 

(qualora sia possibile, art. 17 c.p.p.) Ȯ nel caso di plurime violazioni della legge penale per effetto 

diȱunaȱsolaȱazioneȱoȱomissioneǯȱDelȱrestoȱlȂaffiorareǰȱnellȂudienzaȱpreliminareȱoȱnelȱdibattimentoǰȱdiȱ
un fatto che appaia in rapporto di concorso formale (o di continuazione) con quello già contestato è 

risoltoȱ attraversoȱ lȂistitutoȱ dellaȱ contestazioneȱ suppletivaȱ delȱ reatoȱ concorrenteȱ ǻoȱ diȱ quelloȱ
continuatoǼǱȱquandoȱavvieneȱnellȂudienzaȱdiȱcuiȱagliȱarttǯȱŚŗŜȱssǯȱc.p.p. essa realizza un singolare 

casoȱdiȱesercizioȱdellȂazioneȱpenaleȱsenzaȱpreviaȱindagineȱpreliminareǲȱquandoǰȱinveceǰȱavvieneȱinȱ
dibattimentoǰȱ essaȱ comportaȱ addiritturaȱ lȂamputazioneȱ dellȂinteraȱ faseȱ preliminareȱ eȱ
predibattimentale. In breve, il legislatore ha espresso chiara preferenza per la trattazione congiunta 

e contestuale delle connesse regiudicande. Potrebbe darsi, tuttavia, che gli anzidetti espedienti 

processuali non vengano innescati e che si arrivi a pronunziare, in distinti procedimenti, sentenza 

irrevocabile di condanna per ciascuno dei precetti violati. Praestat cautela quam medela: è ben 

preferibileȱprevenireȱlȂerroreǰȱpiuttostoȱcheȱporviȱrimedioȱquandoȱmagariȱhaȱgiàȱsortitoȱeffettoȱneiȱ
confronti del condannato; ma se, cionondimeno, vengono a formarsi due o più giudicati, la legge 

processuale offre un rimedio esperibile in fase esecutiva. Tra le attribuzioni del giudice 

dellȂesecuzioneȱfiguraǰȱinfattiǰȱquellaȱrelativaȱallȂapplicazioneȱdellaȱdisciplinaȱdelȱconcorsoȱformaleȱ
(o della continuazione). Si tratta di una delle più significative innovazioni rispetto alla disciplina 

del c.p.p. Rocco: ove i giudici della cognizione, senza disconoscere apertamente la ricorrenza 

plurime violazioni della legge penale per effetto di una condotta (o di più condotte, esecutive di un 

medesimo disegno criminoso), non abbiano tenuto conto del criterio sanzionatorio fissato dalla 

legge sostanziale (art. 81 c,p,), il condannato o il pubblico ministero possono chiedere al giudice 

dellȂesecuzioneȱdiȱrideterminareȱla pena e concedere, se del caso, la sospensione condizionale delle 

stessa (art. 671 c.p.p.). E fin troppo evidente che non avrebbe semplicemente avuto senso scrivere 

unaȱtaleȱdisposizioneǰȱseǰȱnelȱgiudizioȱcelebratosiȱperȱsecondoǰȱlȂazioneȱpenaleȱfosseȱimprocedibile 

in ossequio al principio del ne bis in idem. In altre parole: il reato concorrente non contestato nel 

primo procedimento non può ritenersi un medesimo fatto diversamente considerato per il titolo60 poiché 

                                                 
59 Così si legge fra le disposizioni in materia di competenza: ȃsiȱhaȱconnessioneȱdiȱprocedimentiǱȱseȱunaȱpersonaȱèȱimputataȱdiȱ
piùȱreatiȱcommessiȱconȱunaȱsolaȱazioneȱodȱomissioneȱǽǳǾȱǻartǯȱŗŘǰȱ lettǯȱbǰȱcǯpǯpǯǼȄ; di udienza preliminare (art. 423, comma 1, 

c.p.p.: ȃseȱnelȱcorsoȱdellȂudienzaȱǽǳǾȱemergeȱunȱfattoȱconnessoȱaȱnormaȱdellȂarticoloȱŗŘȱcommaȱŗȱlettǯȱbǼȱǽǳǾǰȱilȱpubblicoȱministeroȱ
modificaȱlȂimputazioneȱeȱlaȱcontestaȱallȂimputatoȄ; di modificaȱdellȂimputazioneȱinȱdibattimentoȱȱǻartǯȱśŗŝǰȱcommaȱŗǰȱcǯpǯpǯǼǱȱ
ȃqualoraȱ nelȱ corsoȱ dellȂistruzioneȱ dibattimentaleȱ emergaȱ unȱ reatoȱ connessoȱ aȱ normaȱ dellȂarticoloȱ ŗŘǰȱ commaȱ ŗȱ letteraȱ bǼȱ ǽǳǾǰȱ il 
pubblicoȱministeroȱcontestaȱallȂimputatoȱilȱreatoȱǽǳǾȱpurchèȱlaȱcognizioneȱnonȱappartengaȱallaȱconoscenzaȱdiȱunȱgiudiceȱsuperioreȄ; 

diȱ attribuzioniȱ delȱ giudiceȱ dellȂesecuzioneȱ ǻartǯȱ Ŝŝŗǰȱ commaŗǰȱ cpǯpǯǼǱȱ ȃnelȱ casoȱ diȱ piùȱ sentenzeȱ oȱ decretiȱ penaliȱ divenutiȱ
irrevocabili pronunciati in procedimenti distinti contro la stessa persona, il condannato o il pubblico ministero possono chiedere al 

giudiceȱdellȂesecuzioneȱlȂapplicazioneȱdellaȱdisciplinaȱdelȱconcorsoȱformaleǽǳǾȱsempreȱcheȱlaȱstessaȱnonȱsiaȱstataȱesclusaȱdal giudice 

dellȂesecuzioneȄ.  
60 Autorevole dottrina ritiene, al contrario, che il concetto la medesimezza del fatto abbracci anche questa ipotesi v. 

