
B
ancarotta  fraudolen-
ta o bancarotta prefe-
renziale?  A  fare  da  
spartiacque è la con-

gruità. Se, infatti, un ammini-
stratore  preleva  dalle  casse  
della società in dissesto dena-
ro per il suo compenso, senza 
che ci sia l’ok dell’assemblea o 
dello statuto, in caso di falli-
mento incorre nel più lieve rea-
to di bancarotta preferenziale 
laddove la  somma prelevata  
sia proporzionata alla sua atti-
vità. E sta al giudice fare tale 
valutazione caso per caso.

È quanto emerge dalla sen-
tenza della Cassazione penale 
n. 36416 del 31 agosto scorso, 
con cui la quinta sezione ha 
chiarito che a seguito dell’ac-
cettazione rituale della carica 
di amministratore di una socie-
tà di capitali, quest’ultimo ha 
diritto al compenso per l’attivi-
tà svolta e spetta al giudice del 
merito verificare se, anche in 
assenza di delibera assemblea-
re o di previsione statutaria re-
lativamente alla quantificazio-
ne dello stesso, ricorra il delit-
to di bancarotta preferenziale 
piuttosto che quello di banca-
rotta fraudolenta per distrazio-
ne, a seconda che il diritto al 
compenso sia correlato a una 
prestazione effettiva o meno e 
che il prelievo dalle casse socia-
li sia o meno congruo rispetto 
all’impegno profuso.

Il caso. La Corte di appello 
di Firenze aveva confermato la 
sentenza con cui il Tribunale 
di  Siena  aveva  condannato  
l’amministratore unico di una 
srl, poi fallita, per il delitto di 
bancarotta fraudolenta impro-
pria patrimoniale, per aver ef-
fettuato  prelevamenti  dalle  
casse sociali della società. Nel 
ricorrere per cassazione, l’im-
putato lamentava come i prele-
vamenti gli spettassero quali 
compensi, essendo incorso nel 
solo errore di aver agito in as-
senza di delibere assembleari 
o previsione statutarie che lo 
autorizzassero  formalmente.  
Peraltro, sottolineava come, es-
sendo  amministratore  unico  
della società a responsabilità li-
mitata titolare del 99% delle 
quote, e residuando solo la tito-
larità dell’1% in capo alla sua 
compagna, avrebbe ben potuto 
deliberare senza alcuna diffi-
coltà il proprio compenso.

La  tesi  dell’accusa.  Nel  
pronunciarsi sul ricorso, la Su-
prema corte ha innanzitutto ri-
conosciuto, da un lato, che ai 
sensi dell’art. 2389 c.c. la misu-
ra del compenso degli ammini-
stratori di società di capitali, 
qualora non sia stabilita nello 
statuto, debba essere determi-
nata con delibera assemblea-
re; dall’altro lato, l’esistenza di 

quella giurisprudenza di legit-
timità, invocata da procura e 
giudici di merito, per cui il de-
litto di bancarotta fraudolenta 
per distrazione sia integrato 
dalla  condotta  dell’ammini-
stratore che prelevi dalle casse 
sociali somme a lui spettanti 
come retribuzione, se tali com-
pensi sono solo genericamente 
indicati nello statuto e non vi 
sia stata determinazione di es-
si  con delibera  assembleare,  
perché, in tal caso, il credito è 
da  considerarsi  illiquido,  in  
quanto, sebbene certo nell’an 
(cioè nel “se”), non è determina-
to anche nel quantum (Cass. 
pen., Sez. V, n. 30105/2018 e n. 
114057/2015).

