Cass. Pen., Sez. V, Sent. 11 maggio 2023 (Dep. 31 agosto 2023) n. 36416. PresmA

VESSICHELLL
NS
REPUBBLICA ITALIANA %
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO — O
LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE
SEZIONE QUINTA PENALE %
Composta dagli Ill.mi Sigg.ri Magistrati: O @

Dott. CAPUTO Angelo Consigliere

Dott. VESSICHELLI Maria Presidente E%

Dott. CANANZI Francesco Consigliere
Dott. BRANCACCIO Matilde
Dott. SGUBBI Vincenzo

ha pronunciato la seguente:

sul ricorso proposto da:

A.A., nato a (Omissis);
avverso la sentenza del 14/06/2022 de TE APPELLO di FIRENZE;

visti gli atti, il provvedimento i
udita la relazione svolta dal £ gli RANCESCO CANANZI;
lette la requisitoria e le conclustoni’del Pubblico Ministero, in persona del Sostituto Procuratore

generale SABRINA PASSAFIVME, che ha chiesto dichiararsi inammissibile il ricorso.

% Svolgimento del processo
e divappello di Firenze, con la sentenza emessa il 14 giugno 2022, ha confermato quella

iena, che aveva accertato la responsabilita penale di A.A., condannandolo alle

il ricotso;




pene di giustizia, in relazione al delitto di bancarotta fraudolenta impropria patrimoniale per aver

effettuato prelevamenti per Euro 22.703,85 dalle casse sociali della (Omissis) Stl , della quale era

amministratore unico dalla costituzione - intervenuta il 19 febbraio 2009 - fino al (Omissi ,
del fallimento. < :
1.a¢e

2. 1l ricorso per cassazione, proposto nell'interesse di A.A., consta di due moti@nunciat @

limiti strettamente necessari per la motivazione, secondo quanto disposto dall'art.

c.p.p..

3. 1l primo motivo deduce violazione degli artt. 216, comma 1, n. 1 L. Fall.

La Corte di appello avrebbe errato nel non riconoscere che A.A. eb@ e 2

di quanto gli spettava, incorrendo nell'errore di aver agito in assenz re assembleari o di

previsione statutarie che lo autorizzassero a tanto, trattandosi di inistratore unico e titolare
della quasi totalita delle quote sociali.

4. 11 secondo motivo lamenta violazione dell'art. 21 1 L. Fall. rilevando come la

Corte di appello non abbia applicato I'orientamento\g nziale che richiede che i prelievi

effettuati siano stati idonei a integrare il pericolo concreto\pér il patrimonio posto a garanzia dei

creditori.
5. I Pubblico ministero, nella perso tituto Procuratore generale, ha depositato
ell'a

requisitoria e conclusioni scritte - ai 3 comma 8, D.L. 127 del 2020 - con le quali ha

chiesto dichiararsi inammissibile il ticor
6. Il ricorso € stato trattato senza o delle parti, ai sensi dell'art. 23, comma 8, D.L. n. 137
del 2020, disciplina proroga o ah31 dicembre 2022 per effetto dell'art. 7, comma 1, D.L. n.
105 del 2021, la cui vigenza'e poi estesa in relazione alla trattazione dei ricorsi proposti entro
i 30 giugno 2023 rt) el decreto legislativo 10 ottobre 2022 n. 150, come modificato
dall'art. 5—de . 1 ottobre 2022, n. 162, convertito con modificazioni dalla L. 30

dicembr 2,

@% Motivi della decisione




1. 1l ricorso ¢ fondato nei termini che seguono.
2. 1 due motivi, strettamente connessi, perche correlati al tema dell'assenza della delibera

assembleare o della previsione statutaria in merito al compenso, vanno trattati congiuntaraﬁl

integrato dalla condotta dell'amministratore che prelevi dalle casse sqci me a lui spettanti

come retribuzione, se tali compensi sono solo genericamente indicat statuto e non vi sia

considerarsi illiquido, in quanto, sebbene certo nell'a
(Sez. 5, n. 30105 del 05/06/2018, Pellegrini, Rv. 27
263056 - 01, N. 50836 del 2016 Rv. 268433 - 01).

2.2 II primo motivo di ricorso evoca l'errore in ¢

societarie autotizzative - nell'atto ¢o i a mezzo di delibere assembleari - in quanto
essendo l'unico amministratore, ol are del 99% delle quote societare, risultando per
altro 1'1% attribuito alla compagna eorrente, si era ritenuto legittimato di fatto a operare i
prelievi.

