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“Now all loans, in the eyes of honest

borrowers, must eventually be repaid. All

credit is debt. Proposals for an increased
volume of credit, therefore, are merely

another name for proposals for an increased
burden of debt. They would seem

considerably less inviting if they were

habitually referred to by the second name
instead of by the first.”

(H. HAzLITT, Economics in One Lesson: The
Shortest and Surest Way to Understand
Basic Economigsl946, p. 28)
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INTRODUZIONE

Il tema della concessione abusiva di credito ersmin ltalia, per la prima volta,
alla fine degli anni ‘78 sulla base delle suggestioni della giurisprudefinaacese
alla cui attenzione si era gia da tempo posto dbjgma; e tale fattispecie di
responsabilita & stata rilevata, in tempi receniche dal legislatore d’oltralpe che
I'ha implicitamente legittimata cercando di limitarI'applicabilitZ.

pY

Eppure il rimedio aquiliano, nel nostro ordinatwennon é altrettanto duttile
richiedendo, tra gli altri, il requisito dell'ingstizia del danno; ma soprattutto il
curatore fallimentare — che, a causa delle moddétk stessa, nel momento in cui
la concessione abusiva pud essere rilevata & atomainusdel recupero collettivo
— non puo ritenersi legittimato ad esperire quegtize che, in fin dei conti, invoca
un interesse del ceto creditorio e non dell’imprend fallito. Ed il curatore non
puo esperirla nemmeno nell’interesse dell'impreissastata poiché, si afferma, la
concessione di credito non pud essere mai un attoabo ma, semmai, neutrale

Bisogna allora rivolgere lo sguardo oltreoceano.

Ed é cosi lampante come la stessa osservazittaad&dla nostra Suprema Corte a
proposito delleventus damne del concorso di colpa nellillecito che si assume
arrecato allimpresa da parte della bd&nsia confluita, nell'esperienza statunitense,
nella dottrinain pari delictd gia dall'inizio del ‘900. Ed & altrettanto evidertome
il fenomeno dell’ingerenza della banca finanziaritella gestione dellimpresa —
sempre presente, anche in minima parte, nellespattie di concessione abusiva —
costituisca un classico problema dafjency relationshib

Altrettanto necessaria € una preliminare ricagniz economico-giuridica dei
rapporti tra banche ed imprese, che assumono divasfigurazioni nei sistemi
germanici, francesi o anglosassoni; ed e interéssatare come, pur nella diversita
dei presupposti e dei rimedi legali, il fenomenmreamico che si osserva e |l
medesimo: l'istituto di credito eroga nuova finarz@o al fine di consolidare i
privilegi bancari, in questo modo prolungando I'mpi&vita dell'impresa dissestata

2 Con il fondamentale articolo di AISRO, La responsabilita della banca per concessione alkaudi
credito, in Giur. Comm 1978, |, 219.

3 Ci riferiamo all'art. 650-1 del Code de Commente limita la responsabilita della banca ai soli
casi “de fraude, d'immixtion caractérisée dingestion du débiteur ou si les granties prises
contrepartie de ces concours sont disproportesre: ceux-ci”.

* La Cassazione ha negato legittimazione del curatailimentare ad esperire I'azione aquiliana
contro la banca per conto del ceto creditorio sBeaioni Unite (7029, 7030, 7031 del 2006) che
nella Sent. 13413 del 1 Giugno 2010 della la SegiorDir. Fall, n. 5, 2011, p. 407 e ss.

® Cosi Tribunale di Monza, 31 Luglio 200 BBTC2009, p. 375 e ss.

® Secondo le citate Sezioni Unite, essendo il alfiarte del contratto posto in essere “non puo
ragionarsi in termini di compensazione delle colpiacché l'ipotesi di cui all'art 1227 cod. civom
puo applicarsi al casi in cui entrambe le partirdplporto danno vita, consapevolmente, al medesimo
illecito.”

' Si veda il fondamentaleatterson vFranklin, 176Pa. 612 Pa. 1896.

8 | mezzi di doglianza per le distorsioni del colb@ono oggi, nel nostro ordinamento, decisamente
pit ampi: si pensi alle fattispecie di cui al 249¢. o alle figure ormai acquisite dell’amminisica®e

di fatto o dell'amministrazione occulta.



(deepening insolventyed illudendo i creditori concorrenti sulla solvita
dell'impresa finanziata. Il problema puo esserenqusicuramente inquadrato nel
tema dellinformation asimmetryben noto a quella parte dell’analisi economida de
diritto che si e occupata dello studio dei meriatinziari.

Pertanto questo lavoro sara suddiviso in tre parti.

Nel primo Capitolo verranno analizzate le dinarei@dtonomiche che portano |l
banchiere italiano ad essere pnmus inter paresin occasione del concorso
fallimentare, anche in virtu dei privilegi accondda diversi degli strumenti che
correntemente impiega nell’erogare credito e chetritmiscono al conformarsi
della fattispecie di concessione abusiva. Vedrenuh@ se e possibile nel nostro
ordinamento configurare un modello dionus argentariusche sia inibito
dall’'utilizzare tali strumenti in danno di terziypprotetto dalla clausola della sana e
prudente gestione (art. 5 T.U.B.) correntementdizutita per deflettere le
responsabilita da parte del ceto bancario.

Nel secondo Capitolo cercheremo di individuaredadotta del banchiere che pud
determinare concessione abusiva di credito e dplile, pur attraverso diverse
collocazioni, & possibile astrarre un modello galeedi comportamento “scorretto”
del banchiere, sanzionabile attraverso diversinstnti dell'ordinamento (civile,
bancario o fallimentare). In questo senso, tuttéatéspecie di responsabilita che
coinvolgono la banca in quanto tale — rispettoeazif all'impresa finanziata o agli
investitori-risparmiatori — hanno all’origine, agscindere dal diritto leso, un’unica
condotta abusiva tenuta in violazione della diseglbancaria. In questo senso e
necessario impiegare il modello di responsabikli @rgentariusper individuare gli
adempimenti e le cautele opportune affinché la bapossa deflettere le
responsabilita; soprattutto e necessario soffeiinsatsruolo degli istituti di credito
nella risoluzione delle crisi d'impresa e sulla @eipa di discernimento della banca
in merito alle situazioni in cui € necessario re@noppure astenersi dal finanziare
limpresa.

Nel terzo Capitolo cercheremo di individuaredué posizioni lese e gli appropriati
mezzi di azione, cercando di ponderare gli inteliesgioco sulla scorta del modello
offerto dalla dottrina dellé&aw & economicd E proprio osservando il problema da
questo punto di vista ci accorgeremo delle ragideil'inadeguatezza defort
remedya tale fattispecie. Vedremo inoltre quando la barmacorre nell’illecito
degli amministratori — ma sempre in virtu dellagta posizione di finanziatrice
avendosi quindi un concorso di diversi fatti danmes2055 c.c. — e quando, magari
a causa della propria posizioneativisor, concorre direttamente neltaala gestio
dell'impresa dissestata. E distingueremo, infina,l'erogazione di creditabusiva
(cioe in violazione delle norme di vigilanza banape I'abusonella concessione
del credito, di per sé lecito ma certamente noeldbtle dall'ordinamento alla luce
della sua natura di atto essenzialmente emulativo.

° Ci riferiamo sopratutto alla fondamentale operaGICALABRESI| e D. MELAMED, 1972

Property Rules, Liability Rules and Inalienabilitgne View of the Cathedral, Harvard Law Review
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CAPITOLO PRIMO

RELAZIONI CREDITIZIE E FINALITA'
DELL'ORDINAMENTO BANCARIO

SEZIONE |

LE PATOLOGIE NEI RAPPORTI TRA BANCA E
IMPRESA

1. La cronica sottocapitalizzazione delle imprese it@ne: un sistema

bancocentrico.

In un sistema economico in cui le risorse finanei cui fanno fondo le
imprese sono costituite principalmente da capdaleedito, piuttosto che di
rischio, il problema della sottocapitalizzazibh@on solo & diffuso, ma
praticamente istituzionalizzato

Correntemente, si ritiene sottocapitalizzata piesa in cui sussista un

rapporto squilibrato tra patrimonio netto e capitdi credito. Parte della

9 per un approfondimento recente vedi RzzRRDI (2007) Il ritorno della Dit non
archivia la «thin cap»jn Il Sole 24 Oredel 21 agosto 2011. Ma vedi anche AAIATO
Alcune riflessioni sulla consistenza patrimoniatd/'@npresa e la tutela dei creditori. Verso
una proposta di riforma delle regole sul capitalecsle in Riv. dottori comm2011, 04,
741, a proposito delle regole sul capitale miniimmoltalia, attualmente 120 mila euro per le
S.p.A. ex art. 2327 cc). Secondo I'Autore questola svolge: una funzione di garanzia
rispetto ai conflitti di interesse tra managemegmprieta e creditori; una funzione di
segnale al mercato sulla garanzia che I'impresaespg neutralizzando i rischi derivanti dal
moral hazarde dalle asimmetrie informative; una funzione dieintivo per i soci che sono
costretti a rischiare un certo quantitativo minidiarisorse proprie conferite in capitale. E
proprio sotto I'ultimo aspetto emerge il problemella sottocapitalizzazione: “in questa
ipotesi sarebbe alterato il binomio potere/rischpmiché in un'impresa scarsamente
capitalizzata, al potere di indirizzo/governo dmifiresa assegnato ai soci fa da contraltare
un sostanziale trasferimento del rischio operagxiendale a carico dei creditori”.

» F.pI MARZIO, Abuso nella concessione del credidapoli, 2004, 77, parla addirittura di
“un profondo e patologico squilibrio tra capitaleridchio e capitale di credito, determinante
la cronica sottocapitalizzazione delle imprese,tgmto costrette a operare avanzando
continue richieste di finanziamento e sostengasté¢ma bancario, unico vero erogatore di
finanza e unica fonte significativa di approvvigamnento di capitale”.
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dottrina € giunta a riqualificare il concetto, paeirando I'adeguatezza del
capitale versato non tanto al patrimonio netto, €ha concetto statico, ma
all'oggetto sociale, peculiare e dinamico elemeatgtyattivita d'impresa: ed
ecco perché tutti gli intermediari finanziari — pesialmente le banche —
operano normalmente con un livello di indebitameinicnmaginabile per
un’'impresa industriale.

Peraltro, in un’impresa esposta ad ingente lemankziaria il confine tra
efficienza e sovraindebitamento — o insolvenza wemta piu labile;
soprattutto, prendendo a prestito nozioni di anatenomica, traspare come
il fatto stesso che le banche continuino a sovwaraze un’impresa
immeritevole e prossima al fallimento costituiscapégr sé una palese
distorsione del mercato, che si concreta in una \eempropria esternalita
negativa.

E qui sta il cuore del problema della concessiabesiva di credito:
laddove l'interruzione delle linee di credito dobvbe essere un segnale di
allarme generale tale da mettere in guardia gliraipga circostanti
sull’affidabilita del comune debitore, talvolta, rfipo quando I'affidabilita
dellimpresa & ormai ai minimi storici, la bancantioua ad erogare finanza.
In questo modo coloro che erano gia creditori sdissuasi dall’autotutelare
la propria posizione, perché la loro percezionéasslvibilita dell’impresa
cui sono creditori viene alterata; analogamentevhaperatori sono indotti
ad intrecciare relazioni contrattuali con l'impresae reputano affidabile
proprio in virtu del fatto che essa gode del sastdspncario.

Tale comportamento abusivo si verifica principaiteein ragione della
particolare conformazione dei privilegi di cui lafzthe sono destinatarie in
occasione delle procedure concorsuali, tali darmedgli istituti di credito ad
allontanare il concorso fallimentare il pit poskilfi ma tale fenomeno &
indotto anche dalla convenienza delle moderne ¢bencreditizie di natura
quantitativa, che consentono di espandere il giadfati prescindendo da
unoscreeninggualitativo della clientela; talvolta — e cio adesa soprattutto
in passato — si tratta di un abuso perpetrato @ee magioni clientelari.

2|1n merito, diffusamente, vedifra, Capitolo 1, par. 5.
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In tale contesto estremamente diffusa e pericadsacapacita deflagratoria

dell'insolvenza di queste imprese sottocapitaliezahe lascera insoddisfatti
i creditori a causa dell’esigua massa patrimoniale;meglio, lascera
insoddisfatti molti creditori, ma alcuni se la ceas@no probabilmente meglio
degli altri: si tratta chiaramente degli istitutiadedito.

E tale assunto apparrebbe singolare, tenendonadlae i piu elementari
principi fallimentaristici.

Eppure, proprio in occasione dell’insolvenza é¢he hanno occasione di
consolidare i propri privilegi (in vista della pi®@ meno prossima
concorsualizzazione deghssetsdellimpresa) ed esigere pagamenti “in
deroga” allapar condiciocreditorum Ad esempio la disciplina del credito
fondiario (art. 38 e 39 T.U.B.) prevede il consalitknto della relativa
ipoteca in soli 10 giorni, nonché [linapplicabilitalella revocatoria
fallimentare ai pagamenti effettuati dal debitor&ante di crediti fondiari;
percio il banchiere é indotto ad erogare un nuamanziamento di natura
fondiaria solo allo scopo di “sostituire” quelloggedente, privo di garanzia:
in questo modo puod riqualificarsi da semplice duagdi chirografario a
privilegiato™. Quanto al conto corrente bancéafjde rimesse sono revocabili
solo qualora abbiano ridotto in maniera consistentieirevole I'esposizione
debitoria del fallito nei confronti della bancat(&7, co. 3 lettb I. fall.).

Ed e proprio in seguito all'osservazione di thliamiche che si é sviluppata

la dottrina che ha ipotizzato la nozione di conicessabusiva di creditd

! Tale dottrina si & sviluppata a partire dallees8lioni di A. NGRO, La responsabilita della
banca per concessione abusiva di credito Giur. Comm 1978, 219; A. BRGIOLI,
Responsabilita della banca per concessione abutivaeditg in Giur. Comm 1981, 297;
F. GALGANO, Civile e penale nella responsabilita del banchjareContr. Impr, 1987, 20;
G.FRANCHINA, La responsabilita della banca per concessione alaudi creditq in Dir. fall
1988, 656; G. ERRANOVA, Profili dell'attivita bancaria, Milano, 1989, 210; B.NzITARI,
Concessione abusiva del credito: irregolarita deédlof falese informazioni e danni
conseguenti alla lesione dell’autonomia contratgjah Dir. banc, 1993, 399 ss;Dl Le
responsabilita della banca nell'esercizio del ctediabuso nella concessione e rottura del
credita in BBTC, 2001, 265; bb., L’'abusiva concessione di credito: pregiudizior pe
creditori e per il patrimonio del destinatario detedito, in Soc, 2007, 462; R. &Rol
SANTAGATI, Concessione abusiva del credito e brutale inteooeidel credito: due ipotesi
di responsabilita della bangan Dir. fall, 1994, 625; A. @STIELLO D’ANTONIO, Il rischio
per le banche nel finanziamento delle imprese fficdita: la concessione abusiva del
credito, in Dir. fall., 1995, 246p., La banca tra concessione abusiva e interruzioneabeu
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Ma prima di poter esporre le opinioni correntilawlisciplina di tale
fattispecie, nonché ipotizzarne gli sviluppi ulteij € necessario anteporre
una ricognizione giuridico-economica delle relaziba banche ed imprese,
in ltalia cosi come in alcune delle giurisdiziorei dpaesi maggiormente
industrializzati del mondo.

Come not®’, il nostro sistema bancario ha “'assoluta e sepreminenza
nei rapporti di finanziamento con le imprese itadid’.

Anche dopo la riforma iniziata col D.LgE® settembre 1993, n. 385 gli
istituti di credito hanno mantenuto il loro ruoloeponderante nel mercato
del credito, affermandosi inoltre come intermedraail’approvvigionamento
finanziario delle imprese attraverso risorse exaditizie.

Il banchiere italiano lavora in prevalenza utiindo gli strumenti di
finanziamento a breve termine e giova della dtatildi questo tipo di
operazioni grazie ad una struttura normativehe agevola il recesso da
parte della banca in modo da azzerare i rischtivelal singolo cliente.
Quanto alle forme di credito a lungo termine ltistdo bancario puo
comungue contare su un efficiente sistema di tatelaredito, in particolare
nelle operazioni di credito fondiario.

E’ altresi noto come la staticita della corporgo@ernanc¥ delle imprese

italiane abbia determinato storicamente la debaledei nostri mercati

del creditg in Dir. fall., 1995, 765; V. RPPQ Crisi d'impresa e responsabilita civile della
banca,in Fall., 1996, 874; O. @POLINO, Rapporti tra banca ed impresa: revoca degli
affidamenti e ricorso abusivo al credjtm Fall., 1997, 884; F. NELLI, La responsabilita
risarcitoria delle banche per illeciti commessi lrelogazione del creditoin Dir. Banc,
1998, 137.

16 vedi, per tutti, O. GPOLINO, Rapporti tra banca e impresa: revoca degli affidame
ricorso abusivo al creditan Fall., 1997, 875.

7 Cfr. F. VELLA, Finanza e crescita: banche in competizianeASTRID — Sviluppo o
declino. Il ruolo delle istituzioni per la compeétita del paese a cura di L. DRCHIA e F.
BAssANINI, Firenze, 2005, p. 3. Sulla stessa lineabFMARzIO, Abusqg op.cit., p. 76,
secondo il quale le banche sono “depositarie,rskzana opinione diffusa di un ruolo assai
peculiare, e intrinsecamente connesso con le edstitthe strutturali che storicamente
innervano il nostro sistema industriale e commésaiamplessivamente considerato”.

'8 Tale struttura si ravvisa in particolare nelletfali produzione private: sullapertura di
credito nelle N.B.U. vedi M. 8STIGLIONI, Il recesso della banca dal contratto di apertura
di credito,in Magistra Banca e Finanza - www.tidona.com - ISSD&®7410, 2003.

8 Ma qualcosa si sta muovendo, anche in seguitapgllicazione della Direttiva 36/2007/CE
c.d.Shr. Directivee al crescente ruolo dei Fondi d’Investimento:i WtdEREDE, Governing
Corporations with Concentrated Ownership Structu@an Hedge Funds Activism Play Any
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finanziari, costringendo I'impresa bisognosa di itzd@ a rivolgersi

costantemente all'interlocutore bancario

Ma lo stretto legame tra approvvigionamento f@mano e credito bancario
non ha determinato l'instaurarsi di relazioni ficree tra banche e imprese,
almeno non in quel rapporto di protezione-monitgraghe e caratteristico
dei sistemi germanitd; piuttosto, ha indotto il sistema bancario a spra
clientela, se non il singolo cliente, in quote miumeno proporzionali in

modo da frazionare il rischio secondo la prasshaddtiaffidamento.

Inoltre I'alta tassazione sui redditi d’impresadeva — e rende — comunque
pil economico fare ricorso al capitale di creditatipsto che a quello di

rischio.

Questo assetto era ancora piu favorito, finpriani anni ‘90, dal cogente
ordinamento bancario di stampo pubblicistico chedexa le banche
pressoché immuni da responsabilita e riservavadeazioni piu complesse a

quella ristretta cerchia di operatori bancari ctame gli Istituti di Credit8".

Per di pit mancava lo stimolo competitivo, essebekercizio dell’attivita
bancaria sottoposto allo scrutinioe¢tius talvolta mero arbitrio) della
Banca d'ltalia che, fino alla Legge sul Risparfjcaddirittura esautorava
'AGCM dalle sue funzioni relativamente al settareditizio, promuovendo

una politica sostanzialmente protezionistica.

Questo insieme di fattori ha creato una classebatichieri pressoché
disinteressata alle tecniche dnonitoring ed un sistema di imprese
sottocapitalizzate e sottoposte ad imponente leanZiaria, che presentano

sempre al loro finanziatore un atecovery risk

Role in Italy?(April 06, 2009).CLEA 2009 Annual Meeting Papearonsultabile sS(BSRN:
http://ssrn.com/abstract=1397562 o http://dx.dogfr0.2139/ssrn.1397562

221l modello dellaGroRbank infatti, prevede che il banchiere “di fiducia” gisesente nei
Consigli di Sorveglianza delle imprese tedeschgrazie alla universalita della sua attivita,
possa seguire le vicissitudini finanziarie dell'irepa in tutti gli stadi della sua esistenza. Le
banche giapponesi addirittura hanno reso istit@efiunivocita della loro relazione con
una determinat&eiretsy tale da influenzare il mercato nel caso la relagisi interrompa o
perda il suo carattere “monogamico”.

L Sull'assetto del mercato sotto la vecchia LeggaecBea, vedi A. AToNuccl, Diritto
delle BancheMilano, 2009, pp. 11 e ss.

22 Cj riferiamo alla Legg@8 dicembre 20051. 262.
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Il banchiere italiano infatti non ha interesse aihvestire per essere
informato sul suo debitore. Prima di tutto perchiécdsto marginale
nell'apprestare un monitoraggio continuo su di ebitbre con una piccola
esposizione — ovvero la maggior parte della cliante verso la banca
eccede, a lungo termine, I'eventuale perdita sdittreln secundis anche
gualora si tratti di un debitore importante, le ayarie ottenute dalla banca
difficilmente renderebbero nella peggiore ipotesjuella della dichiarazione

di fallimento — I'insinuazione al passivo infrutse’.

In ogni caso rimane comunque piu economico raxenh portafogli
secondo il metodo assicurativo, compensando i alelgiu rischiosi con
quelli pit sicuri e comunque non esponendosi n@E@o con nessuno di

essi.

Quando il nostro sistema finanziario ha vista@ahsolidarsi di relazioni
fiduciarie tra finanziatore e finanziato ha spes®berminato, al minimo,
I'opacizzazione della struttura finanziaria dellpresa e dei relativi flussi di

finanziament®®.

Soprattutto il rapporto tra banca locale e imgieme in difficolta ha
raramente originato soluzioni efficienti: di risamanto con coinvolgimento
in prima persona della banca nell'accollarsi gchio d’investimento,
guando possibile; oppure di estromissione dal nterea sottoposizione
immediata a procedura concorsuale quando necesdaip spesso ha
originato masse spaventose di debiti che accumosandegli anni e
trascinando I'impresa in una voragine sempre painge hanno, in una sorta
di “accanimento terapeutict” bruciato capitali a danno dell'intera
comunita economica. E tali relazioni creditizietdite sono state spesso

favorite grazie al ruolo svolto dalla politica ldeache, come da prassi della

23 E cio accade in ragione dei gia accennati privil@jmentari, su cui vedinfra, par. 5.

4 Sj pensi ai disastri finanziari Parmalat e Cinoa anche alle vicende del Fallimento
Casillo, centrali in questo lavoro in quanto ocecaei di importanti pronunce della
Cassazione proprio in materia di concessione ahusiv credito, per tutte vedi le
fondamentali Cass, S. U., 28 Marzo 2006, n. 702BiinFall., 2006, 323; Cass, S. U., n.
7030 inCorr. Giur., 2006, 643; Cass, S. U., n. 703Din. Fall., 2007, 195.

% La medesima espressione & utilizzata da F.LBS8ANDRQ La crisi d'impresa tra
diagnosi precoci e accanimenti terapeutioi AA. VV., Crisi d'impresa e riforma della

legge fallimentarg2002, p. 32.
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Prima Repubblica, poteva agire quBleminusanche nel campo economico,
intermediando e rivolgendo pressioni sugli Istitdti Credito quando non

verso I'Autorita di Vigilanza stessa per ragiorieakelari.

Il laccio della politica infatti, favorito dai siemi di governancedelle
fondazioni bancarie legate agli enti locali, harismmente tenuto insieme il
mondo delle imprese e quello delle banche, asstggkt le relazioni

creditizie a criteri clientelari piuttosto che adiomomicita ed efficienza.

Quando un imprenditore non riusciva ad otter&ecesso al credito
bancario doveva ricorrere al credito commerciatgerfacciandoci con
soggetti immensamente meno attrezzati delle baneh& soddisfazione dei
propri creditf®.

E proprio qui rileva la maggiore incongruenza distema: nel disperato
trascinarsi in avanti di quesmmbie companiéStenute in vita attraverso
spericolate operazioni di finanziamefftaon sono coinvolti solo i loro
demiurghi bancari. Piuttosto, tale vortice finammiacoinvolge tutta la
comunita economica a partire dai creditori cormutir a loro volta — e loro

malgrado -stakeholderslell'impresa insolvente.