Bancarotta  e  prelievi  
dell’amministratore.  La  
Cassazione ha proseguito os-
servando che il dato formale 
della assenza di una delibera 
assembleare o di una previsio-
ne statutaria, che fissi il com-
penso  per  l’amministratore  
della società di capitali, deve 
pur sempre confrontarsi con la 
circostanza che il prelievo pos-
sa essere comunque dovuto ed 
essere congruo, se non addirit-
tura necessitato da esigenze di 
sopravvivenza; nel quale caso 
la condotta risulta non più di-
strattiva, in quanto determi-
nante il pericolo di una riduzio-
ne della garanzia patrimonia-
le per i creditori, ma, a fronte 
della legittima sussistenza del 
credito, per così dire di necessi-
tà,  deve  ritenersi  lesiva  del  
principio della par condicio cre-
ditorum, integrando così la fat-
tispecie, meno grave, della ban-
carotta preferenziale. A tal ri-

guardo la Corte ha richiamato 
e condiviso l’orientamento so-
stenuto, oltre che da autorevo-
le dottrina, anche dalla senten-
za  della  Cass.  pen.  n.  
21570/2010,  che  ha  ritenuto  
che l’amministratore risponda 
di bancarotta preferenziale e 
non di bancarotta fraudolenta 
per distrazione allorché,  pur 
senza autorizzazione degli or-
gani sociali, si ripaghi dei suoi 
crediti verso la società in disse-
sto relativi a compensi per il la-
voro prestato, prelevando dal-
la  cassa  sociale  una  somma 
congrua rispetto a tale lavoro.

La congruità del compen-
so e la giurisprudenza. Spe-
cificamente, il predetto prece-
dente giurisprudenziale ha ar-
gomentato  come  il  diritto  
dell’amministratore a un equo 
compenso non possa venire me-
no per l’assenza di una delibe-
ra assembleare che ne determi-
ni preventivamente l’ammon-
tare, perché il credito matura 
quando sia stata offerta la pre-
stazione  professionale,  trat-
tandosi di amministratore ri-
tualmente nominato alla cari-
ca ricoperta. 

A conferma, anche la succes-
siva Cass. pen. n. 48017/2015 
ha valorizzato che punto cen-
trale per determinare se ricor-
ra o meno il delitto di bancarot-
ta fraudolenta sia lo stabilire 
se la somma prelevata dalle 
casse sociali dall’amministra-
tore sia o meno congrua rispet-
to al lavoro prestato, congruità 
che, evidentemente, deve esse-
re valutata e stabilita dal giudi-
ce e non dagli organi societari. 
Ancora, gli Ermellini hanno ri-

tenuto che la legittimità della 
apprensione del compenso si 
fondi direttamente nell’art. 36 
Cost., per cui “il lavoratore ha 
diritto a una retribuzione pro-
porzionata alla quantità e qua-
lità del  suo lavoro”,  essendo, 
quindi, determinante non tan-
to la regolarità formale della 
operazione,  quanto  la  corri-
spondenza tra la somma appre-
sa  e  l’attività  effettivamente  
svolta per la società. Peraltro, 
si è negata la possibilità di op-
porre a tali rilievi che il credito 
trovi  soddisfazione  soltanto  
quando sia certo, liquido ed esi-
gibile, sia perché tali connotati 
sono necessari per opporre il  
credito in compensazione, ma 
non per vantare il diritto al com-
penso, sia perché il concetto di 
bancarotta fraudolenta è inte-
grato dalla sottrazione del bene 
agli interessi dei creditori, fina-
lità da escludersi nella ipotesi 
dell’amministratore che perce-
pisca il compenso dovutogli. In-
somma, si tratta di una questio-
ne economico-patrimoniale al-
la quale risultano estranee le re-
gole del diritto civile per la liqui-
dazione di un credito, con l’ulte-
riore osservazione che il credito 
da lavoro è sempre esigibile e il 
titolare di tale credito ha la pos-
sibilità di insinuarsi nella mas-
sa passiva fallimentare. In defi-
nitiva, il fatto che manchi una 
formale delibera degli organi so-
ciali non pregiudica il  diritto 
del lavoratore a percepire il suo 
compenso e, quindi, siffatta re-
golarità formale non può costi-
tuire un criterio per negare il di-
ritto al prelievo e ravvisare il 
grave delitto di bancarotta frau-

dolenta per distrazione (in que-
sto senso, anche Cass. pen. n. 
5186/2013).