CERESA-G“ST“LDOȱ ȃEsecuzioneȄ in CONSO-GREVI-”“RGISȱ ȃCompendioȱ diȱ proceduraȱ penaleȄȱ CEDAM 2012 p. 1066 

secondo cui ȃǽǳǾȱ ilȱ divietoȱ nonȱ puòȱ essereȱ aggiratoȱ attribuendo al fatto una diversa qualificazione giuridica o configurandolo 

diversamenteȱquantoȱallȂelementoȱsoggettivoǽǳǾȱSiȱprocederebbeȱperȱilȱmedesimoȱfattoǰȱricadenteȱsottoȱdiversiȱtitoliǰȱseȱsiȱimputasse 

in tempi successivi alla stessa persona un reato in concorsoȱ formaleȱ eterogeneoȱrispettoȱadȱaltroȱgiàȱgiudicatoȄǯ  La perentorietà 

dellȂaffermazioneȱsuscitaȱinȱchiȱscriveȱdelleȱprofondeȱperplessitàǰȱconsiderateȱlaȱscarsaȱpertinenzaȱconȱilȱdatoȱnormativoȱeȱ
le paradossali conseguenze cui essa dà adito. 
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è la stessa legge processuale che lo esclude. Agli antipodi delle alternative a disposizione del 

legislatoreȱperȱrimediareȱallȂomessaȱcontestazioneȱdelȱreatoȱconcorrenteȱsiȱpongonoȱdueȱsoluzioniȱ
emblematiche: o precludere una nuova cognizione  imponendo al giudice di pronunciare in ogni 

stato e grado del processo sentenza di proscioglimento o non luogo a procedere enunciandone la 

causaȱ nelȱ dispositivoǲȱ ovveroȱ attendereȱ cheǰȱ divenutoȱ definitivoȱ lȂaccertamentoȱ giudizialeǰȱ unaȱ
delle parti proponga domanda per la determinazione della pena con il più mite criterio del cumulo 

giuridico. Se avesse seriamente optato per la prima soluzione, non avrebbe mai dettato una 

disciplina ad hoc perȱ lȂapplicazioneȱ inȱ faseȱ esecutivaȱ dellaȱ disciplinaȱ delȱ concorsoȱ formaleǱȱȱ
piuttosto avrebbe ricondotto tale eventualità alla disciplina generale secondo cui ȃseȱpiùȱsentenzeȱdiȱ
condanna divenute irrevocabili sono pronunciate contro la stessa persona per il medesimo fatto , il giudice 

ordinaȱ lȂesecuzioneȱ dellaȱ sentenzaȱ conȱ cuiȱ siȱ pronunciòȱ laȱ condannaȱmenoȱ graveǰȱ revocandoȱ le altreȄ 61, 

oppure avrebbe dettato un criterio specifico per determinare a quale condanna dare esecuzione. 

Ma dal dato positivo emerge con chiarezza la volontà legislativa di non estendere il divieto di un 

secondo giudizio al caso di omessa contestazione del fatto concorrente nel (previo) procedimento 

definito con sentenza irrevocabile. Del resto tale preclusione lascerebbe forti dubbi di compatibilità 

conȱilȱcostituzionaleȱprincipioȱdiȱobbligatorietàȱdellȂazioneȱpenaleǰȱpoichéȱleȱistanzeȱpunitiveȱdelloȱ
Stato sarebbero lasciate alla discrezionalità del pubblico ministero. 

Al fianco di tale argomento di tipo logico-sistematico se ne pongono di altrettanto conferenti.  

LȂartȱśŗŝȱcǯpǯpǯȱestendeȱlȂistitutoȱdellaȱcontestazioneȱsuppletivaȱancheȱallaȱcircostanzaȱaggravante 

emersa nel corso del dibattimento, ma, nel caso di omissione di tale formalità, nessun rimedio è 

previsto una volta divenuta irrevocabile la sentenza avente ad oggetto il reato-base. Se si dovesse 

ritenere se la preclusione di un secondo giudizio operi anche per il fatto concorrente non 

contestato nel primo procedimento, lo si tratterebbe, paradossalmente, alla stregua di una mera 

circostanzaȱ aggravanteǯȱ Inoltreȱ lȂarticoloȱ precedenteȱ dettaȱ unaȱ specificaȱ disciplinaȱ ȃseȱ nelȱ corsoȱ
dellȂistruttoriaȱdibattimentaleȱilȱfattoȱrisultaȱdiversoȱdaȱcomeȱèȱdescrittoȱnelȱdecretoȱcheȱdisponeȱilȱgiudizioȄ, 

affibbiandoȱ allaȱ pubblicaȱ accusaȱ lȂonereȱ diȱ procedereȱ allaȱ relativaȱ contestazioneǲȱ altrimentiȱ ilȱ
giudice dovrà provvedere ex art. 521, comma 2, c.p.p. al costo di far regredire il processo. Tali 

disposizioniȱ voglionoȱ evitareȱ cheȱ lȂaccertamentoȱ giudizialeȱ abbiaȱ unȱ oggettoȱ sommarioȱ oȱ
incompleto e che la cognizione di fatti ulteriori risulti poi preclusa ex art. 649, comma 1, c.p.p. 