Insomma, se la teoria economica classica haaohgiio comdree ridersi
creditori extrabancari poiche sfrutterebbero il mmmaggio sul debitore

% |nfatti, “laddove I'enforcement giudiziario & piebole, le imprese ricorrono in maniera
piu intensa alle dilazioni di pagamento pressormifori; ne risulta accresciuta l'incidenza
del debito commerciale sul totale dei debiti. Léaz@one tra efficacia delle procedure
giudiziarie e ricorso delle imprese al credito coenciale varia in funzione della solidita
della struttura economico-finanziaria dei debitoi€osi A. QRMIGNANI, Funzionamento
della giustizia civile e struttura finanziaria delimprese: il ruolo del credito commerciale
Temi di discussione del servizio studi Banca ddtaNumero 497 - Giugno 2004, p.1.

T ’espressione, pur appariscente, & ormai statdtaidodalla letteratura finanziaria
americana a partire da un enfatico articolo dldw York Times consultabile su:
http://www.nytimes.com/2002/10/29/business/theglike-they-re-alive-not-japan-
hesitates-put-end-its-zombie-businesses.html

8 Tale fenomeno non si verifica solo nel finanziatettelle imprese, ma persino in quello
degli Stati Sovrani. Si pensi oggi ai bilanci aatéf della Grecia: il problema della
concessione abusiva di credito sta infatti emergeamithe nel sentire sociale e nel diritto
internazionale, vedi infatti J. @10SLAVSKY, Responsibility for Abusive Granting of
Sovereign Loang008 14 Law & Bus. Rev. Am. 495,
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operato dalle banche per orientare i propri investit’® senza sopportare

costi, nell'ordinamento italiano e piu verosimileontrario.

Cosi le banche sfruttano i loro privilegi setirie le inefficienze del
sistema delle procedure concorsuali per tutelardisaapito dei creditori
concorrenti®, in vista di un dissesto che solo loro possondviddare e
talvolta prevedere. Oltretutto il creditore banoasi trova ad insinuarsi al
passivo per lo piu in qualita di creditore privie®: il che gli consente di
ridurre al minimo il rischio d’incapienza del debi#, che grava per lo piu
sui creditori “comuni”.

L'ulteriore evoluzione del sistema delle proceduconcorsualt ha
complicato il sistema, prevedendo per determinaggerazioni una
responsabilitd ancora piu attenuata — addiritts@li@gtamente declinata a
livello penaleex art. 217bis I. fall. — per I'artefice delworkout che é
normalmente una banca. Ed in tale direzione sigestutta I'evoluzione del
sistema fallimentaf® pur registrandosi ad oggi uno scarso utilizzdaii
strumenti, e prevedibile in futuro un’intensificame del ricorso agli stessi,
soprattutto alla luce di un giro di vite della gsorudenza sulla

responsabilita degli istituti di credito.

%9 Questo ragionamento pud essere vero solo neimisiove il legame tra banca e impresa
e effettivamente fiduciario - e quindi sicurameim&ermania e in Giappone — ma non in
Italia dove il maggior strumento dionitoring la Centrale Rischi, € comunque consultabile
solo dalle banche che talvolta neanche provveddndgibizzarlo in maniera efficiente
segnalando sempre i crediti in sofferenza e fac@ndoroso ricorso all’atto di valutazione
del merito creditizio. Ancora sul tema debnitoring E. CARLETTI, V. CERASI & S.

DALTUNG, Multiple-bank lending: diversification and free-imj in monitoring Working
Papers20061103, Universita degli Studi di Milano-Bico¢c@ipartimento di Statistica,
revised Nov 2006; O. YOSHAnformation disclosure costs and the choice mdificing
source, Journal Of Financial Intermediatip2005.

% per l'analisi specifica di questi rapporti e defimamiche che innescano, si vedéa,
par. 5.

%1 Tale evoluzione, secondo pressoché unanime dattientrerebbe in un disegno generale
di avvicinamento ai sistemi anglosassoni di gestialell'insolvenza, privilegiando le
soluzioni di ristrutturazione a quelle di liquidaze, in una transizione dvor creditorisal
favor debitoris Vedi, da ultimo, FDI MARzIO, Dal ceppo della vergogna alle soluzioni
concordate della crisi d'impresa. Nota apologetisal nuovo ‘diritto fallimentare’ su
www.ilcaso.it documento n. 282/2012, 11 Febbraio 2012.

32 Vedi anche il recentissimo Decreto Sviluppo, appto dal Consiglio dei Ministri del 15
giugno 2012 — pubblicato in Gazzetta Ufficiale &6l giugno 2012, n. 147 - Supplemento
Ordinario n. 129 che, tra gli altri, introduce liovo concordato con continuita aziendale
inserito nell’art. 18@sis|. fall.
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Affermare che la nuova disciplina delle proceduw@ncorsuali abbia
disegnato per le banche “un regime di netto faveeenon di vero e proprio
privilegio”*®, non costituirebbe certo un’osservazione origindte se @&
nozione acquisita che le recenti riforme abbiarttofairare I'ordinamento
fallimentare verso iffavor debitorise soprattutto verso la ristrutturazione
anziché la liquidazione dell'impresa, tale osseiaa appare obbligata alla
luce del ruolo preminente delle banche nei proatigsstrutturazione.

Certamente piu controverso e stabilire se datgpesilegi debba derivare
“il ridimensionamento o addirittura I'esenzione ldel banca dalla
responsabilitd per abusiva concessione di creditgiuttosto, “la necessita
di un maggior rigore e trasparenza nella concessiooredito®*, soprattutto
nel delicato contesto del dissesto finanziario'idgresa debitrice.

Se, salvo qualche clamorosa eccezione, il prableell'ingerenza della
politica nel mondo delle banche si pud dire supecan la Legge Ciampj
e proprio nella nuova area dei processi di rigirattione che oggi si
potrebbero annidare le falle del sistema.

Alla rigorosita dei Giudici Delegati nella valaiane delle domande di
ammissione a queste procedure consensuali di zisoke della crisi e
affidata la tenuta di questa area ancora dai coirfzerti*® nella delicata
valutazione della preminenza dell'interesse allationita aziendale sulla
tutela delle ragioni creditorie.

Gli accordi ex 18ais l.fall. costituiscono, in ogni caso, uno strumed#o

salutare con favore poiché portano il controllodgitario sulla legittimita

%Cosi A. NGRO, La responsabilitd della banca nell'erogazione dedito, Le Societan.
4/2007, p. 439.

% B. INzITARI, L’abusiva concessione di creditop. cit., 2007, p. 452.

% Ci riferiamo alla legge delega n. 461 del 1998 successivo Decreto legislativo n. 153
del 1999, che precisa 'operativita delle fondaztmancarie (diverse delle quali, per statuto,
prevedono la presenza di rappresentanze politiccle Qonsiglio di Amministrazione)
limitandola al settore c.dno-profit In questo modo l'influenza della fondazione non
dovrebbe mai toccare le scelte prettamente comaleella banca controllata. Questo
assetto € stato ulteriormente perfezionato cdedge Tremontin. 448 del 2001 e deve a
sua volta I'impostazione alla legge-delegmato-Carlin. 218 del 1990, che ha decretato la
nascita delle fondazioni bancarie.

% In argomento, vedi per tutti M.ABARDO, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti.
Risanare I'impresa2012, pp. 123 e ss.
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del credito erogato in un momento che, auspicaliteyedovrebbe precedere

I'insolvenza irreversibil&.

Pertanto, se utilizzato correttamente, dovrebbiare l'aggravarsi del
dissesto e quindi del danno, evitando di fare sgoa strumenti residuali
quali le azioni di responsabilita verso gli ammiirgEitori o verso la banca.

La patogenesi dell'erogazione abusiva in una prosfeva

comparatistica.

Ogni particolare ordinamento finanziafio affronta le conseguenze
dell'information asimmetryimponendo obblighi di trasparenza e di
pubblicita ai soggetti emittenti cosi come ai sdtijgehe per ragioni
professionali dispongono e gestiscono ingenti flugsrmativi (e sono detti
perciomonitors.

Soprattutto, gli assetti del mercato finanziavengono influenzati dal
soggetto sul quale grava il monitoraggio dell'ingaehe fa ricorso alla leva
finanziaria.

Laddove i sistemi anglosassoni sono caratterizzi#t azionariato
polverizzato ed ampi poteri del managerierad un’ampia trasparenza del

mercati finanziari e contendibilita del controllel@ public companies

3" Tale prospettiva & stata ribadita daoF.MARzIO nel recente convegndiflessioni su
alcune ultime pronunce della giurisprudenza in matéallimentare svoltosi il 18 Maggio
2012 presso Roma Tre, facolta di Giurisprudenza.

% Intendiamo includere in tale nozione tutto I'agsetelle relazioni finanziatore-finanziato,
qualificandosi come tale quella particolare comtdirbne d’'impresa che avviene nel settore
creditizio; I'esigenza di guardare non il singolontratto, ma l'insieme delle relazioni
contrattuali, emerge nella recente sensibilizzazisul tema dell@ontract governancesu

cui vedi lintervento di A. DPpPINI nel convegno di studFrom the Financial to the
Sovereign Debt Crisis: Changing Patterns of Privatev, tenutosi presso Oxford, Faculty
of Law il 3 novembre 2011, consultabilelstp://www.judicium.it

%). FFEE The Rise of Dispersed Ownership: The Role of Lawhé Separation of
Ownership and Control (December 2000). Columbia laawl Economics Working Paper
No. 182, p. 2 e ss. Consultabile su SSRhtp://ssrn.com/abstract=254097 o
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.25409%econdo I'Autore ilDispersed Ownership System,
caratteristico dei sistemi anglosassosarebbe caratterizzato da un forte mercato degli
strumenti finanziari e da rigorostandardsdi trasparenza imposti agli emittenti, agli
intermediari e al mercato in generale. Dalla pokzazione dell’azionariato deriverebbe
appunto la concentrazione dei poteri gestori neflani del top management data
I'incapacita dei piccoli e numerosi azionisti diocdinarsi ed influire seriamente sulla scelta
degli organi di governo societario.
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corrisponde la storica debolezza delle banche caniatié”. In queste realta
il monitoraggio dell'impresa viene effettuato daigivestitori istituzionali
che per conto dei rispettivi clienti vigilaffosull'impresa finanziata e quindi
sull’'uso proficuo del capitale di rischio o di cidprocurato all'impresa.

Infatti, fin dall’'epopea dellgailroads i banchieri d’'investimento siedono
nei consigli di amministrazione delle societa sigansi agendo quale
barrieraanti-takeovef?. Ma questdirms sono di tutt'altra razza rispetto alle
banche commerciali: piu che esercitare il credigd, occupano del
collocamento di titoli e agiscono qualdvisors in operazioni straordinarie.
La loro responsabilita derivante dall’approvvigiorento finanziario
dellimpresa, dunque, ha piu a che fare con il loxolo di consulenti ed
intermediarie che con quello di finanziatrici dieet

La loro costante ingerenza nella gestione detifisd® le fa quindi

raramente incorrere in fattispecie “pure’lelider’s liability*’, che negli Stati

0 Nella ricostruzione di J. G-FEE The Rise of Dispersed Ownershipp. cit., p. 28,
I'enorme fabbisogno finanziario delle compagnierdeiarie avrebbe creato una corsa al
reperimento di capitale di rischio dall’Europa, lagjuale — anche garantendosi la fiducia
degli investitori presenziando direttamente neisigih di amministrazione delle societa
industriali — sarebbero risultate vincitrici le lochie d'affari, in testa J. P. Morgan. Ancora,
lo Sherman Actdel 1890 come noto disegnato ad hoc per coatade politiche
monopoliste del gruppo Standard Oil, avrebbe imd&tmerger wavealla fine del XIX°
secolo la quale avrebbe contribuito ad acuire katteristica separazione tra proprieta e
controllo nella corporation.

“L |l problema & che gli investitori istituzionali @t@bbero vigilare, ma spesso non fanno
altro che duplicare ghgency costsse un fondo d’investimento o una banca d’investito
hanno sicuramente piu mezzi di un piccolo azionistaobbligazionista per imporsi con il
Consiglio di Amministrazione, spesso si astengomb farlo: sul tema, vedi ancora
M.EREDE, Governing Corporationp. cit., pp. 44 e ss.

42 “Board membership became a warning flag to ... [athéo stay away from a captive
company” Cosi R. @ERNOW, The House of Morgan: an american banking dynasty the
rise of modern financ&001, p. 43.

43 Infatti, proprio a causa della rilevante e corgath giurisprudenza che riferendosi a
fattispecie quali “alter ego theory” o “inside fonmation theory” ha talvolta addebitato
rilevanti responsabilita ai banchieri-creditori geati neiboard i banchieri commerciali
tendono a stare “an arm’s length” dalla societ@riziata. In argomento vedi R. S.
KROSZNER & P. E. SRAHAN, Bankers on boards: monitoring, conflicts of intéresnd
lender liability, Journal of Financial Economicsol. 62(3), p. 415 e ss. In sostanza, si tratta
sempre di applicazione deljency theorynquadrando la banca coragente I'impresa (o
meglio i suoi soci) comprincipal: € anche I'obiezione piu forte a quell’opiniones¢clulla
scia del brocardin pari delicto sostiene che I'impresa non possa richiedere i idalfen
banca per il credito che ha (coscientemente) ithied & poi stato erogato.

“ Rilevante il tema depredatory lending nonché la giurisprudenza in temaleider’s
liability che riguarda contratti di credito interrotti fadenleva su vere e proprie clausole
vessatorie, frequenti nella prassi del credito cenmuale americano, che impongono al
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Uniti interessa piu che altro le ipotesi dittura brutale del credito o di
predatory lendingnel credito al consurfid

Quanto all’'Europa continentale I'analisi deve pardalla meta dell’800,
che vede la breve avventura del Crédit mobilier fogelli Pereire e della
Societa Generale di Credito Mobiliare italianapidpte rispettivamente nel
1867 e nel 1894.

Entrambe nacquero con lauspicio di finanziare niascente industria
pesante attraverso il credito a medio e lungo @miCiononostante questi
istituti di credito soffrivano nella loro attivitad'investimento — che
prevedeva spesso rilevanti immobilizzazioni — i ilindell'impiego di
provviste provenienti esclusivamente da depositisa.

Pertanto appare “ovvio che ogni banca non pué dhro credito di quello
che riceve [...] orbene, se i depositi si possondigimare da un giorno
all'altro o con preavviso di pochi giorni, e comte limitazione di somma,
altrettanto facilmente realizzabili devono esserattivita della banca, cioé
sicuri e brevi i fidi e prontamente vendibili idit’ *°.

Cosi, almeno fino alla legge bancaria del ‘36’38 cerca di rimediare agli
squilibri del mercato bancario attraverso formentierventismo dello stato-
imprenditore. Tali interventi vedono la loro masaiespressione nell'lRI, la
cui “Sezione smobilizzi” era addirittura preposthimpedire alle banche di
esercitare il credito mobiliare, privandole delkertecipazioni nelle imprese
finanziate prese a garanzia dei propri finanziament

Probabilmente e proprio in questo momento cheollacata I'eziologia dei
rapporti distorti tra finanziatore e finanziato dienno caratterizzato tutto il
sistema bancario italiano sotto la vigenza dellachi& legge bancaria.

Arrivato il sistema bancario sull’orlo del collassd legislatore reagi

cliente rilevanti obblighi patrimoniali od operatidisegnati appositamente per rendere
agevole per il banchiere la risoluzione del coirat

“ Infatti, proprio a causa della rilevante e corgatih giurisprudenza che riferendosi a
fattispecie quali Blter ego theory o l'insider information theorha talvolta addebitato
rilevanti responsabilita ai banchieri-creditori geati neiboards i banchieri commerciali
tendono a stare@n arm’s lengthdalla societa finanziata.

46 Cosi M. RNTALEONI, La caduta della Societa generale di credito miabdl italiano,
UTET, 20083, p. 56.
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semplicemente conferendo il ruolo di finanziatoeelesivo dell'industria

all'lRl e relegando le banche private all'esercidiel credito commerciale.
Si tolse quindi al mercato I'opportunita di evolsiee sviluppare una nuova
classe di banchieri d’investimento provvisti defd@i moderne tecniche
bancarie atte a gestire rischi di diversa natwwanepetenza temporale.

In questo modo si precluse la “maturazione @dscita di un certo tipo di
rapporti tra banca e impresa in cui la banca haalpacita di assistere
limpresa nel suo complessivo bisogno di finanziato®’. Ed appare
sempre piu lontana una fioritura analoga a quellalled banche
d’'investimento americane, apportatrici di capitdierischio; o di quelle
tedesche e giapponesi che sono vere e prdfaigsbankper i propri
debitori.

Per un certo periodo, specialmente sotto il gawe@rispi, si € anche
guardato al modello tedesco deBaossbankche tradizionalmente mitiga il
rischio di credito grazie ad un invasivo monitoriagdel debitore.

In risposta alle medesime esigenze che si sarelvesentate in Italia circa
un quarto di secolo dopo, gia nella Germania dekga dell’800 il sistema
bancario avverti I'esigenza di rinnovare I'assetttie tradizionali banche di
credito mobiliare. Esse infatti non riuscivano arstdietro alla fiorente
industria pesante non avendo una struttura — nemaao neanche modo di
usufruire della limitazione di responsabilita — @aa sottoscrivere la massa
di titoli che i continui aumenti di capitale delleompagnie ferroviarie
richiedevano.

Cosi nel 1856 venne forgiata la struttura deéllemmandite bankshe
supplivano alla mancanza di responsabilita limiss@aplicemente facendosi
finanziare da veri e propri “soci occulti”: comps#nilmente, il governo
prussiano mise rapidamente fuori legge questeisteut

Finalmente nel 1870 il governo concesse le azgarioni per la fondazione
di una nuova generazione di banche;tessbanken

Al contempo banche commerciali e d'investimente, Grossbanken
entravano direttamente nel capitale delle sociei@ntiate, continuando ad

4"Cosi A. AxTonuccy, Diritto delle Banche Milano, 2009, p. 11.
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emettere le loro obbligazioni e a concedere mutmeaio e lungo termine.
Inoltre Bismark impose una politica monetaria esfimente favorevole alle
banche, prevedendo bassissimi tassi di scontdRallehsbanle garantendo
cosi alle banche private liquidita pressoché iliata.

Soprattutto, il Cancelliere tedesco attuo unaitipal tributaria punitiva
verso gli operatori finanziari extrabancari, radgiepdo nel 1894 la tassa sui
trasferimenti di strumenti finanziari. In questo aoo piccoli broker furono
progressivamente estromessi dal mercato o assodatle banche
d’investimento, non essendo piu in grado di intkzmare i costi fiscali delle
operazioni di cambf8.

E’ stato detto che in Germania queste banche esattamente I'epicentro
del governo societario delle societa tedesche polwnno la posizione,
l'informazione e il potere per monitorare efficacarte Iattivita del
management e, se necessario, redardirlo

Tale assunto viene formulato innanzitutto perthéarticolare struttura
delle Aktiengesellschaft -paragonabili alle nostre SPA quotate -e
caratterizzata da un assoluto dominio fieéd claimant?. Inoltre, & uso
delle Grossbanldetenere partecipazioni dirette nelle societa firg”, pur
conservando il loro ruolo primario di creditori $ocieta che fanno rilevante

ricorso alla leva finanziaria.

“8 per un approfondimento, vedi M.OR Some differences in Corporate Structure in
Germany, Japan and the United States, The YaleJdoannal Vol. 102, No. 8 Symposium:
Economic Competitiveness and the L&&iugno 1993), pp. 1927; J.IHRSER Die
deutschen Grosshanken und ihre Konzentration inaosenhang mit der Entwicklung der
Gesamtwirtschaft in Deutschlandena, 1912; J. C.ABER, The german stock market: its
operations, problems and prospect970.

49 Letteralmente, R. T. IB5ON e R. KRAAKMAN, Investment companies as guardian
shareholders - the place of the MSCIN in the cosp®rgovernance debate, Stanford law
review, 24(4)1993 p. 985

% Soprattutto i creditori e dipendenti, che quals@no pit di duemila devono
obbligatoriamente costituire la maggioranza del $igiio di Sorveglianza. Cosi F.
KUBLER, The Impact of Equity Markets on Business OrgaromatiSome Comparative
Observations Regarding Differences in the EvolutidnCorporate Structures. European
Business Organization Law Reviewp2669 doi:10.1017/S1566752900000677.

1 Per un approfondimento sul tema, véthiose German Banks and their Industrial
Treasuries, Economisfun. 21, 1995, p. 7: all'epoca I'85 % delle 171 gmandi societa
industriali tedesche risultavano avere un singaionista di maggioranza con piu del 25 %
del capitale votante. Il 10% della capitalizzaziatiemercato totale era detenuta dalle
banche, di cui il 6% in azioni ordinarie.
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E’ stato calcolato che le societa industriadieteche si fanno prestare dalle
banche mediamente 4.20 dollari per ogni dollaxprato sul mercato dei
capitali, quando negli Stati Uniti il rapporto &pettivamente di 0,85 dollari
a unc>

Le banche tedesche quindi hanno nelle societsstrieli una doppia faccia,
al contempo di creditore e di azionista.

Questo comporta rilevanti conflitti di interesse banchieri saranno
naturalmente ostili, nella loro veste di consiglidi sorveglianza, alle
operazioni rischiose che potrebbero comportare penalite quali creditori.
Inoltre essi rappresenteranno sempre una bamgtaale contro le scalate
ostili: il c.d. “mercato del controllo societario”’almeno fino al
Wertpapiererwerbs-und Ubernahmegesetzl 200%°, praticamente non
esisteva.

Ed e cosi che le banche tedesche, attraverswdgpbsizione dinsiders,
riescono ad essere indifferenti ai classici probledella relazione
finanziatore-finanziatoex post come evidenziata dall’analisi economica
classicd* attraverso un costante monitoraggio del debitofeale
monitoraggio, unito all'apposizione di clausole dagano la continuazione

del rapporto di finanziamento al mantenimento diedwinati standard di

%2 Vedi M. RAAMSEYER, Explicit Reasons for Implicit Contracts: The Ledalgic to the
Japanese Main Bank System 3, Chicago Working Papédraw and Economics, no 17, 2d
ser,Agosto 1993, p. 2.

%3 Letteralmente, “legge sull’acquisto delle aziorswle scalate ostili”, anticipatoria della
seconda direttiva societaria europea del 2006.

> Solitamente si distinguono le patologie ante cioé emergenti all’atto della concessione
del finanziamento e della valutazione del meritaréidito del richiedente il finanziamento e
costituite essenzialmente dalla c.d. selezione raavehe si verifica quando il conflitto
d’interesse tra il mutuatario, che € incentivatichiedere alla banca cifre molto pit grandi
di quelle che puo effettivamente sostenere e ladashe non essendo in grado di effettuare
una verifica efficace sul merito creditizio prefe@ mitigare il rischio applicando tassi di
interesse indiscriminatamendti (ma non & un problema proprio dell'industranbaria: lo
stesso rapporto si crea tra assicurato e assiceratbe tiene i premi indiscriminatamente
alti); e si distinguono le patologiex post cioé una volta che il finanziamento € stato
concesso, come i problemi di azzardo morale ch&porgliequity stakeholdera condurre
'azienda in operazioni rischiose, incentivati dalproprie ed esclusive prospettive di
profitto, garantiti dal fatto che le eventuali pged fino all’insolvenza, saranno condivise
con i creditori. Cosi J. R. MEY e G. P. MLLER, Corporate Governance and Commercial
Banking: A comparative examination of Germany, Japad the United States, Stanford
Law Review,Vol. 48, No.(Nov., 1995), p. 73.
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bilancic™, di fatto fa in modo che le redini del businaiano saldamente
nelle mani dei finanziatori.

Chiaramente questa complicita traribnagemene lahausbanknon ha
tardato a catturare I'attenzione della giurisprusdefallimentare, che ha da
tempo consolidato le varie figure di illecito — aecpenale — che ruotano
attorno alla sittenwidrige kreditgewurung(letteralmente: concessione
immorale di credito).

In questa figura il problema dell'individuazione wdin generale dovere di
alterum non laederé capo al banchiere verso i creditori concorr8ntbn
si € mai posto poiché egli € sempre caricato adclieveri fiduciari quale
membro del consiglio di sorveglianZa

Comunque, lasittenwidrige kreditgewurun@ nota a questo ordinamento
giuridico gia da diverso tempo.

Infatti gia con linsolvenzordnunglel 19942 il diritto fallimentare tedesco
ha subito una totale metamorfosi che, modellat&Chalpter 11statunitense,
ha importato il modello dei piani di risanamentagiudiziali proprio allo
scopo di circoscrivere la responsabilita del finatmre di impresa
insolvente.