La valutazione spettante 
al giudice. La Suprema corte, 
nel caso in esame, prendendo 
atto della sussistenza del dirit-
to al compenso per l’attività pre-
stata,  come  conseguenza  
dell’accettazione della carica di 
amministratore,  seppur  non  
qualificabile come diritto alla 
retribuzione del lavoratore su-
bordinato, ha rilevato di condi-
videre l’orientamento che esclu-
de si verta in tema della più gra-
vemente  punita  bancarotta  
fraudolenta nel caso di auto-at-
tribuzione del compenso, anche 
in assenza di delibera o previ-
sione statutaria. Ha poi precisa-
to come ovviamente l’assenza 
della delibera e della disposizio-
ne statutaria in relazione alla 
quantificazione del compenso 
onera il giudice di merito di ve-
rificare la congruità del com-
penso prelevato dall’ammini-
stratore per se stesso, sia ri-
spetto alla prestazione assicu-
rata, sia in ordine alla funzio-
nalizzazione della stessa all’in-
teresse della società. In tale 
prospettiva,  se  per un verso 
l’assenza di delibera e di previ-
sione statutaria può costituire 
un indice di fraudolenza, in sé 
insufficiente però a dimostra-
re la distrazione con frode, la 
congruità (o meno) del prelievo 
a titolo di compenso costituisce 
un indice di non fraudolenza (o 
meno), riconducendo la condot-
ta ora alla dinamica preferen-
ziale, ora a quella distrattiva, 
nei termini in precedenza indi-
cati.

La decisione della Cassa-
zione. Pertanto, si è affermato 
il principio per cui, a seguito 
dell’accettazione rituale della 
carica  di  amministratore  di  
una società  di  capitali,  que-
st’ultimo ha diritto al compen-
so per l’attività svolta e spetta 
al giudice del merito verificare 
se, anche in assenza di delibe-
ra assembleare o di previsione 
statutaria in punto di quantifi-
cazione dello stesso, ricorra il 
delitto di bancarotta preferen-
ziale  piuttosto  che  quello  di  
bancarotta fraudolenta per di-
strazione, a seconda che il dirit-
to al compenso sia correlato a 
una prestazione effettiva o me-
no e che il prelievo dalle casse 
sociali sia o meno congruo ri-
spetto all’impegno profuso. La 
sentenza  impugnata  è  stata  
quindi annullata,  dovendo il  
giudice del rinvio, attenendosi 
al principio indicato, procede-
re a verificare se sussista una 
ragione di contestazione in or-
dine al diritto dell’amministra-
tore a vedersi corrispondere il 
compenso e se quanto preleva-
to a titolo di compenso risulti 
effettivamente congruo rispet-
to all’attività svolta nell’inte-
resse della società.

Gli Ermellini fanno i distinguo tra le fattispecie di bancarotta preferenziale e fraudolenta 
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Compensi, rileva la congruità 
Diritto dell’amministratore correlato a prestazioni effettive

Bancarotta distrattiva e preferenziale a confronto

Bancarotta

fraudolenta 

per distrazione 

È punito con la reclusione da tre a dieci anni, se è dichiarato 
fallito, l›imprenditore che ha distratto, occultato, dissimula-
to, distrutto o dissipato in tutto o in parte i suoi beni ovvero, 
allo scopo di recare pregiudizio ai creditori, ha esposto o 
riconosciuto passività inesistenti (art. 216 c.  1 n. 1) l. fall.)

Bancarotta 

preferenziale

È punito con la reclusione da uno a cinque anni il fallito, 
che, prima o durante la procedura fallimentare, a scopo 
di favorire, a danno dei creditori, taluno di essi, esegue 
pagamenti o simula titoli di prelazione (art. 216 c. 3 l. fall.)

Art. 223 l. fall.

Si applicano le pene stabilite nell’art. 216 agli amministra-
tori i quali hanno commesso alcuno dei fatti preveduti nel 
suddetto articolo

Cass. pen.

36416/2023

Premesso il diritto dell’amministratore al compenso per 
l’attività svolta, spetta al giudice del merito verifi care se 
anche in assenza di delibera assembleare o di previsione 
statutaria in relazione alla quantifi cazione dello stesso 
ricorra il delitto di bancarotta preferenziale o quello di 
bancarotta fraudolenta per distrazione, a seconda che il 
diritto al compenso sia correlato a una prestazione effetti-
va o meno e che il prelievo dalle casse sociali sia o meno 
congruo rispetto all’impegno profuso
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