LȂaverȱ previstoȱ inȱ unȱ articoloȱ separato la disciplina sulla contestazione del reato concorrente o 

continuato Ȯ non estendendovi, peraltro, il controllo giudiziale previsto dal secondo comma 

dellȂartǯȱśŘŗȱcǯpǯpǯȱȮ siȱspiegaȱsolamenteȱallaȱluceȱdellȂinoperativitàȱrispettoȱadȱessaȱdiȱqualunque 

preclusione processuale. 

Si deve da ultimo osservare che il divieto di un secondo giudizio risulterebbe destituito di 

qualunque fondamento logico, se il reato formalmente concorrente si sia integrato, sia divenuto 

punibile o sia stato contestato, per esigenze investigative, in tempo successivo alla formazione del 

giudicatoȱ sullaȱ violazioneȱ ȁsorellaȂǯȱ Cosìǰȱ divenutaȱ irrevocabileȱ laȱ sentenzaȱ perȱ appropriazioneȱ
indebitaǰȱ nonȱ siȱ potrebbeȱ piùȱ procedereȱ perȱ bancarottaȱ distrattivaǰȱ ancheȱ seȱ questȂultimaȱ nonȱ
avrebbe potuto essere contestata in tempo precedente non essendo ancora intervenuta la 

dichiarazione di fallimento62.  

 

                                                 
61 Si noti come, de iure condito tale disciplina sarebbe totalmente irragionevole nel caso di più sentenze irrevocabili su 

imputazioni non contestate (o non contestabili) nel medesimo processo: non solo il reo sarebbe punito per una sola delle 

violazioni che ha commesso, ma anche con  la pena minore di quelle che sono state irrogate; è verosimile che il 

legislatoreȱabbiaȱscrittoȱlȂartǯȱŜŜşȱcǯpǯpǯȱnellaȱprospettivaȱcheȱnonȱneȱfosseȱfattaȱapplicazioneȱinȱquestoȱcasoǯ 
62 Sennonchéǰȱ ancheȱ nellȂipotesiȱ inȱ cuiȱ laȱ contestazione suppletiva fosse possibile, sarebbe assai poco auspicabile 

subordinareȱ leȱesigenzeȱ investigativeȱdellȂaccusaȱalleȱcadenzeȱ temporaliȱdelȱprocedimentoȱ formalmenteȱ instauratoȱperȱ
primo. 
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řǯŘȱIlȱconcettoȱdiȱȁmedesimoȱfattoȂȱ 
 

Dai dicta giurisprudenziali emerge che per aversi medesimo fatto deve ricorrere ȃidentitàȱ degliȱ
elementi costitutivi di un reato (condotta evento e nesso di causalità) non considerati solo nella dimensione 

storico naturalistica, ma anche in quella giuridica. Non si giustificherebbe, altrimenti, il concorso formale di 

reati nel caso di violazione di più norme medianteȱunaȱsolaȱazioneȱoȱomissioneȄ 63ǯȱEȂȱstatoȱosservatoȱcheȱlaȱ
preclusione sottesa al divieto di bis in idem non può essere invocata ove il fatto oggetto di sentenza 

irrevocabile integri ipotesi di concorso formale di reati in quanto, in questo caso, la fattispecie 

concreta potrebbe essere riesaminata sotto il profilo di una diversa violazione di legge. Del resto la 

citata giurisprudenza in materia di rapporti tra appropriazione indebita e bancarotta distrattiva64 

escludeva che il criterio discretivo tra stesso fatto e fatto diverso potesse venire in rilievo nel 

risolvere siffatta quaestio iuris, poiché il concorso apparente di norme era risolto attraverso il 

richiamo alla categoria del reato complesso. Pur giungendo a conclusioni non condivisibili65, la 

Suprema Corte ha brillantemente colto che, qualora la distrazione fallimentare abbia ad oggetto gli 

stessiȱbeniȱdiȱcuiȱlȂimputatoȱsiȱèȱindebitamenteȱappropriatoǰȱleȱdueȱfattispecieȱȃnonȱsostanzianoȱunȱ
medesimoȱ fattoǰȱ aiȱ finiȱ dellȂapplicazioneȱ dellȂartǯȱ ŜŚş c.p.p., integrando, invece, fattispecie geneticamente 

diverseȄ.  Nel giustificare tale assunto è stato osservato Ȯ condivisibilmente Ȯ che il fatto giuridico 

previsto dalla legge fallimentare non è identico a quello sufficiente ad integrare una 

                                                 
63 Così Cass. Pen. sez. V,  3ottobre 2003 n. 37567 in CED Cass. n. 228297; in senso conforme v. Cass. Pen Ss. Uu. 28 giugno 

2005n. 34655 in CED Cass. 231799; Cass. Pen. sez. V, 02 febbraio 2009 n. 4404, ivi. n. 241887; Cass. Pen  sez. V, 9 luglio 2010 n. 

37298 ivi, n. 248640. 