Sempre di stampo germanico, il sistema nipponi®vgde una relazione
ancora piu forte tra impresa industrialenain bank le banche giappponesi
non solo giovano di una vera e propria economgxdia unendo le qualita di
lender, monitore shareholdercome accade in Germania, ma le loro sorti
seguono direttamente quelle dell'impresa finanziata

Il sistema deglinterlocking directoratese istituzionalizzato poiché, cosi
come sono presenti rappresentanti delle banche cursigli di

amministrazione delle imprese industriali, sonosprgi nei consigli di

% | c.d. loan covenantsolitamente classificati in quattro tipologie:etjiiche restringono
'uso dei finanziamenti; quelli che specificano chazienda deve mantenere un certo
patrimonio netto; quelli che restringono l'uso eniantenimento di garanzie; quelli che
richiedono che il cliente riferisca alla bancaoimiazioni periodiche.

% Come noto, questo & il principio fondante dellspansabilita extracontrattuale, quale &
qualificata la responsabilita per concessione afawdii credito nel nostro ordinamento.

®" Per uno studio completo dellargomento, vedi ENGERT, Die Haftung fiir
drittschadigende Kreditgewahrung004.

%8 (Ins0O), del 5 Ottobre 1994 (BGBI. | S. 2866), attrin vigore il primo Gennaio 1999.
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amministrazione delle banche rappresentanti dgif@sa finanziata. Del
resto, lakeiretsi® & un compatto blocco industriale-finanziario pratiente
inespugnabile per qualsiasi scalatore ostile.

Ma l'aspetto piu interessante, soprattutto atlop® di questa ricerca, € che
allassenza di un mercato per il controllo sociefdrfa da contraltare il
ruolo “disciplinatorio” sul management dell'impresaanziata da parte della
banca, che risponde allmala gestio inviando immediatamente propri
rappresentanti a dirigere Hoard®:: ed & scontato osservare come questi
interventi abbiano una potente eco in tutto il meydinanziario.

Queste meccaniche sono talmente consolidatelanercato azionario é
estremamente sensibile a questi segnali e la qootazdella societa subira
un tracollo appena sara noto l'inserimento di ysprasentante della banca
nel management dellkeiretsu Addirittura il fatto (in verita, raro) che
'impresa cambimain bank viene percepito come sinonimo di inefficienza o
addirittura di insolvenza.

In definitiva, in questo sistema € praticamerdenssciuto il concetto di
concessione abusiva di credito come lesiva di tygdioncorrenti.

In sostanza, qui assistiamo ad una relazione iavees banca e impresa,
nella quale tutto il gruppo si regge sulla capadtila main bank di
procurare liquidita. Altrimenti l'insolvenza trayg@rebbe essa stessa e,
tutt’al piu, renderebbe responsabile il suo manegd verso i propri soci

per I'erosione dei capitali prestati e irrecupelidBi

%9 Per un approfondimento del concetto, vedi MikAe H. RTRICK, The Japanese Main
Bank System1994.Contra,Y. MIwA e J. M. RAMSEYER, The Myth of the Main Bank:
Japan and Comparative Corporate Governan@eptember 2001)Harvard Law and
Economics Discussion Paper No. 33814 per i quali “Japanese firms may not have
governed themselves the way law professors wowe tiaem governed, but they did not
use a main-bank monitoring scheme either”. Conkilda  su:
SSRN:http://ssrn.com/abstract=285254 o http://dikatg/10.2139/ssrn.28525

% Questa situazione, lo ricordiamo, secondo la #eokassica dell@orporate governance
dovrebbe comportare l'inefficienza del managemsicyro del mantenimento del controllo
ed indotto ad una gestione “rilassata” dell'impresa

®1 Cosi J. R. MCEY e G. P. MLLER, Corporate Governance and Commercial Bankiog,
cit., p. 84 e ss.

%2 per un caso rilevante nel diritto dell'insolvergiapponese, vedi M. MawA, The Long
Term Credit Bank of Japan Litigation. Australianudnal of Asian Law, Vol. 8, No. 1, p.
104, Agosto2006¢onsultabile su SSRMittp://ssrn.com/abstract=953087
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Per trarre delle sommarie conclusioni, possiasgekvare come i sistemi
francesi rappresentino wmicumnel panorama bancario internazionale. Essi
si sono caratterizzati fino agli anni '90 per ldevante connotazione
pubblicistica dell'attivita bancafid e per un’estrema diversificazione sia
qualitativa che quantitativa degli operatori bancar
Soprattutto, sono gli unici dove si € frequenteragrusto il problema della
responsabilitd del banchiere verso terze parti, lequeesponsabilita
aquilian&®.

In questi sistemi il monitoraggio del debitoreaidato ad un sistema
consortile discreeningdelle situazioni debitorie critiche: rispettivanienla
Centrale dei Rischi per I'ltalia &e Service Central des Risquad-rancia.
Tale sistema, incaricato della missione di salvedjaadellasana e prudente
gestione e della stabilita del sistema bancaripr@gdone di estromettere dal
mercato i “cattivi debitori”.

Tracciando un quadro, abbiamo quindi dei sistensta@mpo anglosassone
dove non e prospettata alcuna responsabilita aotandel banchiere, in
quanto tale, rispetto ai creditori concorrenti: tfpato si potra ravvisare
complicita con ilmanagemendell’impresa finanziata, se non addirittura
'assoggettamento dello stesso agli interessi dddenca. Inoltre |l
monitoraggio e affidato agli organismi che agiscapu@li proxies per gli
investori e che saranno piu idonei a ricadere ia vesponsabilita per
deepening insolvency de facto administrationerso I'impresa stessa.

Vi sono poi i sistemi di stampo tedesco nei qlelgualita di investitore,
supervisore e finanziatore vanno ad accumulard rs¢esso soggetto: si
tratta di un rapporto banca-impresa “puro”. Quanbhieri sono responsabili

verso i terzi principalmente in quanto complicilaenala gestio

%3 E’ stato calcolato che in Francia, nel 1994, B8ei conti correnti bancari e il 76 % dei
finanziamenti facevano capo a banche di propriathbjica. Cosi D. BHON, The
organization of the French banking system, Extréétem Plihon D. [1998], "Les banques:
nouveaux enjeux, nouvelles stratégies”, Documeamtatfrancaise, consultabile su:
http://sceco.univ-poitiers.fr

® In Francia il problema si & posto gia alla findl'880: vedi J. HAMEL, Banques et
opérations de banquiearis, 1933-1943; M. ASSEUR La responsabilité du banquier, Paris,
1976.In Italia il problema & stato avanzato da AGRD, La responsabilita della bancap
cit., pp. 219 e ss.
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Infine, i sistemi francesi attribuiscono al smtebancario — anche dopo la
sua liberalizzazione — rilevanti attribuzioni ditéresse pubbli¢d. Per
paradosso, il sistema della Centrale Rischi e poblielle finalita (nonché
rivestito di numerosi obblighi giuridici, quali dexi di segnalazioni dei
crediti in sofferenza da parte delle banche), neatorad esclusivo uso del
ceto bancari¥.

In questo modo il banchiere si configura oltre clome finanziatore anche
comemonitor. Con questo assetto e evidente il rischiofidie riding delle
banche che in questo modo riescono ad influenzEsantemente la gestione
senza essere formalmente responsabili quale palneathagement
Insomma: i creditori extrabancari sembra siano sengestinati a subire,
anziché captare, i flussi informativi relativi allecende finanziarie della
comune impresa debitrice: con I'inevitabile conssaga di doversi accollare
I rischi dell'incapienza patrimoniale dell'impresagn essendo in grado di
tutelarsi tempestivamente all’avvenuta insolvenziéadstessa.

De iure conditp l'unica tutela offerta a questa parte debole defo
creditorio per redistribuire le perdite dell’inselvza passa per le azioni di
responsabilita aquiliafa ma come si vedra pil avanti il sistema
fallimentare italiano nega la legittimaziGfieal soggetto pit idoneo ad
esercitarle, il curatore fallimentare, rendendaibae di risarcimento danni

virtualmente possibile, ma praticamente inutile.

® Tali attribuzioni possono essere rilevate, neltmordinamento, gia nella tutela
costituzionale ex art. 47 Cost. e nel criterio @edina e prudente gestione (art. 5 T.U.B.),
che si presta a decisioni arbitrarie dell’ AutodidVigilanza

% Ma per completezza bisogna dire che, astrattamenteisponibile anche per altri
intermediari finanziari: € comunque palese che ggiai beneficiari ed interessati siano gli
Istituti di Credito.

®7 peraltro, tali azioni sono state fortemente liteita Francia in seguito all'inserimento, nel
2006, nelCode de Commeragell'art. 650-1 che limita la responsabilita ddiianca ai soli
casi “de fraude, d'immixtion caractériseée démgestion du debiteur ou si les granties
prises en contrepartie de ces concours sontafispgionnees a ceux-ci”.

® E’ consolidata la giurisprudenza che prospettasgueoluzione. Per tutti, vedass., S.
U., 28 Marzo 2006,n. 7031, in Fall. 2007, 1, 10&siCGanche Fbl MARzIO, Sulla fattispecie
‘concessione abusiva di creditdh Banca, borsa e titoli di credit®2009, p. 382; B.
INZITARI, L'abusiva concessione di credito: pregiudizio pereditori e per il patrimonio
del destinatario del credito, documento n. 58/2007 suwwww.ilcaso.if 2007.
Contra A. NIGRO., La responsabilita della banca nell’erogaziond deedito, in Societa
2007, p. 437.
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3.

Come prospettato dalla stessa CassaZiote nuova strada per i curatori
sembra quella delle azioni di responsabilita percoeso nellamala gestip
facendo ricorso a figure del diritto societaricecésplicitino l'ingerenza

della banca nella gestione dell'impresa.

SEZIONE I
IL CREDITORE BANCA: PRIMUSINTER PARES.

Il bonus argentarius ed i terzi.

Dal quadro che emerge dalle considerazioni pextedsembra che il
legislatore italiano abbia preferito risolvere ioplemi di moral hazarde
adverse selectigrtaratteristici dei rapporti creditizi, stabilendoouspeciale
regime pubblicistico per il mercato bancario.

Tale regime, formalmente decaduto per quanto rdguBattivita bancaria in
sé con il Testo Unico Bancaffo pone ancora rilevanti vincoli sui soggetti
vigilati ed in generale giustifica le peculiarit&ldsistema, che alle volte
oscilla verso la disparita di trattamento del d@@i bancario sugli altri
concorrentl’.

Il banchiere &€ un imprenditosei generis

Egli infatti e sottoposto alla vigilanza delleutarita Creditizie e in
particolare della Banca d’ltalia ed opera in rigedv attivita, & sottoposto ad
un regime di separaziongalle imprese non finanziaffe deve peraltro

9 Vedi Cass1 Giugno 2010, 3413 in Giur. it., 2011, 109.

0 Vedi infatti I'art. 10 T.U.B. che statuisce comttivita bancaria abbia “carattere
d'impresa”. Del resto anche il 2195 c. ¢c. annov&gdtivita bancaria o0 assicurativa” tra
quelle attivita esercitate dagli imprenditori comoiali e che comportano liscrizione nel
registro delle imprese.

™ E basti pensare alla disciplina del credito foridiaex art. 38 T.U.B., per un
approfondimento della quale vedi il Paragrafo §ubsto Capitolo.

2 Seppure con il D. L. 185/2008 sia stato abollitdivieto assoluto per le imprese non
finanziarie di detenere partecipazioni superioril&% nelle banche e con il D.lgs 21/2010
€ stato aumentata al 10 % la soglia di rilevanz#iedpartecipazioni bancarie, il principio
di separatezza continua comunque a informare reppbanca-industria: infatti, pur
teoricamente possibile, I'ammissibilita delle paifgazioni oltre soglia & sottoposta ad un
invasivo controllo della Banca d’Italia. Per un agfondimento del tema: vedi AEBocCC|
Fenomenologia e regolamentazione del rapporto Bbmthstria dalla separazione dei
soggetti alla separazione dei ru@g07.
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presentare determinati requisiti di professionaaonorabilitacosi come i
suoi esponenti aziendali che devono inoltre pi@senrequisiti di
indipendenza. E’ destinatario di privilegi cheagno a principi cardine
del diritto fallimentare, quale lapar condicio creditorurff, cosi come di
obblighi di “identificazione e di registrazione’elth clientela in funzione di
contrasto al riciclaggio. Qualora divenga insoleeng sottoposto ad una
procedura amministrata anziché giudiziale ed éttead aderire ad un fondo
interbancario per limitare gli effetti dell’insoleea sui depositanti e, quindi,
sul sistema finanziario.

Un sistema di obblighi e privilegi, quindi, chende I'operatore bancario
una figura istituzionale.

Le finalita del sistema sono contenute nell’&rl.U.B. che impone che le
autorita creditizie esercitino la vigilanza “avendguardo alla sana e
prudente gestione dei soggetti vigilati, alla dibi complessiva,
all'efficienza e alla competitivita del sistemadirziario”.

Secondo la Banca d'ltalia la sana e prudente gestione andrebbe riferita al
grado di avversione al rischio dei soggetti vigil®ertanto, la possibilita di
scaricare sui depositanti (o sulla collettivita)gka parte dei costi di eventuali
fallimenti potrebbe indurre gli intermediari finaad ad assumere rischi
eccessivi. In definitiva, il concetto di gestiorana rinvierebbe, innanzitutto,
alla necessita che gli intermediari operino ispi@ a criteri di piena
efficienza funzionale rispetto agli obiettivi pregati: di norma il profitto e di
correttezza nello svolgimenti degli affari.

Il profilo della correttezza € ricordato anche dalbttrina, che definisce la
gestione un “concetto dinamico”, attraverso il gudiintermediario puo
esprimersi nella sua libera iniziativa economicaprpatibilmente con

un’assunzione di rischi consapevole ed una condgérativa improntata a

3 E si pensi ancora al credito fondiario, che cotesati aprire procedure separate per
I'esecuzione sui beni soggetti ad ipoteca fondjdaiguale si “consolida” in soli 10 giorni.
" Banca d’ ltaliarelazione annuale sul 1993.
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criteri di correttezza®. Ovviamente si parla di correttezza t@mpetitors
rimaniamo, quindi, sempre nell’ambito degli operatmanziari.

L'impresa bancaria, che opera normalmente coraltm livello di leva
finanziaria che renderebbe devastante la sua iesp&/ opera in un regime
privilegiato giustificato dalla salvaguardia ddilguidita e della stabilita del
sistema finanziario, ma soprattutto del risparmiRyoprio in tema di
risparmio si & affermato che le nuove misure dilagza non intenderebbero
tanto eliminare il rischio, quanto renderlo ragieole (sul piano sistemico),
controllabile (per quanto riguarda gli intermedjaiconoscibile (per quanto
riguarda gli investitoriy’.

E’ il caso di ricordare che secondo la Costitngi@ proprio il risparmio
che la Repubblica “incoraggia e tutela [...] in ¢ulie sue forme”, tanto piu
se diretto all'acquisto della “proprieta dell’aldtane, alla proprieta diretta
coltivatrice e al diretto e indiretto investimentxionario nei grandi
complessi produttivi del Paegé”

Un altro profilo rilevante della vigilanza banizar ¢ il “contenimento del
rischio nelle sue diverse configurazioni” contenuaell’ art. 53, lettera,
T.U.B.

Il problema e verificare se questa disciplina sierodiretta alla tutela di
interessi pubblici generali oppure di interessipooativi relativi solo alla
“sana e prudente gestione” nell’industria bancaRal concretamente, si
tratta di stabilire se le finalita esposte neli@to 5 del Testo Unico
Bancario, pietra angolare di tutto l'ordinamentdtaale del credito,
possano essere un fondamento od un limite allaonssppilita delle banche
verso i terzi.

Secondo la dottrina piu ortodossa, il sistemakda circolare: la finalita
della legge bancaria non sarebbe altro che funleaasiéa conservazione ed

S Cosi G. L. ®Eco, Commento sull'art.. 5 T.U.Bin Commentario al testo unico bancario
2011, acura di M.®RzIO, F. BELLI, G. LOSAPPIQ M. RISPOLIFARINA, V. SANTORO, p. 50.
5. TorRcHIA, Il controllo pubblico della finanza privafd®adova, 1992, p. 368.

" Cosi l'art. 47 Cost. Sulla transizione dal coriaditt‘tutela del risparmio” da tutela della
stabilitad della moneta a tutela dell'investitoredv F. ATTI, La dimensione costituzionale
della tutela del risparmio: dalla tutela del rispaio alla protezione dei
risparmiatori/investitori e ritorno n Studi in onore di Vincenzo Atripaldiapoli, 2010.
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al potenziamento del sistema bancario in se e g@evade a dire alla tutela
della stabilita e dell'efficienza del sistema inglidentemente dai suoi effetti
al di fuori di ess8. Tutt'al piu, la finalita di pianificazione del tere
creditizio potrebbe essere associata anche a#atdt tutti i creditori delle
aziende di credito, garantendo la solidita patriimlendelle singole aziende
onde permettere I'afflusso del risparmio sul mevade! creditd”® Fin qui,
non appare nessuno spiraglio per responsabilizedranche rispetto ai terzi
esterni al sistema finanziario: e sarebbe inutignioriferimento alla
disciplina creditizia dato che di solito i soggettianneggiati dalla
concessione abusiva di credito sono imprese farhdr natura industriale o
lavoratori.

Eppure, atteso che questa attivita intermedizoiaposta dalla “raccolta di
risparmio tra il pubblico e I'esercizio del credité appunto riservata alle
banche, & legittimo che ci si attenda da questedemjuata professionafita

Tanto piu oggi che I'attivita del banchiere , iongato in Italia il concetto di
banca mista con il Testo Unico Bancario, invadéatia vita dell'impresa.
Tale attivita coinvolge non solo I'erogazione didnziamenti e la raccolta
dei depositi, ma anche l'intermediazione finanziazon attivitd connesse e
strumentafi’, i sistemi di pagamento, i servizi bancari remieticonsulenza
finanziaria e I'intermediazione negli affari.

E’ stato detto che “dell'intera attivita dell'imgsa postindustriale |l
coordinatore e il demiurgo & la bafftache proprio in virtt dei rapporti
contrattuali che pone in essere avrebbe uno spamisolard®. Infatti per il

8 R. QosTl, L’ordinamento bancarip2007, p. 175.

M. Porzio, Il governo del credito,p. 813.

80 C. SSoGNAMIGLIO, Sulla responsabilita dell'impresa bancaria per wpione di obblighi
discendenti dal proprio status Giur.it.,, 1995, IV, p.356 e Ancora sulla responsabilita
della banca per violazione di obblighi discendetdl proprio statusjn Banca, borsa, tit.
cred.,1997, p. 655 profila un particolare status debada, quello dbonus argentarius
solo sulla base dei suoi obblighi di protezionadati sulla clausola di buona fede, che
condurrebbe ad obblighi di protezione verso iitehe legittimamente si affidino ad una
corretta esplicazione dell'attivita bancaria.

8L Art. 10, n. 3 T.U.B.

82 Cosi B. NzITARI, La responsabilita della bancaell'esercizio del creditoabuso nella
concessione e rottura del crediio BBTC 2001, p. 265.

8 Cfr. Cass. 14 marzo 1999, n. 2284,Foro.it., 1999, p. 1165 “a maggior ragione nei
rapporti contrattuali, lo status di imprenditorenbario, per I'affidamento che crea nella
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fatto stesso che un’impresa conduca delle relaziomirattuali con una o piu
banche — ed in particolare rapporti di credito saegppare al mercato come
solvente.

E cio “non solo perché fruisce attualmente dglla erogazione, ma anche e
soprattutto per la particolare affidabilita sudeatadalla specifica
professionalita del soggetto erogatore, che ddaid®ncessione all’esito di
una positiva valutazione del merito del creditondutta secondo procedure
di elevata sofisticazion&”

Il banchiere, secondo risalente dottrina, saeinfatti soggetto ad una
particolare responsabilita, quella dmbnus argentari8. Come tale deve
intendersi “la figura ideale del banchiere chelanebncessione del credito,
si attiene, da un lato, alle regole tecniche, edigole di esperienza proprio
della sua professione e, dall’altro, alle normec#de che disciplinano la
sua attivita®®. Le banche si ritroverebbero a ricoprire un rutilgarante del
corretto funzionamento elle dinamiche del mercatosi da essere un
importante punto di riferimento per quanti intendanstaurare rapporti con
'impresa. Ed “a maggior ragione nei rapporti catttrali, lo status di
imprenditore bancario, per lI'affidamento che credlancontroparte impone
al primo di comportarsi secondo le regole dellsgemenza, della corretta
gestione del credito e degli elementari canoni ilgehza, schiettezza e
solidarieta®’.

Del resto, il banchiere & un professionista detito, status cui dovrebbe
conseguire uno specifico modello di comportam&nton dei precisi canoni

controparte, impone al primo di comportarsi secotelaegole della trasparenza, della
corretta gestione del credito e degli elementarooadi diligenza, schiettezza e solidarieta”.
8 Cosi F.0I MARzIO, Abuso nella concessione del credidapoli, 2004, p. 81; ma anche B.
INZITARI, La responsabilita della bancap. cit., 2001, p. 267.

% Tale nozione, ormai acquisita dalla dottrina comuiadistica, intende trasporre il
parametro civilistico di diligenza debnus pater familiagi precipui obblighi dell'operatore
bancario, anche in considerazione della sua spadifiofessionalita. Vedi, tra gli altri, A.
ScArPA, La diligenza del bonus argentarius e la rilevanzallal consulenza tecnica
grafologica nelle ipotesi di falsificazione degfisegniDir. Giur., 1993.

¥ Cosi A. NGRO, La responsabilita della banca nell’erogazione deddito, Societd 2007,

p. 439.

87 Cfr. Cass. 14 Marzo 1999, n. 2284Foro it., 1999, p. 1165.

8 Contra G. TERRANOVA, Profili dell'attivitd bancaria,Milano, 1989, p. 199, per il quale
non ha senso” individuare un unico criterio di @sgabilita — piu rigoroso o attenuato del
normale — che valga indistintamente per il contoarte di corrispondenza e per il servizio
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professionali. Proprio “la violazione di quei canor la violazione dei
doveri di buona fede nei contratti, determinanasiirgere di patologie:
ricorso abusivo al credito, abusiva interruziond deedito e abusiva
concessione dello stes§d”

Oltre che scandagliare i possibili obblighi gilici che ne vengono
originati, un’attenta analisi dello status del daece nel sistema finanziario
non puo essere scevra di considerazioni econor@ctiiegiustizia sociale.
Attenta dottrina ha sottolineato come sia “facdenstatare come la
preoccupazione di trasferire il peso delle perdim®/ute all'insolvenza, sui
soggetti economicamente piu forti informi molti coontamenti delle
curatele e molte decisioni dei giudici fallimentafi

Secondo questa visione, le procedure concorsaakbbero una funzione
redistributiva ed il banchiere sarebbe certameali@ posizione migliore per
caricarsi delle perdite conseguenti all'insolvendal proprio cliente.
Insolvenza che le banche potrebbero ben prevensedezionando
diligentemente la propria client8fa Comunque non & giusto scaricare gli
effetti nefasti di tale evento su “coloro che naanho ricevuto nulla dal
debitore” (come i creditori extrabancari) piuttostee su “coloro che, a conti
fatti, rischiano di perdere soltanto una parte helprio profitto, in quanto
sono stati soddisfatti, durante la vita del rapmpodal pagamento delle
usure®?,

Del resto, proprio la clausola aperta del pririgardine di ogni attivita
economica nel nostro ordinamento, l'articolo 41 laleCostituzione, fa

delle casseforti di sicurezza, per il mandato audsere e per il deposito dei titoli in
amministrazione o, piu in generale, per la respaifiacontrattuale ed extracontrattuale” ;
sostiene inoltre che “se d'altro canto, in urtesi® di libera economia deve essere il
mercato a selezionare gli interessi da persegue,vi € dubbio che debba essere lo stesso
mercato, con tutte le sue articolazioni, ad indieice gli obblighi di correttezza
professionale, specificando quali servizi debbasseee resi alla clientela, a quale prezzo,
con quali modalita e con quale corredi di prestaiz@cessorie”.

8 Cosi F. D MARzIo, Abuso e lesione della liberta contrattuale nel fismmento
all'impresa insolventein Rivista di diritto privato,2004, p. 6.

% G. TERRANOVA, Profili dell'attivitd bancaria,op.cit, p. 195 a proposito di un “Richesse
oblige”.