Il ricorrente prospetta di 2 ehuto di agire, effettuando i prelievi, ai sensi dell'art. 51 c.p.

endo in un errore tale da doversi escludere il dolo ai sensi dell'art.

ocieta di capitali, qualora non sia stabilita nello statuto, debba essere

delibera assembleare.



Pertanto, cio in cui incorre I'imputato non ¢ un errore di fatto, bensi un errore di diritto, che non
rileva ai fini del dolo, in quanto "allorche l'autore del fatto illecito abbia erroneamente inteso la
normativa applicabile in ordine ad una situazione di fatto rispondente alla realta, si tra@
mero errore di diritto, che non vale ad escludere la punibilita perché concettualmente no

sotto alcun profilo essere configurato come errore di fatto. Esso si risolve in un efeose sulla h@a

dall'ordinamento" (Sez. 1, n. 276 del 11/10/1972, dep. 22/01/1973, Alberga

D'altra parte, A.A., quale operatore in ambito societario obbligato ad acquis

ad affermare di ignorare le previsioni di detta normativa, ma dev: are di aver compiuto

tutto quanto poteva per osservare la disposizione violata (in r@m disciplina det rifiuti, Sez. 3, n.
18928 del 15/03/2017, Valenti, Rv. 269911 - 01).

Pertanto, quanto a tale profilo il motivo ¢ infondato.

2.4 Non di meno, perd, sempre il primo motivo rappfesenta comunque che l'imputato,
amministratore unico della societa a responsa tigg limitata titolare del 99% delle quote,

residuando come evidenziato solo la arita defl'1% in capo alla compagna del predetto,

avrebbe ben potuto deliberare senza~alcuna colta il proprio compenso. Il secondo motivo,

inoltre, contesta la qualificazione di ba { fraudolenta patrimoniale, rilevando al fol. 7 come

l'attivita di prelievo personale ,35 Euro fosse corrispondente ad un compenso di

1za,"va anche evidenziato come la sentenza del Tribunale di Siena ((Omissis))
anche la deposizione del curatore, che A.A. aveva prelevato l'importo di

al mese - ora contestato e ritenuto oggetto del delitto di bancarotta



fraudolenta - "per il proprio sostentamento personale”, che "ha utilizzato per vivere", "percA

per un anno e mezzo ha lavorato, ha dovuto mangiare, ha dovuto, insomma, vivere" avendo
"prestato anche la propria attivita lavorativa a tempo pieno per la (Omissis) Stl ". O %
2.6 A fronte di tale presupposto, il ricorso che con i due motivi torna sul "formalismo'
decisione di condanna e sul sostanziale diritto al compenso da parte deﬂ'imputat@ fondato

termini che seguono.

Questa Corte rileva come l'orientamento al quale si sono rifatti i Coll

certamente solido: ma tale orientamento va calato nella concretezza della vita

bancarotta preferenziale.

2.5 A tal riguardo va qui richiamato e

possg-venire o per l'assenza di una delibera assembleare che ne determini preventivamente



I'ammontare, perche il credito matura quando sia stata offerta la prestazione professionale,
trattandosi di amministratore ritualmente nominato alla carica ricoperta. L.a mancanza di

approvazione dell'ammontare del compenso da parte dell'assemblea puo, in verita, cos%ﬁl

indice, unitamente ad altri elementi, della non regolarita dell'operazione (nello stesso sens

punto davvero centrale, per valutare se ricorra o meno il delitto di bancarot
stabilire se la somma prelevata dalle casse sociali dall'amministratore sia o a rispetto
al lavoro prestato, congruita che, evidentemente cileve essere Valuta@ stab giudice e non
dagli organi societari: "Se, infatti, la somma prelevata corrisponda anto normalmente

percepito dall'amministratore a titolo di compenso negli anni precedent guando la societa non

trovatasi in stato di insolvenza o a quanto percepito dagli a atori di societa analoghe, non

operazione, quanto la cortrispondenza tra la somn

societa. Ne¢ vale osservare che il cred@



(cfr., in questo senso, Cass., sez. V, 2.10.2013, n. 5186, rv. 260196; Cass., sez. V, 16.4.20A

21570, tv. 247964)" (cosi anche Sez. 5, Di Carlo).

2.6 E bene, condivide questa Corte il principio per cui il diritto al compenso consegua albri

accettazione della carica di amministratore: tale dato ¢ pacifico anche nella giurisprude%'

(@

questa Corte in sede civile che, seppur non ritiene riconducibile all'art. 36 [%st. il diritto
dell'amministratore, non ne nega l'esistenza come conseguenza della mera accettazi della

carica.