Il principio del ne bis in idem nel nostro ordinamento non avrebbe copertura costituzionale, se non fosse formalmente 

riconosciutoȱ dallaȱ Convenzioneȱ Europeaȱ deiȱ dirittiȱ dellȂuomoǲȱ segnatamenteȱ lȂartǯȱ Śȱ delȱ Protocolloȱ nǯŝȱ disponeȱ cheȱ
ȃnessuno può essere perseguito o condannato penalmente dalla giurisdizione dello stesso Stato per un reato per il quale  è già stato 

assoltoȱ oȱ condannatoȱ aȱ seguitoȱ diȱ unaȱ sentenzaȱ ȱ definitivaȱ conformementeȱ allaȱ leggeȱ eȱ allaȱ proceduraȱ penaleȱ diȱ taleȱ StatoȄ. 

Decidendo sul ricorso individuale nel caso Grande Stevens vs Italia Ȯ comȂèȱ notoȱ Ȯ la Corte EDU ha autorevolmente 

affermatoȱcheǰȱnellȂinterpretareȱquestȂultimaȱdisposizioneǰȱnonȱdebbaȱaversiȱriguardoȱallaȱvesteȱgiuridicaȱattribuitaȱdalȱ
legislatore nazionale, ma al concetto di matière pènale plasmato dalla propria giurisprudenza.  La Corte richiama, poi, 

lȂevoluzioneȱ dellaȱ case law sullȂinterpretazioneȱ delȱ concettoȱ diȱ ȁreatoȱ perȱ ilȱ qualeȱ ǽilȱ soggettoǾȱ èȱ giàȱ statoȱ assoltoȱ oȱ
condannatoȱaȱseguitoȱdiȱunaȱsentenzaȱdefinitivaȂǲȱèȱrichiamatoǰȱinȱparticolareǰȱilȱprincipioȱdiȱdirittoȱstatuito dalla Grande 

Camera nel caso Zolotoukhine vs. RussiaǱȱ lȂespressioneȱȁreatoȂȱdeveȱintendersiȱcomeȱequivalenteǰȱaȱtuttiȱgliȱeffettiǰȱaȱȁfattoȱ
storicoȂǰȱ sìȱdaȱattribuireȱ laȱmassimaȱestensioneȱpossibileȱallaȱgaranziaȱ convenzionaleǯȱ Inȱargomentoȱ siȱ segnalaȱ lȂottimoȱ
contributo di VIG“NOȂȱȃDoppioȱbinarioȱsanzionatorioȱeȱneȱbisȱinȱidemǱȱversoȱunaȱdirettaȱapplicazioneȱdellȂartȱśŖȱdellaȱCartaȄȱ in 

Dir. Pen. Cont. riv. trim. 3-4/2014 p. 219 ss.. 

Laȱ dottrinaȱ esprimeȱ unaȱ valutazioneȱ fortementeȱ criticaȱ dellȂindirizzo giurisprudenziale prevalente, ritenendo poco 

auspicabile che la causa di improcedibilità riguardi il fatto sovrapponibile in tutti i suoi elementi (condotta, evento, nesso 

causale, circostanze di tempo, luogo e persona) e non anche il fatto che risulti particolarmente diverso.  V. per tutti 

CERESA-G“ST“LDOȱ ȃEsecuzioneȄ in CONSO-GREVI-”“RGISȱ ȃCompendioȱ diȱ proceduraȱ penaleȄcitǯȱ p. 1066 per i quali, 

nellȂinterpretareȱlaȱlocuzioneȱȁmedesimoȱfattoȂǰȱdovrebbeȱaversiȱriguardoȱalȱȁnucleoȱstoricoȂȱdellȂaccadutoǰ ossiaȱlȂidentitàȱ
traȱleȱfattispecieȱpreseȱinȱconsiderazioneȱneiȱdiversiȱgiudiziȱdalȱpuntoȱdiȱvistaȱdellaȱcondottaȱeȱdellȂoggettoȱfisicoȱsuȱcui la 

stessa è caduta; non occorrerebbe la corrispondenza di tutti gli elementi costitutivi del reato per poter considerare un 

fattoȱȁmedesimoȂȱaiȱfiniȱdellaȱpreclusioneȱdiȱunȱsecondoȱgiudizioǯȱȱ 
Questeȱ tesiȱmuovonoȱdalȱ commendevoleȱ intentoȱdiȱ garantireȱpienamenteȱ iȱ dirittiȱ dellȂimputatoȱ eȱpresentanoȱnotevoliȱ
pregiǲȱ tuttaviaȱ sarebbeȱpocoȱ opportunoȱ cheȱ ȱ lȂampiezzaȱ semanticaȱ attribuitaȱ allaȱ locuzioneȱ ȁmedesimoȱ fattoȂȱ arriviȱ adȱ
abbracciare anche le ipotesi in cui il fatto storico cagioni due eventi giuridici autonomi, come accade nel concorso 

formale di reati. 
64 v. supra par. 1.2 
65 Viene affermata la natura di reato complesso della bancarotta distrattiva dal quale discenderebbe Ȯ come logica 

conseguenza, atteso che nessuna preclusione processuale potrebbe essere invocata Ȯ lȂinammissibilitàȱdellȂassorbimentoȱ
delȱ reatoȱ piùȱ graveȱ inȱ quelloȱ menoȱ graveǯȱ ȱ Perȱ lȂesattezzaȱ laȱ Corte ha ritenuto che, dinamicamente, i due reati si 

comportino come una fattispecie a formazione progressiva, nel senso che integrata quella complessa (la bancarotta) sarà 