%1 G. TErRrRANOVA, Profili dell'attivitd bancaria, op.cit.p. 201, nel valutare la relazione tra
rischio d'impresa e responsabilita del banchieite,itbrocardo latinaccuius commoda, eius
et incommoda.

2 |vi.,
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riferimento ad elementi la cui esatta individuagordeve essere
necessariamente eterogiuridica. |l riferimento udlita sociale o ai fini
sociali rende necessario dirigere ogni modello ttiviga imprenditoriale
attraverso un’attenta analisi delle dinamiche eounbe.

Ed e probabilmente anche l'unico mezzo per rompé&nacronistica
chiusura corporativa dell’art. 5 TUB
Innanzitutto l'iniziativa economica privatd'éera”.

In principio, il banchiere e libero di selezioedrn propria clientela e, nei
limiti della sana e prudente gestione e delle disggoni di vigilanza sul
merito creditizio, decidere se allocare i propripieghi in funzione del
profitto attraverso un approccio “assicurativo’,caedo la prassi del
multiaffidamento oppure secondo una discriminazianelitativa della
clientela.

La malsana prassi bancaria di fare credito nohase alla solvibilita del
debitore ma semplicemente tutelandosi attraversangi reali o personafi
e stata per lungo tempo la linea guida nei rappidetle banche con la
clientela ed e probabilmente una delle principause dei fenomeni
patologici nell’erogazione del credifo

Infatti il regime di privilegio dell’attivita bacaria, che consente ampie
deroghe alla par condicio creditorum nonché di utilizzare rimedi
“aziendalistici” di compensazione dei rischi didite, consente alla banca di
mitigare le perdite derivanti dall'insolvenza debprio debitore. In questo
senso la banca — anche grazie alla sua posiziooeeditore privilegiato —

% Contra G. FAUCEGLIA, | contratti bancari,in Trattato di dirito commercialea cura di
BUONOCORE Torino, 2005, p. 247 e ss. per il quale non ca@dmdi evadere dai limiti
dell'art. 5 T.U.B.: “vi €, per0, che nessuna nomugitiva configura un obbligo di assoluta
astensione di far credito, e che la risposta akitmenon pud ricavarsi per implicito né
dall'interpretazione dell’art. 218 legge fall. #-cui precetto si ritiene poter estendere fino a
comprendere un dovere da parte dei terzi di agtedai compiere atti che consentano al
debitore di dissimulare il proprio stato di dissestdi continuare ad assumere debiti — né
dalla regola della par condicio, come ricavabild'ald 2740 c.c., che attiene la fase
esecutiva e non gia il momento genetico dell'olddigne”.

% E cid avviene tanto piu frequente nelle forme didito speciale che garantiscono un
fulmineo consolidamento delle garanzie o nei catitdagaranzia finanziaria che addirittura
sono immuni da revocatoria fino a tutto il giorrelld dichiarazione di fallimento.

% Ma la recente normazione primaria, nonché le digpmi di vigilanza stanno
progressivamente allontanando questa prassi bandéedi il D.lgs 141/2010 in tema di
merito creditizio nel credito al consumo ed in fzatare nel contratto di mutuo.
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sopporta certamente meglio del resto del ceto tonédlile lungaggini delle
procedure concorsuali.

Le banche talvolta sembrano confondere le gaganan una soluzione
integrativa del merito creditizio, il quale dovrebbasarsi, piuttosto, solo
sullasolvibilita del debitore e non sulla capienza del suo patrionioncaso
di azioni esecutive. E' comprensibile come un tateggiamento egoista
delle banche — tanto piu quando consapevolmentarano la vita di una
distressed companyroprio allo scopo del consolidamento delle gammzi
frode ai concorrenti — sia in contrasto con litdisociale
E’ questo il primo limite esterno alla sana e emie gestionéel sistema
bancario.

Se l'ordinamento sezionale del credito € orgaizzin funzione della
stabilita e della liquidita del mercato finanzignmn possono essere ignorate
le disposizioni di vigilanza dirette a disciplindieperato del banchiere e
ad evitare il rischio d'insolvenza del debitSte

Del resto “la valutazione del rischio del credisi fonda sulla
determinazione della capacita di rimborso del @ebihel corso del rapporto
o al termine di ess@” In tale ottica “la presenza o meno di garanzie
collaterali non sposta i termini dello scenario rsopdescritto, ma
semplicemente pu0 modificare le conseguenze del ifeséarsi del
rischio™®,

Come suggerito dalla giurisprudefizan altro canone che viene violato dai

comportamenti arbitrari delle banche é quello del@idarieta sociale

imposto dall’art. 2 della Costituzione.

% Tale finalita & contenuta anche nell’art 47. Cqsey cui la Repubblica “ordina e controlla
I'esercizio del credito”.

'Cosi E. B:RTACCHINI, Concessione del credito, comportamenti abusivespaesabilita
della banca: osservazioni alla luce delle recefisiposizioni legislative in materia bancaria
in Liuc Papersn.8,Serie Impresa e Istituzioni 3, 1994, p. 14.

% |vi, p. 15.

% Cass. 13 Gennaio 1993, n.343,Faro it., 1993, 2695, 89, 3,%econdo la qualéla
normativa di correttezza nell'adempimento delleligbkioni, prevista da molteplici norme
del nostro ordinamento (artt. 1175, 1374, 1375 #ce)a e confortata dal precetto
costituzionale (art. 2 Cost) che impone il rispetill'inderogabile dovere di solidarieta
sociale, esige attuazione piena, nei limiti di caifiglita con altri valori di pari grado e
dignita. Cio comporta che diritti ed obblighi, sepp specificamente regolati dalle norme
che li prevedono, non possono mai prescindereodsditvanza del principio di buona fede,
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Tanto piu in un soggetto dallo status particolguele € il banchiere, tale
principio “determina il sorgere di un obbligo diopezione dell'integrita
patrimoniale della sfera giuridica implicata neb#uazione di contatto
sociale, offrendo cosi finalmente una persuasivancr&izzazione
all'apertura del sistema delle fonti delle obblige evidenziata nella parte
finale dellart. 1173 c.c*® Questo principio viene richiamato anche a
fondamento della dottrina dell’abuso del dirittentrale nella fattispecie di
concessione abusiva di credito cosi come profilati dottrind™.

Sempre da un punto di vista economico non bisatjmeenticare che un
altro elemento che storicamente giustificava I'inmitd& delle banche era la
necessita di garantire la loro liquidita in vistal doro ruolo centrale nei
sistemi di pagamento. Venuto meno il loro monopotba il D.Lgs. n° 11 del
27 Gennaio 2010 — in recepimento della direttivaopea 2007/64/CE
relativa ai servizi di pagamento nel mercato inderad. Payment service
directive— anche questo argomento e destinato a cadere.

Fin dalla sua introduzione nel dibattito dottrgtdf I'obiezione pil
frequente alla configurazione di responsabilitaivéerti dalla concessione
del credito verteva sull’esigenza di non gravampdrativita delle banche
accollando loro eccessivi rischi. Si diceva percie alla lunga tali rischi
avrebbero potuto dissuadere le banche dall’ eseecit credito; le avrebbe
inoltre indotte ad alzare indiscriminatamente staf interesst”.

Tutto cio, si é affermato, anche in visione di umaegabile transizione del
nostro ordinamento fallimentare dalvor creditorisal favor debitoris che

operante all'interno delle posizioni soggettiven rpptendo l'autore di un comportamento
scorretto trarre da esso utilita con altrui dann@tli anche Trib. Foggia 7 Maggio 2002. in
dir. fallim., 2002, 510, 3.5-3.5.1

19 Cosi C. 80GNAMIGLIO, Ancora sulla responsabilita della banca per viotas di
obblighi discendenti dal proprio status,BBTC1997, 657, p. 5.

191 v/edi F.DI MARZIO, Abuso nella concessione del credii@poli, 2004, pp. 91 e ss.

192 vedi gli interventi di M. \ASSEURIN Funzione bancaria, rischio e responsabilita della
bancg a cura di A. NsRO e S. MACCARONE, 1982.L'ordinamento francese pare avere
seguito questa linea, introducendo netle civil I'art. 650-1 che limita la responsabilita
della banca solo qualora ponga in essere un coaperito fraudolento, interferisca nella
gestione dell'impresa o ottenga garanzie spropoat@rispetto al credito.

1931 termini giuseconomici questo & un classico aismlverse selection
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richiederebbe un’agevolazione del sostegno finaiazialle imprese in
difficolta, ma sanabitf”.
Ad oggi tale argomento non € piu sostenibile.

Proprio il “nuovo” ordinamento fallimentare, nelrepedere diverse
procedure di soluzione negoziata della crisi clesgppongono un massiccio
intervento delle banche, ha anche depotenziatovolotente la revocatoria
fallimentare. Nell'assetto odierno tale strumentonnpud piu essere
esercitato contro gli atti, i pagamenti e le gamnoncesse su beni del
debitore purché posti in essere in esecuzione @iamo che appaia idoneo a
consentire il risanamento della esposizione dehitell'impresa®.

Secondo pressoché unanime dotffihaqueste operazioni cosi come sono
esentate da revocatoria, lo sono anche dalle adiamisponsabilita, quando
conformi alle prescrizioni degli art. 67 e 1B®&-" @107
E il cerchio si chiude.

Cosi costruito, ibonus argentariusnon e scoraggiato ad esercitare la sua
attivita essenziale al risanamento dellimpresasafitata: anzi, il nuovo
ordinamento fallimentare, esonerandolo da aziorwoaatorie e di
responsabilita, gli fornisce rilevanti incentivi adtervenire laddove la
continuita dell'impres&® meriti di essere sostentata con I'apporto di nuova
finanza, in ottica di risanamento.

In altre parole la banca € incoraggiata ad intd@ree quando il

finanziamento corrisponda ad un interesegitevole di tutel&®.

194 A, NIGRO, La responsabilita della bancap. cit., p. 439.

195 Art. 67 1. fall, let.d.

1% Da ultimo, vedi M.\MTIELLO., Responsabilita delle banche per concessione abudsiva
credito e risanamentsuwww.ilfallimentarista.it 2012, 6.

97 Ma anche prima dell'intervento del legislatordifiaentare, a determinate condizioni di
ragionevolezza, la banca non poteva essere redplengzer finanziamenti diretti al
risanamento di imprese in difficolta. Vedi AASTIELLO D’ ANTONIO, |l rischio delle banche
nel finanziamento delle imprese in difficolta: lancessione abusiva di creditan Dir.
fall.,1995, 247, per cui basta che il piano sia “oggeftiente serio, vale a dire dotato di
comprovate ed obiettive possibilita di realizzaegnconforme F.DI MARzIO, Sulla
fattispecie concessione abusiva di creddp.cit., p. 491.

198 Con tutto cid che la continuita aziendale compartetinuazione dell’attivita economica
a beneficio dellimprenditore cosi come dei suoemli e dei suoi fornitori, nonché
salvaguardia dell’occupazione.

199 per un approccio economico al chiarimento delleritevolezza della prosecuzione
dellimpresa, cosi D. @.LETTI, La ripartizione del rischio di insolvenza: il ditd
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Ma qualora la sua attivita sia rivolta ad un’iega che versa in grave
dissesto, la professionalita della banca esige prraya in essere precise
cautele, quantomerszreeningdel debitore e di valutazione dell’opportunita
di attuare il finanziamento.

Queste esigenze sono ben individuate, rispetevden nell’ idoneita e
“ragionevolezza” richieste dall'art. 67 I|. fall, mma 2, lett. d) e nelle
disposizioni di vigilanza sul merito creditizio, elpossono determinare,
come si vedra piu avanti, una responsabilita pesitat pericolosa in caso di
loro violazione.

Ma questo regime di privilegio, come evidenzidtdl'oggetto di questo
lavoro, si scontra talvolta con altre parti sogciali primis con coloro che
formalmente hanno la stessa posizione giuridicgaoséimpresa finanziata

dalla banca: i creditori concorrenti.

4. L’arte del monitoring e la centrale rischi: il banchiere come
guardiano della solvibilita delle imprese.

Come accennato, il banchiere che voglia limithreschio di credito ha
essenzialmente due strade:
a) assicurarsi l'affidabilita del cliente, sex anteattraverso un accurato
screening che tenga conto delle disposizioni di vigilanzal soerito
creditizio, siaex posimonitorando il debitore e, se necessario, provveaden
segnalare alla Centrale dei Rischi il credito irffesenza in modo che
possano essere messi in atto i necessari meccaomsoorsuali, che sono

poi rimedi deterrenti del rischio d’'insolvenza.

fallimentare tra diritto ed economi&ologna, 2006, nota 1 p. 300 secondo il quale “Nion
deve pensare che linsolvenza debba essere ewtaiatti i costi, come la peste: se
I'agglomerato aziendale manifesta gia le stigmatéinefficienza, e non vi sono possibilita
ragionevoli di utilizzarlo per perseguire progetti VAN positivo, ossia se il costo
complessivo degli strumenti di prevenzione delbivenza € superiore alla perdita
prevedibile derivante dalla liquidazione dell’'aziar{...] non vi & motivo di accanirsi al fine
di evitare la manifestazione dell’insolvenza”.
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b) fare uso di strumenti aziendalistici di diveiazione del rischid®, quali
la gestione “assicurativa” del portafogli di crédii modo che quelli piu
rischiosi si compensino con quelli di piu sicureupero oppure, come da
prassi invalsa nella finanza contemporanea, tiasfédrrischio a operatori
terzi'*:; infine, da prassi “tradizional&®, garantirsi il recupero del credito
attraverso garanzie reali sui beni del debitoyacadi rimedio deterrente del
recovery risk

E’ evidente che se entrambe le strade salvaguarddninteressi della
banca — ed anzi, i rimedi “aziendalistici” sonasdlito preferiti poiché meno
costosi rispetto al monitoraggio continuo del detgit— non allo stesso modo
soddisfano gli interessi di sistema.

Se, come noto, i mercati finanziari si basandisidrmazioné®3, & solo
attraverso una selezione della clientela affidabiled espulsione di quella
inaffidabile — da parte della banca che tutti gleatori del mercato potranno

beneficiare di un’informazione corretta

110 Intendendosi come tali gli strumenti che consemtalia banca di essere indifferente
all'eventuale insolvenza del debitore, poiché gifalati nelbusiness plan.

111 5j fa qui riferimento ad operazioni complesse cdmeartolarizzazione o i cosiddetti
titoli derivati, su cui vedi L. BAVENTA, Il rischio di credito: uscito dalla porta, riendto
per la finestra dell'agosto 2007, swww.lavoce.infp per il quale “si parla del trasferimento
del rischio di credito e del nuovo business modsledmaggiori banche, definito come
originare e distribuire[...] questo modello, alla base del grande castedio dirivati di
credito, consente alle banche di spogliarsi digoddl rischio” e “la diffusione del rischio di
credito fra soggetti non bancari dovrebbe frazierlarconseguenze delle insolvenze, ridurne
gli effetti sistemici e aumentare la liquidita diegfrumenti di credito.[...] Ma allora, come
mai in questo mondo nuovo qualche decina di miliaddinsolvenze riesce a provocare un
contagio cosi diffuso? La risposta é: perché gsehio di credito, trasferito dalle banche in
varie guise [...] € a esse tornato in altri modi”.

12 Tale prassi & incoraggiata, ricordiamo, dal disefvorevole di operazioni bancarie che
fanno massiccio ricorso alle garanzie, come il itoefdndiario.

13 AA. VV. Centrale dei Rischi, Esperienze e prospettiBanca d’ltalia, Tematiche
Istituzionali, 2002, p. 12, secondo cui “il ruolentrale dell'informazione emerge in modo
particolarmente evidente nei mercati finanziarratigrizzati dalla eterogeneita dei beni in
essi scambiati, da relazioni fiduciarie che si geab nel tempo e da promesse di
adempimenti futuri che rendono essenziale la carost delle caratteristiche soggettive
della controparte”.

114 | a fattispecie di concessione abusiva di credielansua piu recente evoluzione
dottrinale, € proprio costruita cordanno informativo infatti proprio in virtt del suo ruolo
cardine nel mercato finanziario, una banca che eman fido ad un’impresa insolvente
generera undalsa apparenza di solvenza, a danno sia dei creditori preceddi
lesineranno nella tutela del proprio credito, passulella solvibilita del debitore, sia dei
creditori successivi, indotti a contrattare conimpresa che credono sana. Cosi F. DI
MARZIO, Sulla fattispecie ‘concessione abusiva di credibgcit., 491.
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Cio e tanto piu vero nell’'ordinamento bancarioyel vige il principio di
trasparenza.

Recente dottrina ha addirittura inquadrato ibf@eno come “inquinamento
delle condizioni normali di trasparenza in cui golgono (o dovrebbero
svolgersi) le relazioni di mercatd®.

Tutto cio é evidente poiché — posto che il titlodel T.U.B. & dedicato
alla trasparenza — se “si sostenesse che la b@ancda a specifici obblighi di
trasparenza nella formazione e nella esecuzioneatdtatto, e dunque per
questo verso tenuta a implementare le sussistendizioni di trasparenza,
potesse per altro verso — e al di fuori di quelitazione — lecitamente
assumere atteggiamenti e condotte irrispettosee dellcondizioni di
trasparenza obiettivamente rinvenibili sul mercaéb quale essa opera, Si
consumerebbe una contraddizione, e la razionalit@inamentale
accuserebbe un duro colpt®

Questo quadro € direttamente consequenzialefigllma del banchiere
quale elemento cardine del mercato finanziario: @g¥e essere incentivato
il suo ruolo dimonitor a vantaggio di tutta la comunita economica. Ed &
proprio quanto accade negli ordinamenti di modéddesco, laddove le
banche riescono ad abbattere i costi di monitecagacquistando
partecipazioni rilevanti nel capitale delle imprebe finanziano.

Per la verita, proprio con la riforma dell’'ordmanto bancario conseguente
al D.gs. 385 /1993, che ha implementato il modelidbanca mistae la
possibilita di acquistare partecipazioni nelle iggg industriali’, il nostro
sistema si e avvicinato a quello tedesco: quest@iaamento non puo non

giustificarsi in un incentivo in termini di moni@ygio del debitore?

15 Cosi F.DI MARzIO, Abuso nella concessione del crediip,cit., p. 179.

116 Cosi F.DI MARZIO, ibidem, p. 180.

17 Divenendo addirittura possibile, in seguito allD. 185/2008 acquisirne il controllo e
viceversa.

118 Gja a pochi anni dall'introduzione del T.U.B. GaPOLINO, Rapporti tra banca e
impresa: revoca degli affidamenti e ricorso abosal creditqg in Il Fall., 1997 a p. 889
osservava come “la sottoscrizione di quote di n@anea nel capitale delle imprese finanziate
pud consentire alla banca di conoscerne e moniterfattivita in modo piu efficace di
gquanto sia possibile nell’ambito di un mero rappdaitconcessione di credito”.
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Ma anche senza ricorrere all’acquisto di partigni, la condivisione
delle informazioni sulla solvibilita delle impresinanziate rende piu
economico il monitoraggio pit 0 meno continuatmtdapiu se centralizzato
attraverso un sistema di banca-dati pubblica. @ifesisce chiaramente alla
Centrale dei Rischi.

Essa consente di “evitare I'assunzione inconsapedei rischi, di allocare
le risorse in modo ottimalé®, poiché “la disponibilita di informazioni
tempestive e condizione essenziale e indispensaiste operare in un
mercato in rapida evoluzion&® e soprattutto attenua il problema
dell’adverse selectiorcosi come disincentiva i comportamenti scaturéati
moral hazard. La Centrale dei risché richiamata anche dalla
normativa di vigilanza quando stabilisce che gleimediari “sono tenuti a
segnalare tali informazioni entro i tre giorni laabvi successivi a quello in
cui i competenti organi aziendali abbiano accertatstato di sofferenza del
cliente o approvato la ristrutturazione del creditb

E’ quindi intrinsecamente illecita la condottd danchiere che non segnala
il credito in sofferenza alla Centrale dei Riscimagari per continuare a
rendere occulta I'insolvenza del debitore allo scdpprocurarsi vantaggi in
vista della procedura concorsuale, solo a lui meféa sua imminenza. Cosi
come ¢ illecita la condotta della banca che erogidito ignorando i segnali
di allarme.

Ma le disposizioni di vigilanza impongono anche ¢e banche apprestino
adeguati sistemi di controllo interno “nell’ottidaconiugare la profittabilita
dell'impresa con un’assunzione di rischi consapevel compatibile con
le condizioni economico-patrimoniali, nonché con auncondotta
dell'intermediario improntata a criteri di corretm™? Ma la banca pud
avvalersi anche di apposittovenantsche impongano al debitore di

119 Cosi Centrale dei Rischi, Esperienze e prospettiBanca d'ltalia, Tematiche
Istituzionali,2002, p. 10.

120 cosiCentrale dei Rischi, Esperienze e prospeftecit., p. 12.

121 Circolare della Banca d'ltalia n. 139 del 29 #®r2011, secondo la quale, peraltro,
“l'obiettivo perseguito € di contribuire a miglioea la qualita degli impieghi degli
intermediari partecipanti e, in ultima analisi,aztrescere la stabilita del sistema creditizio”.
Vedi anche la Delibera Cicr 29 Marzo 1994.

122 Cosi E. RANATA., Il fenomeno della concessione di creditoSocieta 2007, p. 449.
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mantenere determinate condizioni patrimoniali enifer periodicamente
informazioni.

Anche laddove non specificamente disposto daltanativa di vigilanza, le
linee guida del Comitato di Basilea, quanto a gestidel rischio di credito
raccomandano l'adozione di sistemi di rating intefimternal Rating Based
Approach, c.d. .R.B., nonché I'attento monitoragdel debitor&™,

Un efficiente monitoring del debitore deve essere incoraggiato
dall'ordinamento, sia perché porta benefici a tuktsistema in termini di
efficienzd®* sia perché per la sua posizione il banchiere sbdigetto pit
idoned® a gettar luce sui presupposti per I'esperimentglidgtrumenti
legali di reazione all'insolvenza utilizzabili daleto creditorio nel suo
complesso.

Cosi come il banchiere, quando eroga creditoneviéimitato” dagli
operatori circostanti — che deducono dal suo cotapwnto I'affidabilita
dellimpresa finanziata — altrettanto sara imitgt@ando interrompe le linee
di credito e prende le debite misure a tutela deltapria situazione
creditoria: in questo ci sarebbe effettiva corrisgenza tra la solvibilita
dellimpresa e I'atteggiamento della banca, di motde verrebbero originate
esternalita positive a beneficio di tutti i creditori e piu in generadkel
sistema economico.

Potranno cosi essere messi in atto da partetii ¢veditori gli strumenti di
tutela del credito di natura civilistica, quali djgropriazione e l'azione

surrogatoria o revocatoria ordinaria, nonché laadenza dal termine di cui

123 per un approfondimento sulla rilevanza dell’Acapdi Basilea 2 sulla valutazione del
merito creditizio, vedi F. BzzaNI, Basilea 2 e il merito creditizio alle impresi® Le
Societa 2007, 405.

124 secondo D. GLLETTI, La ripartizione del rischio di insolvenza: il ditit fallimentare tra
diritto ed economiaBologna, 2006, p. 260, in questo modo il costo mehnitoraggio
sarebbe addebitato al finanziato e la pressioneccoenziale consentirebbe di raggiungere
un mercato efficiente: cosi i debitori di cattivaatjta sarebbero estromessi dal mercato del
credito, mentre quelli piu virtuosi potrebbero o#ee tassi d'interesse inferiori rispetto a
gquanto accade se la ponderazione del tasso € Isaflatelezione avversa.

125 1vi, p. 258 per il quale “anche quando il risch@ativo allevento @ tale da incidere in
una gamma di sfere giuridiche piu ampia, 'asseigmazdel potere di intervento ai soggetti
che appaiono meglio in grado di internalizzare éeidia pud costituire ldest solution,
perché I'agire privato possa comportare beneficha per le sfere giuridiche correlate, e
non egualmente incentivate ad agire”.
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al 1186 c.c¢?® Chiaramente, la problematicita di una relaziorleggeere tra
monitor “delegato” e creditori “distratti” consiste nell'senza di un rapporto
contrattuale: € una mera relazione di fatto.

Proprio in virtu dell’'assenza di vincoli il risio e che il banchiere faccia
dell'informazione di cui € venuto in possesso un lesivo degli interessi
degli altri creditori. Cosicché la banca potrebbsege interessata a ritardare
la manifestazione dell'insolvenza e a procurarsipcha attraverso
I'erogazione di ulteriore credito, vantaggi — gai@no pagamenti spesso
irrevocabili — in prospettiva della ripartizionellthtivo concorsuale.