Difatti, per un verso si ¢ affermato - come ricorda da ultimo Sez. 1 civ.,
13/02/2020, Rv. 657070 - 01 - da parte delle Sezioni Unite ch@a ninistratore unico o il
consigliere di amministrazione di una societa per azioni ¢ legato alla %un rapporto di tipo
societario che, in considerazione dell'immedesimazione organica ona fisica ed ente e

quelli previsti dal n. 3 dell'art.

dell'assenza del requisito della coordinazione, non ¢ compre

409 c.p.c. (Cass. Sez. U. 20 gennaio 2017, n. 1545; >nello stesso senso Sez. L, n. 329 del

12/01/2002, Rv. 551519 - 01, che ritiene la qualita stratore di una societa di capitali

compatibile con la qualifica di lavoratore subordinato deMa medesima solo ove sia accertata

e.della carica sociale rivestita; cfr. Sez. 1, n.

@

19714 del 13/11/2012, Rv. 624428 (0lxper la quale il rapporto tra l'amministratore di una
societa di capitali e la societa meddotto nell'ambito di un rapporto professionale
app

A Dart. 306, comma 1, Cost., che riguarda il diritto alla

'attribuzione di mansioni diverse dalle funzioni

autonomo e, quindi, ad esso non si

retribuzione in senso  tecnig e~non il diverso diritto al compenso professionale
dell'amministratore).
Non di meno, pero, ¢ altre o pacifico che sussista il diritto al compenso, rinunciabile perche
sllo correlato al rapporto di lavoro subordinato (art. 2113, comma
¢he dall'insegnamento consolidato per cui nelle societa di capitali deve

A clausola statutaria che preveda la gratuita dell'incarico (Cass. Civ., 9

; Cass. Civ. 1 aprile 2009, n. 7961 e Cass." Civ. 26 febbraio 2002, n. 2861, in



Quindi, il presupposto di tale rinunciabilita ¢ la sussistenza del diritto al compenso, conseguente
all'accettazione della carica di amministratore di societa (cfr. in tema di societa di capitali, Sez. 6 -
1 Civ., Ordinanza n. 24139 del 03/10/2018, Rv. 650610 - 01; Sez. L., n. 15382 del 21/(@

Rv. 644785 01; Sez. 1, n. 243 del 26/01/1976, Rv. 378897 - 01; quanto alla societa di pe

nello stesso senso, Sez. L, n. 3236 del 28/05/1985, Rv. 440908 - 01; Sez. @n. 5747@6
13/11/1984, Rv. 437418 - 01).

2.6 Questa Corte, quindi - prendendo atto della sussistenza del diritto al corhp
|

prestata, come conseguenza dell'accettazione della carica di ammini ce,~seppur non

qualificabile come diritto alla retribuzione del lavoratore sub@i ato

condivisibile l'orientamento che esclude si verta in tema di bancarotta udolenta nel caso di

Ovviamente, I'assenza della delibera e della disposizione stat a@n elazione alla quantificazione

del compenso, onera il giudice di merito di verificare la ‘congruita del compenso prelevato

dall'amministratore per se stesso, sia rispetto all
funzionalizzazione della stessa all'interesse della societa.

In tale prospettiva, se per un verso l'assenza di d di previsione statutaria puo costituire un

indice di fraudolenza, in sé insufficien
(o meno) del prelievo a titolo di cofin
riconducendo la condotta ora alla
precedenza indicati.

2.7. Pertanto deve afferma

antificazione dello stesso, ricorra il delitto di bancarotta preferenziale
piuttostol_che Qg bancarotta fraudolenta per distrazione, a seconda che il diritto al
comp

O meno



2.8. La sentenza impugnata va quindi annullata e il giudice del rinvio dovra, attenendosi a
principio indicato, procedere a verificare se sussista una ragione di contestazione in ordine al
diritto dell'amministratore a vedersi corrispondere il compenso e se quanto prelevato a 60 Q
compenso risulti effettivamente congruo rispetto all'attivita svolta nell'interesse della soci

caso di verifica positiva sui due profili indicati, dovra riqualificarsi la condo@in quell

bancarotta preferenziale.
Ogni ulteriore censura in ordine al dolo del delitto di bancarotta fraudol
assorbita, quindi da valutarsi, se del caso, alla luce della sussistenza

fraudolenza e dell'esclusione della natura fraudolenta dei prelievi eff@ati 0

P.Q.M.

Annulla la sentenza impugnata con rinvio per nUOVO giu'z@ altra sezione della Corte di

appello di Firenze.
Cosi deciso in Roma, il 11 maggio 2023.