comunque ammissibile la pronunzia di una seconda sentenza di condanna, purchè la pena venga determinata nei limiti 

edittaliȱdellȂartǯȱŘŗŜǰȱcommaȱŗǰȱlǯȱfallǯȱescludendoȱlȂaumentoȱdiȱpenaȱperȱilȱreatoȱcontenutoȱǻlȂappropriazioneȱindebitaǼǯ 
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appropriazione indebita, poiché connotato ȃdaȱ unȱ quidȱ plurisȱ rappresentatoȱ dallaȱ dichiarazioneȱ diȱ
fallimentoȄǯȱEȱ inȱeffettiȱnonȱpuòȱsfuggireȱallȂinterpreteȱcheȱȃlaȱdichiarazioneȱdiȱ fallimentoȱstravolgeȱlaȱ
fisionomiaȱ dellȂoriginarioȱ fattoȱ diȱ appropriazioneȱ indebitaȱ conferendogli una diversa e più grave 

connotazioneǰȱsìȱdaȱtrasformarloȱinȱentitàȱgiuridicaȱaffattoȱnuovaȱeȱdiȱgravitàǰȱdiȱgranȱlungaǰȱmaggioreȄ 66. 

La preferenza per una lettura causale delle fattispecie di bancarotta (v. supra par. 2.3.2 e 2.5) ci 

porta a ritenere estremamente pertinenti le affermazioni di quella tramontata giurisprudenza che 

haȱ esclusoȱ lȂoperativitàȱ delȱ ne bis in idem quando ȃallȂunicitàȱ diȱ unȱ determinatoȱ fattoȱ storicoȱ facciaȱ
riscontroȱunaȱpluralitàȱdiȱfattiȱgiuridiciȄ; ciò è quanto si verifica nel concorso formale di reati in cui, 

conȱ unȂunicaȱ azioneȱ oȱ omissioneǰȱ siȱ cagionanoȱ piùȱ eventiȱ giuridiciǱȱ ȃneȱ consegueȱ cheȱ ilȱ giudicatoȱ
formatosiȱconȱriguardoȱadȱunoȱdiȱtaliȱeventiȱnonȱimpedisceȱlȂesercizioȱdellȂazioneȱpenaleȱinȱrelazioneȱallȂaltroǰȱ
purȱscaturitoȱdallȂunicaȱcondottaȄ 67ǯȱQuestaȱ impostazioneȱconferisceȱallȂeventoȱgiuridicoȱfallimentoȱ
una significativa rilevanza pratica, tale da costringere la preclusione di un secondo giudizio entro 

limiti assai angusti. Nondimeno tale conclusione ci sembra in linea con quanto si è detto circa i 

rapporti strutturali tra le due fattispecie: attribuendo alla dichiarazione di fallimento il valore di 

evento della bancarotta si annichilisce qualunque possibilità di individuare un legame di 

continenza tra le medesime. 

 

 

4. Profili applicativi della disciplina sul concorso: trattamento sanzionatorio e regime di 

procedibilità 

 

Anche sul piano processuale, dunque, nessuna preclusione potrebbe operare; ne consegue che le 

fattispecie in oggetto devono considerarsi unite dal vincolo del concorso formale, allorquando si 

addivieneȱalȱfallimentoȱdellaȱsocietàȱaȱseguitoȱdellȂindebitaȱapprensioneȱdiȱbeniȱsocialiȱdaȱparteȱdiȱ
chiȱlaȱamministraȱǻoȱesercitiȱunaȱdelleȱfunzioniȱindicateȱdallȂartǯȱŘŘřȱlǯȱfallǯǼǯ 
LȂappropriazioneȱindebita è un reato procedibile essenzialmente a querela di parte, fatte salve le 

ipotesiȱ diȱ perseguibilitàȱ dȂufficio68.  In dottrina vi sono opinioni discordi circa il regime di 

procedibilitàȱ nelȱ casoȱ diȱ indebitaȱ apprensioneȱ diȱ beniȱ socialiȱ daȱ parteȱ dellȂamministratore. In 

particolareȱnonȱèȱpacificaȱlaȱriconducibilitàȱdiȱquestaȱipotesiȱallȂabusoȱdiȱrelazioniȱdȂufficioǰȱancorȱ
più quando intercorra un rapporto associativo tra persone fisiche delle quali una amministra 

(anche) per conto degli altri69ǯȱ QuandȂanche si dovesse optare per il regime officioso di 

perseguibilità, sarà opportuno che la notitia criminis venga delata agli organi competenti da parte 

di alcuno degli interessati (soci, creditori) o, in caso di rapido cambio di gestione, della società 

stessa. Se ciò non dovesse accadere, il procedimento per appropriazione indebita avrà 

verosimilmente inizio a seguito della dichiarazione di fallimento della societas, contestualmente o 

in prossimità di quello per bancarotta fraudolenta. Il più delle volte lo stato di dissesto non viene 

percepitoȱ nellȂimmediatoȱ eȱ traȱ laȱ condottaȱ illecitaȱ eȱ lȂaccertamentoȱ giudizialeȱ dellȂinsolvenzaȱ
potrebberoȱtrascorrereȱancheȱalcuniȱanniǯȱInȱtalȱcasoȱlȂomessaȱdelazioneȱprodurràȱeffettiȱnegativiȱsuȱ
piano sanzionatorio: anche se viene richiesto rinvio a giudizio per ambedue i reati, sulla 

contestazione del fatto di appropriazione indebita incomberà la scure della prescrizione; il pericolo 