Ed é proprio quello che accade nella fattispecieodcessione abusivdi
credito.

lure condendpil passo successivo sarebbe “valutare se sieefficiente
una soluzione normativa che imponga al creditote,quale sappia
dell'insolvenza del debitore, di condividere i beciedell'informazione
privata con altri; oppure un’altra che consentpraho di internalizzare tutto
— 0 quasi — il vantaggio relativo”, redistribuenalgloi agli altristakeholders
attraverso le azioni di responsabilita

Ma in visione dell'obiettivo di questo lavoro, ci Bmita qui solo a
prospettarne le dinamiche economiche che giustifich’attuabilita, iure
condito, di soluzioni redistributive dei vantaggi chenilonitor ha tratto a

discapito dei creditori concorrenti.

126 1vi, p. 261, “il collegamento funzionale fra incentivazé del monitoring e strumenti di
tutela dell'obbligazione & ben colta dal diritto pfipato, il quale restringe ad es. la
praticabilita del sequestro conservativo (art. 64l.c.) a quei casi in cui la situazione del
debitore non fosse gia al momento della contraitezitale da rendere impossibile la
soddisfazione del credito”.

27vi, p. 276. La seconda ipotesi corrisponderebbe @irimridi efficienza di Kaldor-Hicks,
per cui preso atto che ogni scelta di politica neroica spostabenefitssu una categoria di
soggetti piuttosto che un’altra — e quindi contarente all'efficienza paretiana, che reputa
possibile I'allocazione di risorse verso un soggetnza svantaggiarne altri - la soluzione
piu efficiente € quella che trasferisca le risarsmodo che il benessere complessivamente
ottenuto da alcuni soggetti superi le perdite gudé altri: ovviamente i soggetti
svantaggiati dovranno essere compensati da quelindaggiati. Per una teoria sistematica
sui mezzi di compensazione delle asimmetrie néticazione delle risorse, vedi il
fondamentale G. & ABRESI e D. MELAMED, Property Rules, Liability Rules and
Inalienability: One View of the Cathedral, Harvakdw Reviewyol.85, p.1089, 1972. In
questa prospettiva, I'azione di responsabilitéileqa per concessione abusiva di credito
rientrerebbe tra |Bability rules.
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5. | privilegi del credito bancario e i contratti di garanzia finanziaria.

Il banchiere-monitor, come si & accennato, riesteaavantaggiarsi suli
creditori concorrenti innanzitutto grazie al varg@g informativo
accreditatogli dalla sua attivita, che gli permatteutilizzare gli strumenti
legali a tutela del suo credito prima — e talvattadanno — degli altri. Ma,
soprattutto, perché in vista delle procedure cawair gode di rilevanti
privilegi, sia sostanziali sia procedurali, gar@andalla disciplina di
particolari operazioni creditizie, che vedremo peauna.

La forte misura derogatoria alp@r condicio creditorumdi queste norme,
in virtt dei rilevanti limiti che pongono all'eser@ della revocatoria
fallimentare, & talvolta passata sotto il vagkdla Corte Costituzionalé&”

Il primo di questi strumenti derogatori aler condicioe senz’altro quello
relativo alla disciplina in materia di credito faado: vediamo perché.
Figura centrale del Titolo Il, Capo VI del Testoitim Bancario (relativo a
“particolari operazioni di creditd®®, il credito fondiario “ha per oggetto la
concessione, da parte di banche, di finanziamentedio e lungo termine
garantiti da ipoteca di primo grado su immobilift(888 TUB).

Lo sganciamento di questa particolare operazibroeedito dall’esclusivita
del suo esercizio solo da parte di determinatidipgpbanche come accadeva
nella vecchia legge bancaria ha consentito di sléme sia la sua
destinazione dal finanziamento di opere fondiarieddizie'*’, sia la sua
forma tecnica dalle forme tassative del mutuo o’ailcipazione. In
sostanza se, sotto il regio decreto-legge n. 37151886, si ponevano
rilevanti limiti, sia soggettivi che oggettivi, altilizzo di questa forma di
finanziamento particolarmente onerosa per il debjtsi € assistito con il

T.U.B. ad una poderosa liberalizzazione dell'istitu

128 edi in particolare la Corte Costituzionale 22 grio 2004, n. 175, itl Fallimento,
2004, 864 e ss. su cui piu avanti.

129 Sy come lordinamento abbia cercato di preserdarepeculiarita di determinate
operazioni, trasferendo la nozione di specialithdildtto dei soggetti alle attivita, ved.
ANTONUCCI, op.cit., p. 144. Infatti nel vecchio ordinamentceti@ di credito fondiario erano
delle tipiche operazioni a medio-lungo terminservate agli Istituti di Credito.

130 1n questo senso, adesiva la Cass. 11 Gennaia 20@L7, inGiur. It., 2002, 783, con
nota di GJCCIONE
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La dottrina ha ravvisato la funzione economieaatedito fondiario nella
sua idoneita a consentire finanziamenti di natngemte a quei soggetti che
altrimenti non sarebbero in grado di ottenere ¢oeth tale misura. Tale
finalita verrebbe soddisfatta sia che questi sdgdestinino il finanziamento
all'acquisto di un bene di alto valore (idealmerite stesso immobile che
viene ipotecato) sia che, pur avendo risorse patriai — che vengono
infatti ipotecate — versino in situazione di illigita necessitando di nuova
finanza®,

Ci sarebbe quindi un fondamento di solidarietéiade ed economica.

Dal punto di vista del finanziatore, attraversosdiizione dell'ipoteca
fondiaria la banca riesce a non soffrire delle condi patrimoniali del
proprio debitore e, in generale, non gravando ippriilanci di crediti
inesigibili contribuisce alla stabilita del sisterbancario che, come noto,
teme il “rischio sistemicd®. Il credito fondiario &, a differenza
dell'erogazione del credito in genere che & eshitd anche da altri
“soggetti operanti nel settore finanziario” (di cal Titolo V T.U.B.),
un'attivita riservata alle banch& Attualmente ha due soli requisiti: la
durata, che dev'essere “a medio e lungo terminethé la previsione di una
garanzia ipotecaria di primo grado su immobili.

Questa disciplina garantisce una serie di pgvilehe possono essere
classificati in quattro importanti deroghe alla gandicio creditorum1) il
rapidissimo consolidamento dell'ipoteca di cui afl. 39, quarto comma,
T.U.B. — solo 10 giorni — che la rende, salvo pogbetesi di difficile
realizzazione, praticamente irrevocabile. 2) Alldesso modo sono
irrevocabili i pagamenti effettuati in esecuzionesl dcontratto di

finanziamentex art. 67, co. 3, letb |. fall. 3) E’ prevista la possibilita per

131 Cosi V. SNGIOVANNI, Le particolarita fallimentari del credito fondiarjoin Il Fall.,
2011, p. 1147.

132 |In questo senso A.EPRAGLIA, La nuova disciplina del credito fondiario: profili
giuridici, modalita operative e di recupero dei di¢ e prospettive dopo il testo unico
1997, p.4 secondo il quale “Propugnare la difesapdivilegi di credito fondiario, in
definitiva, significa favorire un circolo virtuoscapace di, come detto, generare flussi di
danaro e liquidita partendo dalle proprieta immiahile quindi favorire I'accesso al
credito”.

133 Vedi l'art. 38 del Testo Unico Bancario, che iafe che sia concesso da parte di
banche.
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le banche di iniziare un’autonoma esecuzione suii el debitoreexart. 41
T.U.B. perfino dopo la dichiarazione di fallimerdel debitore. 4) Le rendite
degli immobili soggetti a ipoteca possono essecasse dalla banca.

E’ evidente come in questo modo la banca, e lsdb@nca, riesca a violare
la par condicio,talvolta in esecuzione di interessi ingiustificakilla luce
delle finalita dell’istituto.

Proprio in virtu di questa palese disparita ditttmento, che presenta nel
raffronto con 'art. 3 della Carta Fondamentalebpemi di legittimita, e stata
sollevata la questione di costituzionalita davahgiudice delle leggi che ha
definitivamente legittimato I'utilizzo di questatitsito anche al di fuori delle
opere fondiari&”.

In questo senso — e qui vengono in luce le rilévaomiglianze con |l
problema al centro di questo lavoro — si € pardatdirittura di “concessione
abusiva dell'ipoteca®, consistente nella strutturazione di un’operazione d
credito fondiario con il solo scopo di ottenere ugaranzia ipotecaria
immune alle azioni revocatorie, trasformando unditoe in origine
chirografario in credito privilegiato.

Queste operazioni fraudolente sono state ripetemée sanzionate dalla
giurisprudenz¥®. Essa ha sancito come la concessione di un mutuo
fondiario privo della causa di finanziamento — nmalizzato solo a fornire
una provvista al mutuatario per ripianare I'antec#d situazione debitoria —
costituisca una fattispecie di “negozio-procedimentndirettamente
solutorio” secondo il modello dell’art. 67, prim@roma, n. 2 Lfaf*”. In

sostanza, in questo caso né il finanziamento nal&anzie accessorie

134 Corte Costituzionale 22 giugno 2004, n. 175wsw.giurcost.org

135 Cosi V. SNGIOVANNI, Le particolarita fallimentari del credito fondiari@p. cit., p.
1150.

1% Cass. 1 Ottobre 2007, n. 20622Pim. Fall., 2009, 181 ss., con nota di MORDOPATRI
Ma vedi anche Trib. Genova, 16 Gennaio 200&Giur. It., 2002, 20108 ss., con nota di F.
MURINO, secondo il quale la costituzione ex novo di untto di mutuo fondiario allo
scopo di estinguere un credito preesistente chafago costituisca un procedimento
negoziale indiretto in frode ai creditori che ongiuna novazione oggettiva classificabile
come mezzo anomalo di pagamento ex art. 61, priomonta, n. 2 |. fall. La garanzia va
revocata e la banca quindi retrocede allo statagsediitore chirografario.

137 Cass. 1 Ottobre 2007, n. 20622, cit., p. 181.
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sarebbero degne di tutela, mancando il presuppostsale: pertanto e
ammissibile I'esperimento dell'azione revocatoria.

In sostanza, abbiamo qui dinamiche analoghe dequbE configurano la
concessione abusiva di credito: un finanziamentooawate del presupposto
causale e finalizzato a frodare i creditori; unlpngamento della procedura
e quindi una procrastinazione dell’'esternazionefalémento; un istituto di
credito che si assicura indebitamente lo statusrdditore privilegiato,
lasciando i creditori concorrenti “con il cerino mmano”. Non a caso le due
problematiche sono state spesso assimilate e talvobnfuse: ma
determinano fattispecie di responsabilita ontolagiente diversg®

Nelle decisioni accennate e stato richiesto ecessp un rimedio
demolitorid™® al comportamento abusivo della banca che ha dfmri
vantaggi indebitamente ottenuti nell’attivo falémtare — in modo da poterli
poi dividere tra i creditori in concorso — mentfazione aquiliana
costituisce piuttosto un rimedio compensatorio.

Un ulteriore rilevante vantaggio relativo alle ogggoni di credito fondiario
e la irrevocabilita dei pagamenti ex art. 39, quadmma, T.UB.

Qui la giurisprudenza € intervenuta addirittusterdendo I'immunita dei
pagamenti anche alla declaratoria di inefficacevzta dall’art. 65 I.fall. per
cui la disposizione non si applica “quando il ftiri di conseguire
I'estinzione anticipata del debito e la correlatsancellazione dell'ipoteca
sia accordato [....] da specifiche disposizioni dige™*°.

Altro strumento fondamentale delle operazioni laaiec € I'apertura di
credito in conto corrente.

Trattasi di un’operazione che, come accenrfatoper la sua duttilita si
presta facilmente ad abusi finalizzati ad aggitardisciplina revocatoria e,
piu in generale, a ritardare I'esternazione dedbitvenza dell'imprenditore e

quindi I avvio delle procedure concorsuali. Punz voler scendere nei

138 Sul punto, diffusamente, veitifra, Capitolo 11, Paragrafo 1.

139 Secondo la classificazione di Guido Calabresirsare probabilmente di fronte a un
property remedy laddove I'azione aquiliana per concessione alaugiv credito va
annoverata tratort remedies.

190 Cosi Cass. 18 Luglio 2008, n. 19978F4il., 2008, 1385.

“lvedi pag. 1-2.
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dettagli dell’operazione — che richiedono approftsdndagini anche di
tecnica bancaria — € necessario fare una premed#lsasfrutturazione di
guesto contratto nella prassi bancaria e nei sifieissi sulla disciplina
fallimentare.

Il contratto di apertura di credito consiste 'eetigazione di crediti che
prescindono totalmente dallo scopo, disincentivdadmanca dal monitorare
il debitore.

In sostanza, la diffusione e l'apprezzamento angltassi bancaria del
prestito in conto corrente risiede proprio nellailfsa con cui la banca puo
recedere dal contratto. Cosicché la banca puo ipcese da minuziose
analisi sulla solvibilita dell’'affidato e confidahe, nell'ipotesi di crisi del
cliente, il fido possa essere tempestivamente wd@ocrichiedendo
contestualmente la restituzione delle somme inremebtermin&*

E’ chiaro come questa disciplina determini ueattazione dell'interesse
della banca al monitoraggio e piu in generale waaderesponsabilizzazione
rispetto alle sorti dell'impresa finanziaf& Ma I'aspetto che pitl rileva in
concomitanza dell'insolvenza del debitore e la oaMlita delle rimesse
sulla quale e intervenuta la riforma fallimentasd 8005 che ha modificato
I'art. 67 |.fall.

Ma prima di analizzare le modifiche alla disangliapportate dalla riforma,
e necessario richiamare gli aspetti principali @e#lazioni tra i due istituti
nell’esame della giurisprudenza.

Innanzitutto, le rimesse in conto corrente aneotatl conto del debitore
insolvente fino ad un anno prima dalla sua diclziarge di fallimento sono

state sanzionate dalla giurisprudenza solo in aoitenza dellascientia

142 5j sottolinea in particolare la vessatorieta dell’ 6 delle Norme Bancarie Uniformi,
laddove prevede che il contratto di apertura dilitoepuo derogare al termine minimo di 15
giorni previsto per la restituzione delle sommec@so di recesso della banca dal 1845 cc
fino ad un solo giorno. Su questo punto, vedi MSGGLIONI, Il recesso della banca dal
contratto di apertura di credito, in Magistra Ban@Finanza- www.tidona.com ISSN:
2039-7410, 2003 iu in generale, sulla relazione tra N.B.U. eigista codicistica vedi P.
FERRO-LUZzI, Lezioni di diritto bancario. Dettate dal Prof. PaoFerro-Luzzi. Vol.l: Parte
generale edizione ampliata e corret2d)04, pp. 162 e ss.

143 Cosi O. CaPOLINO, Rapporti tra banca e impresa: revoca degli affienti e ricorso
abusivo al creditoin Il Fall., 1997, n. 9, p. 875.
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decoctionis in capo alla banca, in quanto si riteneva avessetara di
pagamento di un debito liquido ed esigibife

Questa equiparazione indiscriminata tra la riraess il debito liquido ed
esigibile & stata criticat® ed & stata cosi proposta la distinzione tra conto
passivo, cioé un conto corrente che prevede udaaffento e conto scoperto,
che non prevede affidamento.

Si e cosi stabilito che fossero qualificabili eopagamenti solutogolo le
operazioni destinate a coprire le passivita ecdedérnfido e si sono
qualificati come inerenti al normale svolgimentol dapporto, e quindi
irrevocabili, i pagamenti ripristinatoail’interno del fidd*®.

Ma al di & dei tecnicistl’ I'area piu incerta rimaneva, soprattutto in
visione della frequenza delle doglianze dei curatdallimentari
relativamente alle rimesse in conto corrente, poopguella inerente
I'elemento soggettivo.

Infatti, come & comprensibile ammettendo i partidotaratteri dello status
dell’argentarius — quantomeno rispetto alla sua posizione di toom alla
sua professionalita — la capacita della banca diireea conoscenza
dell'insolvenza del cliente & naturalmente superiospetto a quella di
gualsiasi altro creditore rispetto ai suoi debitori

Cosi si € ricorso a presunzioni semplici che sg#eo alleggerire 'onere
probatorio in capo al curatore, in una serie dingleti intrinsecamente legati

all'insolvenza del debitore e facilmente consuliabal bonus argentarius.

144 Cass. 18 Marzo 1975, n. 1043Giust. civ, 1975 923 e Cass. 20 Ottobre 1975, n. 3415
in Dir. Fall., 1976, 33; ma vedi ancheolCAscCIO, Rimesse in conto corrente bancario e
revocatoria fallimentare: analisi dell'evoluzioneotttinale e giurisprudenzialein Giur.
Comm, 1981, 581 e F. &\ELLI, La revocatoria fallimentare delle rimesse. Nuovusp
giurisprudenziali e dottrinali emersi nel period®77-1981 in Giur. Comm, 1982, 13.

195 A. BONSIGNOR| voce ‘Fallimentd, in Digesto delle discipline privatistiche - sezione
commercialeV, Torino, 1993 ; vedi anche BIHONATI, Prospettive di riforma sulla crisi
d'impresa in Giurisprudenza Commercigle2001, 327 ss.; F. DUA.ESSANDRQ La crisi
dellimpresa tra diagnosi precoci e accanimenti ageutici in Giurisprudenza
Commerciale2001, 411 ss. e GARzIA, Pubblico e privato nella gestione dell'insolvenza
in Giurisprudenza Commercigle2002, 259 ss. vedi inoltre cfr.ARANITRO, Motivi
ispiratori e valutazioni interpretative della rifora concorsualén BBTC 2006, 511 ss.

145 vedi la fondamentale Cass. 18 Ottobre 1982, h354nGiust. Civ, 1982, 2545, ripresa
da tutta la giurisprudenza successiva.

147 Tali tecnicismi si sono estesi fino a portare aejuestione anche elementi di tecnica
bancaria, distinguendo la situazione a secondalazhimessa fosse calcolata sul saldo
contabile, esigibile o disponibile.
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Ci si riferisce ai bilanci societari, talvolta amcti gruppo, al conto corrente
bancario costantemente scoperto cosi come allaaegmne in Centrale dei
Rischi; e, ancora, alla sospensione/riduzioneideld al recesso della banca
con contestuale intimazione a saldare le somme tdpwalla diffusione
stampa di una crisi aziendale, alla confessiondigjale o stragiudiziale da
parte dellimprenditore insolvente. Ulteriore indi@ I'elevato numero di
protesti per cambiali 0 assegno non pagati o dtldai emessi allo scoperto
in un ristretto arco temporale, cosi come la sogone a procedure
esecutive; altro segnale di allarme e costituittadaresentazione di piani di
rientro o di proposte di concordato stragiudiziddeparte del debitot&.

E’ evidente che con siffatta impostazione il grim di ammissibilita della
revocatoria e estremamente suscettibile alla digmalita dell’organo
giudicante, soprattutto nell'accertamento delledeio  soggettivo
gualificante. La ratio della riforma del 2005 aHdoandrebbe proprio a
fondarsi “nella volonta del legislatore di soddisfde esigenze di chiarezza
sui limiti applicativi dell’istituto ed eliminareel incertezze interpretative
emerse sul punto; di qui l'intervento teso ad edjplie e tipizzare le
fattispecie di esenzione dalla falcidia revocatae art. 67, comma 2, |.
fall” 4°,

Il nuovo art. 67, terzo comma, lettera b) I. fafltti dispone che le rimesse
sono revocabili solo qualora “abbiano ridotto in nesa consistente e
durevole l'esposizione debitoria del fallito neinémnti della banca”:
sarebbe cosi qualificato il contenuto della natalatoria delle rimesse.

148 Cass. 13 Ottobre 2005, n. 19894Faro It., 2005, 3296; Trib. di Rovigo, 22 Dicembre
1998, inForo It., 1999, 2683 e Trib. di Milano, 13 Gennaio 2004 fiall., 2004, 707. Vedi
anche Cass. 21 Agosto 1996, n. 7728 fall., 1997, 171; Trib. Milano, 17 Marzo 1988, in
Il dir. Fall., 1988, 732; Trib. di Roma, 19 Gennaio 2000Din prat. soc, 2000, 105; App.

di Catania, 20 Ottobre 2000, ihdir. fall., 2001, 1259; App. di Santa Maria Capua Vetere,
15 Aprile 2004, inBBTC 2005, 647 e Trib. di Milano, 05 Febbraio 2005]lifall., 2005,
1321. Cass. 30 Agosto 1993, n. 9197) fall., 1994, 149 ed iGiust. Civ, 1994, 722; Cass.
6 Novembre 1993, n. 11013, linfall., 1994, 361 e Trib. di Torino, 16 Novembre 1999, in
Giur It., 2000, 548. Cass. 7 Agosto n. 1997, n. 7298fall., 1997, 1205 e Cass. 7 Febbraio
2000, n. 1317 iiust. Civ.,2001, 501.

149 Cosi V. SaNASI D’ ARPE, Considerazioni sulla nuova revocatoria fallimentagelle

rimesse su conto correntepnsultabile su:
http://judicium.it/news/ins_10 09 08/Sanasi,%20paae%20concorsuali.html
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Bisogna allora chiedersi cosa ne e delle rimesseoatp passivo piuttosto
che di quelle su conto scoperto.

Le prime valutazioni si sono orientate per un’icita esclusione del
distinguo, mettendo sullo stesso piano tutte leesse qualsiasi fosse la
situazione debitoria purché avessero ovviamenta@aablutoria™.

Commentatori piu recenti hanno pero ribadito &viviscenza della
distinzione, la cui estinzione sarebbe incompatibiton i propositi di
salvaguardia delle situazioni meritevoli espresllan relazione di
accompagnamento alla riforma”; analogamente “sarelifficilmente
comprensibile il mancato esonero dalla revocatdrian atto causalmente
preordinato al mero ripristino di disponibilita sobnto corrente”®. Del
resto il concetto di massimo scoperto che presuppone appunto la
distinzione nelle due categorie della situazionbitdea — € richiamato
anche da una norma riformata, I'art. 70 I.fall.

In definitiva — nonostante le non perfettamenteeliegibili nozioni di
“durevolezza” e “consistenza” ereditino dalla vaacHisciplina I'alone di
incertezza — il nuovo ordinamento fallimentafesi orienterebbe verso la
certezza delle posizioni giuridiche dei creditori in funnie degli strumenti
concorsuali, invece che per uno smaccato fax@so una categoria di

soggetti coinvolta nell'insolvenza dellimprésa

1% 5 BoNFATTI, La nuova disciplina dell'azione revocatoria fallimtare. Riflessi
sullattivita bancarig cit., 17-18; G. @vALLI, Considerazioni sulla revocatoria delle
rimesse in conto corrente bancario dopo la riforadwl’art. 67, legge fallimentarecit., par.

2; A. DOLMETTA, Sulla revocatoria fallimentare riformata: problerapplicativi su termini
ed esenzionesu www.ilcaso.if ma anche G. GGLIELMUCCI, La nuova normativa sulla
revocatoria delle rimesse in conto correhtén Il diritto fallimentare e delle societa
commercialj 2005, 807; B. MoLl, Vecchie e nuove esenzioni dalla revocatoria
fallimentare cit., par. 9; A. NGRO, Riforma della legge fallimentare e revocatoria dell
rimesse in conto correritecit., 347 e F. 8NTANGELI, Osservazioni a prima lettura sui
nuovi articoli 67 e 70 del R. D. 16 Marzo 1942267 e sull'art. 10 D.P.R. 20 Giugno 2005,
n. 22 suwww.judicium.it

151 Cosi V. SNASI D’ ARPE, 0p. Cit.

32 pyr comportando delle iniquita: impossibili dataké del tutto, dovendo il legislatore,
nel formulare le sue soluzioni, sempre fare un#tas@er il “male minore”, che pur sempre
male e.

133 Come propugna A. 8RO in La responsabilita della banca nell’erogazione deddito,

in Societa 2007, 437 o, pur ostile, ammette anchdN2ITARI, L'abusiva concessione di
credito: pregiudizio per i creditori e per il patrionio del destinatario del credito,
documento n. 58/2007 suvw.ilcaso.it 2007.
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Questa constatazione offre lo spunto per coresziemi generali sulla
“nuova” disciplina concorsuale, anche al fine ppeo di collocare la
posizione delle banche nell'insolvenza dei loroittebe poter quindi meglio
definire la loro responsabilita in occasione defleglianze degli altri
stakeholderOvviamente tutto cio riflette I'orientamento de$t&ma rispetto
alla complessa categoria delle procedure negodiatsoluzione della crisi
d’'impresa.

Ma prima e necessario esaminare un’altra ipategirivilegio all'interno
delle procedure concorsuali, che questa volta ntorréta dalla legge solo
alle banche, ma in generale a diverse categoriepdratori o istituzioni
finanziarié>* i contratti di garanzia finanziaria.

Rievocando una sommaria ricostruzione di questduio di recente
introduzioné®, ai sensi l'art. 1,lettera d) del decreto omamirih contratto
di garanzia finanziaria deve innanzitutto essereolttv a garantire
'adempimento di obbligazioni finanziarie”. La noanpoi elenca come tipi
di garanzie che possono costituire il contrattoctintratto di pegno o il
contratto di cessione del credito o di trasferiroemella proprieta di attivita
finanziarie con funzione di garanzia, ivi comprasaontratto di pronti
contro termine”. Ma questa non e un’elencazionedimeé tassativa: infatti e
in generale ammesso “qualsiasi altro contratto atagzia reale avente ad

oggetto attivita finanziarie®®.

134 per quanto, per owvie ragioni economiche, le banoh sono le principali beneficiarie.
Come del resto la legge non attribuisce in esctudivuolo dileader nelle operazioni di
workout alle banche, pur essendo questa la situaziongggjuente.

135 istituto & entrato nel nostro ordinamento insiég al d.lgs. 170/ 2004, in "Attuazione
della direttiva 2002/47/CE, in materia di contrditgaranzia finanziaria".

156 ' 4 tutti gli effetti una clausola aperta chepeésta a rompere il principio delimerus
clausus dei diritti reali; secondo E. ABRIELLI in Le garanzie finanziarie e i contratti
d'impresa consultabile su: http://judicium.it/news/ins_06_02_06/Gabrielli,%20e620
civ.html#_ftnref4“La ragione di questa scelta sta probabilmente nglia difficolta di
individuare I'esistente giuridico, sia nella volardi aprire la disciplina a quelle nuove figure
che la prassi elaborera. E un procedere per opgiazéonomiche (operazioni di garanzia,
di fornitura; ecc.) piu che per tipi contrattuglegno, vendita, etc.), seguendo una tendenza
— altrove gia segnalata — a far prevalere la seatdel fenomeno da sottoporre ad apposita
disciplina piuttosto che la sua veste formale”.l&alnseguenze nel nostro ordinamento,
vedi F. MURINI, L' autotutela nell'escussione della garanzia finaria pignoratizia
(Giurisprudenza commerciale. QuadérnR010; ma anche A. ARDELLA, Le garanzie
finanziarie nel diritto internazionale privat®007. Piu in generale, sulla frequenza delle
norme classificatorie di funzioni, piuttosto che definizioni, nel “nuovo” diritto
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Ma la parte piu significativa della disciplinaashell’art. 6 del decreto,
laddove prevede che “ai contratti di garanzia fmamna che prevedono il
trasferimento della proprieta con funzione di garancompresi i contratti di
pronti contro termine, non si applica l'articolo427del codice civile”. La
norma al contempo legittima quella dottrina che da& tempo aveva
ammesso le alienazioni a scopo di garanzia e dalm&fficace il divieto di
patto commissorig’ a questa fattispecie.

Ma in salvezza delletio del divietd® intervengono due norme.

La prima e l'art. 4 quando stabilisce che “alifiearsi di un evento
determinante I'escussione della garanzia” il coeditCcollateral take)j ha
facolta di vendere o appropriarsi delle attivitzafiziarie date in pegno — o se
in pegno €& stato dato del contante, di utilizzaHdoma solo “fino a
concorrenza del valore dell'obbligazione finanagyarantita”.

La seconda e l'art. 8 che richiede che le caadizli realizzo cosi come la
valutazione delle attivita rispondano al criterioi dagionevolezza
commerciale Il debitore escussocdgllateral providej puo far valere
giudizialmente la violazione del criterio, ai fidella rideterminazione del
corrispettivo, entro tre mesi da quando gli € staimunicata I'avvenuta
operazione.

Veniamo quindi agli effetti di questo istitutollsudisciplina concorsuale,
che sono rilevanti e di notevole riflesso sistenmti
Queste garanzie sono totalmente immuni alla rdwdea fallimentare
addirittura fino a tutto il giorno della dichiaranie di fallimento (in contrasto
alla c.d. zero hou), divenendo astrattamente revocabili dopo, ma solo
qualora ilcollateral takernon sia stato in grado di dimostrare “di non essere

stato, ne' di aver potuto essere, a conoscenzapgtura della procedura”.

dell'economia vedi EGABRIELLI, Il contratto e I'operazione economican Riv. dir. civ,
2003, p. 93 ss.

157 Secondo E. @BRIELLI, Le garanzie finanziarieop.cit, si deve propendere per
I'inapplicabilita sia diretta che indiretta.

138 | a ratio consiste nell’evitare che il creditore pignoratizéapendo che il ricavato della
vendita in eccesso sul credito garantito dovrandoe alla massa fallimentare a beneficio
dellapar condiciosi faccia venditore poco diligente vendendo il bgasntito ad un prezzo
sensibilmente al di sotto del valore di mercato.
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Queste garanzie cosi coriacee sarebbero stabelotte dalla necessita di
creare nel nostro ordinamento “un sottosistemaadamzie commerciali o
d'impresa” che rispondano ad unatio diversa da quella sottostante alle
“garanzie comuni [...] dirette a realizzare una <sitoae di stabilita del
mercato a fronte del cd. rischio sistemica”

Lo stesso diciassettesimo considerando della ttisae 2002/44/CE
proclama di istituire “procedure di esecuzione dape non formalistiche per
salvaguardare la stabilita finanziaria”, pur pregm@ndosi “della protezione
del datore di garanzia e dei terzi”. Percio ingliastati membri a creare una
forma di “controllo [ giudiziario ] a posteriori” he indaghi se “la
realizzazione o la valutazione sia stata effettirateondizioni commerciali
ragionevoli”.

Inoltre, l'art. 8, n. 3 consente agli “organi ldeprocedura di liquidazione”
di esercitare la stessa azione che al n.2 spetfaallateral providerin una
forma piu estesa, poiché l'operazione delllateral taker deve essere
ragionevole non solo nel suo realizzo, ma anche suai criteri di
valutazione. L’'azione e del tutto simile ad unaoatoria, con capacita di
neutralizzare le alienazioni avvenute sino a tuf@nno precedente
dall’apertura della procedura.

Questa somiglianza offre degli spunti di rifless sistematica, in relazione
alla vexata quaestisulla natura costituiva o dichiarativa della dichiaone
di fallimento.

Abbiamo qui la stessa soglia temporale di “sdspeathe l'art. 67 I.fall
prevede per gli “atti anormali”. Come noto, questegoria di atti e
caratterizzata dalla presunzione sientia decoctionjsriversando I'onere
probatorio di provare la non conoscenza dello stdiasolvenza sul
creditore.

Una situazione identica si ravvisa ai sensi ddll'9, lettera b) del digs
170/ 2004, solo che qui nonostante la dichiarazidnefallimento sia
addirittura gia avvenuta il creditore ha ancora matl provare la sua

inscientia decoctionis

139 Cosi E. @BRIELLI, Le garanzie finanziariep.cit.
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E proprio in questa prospettiva la dichiarazionena semplice presunzione
dellascientia.

Se si vuole tributare a questo istituto un’impoda sistematica almeno
proporzionale alla sua incidenza nella realta esoo® — quantomeno in un
contesto economico che richiede certezza dei ideituindi anche delle
garanzie pur nei limiti della buona fede degli @peri economici — si deve
ritenere in via analogica che la disposizione di aliart 9 lettera b) sia
un’ulteriore indizio della natura dichiarativa defientenza di fallimento.

Sempre in tema di pubblicita degli atti e di pmbdne dei terzi € opportuno
ricordare una delle prime riflessioni che hannooaggagnato I'introduzione
della disciplina di cui al d.Igs. 170/2004.

Tale riflessione ha focalizzato [lattenzione a&ulinecessita di un
“rafforzamento del sistema di pubblicita dei vincakali” il quale
“tutelerebbe da eventuali abusi e metterebbe tettategorie di creditori in
condizione di avere informazioni adeguate sulld szandizioni patrimoniali
del debitore”.

Del resto, proprio in una nuova disciplina comeel@ inerente alle
garanzie finanziarie sarebbero auspicabili “presutie consentano di
monitorare I'effettiva capienza patrimoniale debidere”. Tutto cio al fine,
evidente, di non disincentivare i creditori escldai vantaggi della disciplina
ad accordare crediti e incentivandoli quindi a iedere pagamenti in
contanti, il tutto aggravando la carenza di ligtgidiell'impresa debitric&°.
Anche in questo campo quindi viene avvertito illpjeana del monitoraggio
e dellasimmetria informativa, anche qui alla basebusi e addirittura, si
assume, disincentivo al credito commerciale suliiarelazione inversa con
I'efficienza della giustizia civile la dottrina hgia avuto modo di
soffermarsi°”.

180 Cosi G. ROVATORE, | nuovi confini delle garanzie reali mobiliarin | mobili confini
dell'autonomia privata, Atti del Convegno di studi onore del Prof. Carmelo Lazzara.
Catania 12-14 settembre 20G2cura di M. BRRADISO, Milano, 2005, p. 300

181 A. CARMIGNANI, Funzionamento della giustizia civile e struttufimanziaria delle
imprese: il ruolo del credito commercialBanca d’ltalia - Servizio Studi Universita degli
Studi di Tor Vergatap. 1
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Anche qui una carenza di giustizia in capo ailitogi concorrenti che verso
le garanzie finanziarie prestate prima della diczemne di fallimento non
hanno a disposizione nessun genere di revocatahadéntare, che seppure
con il celere consolidamento di 10 giorni, e utiéibile perfino per
neutralizzare la temibile ipoteca fondiaria. Pisttohanno a disposizione la
revocatoria ordinaria ex 2901 cc, eventualmenteole s qualora siano
sufficientemente informati da utilizzarla efficacente.

L’analogia con la concessione abusiva di creditdi garanzia fondiaria
palese.

L'unica differenza &€ che qui l'abusante non é essariamente un
argentarius ma — ai sensi dell’art. 1, lettera d) dlgs 1706 pud essere
anche un qualsiasi ente finanziario “sottopostdgidanza prudenziale” o
autorita pubbliche, comprese le banche di dirittomagnitario o
internazionale. Comunque, a conferma che i “grgiifallimentari’ vadano
sistematicamente a vantaggio del ceto bancaria&irghiamare anche un
recentissimo intervento della giurisprudenza fatlintare di merito che ha
coinvolto un primario istituto di credito internaniale®?

Ulteriore segnale di come nel nostro ordinamehtmanchiere sia creditore
privilegiato quasi per lignaggio piuttosto che pentestualita giuridica.

Appartenente ad un ceto il cui esponente si ptassempre alla massa
fallimentare comeprimus, pur inter pares condicionisk talvolta,noblesse

oblige,e chiamato a risponderne.

162 Cj si riferisce alla recentissima Sentenza debdmale di Roma del 7 Marzo 2012 che ha
visto I’Amministrazione Straordinaria di Alitaliapsa. convenire in giudizio la filiale inglese
del gruppoCredit Suisseproprio per revocare un contratto di garanzia rfmaria. La
questione non ha ancora avuto riflessi interesspati il diritto fallimentare poiché il
tribunale non si é ritenuto munito di giurisdiziogel contratto, stipulato secondo le leggi
inglesi.
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CAPITOLO SECONDO
L’ABUSIVITA' DEL FINANZIAMENTO

Una premessa metodologica.

Come noto, il fenomeno della concessione abudiicaedito si verofoca a
verificare nell’ipotesi “in cui una banca eroghedito in modo imprudente,
nel senso, specificamente, che ha erogato (o0 mao)en credito pur
conoscendo o dovendo conoscere le condizioni diegdificolta economica
del finanziato™®® L'intervento della banca in tal caso, grazie adiaa
influenza nei mercati finanziari, altera la peroe® dei terzi rispetto alle
condizioni patrimoniali dellimpresa finanziata; attera anche le condizioni
della stessa impresa, prolungandone lo stato diesea di modo che la
massa patrimoniale verra ulteriormente erosa dakgto finanziario.

Si tratta di un intervento che, quanto ai tevai,a violare il principio del
neminem laede: pertanto, per consolidato indirizzo dottrinarita
responsabilitd che ne viene originata e stata fipeth come responsabilita
aquiliand®. E non potrebbe essere altrimenti, poiché “al nmume
dell'illecito lesivo non preesiste un rapporto giico [tra banca e] terzi
danneggiati*®>.

Il filone della responsabilita aquiliana, delteese gia di per sé complesso

alla luce della costante evoluzione di tale figciralistica, il cui sempre piu

183 A.NIGRO, La responsabilita delle banche nell'erogazioneatetito alle imprese in crisi
Giur. comm, 2011, 305.
184 Tale modello, originariamente concepito dalla iedt francese, & stato poi adottato in
Italia dalla fine degli anni ‘70. Per tutti si velda VASSEUR La responsabilité contractuelle
et extracontractuelle de la banque en Framté&unzione bancaria, rischio e responsabilita
della bancaa cura diS. MACCARONE e A. NIGRO, 1981, 66 nonché FDI MARzIO, Abuso
nella concessione del creditiNapoli, 2004;A. NIGRO, La responsabilita della banca
nell’erogazione del creditoin Societa 2007, 437; BINzITARI, L'abusiva concessione di
credito: pregiudizio per i creditori e per il patrionio del destinatario del credito,
documento n. 58/2007 swww.ilcaso.if 2007; solo recentemente — e preso atto
dell'impotenza del curatore fallimentare di frortequesto genere di responsabilita — si
fatta strada l'ipotesi del concorso della bancdanelala gestiodellimpresa, avvalorata
anche da Cass., 1 giugno 2010, n. 13#1&iur. it., 2011, 109.

185 Cosi S. BRTUNATO, La concessione abusiva di credito dopo la riformelle
procedure concorsualll Fall, 2009, 3.
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ampio influsso sulla vita civile ha espanso espar@mente I'area dei diritti
risarcibili e delle situazioni tutelabili. Ma sell@econcisione dell’art. 2043
C.C. Si puo apprezzare una tra le norme piu dualélinostro ordinamento, &
inevitabile che, tanto piu qualora la si applichii aper-regolati fenomeni
finanziari, la norma vada arricchita con una chi@sposizione concettuale
del modello aquiliano.

Nella celebre sentenza n. 500 del 189%pesso richiamata dalla dottrina
che si e occupata della concessione abusiva dite@réd maniera piu
sistematic¥’, le Sezioni Unite hanno ricostruito gli elementelld
responsabilitéxart. 2043 c.c. in un modello di esemplare chiaaezz

Come noto, nella suindicata decisione la Supr€arée si € occupata della
differente tematica della risarcibilita degli irdesi legittimi: ma per
limpidezza dell’esposizione e ponderazione dell@zoni, tale pronuncia
puo essere presa a modello anche per I'applicazieheodello aquiliano ad
altre tematiche, altrettanto delicate, che possoodfigurare al lesione di
diritti soggettivi. Nel caso della concessione @mud’azione aquiliana e
invocata proprio a tutela di un diritto soggettivib: percorso atto ad
individuarlo, comunque, € irto di difficolta.

Secondo la Suprema Corte, innanzitutto bisogonartare se vi sia 0 meno
un evento dannoso. E l'evento € costituito propdall’incauta
contrattazione con lI'impresa insolvente o dall'intzaacquiescenza di coloro
che sono gia creditori, illusi sulla solvibilita Idproprio debitore fino
all'esternazione del dissesto. Tale evento e appudterminato dalla
condotta della banca, che finanziando limpresaedimté® modifica le
condotte degli altrstakeholders
Del resto, che l'instaurazione o la prosecuzioneird rapporto creditizio
procuri allimpresa finanziata la fiducia generadta degli operatori

166 Cass, Sez. Un., 22 luglio 1999, n. 500, cit., ianata da GCorRsoe G.FARESin La
responsabilita della pubblica amministrazione. Caisgiurisprudenza2009, 168.

167 Sj veda esplicitamente BL MARzIO, L'abusg op. cit., 204.

188 | o status giuridico-finanziario dellimpresa finanziata nlente ai fini della
determinazione della concessione abusiva in réelt@liverse sfaccettature, che verranno
meglio chiarite nei Paragrafi successivi, attraweus’indagine tra i concetti di crisi e di
insolvenza.
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economici ¢bservery che la circondano e fatto noto alla scienza
economica’®.

Bisognera poi accertare la sussistenza dellanesd un diritto tutelato
dall’'ordinamento, tale da determinare un darcan{ra iug. Nel nostro caso
si potra certamente configurare un diritto all’aldéterminazione contrattuale
dei terzi coinvolti nel dissest0.

Ulteriore presupposto dell’azione aquiliana e dhdanno lamentato sia
ingiusto, ovvero compiuto in violazione di normgennti, tali da rendere non
tutelabile la posizione del soggetto che I'ha ctugaon iure. Ed in questo
il modello di responsabilita dddonus argentariue utile per valutare la
meritevolezza di tutela della posizione del barrghié

189 Nello specifico, i creditori che non sono operafitanziari nella letteratura classica
della law & economicssono chiamatinon-sophisticated creditorsincludendosi nella
categoria essenzialmente fornitori, clienti e dgbenti.

Essi hanno di solito un rapporto tra (piccola) esgrone e (alti) costi deghonitoraggio tale

da essere naturalmente soggettinaral hazarddellimpresa debitrice; infatti il tasso
d'interesse stipulato sul credito commerciale cssoe éstandarde non si adatta alle
vicende finanziarie del debitore, proprio perchégjifixed claimantson dispongono dei
necessari mezzi per valutarlo. Il tasso d’'interassgiesto potrebbe perd essere adeguato
all'inizio del rapporto, grazie all'utilizzo di bahe dati creditizie o comunque forme di
screening — anche superficiale — dell'impresa diebitche consentano di stipulare un tasso
adeguato: in questo caso abbiamo a che faresaphisticated creditorsspecialmente se
parliamo di operatori finanziari; in ogni caso,fdifmente investiranno il necessario per
adeguarsi in ogni momento alla situazione debital@l'impresa cui hanno concesso
credito: percio si parla quasi semprendn-adjusting creditorsE anche quelle informazioni
che sono di pubblico dominio (informazioni, ad rap@®, reperibili attraverso il registro
delle imprese o attraverso i rating delle agenzieafe) talvolta sono troppo tecniche per
poter essere adeguatamente valutate da operatofimamziari. L'incapacita di monitorare
personalmente il proprio debitore spinge questirajoei ad affidarsi a manifestazioni
esterne che ne dovrebbero essere indici di sateibé cosi che, dandosi per presupposta la
loro diligenza, i comportamenti delle banche neifomnti dell'impresa debitrice sono capaci
di influenzare il mercato: ed indubbiamente taledimeno si verifica anche a causa del noto
rigore delle norme di vigilanza bancaria cui le df@ sono sottoposte. Quindi il fatto stesso
che vengano estese delle linee di credito crea opgratori esterni la convinzione che
I'impresa finanziata sia solvibile: il che nella gggor parte dei casi € vero, altre volte non lo
e perché il credito viene erogato nonostante I'esprnon soddisfi i requisiti del merito
creditizio e sia gia insolvente. Per un approforafito sulle relazione tra flusso
d’'informazioni, intermediari finanziari e creditoridistratti”, vedi D. W. DAMOND,
Financial Intermediation and Delegated Monitoririgeview of Economic Studi€k984) L1,
393.
10 E tale affermazione, se & pacifica quanto ai itvgddivenuti tali successivamente
all'atto di erogazione abusiva, vale anche per rooloche erano gia creditori, dissuasi
dall'attivarsi nelle potesta riconosciute dall’ardmento per l'autotutela del proprio
interesse in caso di pericolo d’insolvenza (1186 d.274 cc; 1461 cc; 1481 c.c.). CosD.
MARzIO, Sulla fattispecie ‘concessione abusiva di creditoBBTG 2009, 392.

1 1n merito, vedi infra, par. 7.
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Quanto al danno: nell'ipotesi di credito antezjoesso sara dato dalla
differenza tra quanto il creditore avrebbe realiazan seguito ad una
tempestiva apertura della procedura concorsualeaatq ha effettivamente
riscosso nel corso della stessa; nel caso di oreditcessivo sara necessario
fare riferimento alla differenza tra 'ammontarel d@edito e quanto
realizzato in sede di ripartizione dell’attiVé
Le dinamiche che portano alla configurazione de téattispecie di
responsabilita, comunque, fanno si che questa atugli possa essere
espressa dai soggetti danneggiati solo quandooleegura fallimentare ha
ormai preso il suo cor$®, non disponendo i creditori “comuni” dei mezzi e
della capacita tecnica idonei ad individuare pnéivamente l'insolvenza. E
qui risiede il paradosso: a questo puntdaiminusdel recupero collettivo, il
curatore fallimentare, non puo ritenersi legittimadd esercitare questa
particolare azione extracontrattuale nell'interedse creditori concorrenti,
rispetto ai quali non & titolare di alcun potereagipresentanz&’; tantomeno
puo esercitarla nell'interesse dell’impresa finata, rispetto alla quale é
difficile ipotizzare un danno derivante dalla cosglene abusiva
prescindendo da eventuali ingerenze della banck meistioné™. Ed &
difficile credere che tutti i componenti del cet@ditorio dispongano delle
risorse e dellinformazione necessaria per utiligzandividualmente il
rimedio.

Tuttavia, a partire dagli anni ‘80, un po’ perskntita vicinanza culturale al
sistema giuridico france¥8, cui faceva da contraltare la diffidenza ancora

172 Cosi P. BCITELLO, Concessione abusiva del credito e patrimonio deffienditore 25
su www.associazionepreite.ianche sui rilievi di R. &1, Dell’apertura di creditq in
Comm. SchlesingeMilano, 2005, 93.
178 Chiaramente l'avvenuto esperimento del rimedio coosuale in un momento
antecedente alla rilevazione della concessioneabasuna mera constatazione di fatto: non
e certo un presupposto legale dell'azione aquiligd@aesto punto verra analizzato piu
avanti: vedinfra, Capitolo Il, par. 10.
7% Questo indirizzo puo ritenersi ormai consolidabm €ass., Sez. Un., 28 Marzo 2006, n.
7030 inCorr. giur., 2006, 643. Tale assunto verra esplicato piutaveedi infra, Cap. Il
par. 4.1.

1% Sull'argomento, vedinfra, Cap. Ill, par. 6 - 9.
1% pur nella convinzione che a causa dei rilevantitiidi diritto procedurale — negata
legittimazione del curatore fallimentare all’aziodieresponsabilita per il danno lamentato
dai creditori, ribadita in tutte le sentenze diitiéqgita in materia — nonché sostanziale —
evanescenza dei principi su cui fondare l'ingiuatidel danno o la quantificazione dello
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stesso — l'azionex 2043 sia, nell’ordinamento vigente, lo strumentenm efficace per
accollare responsabilita al finanziatore nelleialisnpresa, verra qui trattato innanzitutto
questo tipo di responsabilita. Principalmente pgiani storiche: come ampiamente esposto,
concessione abusiva di credito — fattispecie teat& per primo, da ANIGRO nel
fondamentale saggio del 19T& responsabilita della banca per concessione akausii
credito che ne ha battezzato anche la terminologia cladcs il titolo del 218 I. fall: ovvero
il “ricorso abusivo al credito”, pur avendo da gaodiAutore chiarito come la concessione
abusiva non abbia nessuna relazione con quediatastihe € diretto a tutelare gli interessi
del solo sistema bancario — ma ricalca sopratt@tdetteralmente, Igoutien abusif de
credit Cosi, anche in virtu della “parentela” del nossistema civilistico con quello
francese, anche nel nostro ordinamento I'erogazidmssiva di credito € stata modellata — e
pur essendo il 1382 debde civiluno strumento estremamente piu duttile del nosbiB2
non richiedendo il requisito dell'ingiustizia debmho — pedissequamente suflautien
abusif

Sempre in merito al rapporto tra la fattispecanfese e quella italiana, € interessante porre
una riflessione sul piano lessicale. La formulagioniginaria in Francia riguarda soutien
abusif d'une entreprise en difficultéaccento, quindi, verte piu che sull'illiceitaetia
condotta alla stregua delle norme di erogazionaindij sull’erogatoredonneur de credit
sulla sostanziale dannosita del sostef®oatier) un’impresa in perdita che dovrebbe essere
estromessa dal mercato. In una sentenza fondamdtal Comm. Cass., 7 Gennaio 1976
in D, 1976, 277 Rev. soc.1976, 126e in JC, 18327) la Cassazione commerciale francese
ha deciso che i creditori sono responsabili qualma comportamenti colposi abbiano
contribuito alla diminuzione dell’attivo o al’agawamento del passivo. Sembrerebbe quindi
che la dannosita dell’operazione risieda, piu ckléabusivita in sé del credito concesso ai
danni dei creditori concorrenti, nell’aggravamemtell’insolvenza. E non si puo allora
evitare di richiamare la responsabilita peepening insolvenayiluppata nell'ordinamento
statunitense: lo stesso MASSEUR— vedi il suo intervento iRunzione bancariagp. cit., 68
— parla di responsabilita del banchigreur la prolongation artificielle de la vie de
I'entreprise.é stato comunque piu volte ribadito come, almerbongdinamento italiano, il
solo prolungamento dell'insolvenza — ad esclusiomeiamente della finalita fraudatoria
dello stesso, in primis ai fini del consolidamed#dle garanzie — non costituisca illecito.