                                                 
66 Così Cass. Pen. sez. V, 02 febbraio 2009 n. 4404, cit. p. 6 
67 Con queste testuali parole Cass. Pen. sez. II 04 marzo 1997 n. 10472 in CED Cass. n. 209022 p. 4 
68  Segnatamente il caso in cui il fatto è stato commesso su cose possedute a titolo di deposito necessario ovvero con 

abusoȱ diȱ autoritàȱ oȱ diȱ relazioniȱ domesticheǰȱ ovveroȱ conȱ abusoȱ diȱ relazioniȱ dȂufficioǰȱ diȱ prestazioneȱ dȂoperaǰȱ diȱ
coabitazioneȱoȱdiȱospitalitàȱǻartǯȱŜŚŜǰȱcommaȱřǰȱinȱrelazioneȱallȂartǯȱŜŗȱnǯȱŗŗȱcǯpǯǼǯȱ 
69 Cfr. “NTOLISEIȱȃManualeȱdiȱdirittoȱpenale- ParteȱspecialeȄ GiuffrèȱŘŖŖŞȱpǯȱřśŝǲȱammetteȱlaȱconfigurabilitàȱdellȂabusoȱdiȱ
relazioniȱdȂufficio MUSCOȱȃIȱnuoviȱreatiȱsocietariȄȱcitǯ p. 229 
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diverrebbe ancora più concreto qualora si instauri un  simultaneus processus70 o la regiudicanda 

pervengaȱaiȱgradiȱdȂimpugnazioneǯȱ 
Inȱ conclusioneǰȱ purȱ nonȱ ritenendoȱ necessariaȱ laȱ querelaǰȱ affinchèȱ lȂamministratoreȱ patiscaȱ unȱ
trattamento sanzionatorio più rigoroso Ȯ attraversoȱlȂapplicazioneȱdelȱcumuloȱgiuridicoȱdelleȱpeneǰȱ
non importa se in fase cognitiva o esecutiva Ȯ sarà il più delle volte necessario che alcuno degli 

interessatiȱmettaȱ lȂ“utoritàȱaȱconoscenzaȱdellȂaccadutoȱoȱmanifestiȱ laȱvolontàȱdiȱperseguireȱ ilȱreoȱ
nellȂimmediatezzaȱdellaȱscopertaȱdelȱfattoǲȱallȂindomaniȱdellaȱdichiarazioneȱdiȱfallimento potrebbe 

essere troppo tardi per addivenire ad una condanna per appropriazione indebita. La tesi che 

ammette il concorso formale tra i due reati trova pieno riscontro sul piano della giustizia 

sostanzialeǱȱ quandoȱunoȱdeiȱ titolariȱ dellȂinteresseȱpatrimonialeȱpresidiatoȱdallȂartǯȱ ŜŚŜȱ cǯpǯȱ abbiaȱ
esternato celeriter laȱvolontàȱdiȱpunireȱlȂamministratoreȱperȱlȂindebitaȱapprensioneȱdeiȱbeniȱsocialiȱȮ 

indiceǰȱ questoǰȱ dellaȱ autonomaȱ dimensioneȱ lesivaȱ dellȂillecitoȱ commessoȱ Ȯ sarebbe artificioso 

ritenereȱ lȂoffesa tipica totalmente assorbita nella successiva condanna per bancarotta distrattiva. 

DiversamenteǰȱattivatoȱdȂufficioȱilȱprocedimentoȱinȱseguitoȱalȱ fallimentoȱdellaȱsocietàǰȱ lȂeventualeȱ
caduta in prescrizione del reato minore sarà il plausibile riflesso di una più esigua e meno 

immediata offensività patrimoniale del fatto.  

 

 

5. Il rapporto tra appropriazione indebita e infedeltà patrimoniale 

 

LȂattualeȱ disciplinaȱ deiȱ reatiȱ societariǰȱ risultanteȱ dallaȱ riscritturaȱ dellȂinteroȱ titoloȱ XIȱ delȱ quintoȱ
libro del codice civile ad opera del D. Lgs. n. 61/2002, appresta una più efficace tutela del 

patrimonioȱ socialeǯȱ Laȱ normativaȱ previgenteȱ presentavaȱ pocheȱ fattispecieȱ ascrivibiliȱ allȂareaȱ
dellȂinfedeltàǰȱperȱloȱpiùȱcostruiteȱinȱmanieraȱeccessivamenteȱformaleǰȱconsentendo la realizzazione 

diȱcondotteȱ ȁdiȱaggiramentoȂȱdellaȱ tipicitàȱ legale71ǯȱOggiȱ lȂartǯȱŘŜřŚȱcǯcǯȱpunisceȱȃgliȱamministratoriȱ
ǽǳǾȱ cheǰȱ avendoȱ unȱ interesseȱ inȱ conflittoȱ conȱ quelloȱ dellaȱ societàǰȱ alȱ fineȱ diȱ procurareȱ aȱ séȱ oȱ adȱ altriȱ unȱ
ingiusto profitto o altroȱ vantaggioǰȱ compionoȱ ǽǳǾȱ attiȱ diȱ disposizioneȱ deiȱ beniȱ socialiǰȱ cagionandoȱ
intenzionalmenteȱ allaȱ societàȱ unȱ dannoȱ patrimonialeȄ, conferendo specialità ad alcune condotte 

appropriativeȱdeiȱbeniȱsocialiȱprimaȱrientrantiȱnellaȱnormaȱgeneraleȱsullȂappropriazione indebita. 