Ma l'elaborazione francese sulla responsabilitiragontrattuale del banchiere non ha
prodotto solo il modello dellaoutien abusifinfatti gia la dottrina classica — vedi ancora M.
VASSEURIN Funzione bancarigop.cit., 68 — aveva rilevata responsabilité du banquier au
cas ou il viendrait a etre considére comme dirigedm 'entreprise anche qui € interessante
il parallelo con la giurisprudenza inglese che fa riconosciuto la possibilita che il
banchiere sia unshadow directoio unde facto directorma anche con quella tedesca che
ha rilevato I'immorale controllo occulto della geste dell’attivita d'impresdsittenwidrige
stillen Inhalberschajt Questa ipotesi € stata consacrata dal recentess0-1 code de
commercesancendo che l'ipotesiimmixtion caractérisée dans la gestion du délvijeuo
dare luogo a responsabilita. All'epoca delle pringagini, in Italia, sulla rilevanza giuridica
dell'erogazione abusiva — approssimativamente, &inai '70 — la dottrina dominante —
proprio quella dottrina che tra l'altro aveva teadto I'imprenditore occulto e il socio
occulto — aveva sancito che non era possibile itapsrquesto modello nel nostro
ordinamento, poiché si sarebbe trattato di un’ipidtehe da noi non puo sicuramente essere
applicata, perché si basa su una speciale disposizilel’'ordinamento francese” e che
“certamente non puo trovare applicazione tra noiedo principi sono essenzialmente
diversi” (vedi Funzione bancariapp.cit., intervento di GFERR|, 249). Questa preclusione
non sussiste piu nel nostro ordinamento, il cuittdirsocietario ha integrato prima
nell’interpretazione giurisprudenziale e dottrimar- amministratorede facto —e poi
attraverso diversi strumenti inseriti nel codicéleicon la Riforma di settore del 2003, quali
il 2497 e il 2497quinquies diversi mezzi per coinvolgere neliaala gestiosoggetti che
intessono vari tipi di relazioni con l'impresa tala essere trattati come se ne fossero
amministratori. La stessa Corte di Cassazione mdiilme pronunce — vedi in particolare la
gia citata Cass. n. 13413 del 2010 — mentre reepinda responsabilita aquiliana (per
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diffusa verso I'esperienza anglosassdhena soprattutto per la scarsita di
alternative alla luce dell’ordinamento cogente eneora non conosceva il
“nuovo” e duttile diritto societario — che oggi Inde strumenti piu
specifict’® — la qualificazione della concessione abusiva didito
unicamente come responsabilitd aquiliana e stataltaccon sostanziale
acquiescenza.

Piuttosto, I'atto di concessione abusiva non daeitea solo responsabilita

extracontrattuale verso i terzi: il medesimo inaMo della banca lede

carenza di legittimazione del curatore) ammettagtrattamente, che la banca potesse essere
coinvolta nella responsabilita d'impresa quale amstiatore di fatto.

Alla luce delle evoluzioni normative e giurisprindeli, oggi, nel trattare la responsabilita
extracontrattuale della banca si deve dare la imigiu alle forme di ingerenza nella
gestione dell'impresa finanziata che alla lesiondirkti (di credito o di garanzia, a seconda
delle formulazioni) dei creditori concorrentiPer il livello scientifico raggiunto
nell’elaborazione giurisprudenziale — in particelaell’esemplare Cass., Sez. Un., 22 luglio
1999, n. 500 su cui vedR. IANNOTTA, Osservazione a S.U. 500/,9@ For. amm, 1999,
2004 - e dottrinaria nonché per coerenza storicajoidello ex 2043 deve comunque
ugualmente essere esaminato, anche per i suossiifieel diritto civile generale e in
particolare per indagare gli aspetti controversilgia soggezione patrimoniale dei beni del
debitore ai creditorigx art. 2740) e la collocazione del diritto di garanael sistema dei
diritti soggettivi.

Y7 Le Corti americane ed inglesi hanno raggiunto &tera interessanti risultati gia dalla
fine dell’800, peraltro nutrendo il dibattito gisprudenziale di temi analoghi a quelli
contemporanei: ad esempio il problema del consdefitmprenditore finanziato era stato
qualificato nellain pari delicto doctrine che appunto nega ristoro al danneggiato che abbia
contribuito all'avverarsi dell’evento. Sul temaneremo ancora.

178 Ci riferiamo a tutte quelle fattispecie di respainifita relative al rapporto con l'impresa
finanziata, nelle quali includiamo la responsadilfter I'aggravamento della situazione
finanziaria dell'impresa (nel mondo anglosassormesoiuta comeleepening insolvengyil
danno all'impresa finanziata € stato - soprattotitle argomentazioni delle parti attrici nei
processi per concessione abusiva -sempre confggooahe responsabilita aquiliana, ma in
realta non deriva dal principio (civilistico) dekeminem laederela responsabilita verso
I'impresa deriva, nel nostro come in altri ordinantieda quelle fattispecie relative gli abusi
nell’ambito del rapport@rincipale — agentee quindi responsabilita degli amministratori (e
della banca per il concorso o per la sua qualificamministratorede factd e della societa
che esercita attivita di direzione e coordinamemtart. 2497 c.c., ipotesi introdotta con il
D.lgs 17 Gennaio 2003. E’ chiaro che, almeno nefitmeproprio il dimostrare questo
rapporto tra la banca e I'impresa finanziata coisiie I'ostacolo maggiore: ma & necessario
per poter abbattere I'obiezione che l'impresa dageBempre e comunque cosciente e
responsabile dell'abusivita del credito erogato uendj della sua dannosita. Lo spunto
emerge chiaramente nella giurisprudenza americdmanell’'occuparsi della responsabilita
per deepening insolvencgil cui primo caso si registra nel 1896) ha sonplentemente
incontrato, pur nella diversita del sistema, lssteobiezioni: in particolare il problema della
corresponsabilita del danneggiato nellillecito delnneggiante € racchiusa nella formula,
molto popolare nel linguaggio giuridico nordamenicain pari delicta Solo facendo
emergere la distorsione nel controllo dell'imprésanziata, dovuta proprio alla relazione di
agenzia (in senso economico, non giuridico ovviaedema la banca e I'impresa finanziata &
possibile superare quest'obiezione.
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diverse posizioni soggettive qualificate in forza diversi criteri di
responsabilit(°.

Cosl, avvalendosi di diversi mezzi di azione,psira configurare una
responsabilita per concessione di credito abusérahg in violazione delle
norme sul merito creditizio ed avverso la qualeasesperibile I'azione
aquiliana; una responsabilita per abuso nella asmigee del credito in
quanto atto emulativo (finalizzato a frodargl condicig, che determinera
I'annullamento del rapporto negoziale e delle reéagaranzie; un concorso
nell'illecito degli amministratori e del soggettchec esercita I'abuso di
direzione e coordinamento anche solo in qualithatica “fiancheggiatrice”
dei responsabili; una responsabilita per concoeesteale per aver
mantenuto in attivitd un'impresa che sarebbe doustire dal mercat8’
Tutte queste responsabilita, pur di differente ©urhzione, hanno
all'origine la medesima condotta originatrice.

Pertanto verra analizzata in questo capitolooladotta del banchiere che
determina l'abusivita del credito erogato: occar@ertanto scandagliare
tutte le fasi dell'intervento della banca, daloreeningdell’impresa alla
decisione sul credito, allo scopo di individuare mmodello di condotta
astrattamente idoneo ad esonerare il banchiergatichi di responsabilita.

19’ qui implicito il disaccordo con la prospettaaédella concessione abusiva quale unico
illecito plurioffensivo, prospettazione argomentaper tutti, da B.INzITARI, anche nel
recentel’abusiva concessione di credjt8007, op.cit., 463. Si aderisce qui piuttosta all
linea indicata da FD1 MARzIO, Sulla fattispecie ‘concessione abusiva di credito'BBTG
2009, 382, per il quale “appare evidente che lacessione abusiva di credito non integra
un fatto illecito plurioffensivo (degli interessiedterzi e degli interessi del finanziato).
Infatti, poiché il finanziamento, ancorché abusiron pud costituire danno per il finanziato,
evidentemente il pregiudizio pud coinvolgere esearsente i terzi”. Ma non escludiamo
che possano essere coinvolti anche altri soggagttale I'imprenditore finanziato o
imprenditori concorrenti: ma si dovra dire che siadin fronte ad altri illeciti, come I'illecito
concorrenzialeex art. 2598 o l'abuso di direzione e coordinamer@itre che in via
autonoma per le citate fattispecie, la banca saréesponsabile — sempre in qualita di
finanziatore — per I'abuso di direzione e coordieain perpetrato da altri soggetti (perché
ne ha tratto vantaggio) o per taala gestiodegli amministratori (avendo reso possibile
l'illecito gestorio grazie all'estensione delle dim di credito e dunque dell’'operativita
dell'impresa).

180 Cosi i varistakeholderslanneggiati agirannex art. 2043 c.c.ex art. 2394 c.c.exart.
2497 c.c. oex art. 2598 c.c.: per un’analisi nel merito dellgete esperibili vedi,
rispettivamenteinfra, Capitolo lll, par. 4, par. 9 e par. 5.
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Del resto, quella particolare patologia nellaazedne finanziatore-
finanziato che pud arrecare danni a terzi — quaalifio meno — quando non al
debitore stesso, necessita di un’operazione erntieaethe si pone su due
livelli.

Innanzitutto, bisogna accertare la sussistenit@mgazione abusiva in se,
occorre cioe che l'atto di erogazione del creditiva disciplina bancaria
mentre I'impresa versa in stato di dissesto: cosicit rapporto posto in
essere possa definirsi intrinsecamente illecito. secundis occorre
individuare le singole posizioni soggettive violaeche in forza di diversi
criteri di responsabilita.

All'avverarsi di queste due condizioni, il banalgienon potra piu essere
protetto invocando la clausola gana e prudente gestionoprio perché

avra violato le disposizioni in materia creditizia.

SEZIONE |
IL CREDITO EROGATO IMPRUDENTEMENTE

6. Le cautele delbonus argentarius.

Come si e accennato nel capitolo precedente, Hardento creditizio, nel
conferire il monopolio dell'attivitd bancaria sadd soggetti autorizzati dalla
Banca d’ltalia, impone che essi agiscano sottoidetttve di una “sana e
prudente gestione”.

Peraltro richiede anche che le banche osservirorhee di pubblicita e di
correttezza verso la clientela imposte dal titolb (fenominato appunto:
trasparenza delle condizioni contrattuali) del ®ddhico Bancario.

Stabilire se, indipendentemente da quali soggedtisiano stati lesi, la
condotta del banchiere non sia conforme alle digmos normative primarie

0 secondarie o anche semplicemente agli standardl distema bancario
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stesso si autoimpotfé & fondamentale per determinare lilliceita della
condotta e quindi l'ingiustizia del danno.

Bisogna prima di tutto ricordare come il sistenandario sia stato negli
ultimi anni artefice di un’evoluzione che ha pootatalla pura e semplice
valutazionedel rischio di credito al c.atredit risk managemen€osi oggi il
banchiere riesce a tutelarsi oltre che con i trad&i strumenti creditizi (in
particolare le ipoteche fondiarie) o aziendalisti@ssenzialmente, lo
screeningqualitativo del debitore che chiede il finanzianmwif? anche
attraverso la ponderazione dei rischi di creditanmrmodello assicurativo.
Va inteso come tale un "sistema integrato di modeldi strumenti di
misurazione che consente, unitamente all'esistetizadonee strutture
organizzative, una gestione finalizzata e otting#é rischio di credito'®®
Questo sistema inoltre opera una mediazione teaiirschi di insolvenza o
di “migrazione” (ovvero deterioramento del meriteditizio) del finanziato,
di recupero del prestito in sofferenza, di conaaitme del portafogli di
crediti.

La prassi operativa delle banche ha visto quindipassaggio dai classici
metodi aziendalistici di analisi dei singoli rictenti del credito — integrati
dall’'utilizzo di forme di garanzia reale o persanal ai metodi attuariali di
valutazione complessiva del portafogli.

In questo modo si e registrato un incremento esmiale dell’esposizione
delle banche che ha portato, come noto, all’attaalegiuntura economico-
finanziaria e alla carenza di liquiditd delle séess causa degli errori di

valutazione del portafodfi*

181 Ci riferiamo chiaramente agli enti associativi inaali come I'ABI o agli standard
mondiali come quelli imposti dal Concilio di Basile

182 1n merito vedisupra Capitolo 1, p. 26.

183 Cfr. P.POGLIAGHI, A. GAETANO, W. VANDALI, Rischio di credito e rischi operativi in
banca - Un’applicazione nel Credito Cooperatia®01, 44.

184 Si pensi alla ormai ben nota vicenda dei matitiprimenegli Stati Uniti: sul presupposto
— poi rivelatosi errato — che I'immobile gravato i@teca sarebbe sempre aumentato di
valore rispetto al finanziamento erogato, nel da@escorso € invalsa la prassi di concedere
mutui anche a debitori di bassa qualita; su questtratti di mutuo é stato poi costruito un
castello finanziario che prevedeva la cartolarimrea di questi titoli insieme ad altri di
maggiore affidabilita che sono stati poi stati ilgtiti € negoziati nei mercati finanziari
nella forma di complessi titoli derivati. Cosiccle& banche sono state indotte ad erogare

67



Peraltro, il sistema attuale accantona i metodanalnitoraggio del debitore —
considerati troppo costosi — ed e interessato sblononitoraggio del
portafogli creditizio nel suo complesso — il c.gchio di concentrazione —
ed al rischio di correlazioneelativo alle connessioni economiche tra la
clientela.

Se omettiamo le conseguenze — economicamenteamtiesel caso degli
enormi portafogli dei maggiori istituti di creditodegli errori di valutazione,
questo sistema e effettivamente efficiente nellaspettiva della banca
perché abbatte i costi di monitoraggio e di angjislitativa. Ma allo stesso
modo e assolutamente indifferente alle sorti degkratori con i quali la
banca direttamente — in quanto imprenditori finatizt o indirettamente — in
quanto creditori concorrenti - si interfaccia. Nebmento in cui viene
erogato credito anche a debitori di cattiva qualitiperché attraverso un
calcolo prospettico si presume che le eventuallifeelsaranno compensate
dai guadagni relativi ai creditori piu affidabili se il bilancio della banca
rimane comunque positivo — contemporaneamentenaiémento del
volume d’affari — vengono comunque prodotte delitemnalita negative
consistenti nella diffusione nel mercato delladadpparenza di solvenza del
soggetto finanziato.

Occorre indagare se questa prassi sia sanzionataermo dalle fonti
normative che riguardano il merito creditizio.

Bisogna chiarire, innanzitutto, che ai fini delfeormativa sul merito
creditizio nessuna rilevanza deve essere data gdlanzie; o meglio,
'accertamento della presenza di garanzie tali dsicarare il recupero

coattivo non rende listruttoria del finanziamemecessariamente conforme

mutui fondiari in numero sempre maggiore, fino aflooppio della bolla del mercato
immobiliare.

Per rilievi simili a proposito del legame tra lariente crisi economica e le nuove tecniche
finanziarie, vedi E.ANNUZzI, A. RENZI, G. SANCETTA, Un'interpretazione delle Crisi del
Sistema Finanziario in Sinergie n. 80, Settembre-Dicembre 2009., 87, (anche su
www.sinergiejournal.jt Peraltro gli Autori si riferiscono proprio al ghie della moderna
finanza strutturata, il Nobel Robert C. Merton, dehle riportano la seguente affermazione:
“tutti siamo d’accordo che la trazione integrale sistemi di antibloccaggio delle ruote
hanno reso la guida dell’auto piu sicura. [...] Laztone integrale ci ha reso piu sicuri, ma il
problema é di tipo comportamentale: tutti noi nemmo questo beneficio tecnologico per
aumentare la sicurezza ma per aumentare la velac@ai viaggiamo o per viaggiare in
situazioni atmosferiche avverse”.
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alle norme di vigilanza. Pur costituendo le garanma tutela dadecondary
risk, il giudizio della banca sulla possibilita di eamg o meno un
finanziamento deve riguardare il solo cliente presendo dalle garanzie
accessorie, che sono elementi “estranei al meeitoredito™®".

Pur costituendo un legittimo mezzo di autotUf®l4iutilizzo di garanzie a
deterrenza del rischio di recupero (secondario) poa essere preso in
considerazione nel valutare la condotta diligergkbédnchiere. Infatti tutti i
mezzi di natura pubblicistica a sua disposizionenposti dalla normativa
nazionale primaria e secondaria, quale la Centdse Rischi — sono
preordinati alloscreeningdel debitore per escludere il rischio d’insolvenza
(primario).

In altre parole, interesse dell’ordinamento ndardgo che la banca rientri ad
ogni costo e a discapito di altri operatori dei isaffidamenti: piuttosto,
interesse ordinamentale € che i debitori poco alfid — ovvero poco
solvibili, incapaci di adempiere le proprie obblgai a scadenza in maniera
autonoma — siano estromessi dal mercato.

Relativamente akorporate banking interesse dell'ordinamento € che le
imprese insolventi siano risanate, quando possibiestromesse dal mercato
guando necessario.

L’attenzione dell’ordinamento per le situazionicdisi aziendale deve essere
spostata ad un momento precedente all'insolvenrela@mata. In questo
modo, anche quando il fallimento € ormai I'unicgaga i danni sono gia stati
limitati il piu possibile mettendo “in quarantendimpresa insolvente ed
evitando che attragga altra finanza destinataralisna.

Riguardo il merito creditizio il terzo pilastro dasilea Il (Disciplina di
mercatd®’) raccomanda che itting dellimpresa®® tenga conto di diversi

elementi.

185 Cosi M.ARATO, La responsabilita della banca nelle crisi di impaein Il Fallimento,
2007, 253.

18 Del resto il banchiere, come tutti gli imprenditoopera nel regime di economicita
sancito nell’art. 2082 c.c.

187 per un approfondimento del tema vedDEZzzANI, Basilea 2 e il merito creditizio alle
imprese,n Le Societa2007, 405.
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Innanzitutto, bisogna osservare I'andamento ggoego dell'impresa con la
banca e con il sistema bancario, nonché le riszdtatel bilancio. Bisogna
inoltre tener conto delle informazioni sul sett@eonomico dell'impresa,

quali quelle inerenti i tassi di decadimento séterdella Banca d’ltalia o le
analisi settoriali di Prometeia. Vanno infine rid¢e le informazioni

qualitative sull’impresa.

In particolare, riguardo al bilancio, I'analisguarda principalmente: lo stato
patrimoniale dellimpresa e, quindi, la sua cagadimanziaria di far fronte

agli impegni; il conto economico e, conseguentemenf capacita

dell'impresa di generare risorse — cahsh flow— tali da garantire le
condizioni di equilibrio economicodell'impresa; le politiche di gestione
dell'impresa.

Pertanto il Comitato di Basilea impone analisi rsmlo quantitative sul

portafoglio crediti, ma anche qualitative sullegaite imprese finanziate.

E’ evidente che questo flusso informativo deveessispettato dallimpresa
sia “in entrata”, al momento della valutazione dwdrito di credito, sia “in

uscita” segnalando in Centrale Rischi o all'orgainigilanza le situazioni

debitorie critiche.

L’attenzione dell’Associazione Bancaria Italiamevece — proprio mentre
iniziava a maturare nel nostro ordinamento il cdiocali concessione
abusiva di credito, essendo gia approdata in Téleffi la vicenda che

avrebbe poi portato alle citate sentenze delledbezinite del 2006 — ha
posto la sua attenzione sui finanziamenti alle esprin dissesto.

L’ABI nell’Aprile del 2000 ha emanato u@odice di comportamento tra
banche per affrontare i processi di ristrutturazeoatti a superare le crisi

d’'impresa Va premessa la finalita corporativa del codiceainportamento,

poiché interessa, come espressamente indicatanell, “solo le situazioni

di crisi d’impresa in cui I'esposizione di questioia, ovvero del gruppo,

verso il sistema bancario e finanziario sia pasuperiore a 30 miliardi di

18| rating & Basato sullstandardized approacke costruito sulle valutazioni delle agenzie
specializzate e suiltiternal rating based approacke effettuato dalla stessa banca o da
consorzi di banche.

189 Ci riferiamo alle vicende della Casillo Grani s.n.su cui, in prima istanza, Trib. di
Foggia, 7 Maggio 2002 (sMww.ilcaso.i}.
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lire’®®: questo documento, quindi, intende regolare raomct i rapporti con i

terzi esterni al sistema creditizio, quanto quellierni tra gli operatori
bancari coinvolti nelvorkout

Eppure vi sono disposizioni che interessano ib ageditorio in generale,
stabilendo all’art.1 che gli aderenti al Codicéngpegnano: “alla trasparenza
e alla correttezza nei rapporti reciproci e neifomnti delle imprese clienti,
favorendo in particolare una contrattazione uratdegli accordi interbancari
e di adesione al piant™. Gli aderenti si impegnano inoltre a “porre in
essere comportamenti che, nel rispetto dpla condicio valorizzino le
imprese anche nelle loro prospettive reddituafin essi devono “porre in
essere comportamenti informati a principi di coagémne e di equita
sostanziale nei rapporti tra il ceto creditorio” &avorire la circolazione tra
tutti i soggetti interessati delle informazioni dievanza ai fini della
valutazione ed adesione al piano di risanamérfto”

Si tratta quindi di un codice che non ignora gteressi del “ceto creditorio”
e dei “soggetti interessati”, in ossequio al pyneidellapar condicio

Tutte le volte che ricorra il requisito oggettigell'indebitamento in misura
equivalente a 30 miliardi verso il sistema bancaribnanziario, le banche
devono, invero, adeguatamente informare anche ditore non bancari.
Devono, inoltre, favorire la loro partecipazionep&@no di risanamento, ma

soprattutto devono rispettaregdar condicio creditorumevitando di porre in

19| Codice di comportamentosarebbe quindi inapplicabile a situazioni di etava
esposizione verso i fornitori, ma non verso le b&ncSeppure in questi casi le banche
abbiano un peso quantitativamente minore, il daireeditori concorrenti del banchiere si
puod porre lo stesso nel caso di un’elevata spriogagztra I'indebitamento dell'impresa e i
suoi mezzi patrimoniali, magari gia tutti soggettjaranzie iscritte e consolidate a beneficio
della banca. Soprattutto si pone nelle procedurésdiuzione negoziata della crisi, che
prevedono necessariamente un apporto massiccm lahliche e il rischio della concessione
abusiva durante le stesse.
191 Secondo certa dottrina, la rilevanza dei compcetimdella banca verso gli altri
operatori economici € insita gia nella stessa ifinalelle norme bancarie, arrivando a dire
che “tutti tali vincoli sono giustificati non soldall’esigenza di stabilita del sistema
creditizio, ma anche dalla visibilita esterna deléxisioni assunte dalla banca che possono
condizionare gli altri creditori e comunque tutti@o che vengono contatto con I'impresa
in difficolta. In altre parole, se un’'impresa gadiel credito bancario, anche i fornitori sono
indotti a concederle credito, a fidarsi del proprebitore”. Cosi M.ARATO, La
responsabilita della banca nelle crisi di imprega|l Fallimento, 2007, 252.

192 Cosi lart. 1 delCodice di comportamento tra banche per affrontapdcessi di
ristrutturazione atti a superare le crisi di impegsABI, 2000.
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essere comportamenti che ledano l'interesse de cedditorio nel suo
complesso al realizzo dei propri crediti.