Ne consegue che le conclusioni raggiunte nei paragrafi precedenti devono ritenersi estese Ȯ a 

fortioriǰȱ stanteȱ laȱpiùȱarticolataȱ caratterizzazioneȱstrutturaleȱdellȂarticoloȱdaȱultimoȱ citatoȱ Ȯ anche 

allȂinfedeltàȱpatrimonialeǯȱCiȱsiȱchiedeǰȱtuttavia, se la norma speciale di nuova introduzione abbia 

realizzato un fenomeno meramente successorio, talché la fattispecie generale risulti ancora 

applicabileȱperȱtuttiȱqueiȱfattiȱnonȱsussumibiliȱnellȂartǯȱŘŜřŚȱcǯcǯǰȱovveroȱabbiaȱprodottoȱunȱeffettoȱ
parzialmenteȱabrogativoǰȱcheȱescluderebbeȱlȂoperativitàȱresidualeȱdellȂartǯȱŜŚŜȱcǯpǯ 

                                                 
70 LȂaccertamentoȱgiudizialeȱdellaȱbancarottaȱfraudolentaȱpuòȱrisultareǰȱinȱconcretoǰȱtuttȂaltroȱcheȱagevoleǱȱsiȱpensiȱalȱcasoȱ
Ȯ tuttȂaltroȱ cheȱ diȱ scuolaȱ ȱ Ȯ  di contestazione di una pluralità di fatti di bancarotta (art. 219, comma 2 n.1 l. fall.): la 

carenza del compendio contabile aziendale richiederà la nomina di un perito per ricostruire la situazione patrimoniale e 

ilȱ movimentoȱ degliȱ affariȱ dellaȱ societàǰȱ sullaȱ cuiȱ baseȱ siȱ potràȱ ricavareȱ lȂevidenzaȱ dellȂavvenuta 

distrazione/appropriazione di alcune attività. I tempi processuali risulteranno sensibilmente dilatati, essendo il thema 

probandum ben più ampio del mero fatto appropriativo. 
71 Il pensiero corre soprattutto alla fattispecie del conflitto di interessiȱ dellȂamministratoreȱ ǻartǯȱ ŘŜřŗȱ abrǯǼǰȱ lȂunicaȱ
disposizione che si preoccupasse di sanzionare espressamente gli abusi da parte degli amministratori che avessero 

strumentalizzato i loro poteri per conseguire finalità extrasociali. Tale norma era votata allȂinsuccessoǱȱ oltreȱ adȱ
accreditare una lettura formalistica del conflitto di interessi, risultava tout court inapplicabile in caso di abuso operativo 

daȱparteȱdellȂamministratoreȱdelegatoȱcheȱavesseȱcompiutoǰȱsenzaȱalcunaȱdeliberaȱformaleǰȱunȱattoȱdispositivo contrario 

agli interessi sociali. 
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In dottrina72 il dibattito sui profili di diritto intertemporale cui ha dato luogo il novum legislativo in 

questione è ancora aperto; di seguito gli estremi della questione. 

Vi è concordia nel ritenere che delitto di infedeltà patrimoniale si ponga rispetto al delitto di 

appropriazione indebita in un rapporto di specialità ex art. 15 c.p. Dal confronto delle due 

fattispecie astratte emergono i seguenti elementi specializzanti: 

- lȂinfedeltàȱ patrimonialeȱ èȱ unȱ reatoȱ proprioȱ diȱ coloroȱ cheȱ dispongonoȱdelȱ potereȱ gestorioȱ
intrasocietario (amministratori, direttori generali, liquidatori); 

- aiȱfiniȱdellȂintegrazioneȱdelȱfattoȱtipicoȱèȱnecessariaȱunaȱsituazioneȱdiȱconflittoȱdiȱinteressiȱ
con la società, sulla quale si innesta una condotta di abuso che deve cagionare alla 

medesima un danno patrimoniale; 

- il reato è caratterizzato, oltre che dal dolo specifico di profitto (o comunque di vantaggio), 

anche dal dolo intenzionale di procurare un danno patrimoniale alla società. 

Le posizioni dottrinali tendono invece a divergere quanto alle conseguenze sostanziali del 

riconoscimento di un rapporto di continenza tra le due fattispecie. In altre parole, ci si è chiesti se 

lo ius superveniens abbia escluso la rilevanza penale di fatti che in precedenza costituivano reato, in 

quantoȱsussumibiliȱnellaȱnormaȱcheȱpunisceȱ lȂappropriazioneȱ indebita73; si tratta si un fenomeno 

identico Ȯ seppur inverso Ȯ allȂabrogazioneȱdiȱunaȱfattispecieȱpenaleȱspecialeǰȱlaȱquale determina il 

riespandersiȱdellȂambitoȱapplicativoȱdellaȱfattispecieȱgeneraleǰȱprimaȱcondizionataȱdallaȱpresenzaȱ
di un lex specialis.  Nelȱ casoȱ diȱ specieȱ lȂintroduzioneȱ dellaȱ fattispecieȱ diȱ infedeltàȱ patrimonialeȱ
finisceȱperȱȁerodereȂȱlȂambitoȱapplicativoȱdellȂartǯȱŜŚŜȱcǯpǯȱsottraendoȱadȱessoȱlaȱregolamentazioneȱ
di alcuni fatti di abuso dei beni sociali commessi dagli amministratori; talibus in rebus si dovrebbe 

ritenere che rimangano punibili in forza della lex generalis tutte le appropriazioni indebite 

commesse dagli amministratori prive dei requisiti di tipicità della fattispecie di infedeltà (perché 

commesse al di fuori di una situazione di conflitto di interessi, piuttosto che non caratterizzate dal 

dolo intenzionale ovvero improduttive di danno)74. 

Alcuni autori, tuttavia, hanno ritenuto tale interpretazione poco soddisfacente, a causa delle 

discrasie logiche che verrebbero a crearsi sul piano della disciplina. Così, sarebbero perseguibili ex 

officio sullaȱbaseȱdellȂartǯȱŜŚŜǰȱcommaȱřǰȱcǯpǯȱleȱipotesiȱmeno gravi di abuso dei beni sociali poste in 

essere dagli amministratori, essendo invece rimessa alla querela di parte (art. 2634, ultimo comma, 

cǯcǯǼȱ leȱpiùȱgraviȱ infedeltàȱpatrimonialiǯȱLȂunicoȱmodoȱperȱeliminareȱquestaȱ irrazionalitàȱ sarebbeȱ
quello di ritenere che il legislatore abbia inteso attribuire rilevanza penale alle sole infedeltà 

patrimonialiȱsocietarieȱcheȱpresentinoȱlaȱtipicitàȱdellȂartǯȱŘŜřŚȱcǯcǯȱȃsottraendoȱlȂinteraȱmateriaȱallȂartǯȱ
646 c.p.; fattispecie che avrebbe esaurito il suo compito, in quanto per anni adattata dalla giurisprudenza al 

soloȱ fineȱ diȱ colmareȱ unȱ vuotoȱ diȱ tutelaȄ 75 . Il corollario di una tale interpretazione sarebbe quello 

dellȂabolitio criminis di tutti i fatti di infedeltà patrimoniale degli amministratori prima puniti come 

appropriazione indebita. 

LaȱtesiȱciȱsembraȱpocoȱcondivisibileǰȱquantomenoȱsottoȱilȱprofiloȱdellȂultroneitàȱrispettoȱalloȱscopoǯȱ
Indubbiamente la disciplina positiva risultante dal novum legislativo è poco organica e meriterebbe 

alcuniȱinterventiȱȁortopediciȂǲȱmaȱciòȱnonȱautorizzaȱlȂinterpreteȱaȱritenereȱpriviȱdiȱrilevanzaȱpenaleȱ
fatti cui la coscienza collettiva riconosce un marcato disvalore sociale76. Piuttosto si dovrebbe 

                                                 
72 Sul tema v. M“SULLOȱȃ“rtǯȱŘŜřŚȱcǯcǯȄ in LeȱfontiȱdelȱdirittoȱitalianoǯȱLeggiȱpenaliȱdȂudienza a cura di PADOVANI ed. III 

Milano 2007 p. 2441; MUSCOȱȃIȱnuoviȱreatiȱsocietariȄȱed. III Giuffrè 2008 p. 227 
73 Sul punto, diffusamente,  MUSCOȱȃIȱnuoviȱreatiȱsocietariȄȱcitǯ p. 228 
74 Sul piano del diritto intertemporale, dunque, si assiste ad una mera successione di leggi penali nel tempo, con 

conseguente intangibilità delle condanne già passate in giudicato. 
75 Così MUSCOȱȃIȱnuoviȱreatiȱsocietariȄȱcitǯȱibidemȱnel prendere posizione a favore della tesi in parola. 
76 SiȱpensiȱallȂindebitaȱapprensioneȱdiȱbeniȱsocialiȱcheǰȱessendoȱcopertiȱdaȱpolizzaȱassicurativaǰȱvengonoȱimmediatamenteȱ
riacquistati senza sopportare spese: pur non sussistendo alcun profilo di danno patrimoniale, la condotta è nondimeno 
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ammettereȱcheȱlaȱnormaȱsullȂappropriazioneȱindebitaȱconserviȱunȱfondamentaleȱruolo ȁdiȱchiusuraȂȱ
del cavilloso sistema dei reati societari; in questo modo il principio di specialità riesce a dispiegare 

appieno i propri effetti sul versante sanzionatorio senza generare estese aree di irresponsabilità 

penale. 

                                                                                                                                                                  
meritevoleȱ diȱ penaǯȱUnȱ altroȱ esempioȱ potrebbeȱ essereȱ quelloȱ dellȂamministratoreȱ cheȱ siȱ appropriȱ diȱ alcuniȱ strumentiȱ
finanziariȱ appartenentiȱ allaȱsocietàȱ conȱ lȂintenzioneȱdiȱ ridurreȱ ilȱ capitaleȱ circolanteȱattraversoȱ lȂacquistoǰȱ conȱparteȱdelȱ
ricavato dalla vendita degli stessi,  di alcuni cespiti immobiliari. Benchè risulti integrato il dolo specifico di profitto Ȯ in 

quanto la condotta è stata posta in essere al fine di conseguire, anzitutto, un tornaconto personale  Ȯ non risulterebbero 

integratiȱ tuttiȱ gliȱ elementiȱ tipiciȱ dellȂappropriazioneȱ indebitaǰȱ difettandoȱ ilȱ requisitoȱ dellȂintenzionalitàȱ delȱ dannoȱ
patrimoniale alla società; anche in questo caso, tuttavia, sarebbe estremamente inopportuno disconoscere la rilevanza 

penale di una simile condotta. 
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