Percio, in qualche modo, da queste clausole sestiireremergere il ruolo
di monitor del banchiere, imponendo &lonus argentariusdeterminati
obblighi didisclosureverso i terzi.

Un’altra proposta viene dallenee guida per il finanziamento alle imprese
in crisi 3, che prendono atto delle “incertezze normative §uindi dei
“rischi legali” che sussistono all'atto del finaamiento dell'impresa in
dissesto.

Il documento suggerisce che “considerata la midtiégp di profili di rischio
(risarcitorio, revocatorio e penale) [...] la strguia agevole per operare in
condizioni di relativa sicurezza [...] appare quedlegli strumenti di cui
all'art. 67, comma 3°, lett. d) e 188s |. fall.'®" Infatti “un atto che sia
esplicitamente autorizzato da una norma €& da cerssig integralmente
lecito per I'ordinamento e non puo quindi genenagponsabilita sotto altri
profili” 1%,

Le Linee guidacomunque vogliono evitare i “piani inadeguati atusn
modo distorto, che spesso portano all'insolvenzvarsibile” e comunque,
anche nel caso peggiore, porre al riparo i pardéetipal risanamento da

“responsabilitd non prevedibifi*.

193 Frutto dello sforzo congiunto della Assonime, ‘tisiversita degli Studi di Firenze e del
Consiglio Nazionale dei Dottori Commercialisti eglieEsperti Contabili. Consultabile su
www.unifi.it/nuovodirittofallimentare/

19 A questo strumento oggi si aggiunge, in seguitd.kal22 Giugno 2012, n. 83, il nuovo
Concordato con continuita aziendale, di cui all’aB6bis|. fall., su cui piu avanti.

19 Cosi leLinee guida per il finanziamento alle impreisecrisi, 2010, 4, consultabile su
http://www.cndcec.it.L'utilita degli strumenti di risanamento delle ingge in crisi inseriti
nel nostro ordinamento con la 1.80/2005 ai finildebnero da responsabilita delle banche
era stata gia avvertita dalla dottrina: si vedparticolare MARATO in Fallimento, le nuove
norme introdotte con la 1.80/200Bjr. fall., 2006, 189per il quale I'intervento dell'esperto
attestatore “costituisce una garanzia circa laete® sufficienza dell’accordo a ripristinare
la normale vita dell'impresa e, quindi, impedist® da nuova finanza erogata dalle banche
possa essere ricondotta alla fattispecie dell’afausioncessione di credito”. Secondo
I'Autore, lintroduzione di questi strumenti cosfisce il necessario raccordo tra i rischi
(legali) in caso di insuccesso del piano che pbieed dissuadere le banche dal finanziare e
la necessita dell'intervento della banca per elarénl'insolvenza attraverso il riequilibrio
della situazione finanziaria e patrimoniale: cosiARATO, La responsabilita della banca
nelle crisi di impresain Il Fall.,, 2007, 254 nonché Cass., 20 Maggio 1993, n. 5734l
Fall., 1993, 1135Cass., 9 Maggio 1992, n. 5528 IFall., 1992, 811.

1% inee guidacit., p. 4.

72



Efficace I'esposizione metodologica contenuta anelpremessa del
documento, che si preoccupa di chiarire come lp@ch queste cautele non
sia indurre le banche ad astenersi dal finanziarguieadi all'inazione.
Piuttosto, esse suggeriscono che solo riducendai@imo le “incertezze
normative” sia possibile incoraggiare limprendéorin difficolta al
risanamento e quindi le banche ad aiutarlo nellatrutturazione
dell'impresd””.

Il documento é stato accolto dal legislatore nahtp in cui lamenta la
rischiosita delfinanziamento-pontelnfatti il nuovo 182quater (introdotto
dall’art. 48 del d.l. 31 maggio 2010, n. 78) stisb# la prededucibilita dei
finanziamenti effettuati in funzione della presemtae della domanda di
ammissione alla procedura di concordato preventivdella domanda di
omologazione dell'accordo di ristrutturazione deabitd. Cosi protetto,
difficilmente il finanziamento-ponte potra compagaresponsabilita per
concessione abusiva di credid

Le Linee guida proseguono evidenziando il ruolo del professianist
attestatore del piano, la cui attestazione e stnton@i tutela principalmente
per i creditori che non siano parte di accordi Gomprenditore.

Pertanto, ai fini dell’attestazione, interessa ‘thesia alterita tra consulente
[dell'imprenditore nella costruzione del piano ] atestatore” e che
sussistano comunque i requisiti di indipendenzeerzidta dello stesso.
Anche su questo punto €& stato sensibilizzato ilislepre che col
recentissimo d.l. 22 Giugno 2012, n. 83, modifiealat legge fallimentare,

197 "assonanza con le “misure idonee a evitare iindari cui all'art 2050 c.c. & evidente:
normativizzando i comportamenti e le cautele dekcbé&re che si relaziona con I'impresa in
dissesto € possibile formulare un modello di cotadabmpatibile con il modello della
responsabilita per attivita pericolosa. In altreops, stabilendo combest practice meglio
ancora comasafe harbour {'utilizzo degli strumenti di cui all’art. 67 e 2&is|. fall. si puo
oggettivizzare il comportamento del banchiere difigg e quindi immune a qualsiasi genere
di responsabilita, indipendentemente dal succesBopgerazione di risanamento. Su questo
punto, piu avanti a proposito dell'elemento psigito.

198 Cosi M. G\LARDO, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti. Risarat'impresa 2012,
159, per il quale “anche alla luce del nuovo aB2-juater, che disciplina espressamente i
finanziamenti erogati in esecuzione o in funziongll'dmologazione dell'accordo di
ristrutturazione, sotto il profilo della prededutith degli stessi, deve ritenersi che le
operazioni di finanziamento di imprese in diffiéolper le quali sia prospetticamente
praticabile un tentativo di superamento della cattraverso la procedura di cui all'art. 182-
bis, concretizzano un esercizio lecito della libergaoriale della banca.
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ha stabilito che il professionista “e indipendemfeando non e legato
all'impresa e a coloro che hanno interesse allapene di risanamento da
rapporti di natura personale o professionale tai comprometterne

l'indipendenza di giudizio”. Peraltro “il professista deve essere in
possesso dei requisiti previsti dall’art. 2399 dedtlice civile e non deve,
neanche per il tramite di soggetti con i quali étarin associazione
professionale, avere prestato negli ultimi cinqueniaattivita di lavoro
subordinato o autonomo in favore del debitore owy&rtecipato agli organi
di amministrazione o di controllo” (art. 67, comihialetterad).

Chiudendo questa breve esposizione deitee guida non si puod fare a
meno di ricordare come non abbiano alcun valorenativo, non essendo
state sottoscritte da nessun ente o istituto bemdslia possono certamente
essere un modello per linterprete e per la datghe voglia costruire un
modello che limiti le incertezze e consenta di dama definizione concreta
della condotta debonus argentariushe voglia entrare nelle operazioni di
risanamento.

In conclusione, come anticipato nel capitolo pdecge, non si ritrovano nel
T.U.B. disposizioni che si preoccupino degli operaeconomici esterni al
sistema bancart®”. Una fonte di responsabilita pud comunque essere

199 |n merito, perentorio DGALLETTI, La ripartizione del rischio di insolvenza. Il ditt
fallimentare tra diritto ed economi@ologna, 2006, 43%kecondo il quale “obiettivo della
disciplina pubblicistica bancaria, tanto primarizagto secondaria, non € l'incentivazione di
un’accurata selezione della domanda di credito. crkening) al fine di tutelare i creditori
del finanziato rispetto alla correttezza della ficdi finanziaria intrapresa da quest'ultimo,
bensi la stabilita della banca e del sistema bancel suo complesso”. Ancora (ibidem,
434), Danilo Galletti equipara le norme tecnichadazaie anorme cautelariper definizione
predeterminate ad uno scopo, che € in questo easmé e prudente gestionke! sistema
creditizio. E’ il caso pero di aggiungere che laciflina creditizia va integrata dalle norme
costituzionali, e quantomeno con l'art. 47 dellattazione, il cui primo comma prevede
che il risparmio deve essere tutelato “in tuttede forme”; sempre lo stesso comma prevede
che il sistema creditizio deve essere discipliratmntrollato. Non si pud negare quindi che
anche i risparmiatori siano destinatari della mtebntenuta nelle norme bancarie: anzi, ne
sono probabilmente i destinatari finali, dovendgisistificare la tutela della stabilita delle
banche proprio nell'assicurare I'espletamento dielfe funzioni nel mercato monetario. In
ogni caso non si pud negare ormai che il “nuovalimamento fallimentare - che punta
innegabilmente a consolidare o a ristabilire I@éffnza delle imprese che vi sono soggette e
solo comeextrema ratioalla loro liquidazione - disincentivi il prolungame del dissesto
delle imprese in crisi in quanto dannoso di perabkéistema economico in generale,
indipendente dal suo peso specifico all'interno stdb sistema bancario: I'erogazione del
credito, per essertecita deve essere innanzitutforudente e quindi seguire le cautele
necessarie per lscreeninge per ilmonitoringdel debitore nonché gli strumenti tecnici piu
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individuata nella costituzione econonfitse specialmente nei principi di cui
agli art. 2, 3, 41 e 47 della Carta Fondamentale.

In particolare, una concretizzazione di questh@gi si puod ritrovare nei
canoni di diligenza definiti dai vari enti e assmoni rappresentativi del
sistema bancario — ABI, Comitato di Basilea — che pel loro scopo
corporativo si preoccupano anche degli interessiedei in concomitanza di
operazioni di risanamento.

Unitamente al modello offerto dallenee guida andranno- pur avendo
tutte scarso rilievo normativo — tutti a comporre modello per valutare la
diligenza delbonus argentariugn quel particolare accertamento tecnico che
e proprio della sua attivita — lscreeningo la valutazione del merito
creditizio — e poterne quindi determinare I'illigéf* della condotta.

Non sono invece sufficienti — alla luce dei limdella sana e prudente
gestione- a determinare l'ingiustizia del danno arre€¥tai soggetti esterni
al sistema finanziario, che dovra essere valutatarglo altri criteri, quale

I'abuso del diritto.

“sicuri” quali il Concordato o il Piano di risanante nelle situazioni critiche alla luce di
detti criteri di diligenza.

20 | a nozione & ormai acquisita sia in dottrina che diurisprudenza: per un
approfondimento recente, vediGASSESE La nuova costituzione economj@p11.

291 a rilevanza della diligenza del banchiere ai fiall’'elemento delldiceita della condotta

e avvertita da MARATO, La responsabilita della banca nelle crisi di impagsn I
Fallimento, 2007, 254, per il quale sempre in tema di accoidirigtrutturazione o
concordato stragiudiziale, qualora si utilizzinagti strumenti e siano in particolare attestati
da un esperto — l'accordo di ristrutturazione pdevenoltre 'omologa del tribunale -
bisogna “escludere qualunque comportamento dolasmpmso in sede civile e penale della
banca che ha erogato credito: si € trattato diit@ttiecita (erogazione del credito lecitamente
effettuata in esecuzione di un accordo la cui affiita & stato oggetto di un controllo da
parte di soggetti terzi rispetto al debitore”.

292 parzialmente difforme FpI MARzIO, op. cit, 393, per il quale I'abusivita del
finanziamento e quindi l'ingiustizia del danno vpartita in tre subelementi: I'insolvenza
dell'impresa finanziata; la meritevolezza di tutdil'interesse leso; e quindi la violazione
del principio della sana e prudente gestione nefitmecreditizio. Secondo questa
ricostruzione quindi I'ingiustizia della concesstoabusiva sarebbe un elemento complesso
della fattispecie, che valutato in rapporto a tutduoi estremi soggettivi — la banca, il
sistema finanziario, i danneggiati — dovendo imoltressere calibrata con
“l'autoresponsabilita” del terzo danneggiato, ch® goncorrere nel fatto colposoex art.
1227 c.c. diminuendo il risarcimento per i dannie chvrebbe potuto evitare usando
I'ordinaria diligenza - in ragione della sua praiesalita di operatore economico; precipuo
notare, comunque, che non si pud richiedere agliaipri non-finanziari un elevato livello
di valutazione della solvibilita dell'impresa coui éntrattengono rapporti commerciali e alla
quale fanno eventualmente credito (commerciale)n rfacendo parte della loro
professionalita le tecniche di valutazione del hisco la consultazione di centri di
informazione creditizia quale la centrale rischia guale peraltro non possono accedere.
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7. La segnalazione dei crediti in sofferenza e le fitita della Centrale
dei Rischi.

La Centrale dei rischi della Banca d’ Italia, cémmoto, & un sistema

informativo sull'indebitamento della clientela vers soggetti vigilati. Le

banche e gli altri intermediari devono comunicava scadenza mensile alla

Banca d'ltalia il totale dell'esposizione versorogri clienti: i crediti pari o

superiori a 30.000 euro e i crediti in sofferenzgudlunque importo.

Tali informazioni vengono poi riutilizzate dagliessi intermediari ai fini

dello screeningdel soggetto richiedente credito.

Gli obiettivi della Centrale dei Rischi sono: il glioramento del processo di

valutazione del merito di credito della clientdlajnalzamento della qualita

del credito concesso dagli intermediari; il raffameento della stabilita

finanziaria del sistema creditizio.

La Centrale dei Rischi favorisce l'accesso al toeger la clientela

"meritevole®®,

Il rapporto del banchiere con la Centrale dei Rignud essere un utile

indice della liceita del suo comportamento e, sibpita, della sua relazione

con I'imprenditore finanziato.

Proprio in riferimento alla Centrale dei Rischirgiropone il c.d. dilemma

del banchiere: la giurisprudenza ha gia sanzionkto segnalazioni

ingiustificaté®®, che possono comportare un danno al soggettoitadeinte

segnalato. All'inverso, pud accadere che il bamehsa tentato di tacere

posizioni gia da tempo in sofferenza, magari petasy che la notizia

dell'insolvenza si diffonda e vengano pregiudicatiiritti che la banca

203 Fonte: sito ufficiale della Banca d’ltalia; HomeStatistiche > Raccolta dati e servizi >
Raccolta dati presso gli intermediari > Centrale i de rischi.
http://www.bancaditalia.it/statistiche/racc_datdatermediari/centrarisk

24 Cass., 1 aprile 2009, n. 7958 pubblicatavemv.ilcaso.if per la quale “la segnalazione di
una posizione "in sofferenza" presso la Centralsciiti della Banca d'ltalia, secondo le
istruzioni del predetto istituto e le direttive deICR, richiede una valutazione, da parte
dellintermediario, riferibile alla complessiva wgrzione finanziaria del cliente e non puo
quindi scaturire dal mero ritardo nel pagamentodadlito o dal volontario inadempimento,
ma “deve essere determinata dal riscontro di um@azbne patrimoniale deficitaria,
caratterizzata da una grave e non transitoriacdit. economica equiparabile, anche se non
coincidente, con la condizione d'insolvenza”.
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intende consolidare evitando che i relativi rapipentrino nel c.d. “periodo
sospetto " rilevante ai fini della revocatoria ii@éntare. Oppure la banca
potrebbe voler favorire I'imprenditore insolventaeche solo in ragione di
rapporti clientelari che esulano dal rapporto dizidi.

Prima di analizzare le fonti che regolano l'utiiz di questo strumento
bisogna comunque premettere come sia stata unamintermconosciuta la
sua utilitd. La Centrale Rischi ha il merito di av&lotto l'incidenza delle
malpracticesdel nostro ceto bancario, quali la prassi del rafiilamento o
la generale cattiva qualita del credito concesso:qualche modo in
controtendenza rispetto alle tecniche di analisingitativa cui gia ci siamo
riferiti, la Centrale dei Rischi impone un’analgpiialitativa dell’affidabilita
del singolo cliente.

E’ stato calcolato che in seguito alla sua adozgewreralizzata durante gli
anni '90, si e ridotto quasi della meta il numerdndermediari per cliente,
per arrivare nel 2001 ad avere I'85 % dei clietin ein affidamento fino a
2,5 mil. di euro finanziati dal “primo intermediatiper oltre la met&°.

Uno strumento, quindi, portentoso e al contempicpl®so, che necessita
di un’adeguata analisi delle fonti che lo riguarolan

La principale di esse € costituita sicuramentdedbdtruzioni per gli
intermediari creditizidella Banca d’ltalia. Il fine dichiarato della Ceale
dei Rischi € quello di “contribuire a miglioraredaalita degli impieghi degli
intermediari partecipanti e, in ultima analisi, accrescere la stabilita del
sistema creditizio”. (Cap. I, Sez. |, art. 2). Atterso il imando nellart. 3, al
digs. 196/2003 (Codice della Privacy) si € dedotte I'immissione dei dati
nella Centrale Rischi costituisca attivita pericalp conformemente all’art.

15 del Codice secondo il quale “chiunque cagionandaad altri per effetto

205 Cosi riportato inLa centrale dei rischi nella gestione del creditesperienze e
prospettive, Tematiche Istituzionali, Banca d'léal2002, p. 17. Non si pud fare a meno di
notare come in questo periodo — nonché durantedadk successiva — si sia assistito anche
ad una serie ininterrotta di concentrazioni neiosetbancario. In seguito a tali operazioni gli
istituti piu grandi hanno inglobato quelli piu padco piu specializzati all'interno dei grandi
gruppi bancari, avvicinandosi al modello tedescébdinca universale” e garantendosi una
relazione quasi esclusiva con la clientela indalgri
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del trattamento di dati personali € tenuto al dsaento ai sensi dell'articolo
2050 del codice civile®*®

| dati devono essere segnalati con cadenza mefSdée I, art. 4),
comunicando la posizione di rischio di ciascunntkein essere l'ultimo
giorno del mese e facendo pervenire i dati allat@enentro il 25° giorno
del mese successivo a quello di riferimento. Detfermazioni “devono
essere trasmesse con tempestivita non appena danerdisponibili”. In
particolare, le posizioni debitorie devono essemgnalate “nel momento in
cui si verifica un cambiamento di statigtug” (art. 5) e soprattutto “rileva
il passaggio dei crediti a sofferenza e la lordruiturazione”. Queste
informazioni devono essere segnalate entro i englavorativi successivi a
quello in cui i competenti organi aziendali abbiaagcertato detto
cambiamento.

La segnalazione della posizione non riguarda #gasingolo affidamento,
ma la posizione complessiva del cliente. Rientrargo le informazioni
rilevanti ai fini dei rischi censiti “i rapporti daffidamento per cassa e di
firma, le garanzie reali e personali rilasciatei agfermediari in favore di
soggetti dagli stessi affidati, i derivati finanzig altre informazioni che
forniscono elementi utili per la gestione del riscti credito” (Cap. Il, Sez.
1, art. 1).

In specie deve essere segnalata lintera posizimtiaffidato quando la
somma dell'accordato, il valore delle garanzie wvite, I'ammontare delle
operazioni in derivati, I'importo delle operaziooonto terzi, il valore dei
crediti ceduti alla banca o a terzi dall'intermettiasegnalante sia pari o
superiore a 30.000 euro; non c’é limite d'imporisagdo la posizione del
cliente o i crediti ceduti a terzi siano in sofieza (art. 5).

Non €& possibile eludere il dovere di segnalaziorttrawerso la

compensaziorf&’, poiché “le segnalazioni inviate alla Centrale dsthi si

2% Cass., 1 aprile 2009, n. 7958, cit.

27 particolare la rilevanza di questo istituto neittti dell'insolvenza: & stato detto che esso
costituisca una deroga legale giar condicio creditorumnon essendo revocabili i rapporti
compensati.
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riferiscono esclusivamente alle voci di debito aailientela nei confronti
degli intermediari” (Sez. 4, art. 6).

Dunque dalle Istruzioni della Banca d’'ltalia eneergina disciplina
minuziosa sia del contenuto che della procedur# dsdgnalazioni, che
certamente e rilevante ai nostri fini.

Occorre ora accennare anche alla posizione prd&a glarisprudenza su
gueste disposizioni 0 meglio, sulla loro effettiitavanza ai fini del giudizio
sulla responsabilita del banchiere.

Oltre alla gia citata sentenza di legittimita d2009 e copiosa la
giurisprudenza di merit8® utile per sussumere dalle disposizioni di
vigilanza una nozione complessiva del credito ifiesenza rilevante ai fini
della segnalazione.

Per credito in sofferenza si deve intendere “uitaasione di rischio
patrimoniale caratterizzata dalla previsione di seda difficolta di recupero
del credito da parte della bané®’ Ci si & spinti addirittura ad affermare che
la posizione di sofferenza sia “equiparabile allats di insolvenza
configurabile in uno stato oggettivo di difficok&onomico-finanziarig*’.
Quanto alla rilevanza dei comportamenti richiedtlle Istruzioni di
Vigilanza, esse devono essere considerate “regotE@egsionali” di
comportamento dell'intermediafit.

Sebbene la gia citata giurisprudenza si sia otaugella rilevanza giuridica
delle segnalazioni solo per la loro rilevanza inritoealla riservatezza dei
dati personali e quindi alle segnalazioni illegm#, merita di essere
approfondita anche la responsabilita per mancagaas&zione

Tale fattispecie di responsabilita e stata soledente analizzata da qualche

osservatore?, secondo il quale andrebbe a comporre, insiema all

208 \/edi, per tutte, App. Milano, 4 Novembre 2003Banca borsa e titoli di creditd2004,
528; Trib. Milano, 17 Marzo 2004 BBanca borsa e titoli di credit®?004, pag. 528 con nota
di FUMAGALLI ;

299 App. Milano, 4 Novembre 2003, cit.

210 Trib. Milano, 17 Marzo 2004, cit.

21 App. Milano, 4 Novembre 2003, cit.

212 Vedi, M. LEMBO, Le segnalazioni in centrale rischi e nella centraallarme
interbancaria. Procedure e responsabilita dell'estgnalantgin Atti e relazioni convegno
di diritto bancario del 20 Aprile 201Z;onsultabile suhttp://www.ordineavvocatitreviso.it/
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segnalazione ingiustificata, un “conflitto di inéssi tra I'obbligo di
effettuare una segnalazione corretta ed il dann® atta segnalazione
indirettamente comporta (o0 potrebbe comportare)segnalante sino a
metterne a repentaglio il recupero del credito guite delle restrizioni di
credito che altre banche potrebbero adottare urnta yweso atto della
segnalazioné®®,

Bisogna ora chiedersi, in parallelo con quantoeaw in materia di servizi
di investimento, per cui la violazione dei requisiinimi d’informazione ha
dato luogo a provvedimenti sanzionatori della gipmidenzd* se la
concessione del credito in violazione dei doveriségnalazione possa
costituire violazione di norma inderogabég 1418 cc. Il contesto & analogo
a quello della vigilanza creditizia: i mercati fimmari, la cui disciplina é
contenuta nel Testo Unico Finanziario, presentainailisproblematicita
perché anch’essi non sono altro che un agglomdratdormazioni.

Va rilevato, innanzitutto, che le disposizioni\dgilanza della Consob che
se non rispettate possono dare luogo a nullita aisaluzione per
inadempimento rilevano ai fini dei singoli contratno disegnate per essere
invocate dagli stessi soggetti (gli investitori) ecldetti contratti hanno
sottoscritto. Le disposizioni di Vigilanza dellariga d’ltalia che impongono
la segnalazione invece sono finalizzate a proteggesistema bancario e
cioe intermediari (art. 5 T.U.B.) e risparmiatctiv(Cost.).

Non a caso la sanzione della nullita del contratpyevista dall’art. 23 TUF
in caso di inosservanza della forma scritta deltretto avente ad oggetto
servizi d’investimento, nonché nel 1815 cc. in cabostipulazione di
interessi usurari — € considerata uno dei pochmpsgael nostro ordinamento

di pena privata.

sito/index.php?option=com_content&view=category&ay=blog&id=55&Itemid=74
secondo il quale “la mancata segnalazione connassastegno creditizio avventato puo
inquadrarsi nella cosiddetta concessione abusiceedito”.

2 bidem.

24 Arrivando, di recente, a condannare addirittura stessa Autoritd di Vigilanza
per culpa in vigilando vedi Cass., 23 Marzo 2011, n. 6681, consultalsle
http://static.ilsole24ore.com/DocStore/
Professionisti/AltraDocumentazione/body/1230000461®00/12318331.pdf
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Qui si dovrebbe invece invocare una norma che mapm adempimento a
tutela di determinati soggetti — intermediari gaigniatori — per il beneficio
di altri, esterni al sistema finanziario di cui'aft. 5 T.U.B. Peraltro tale
norma interessa il banchiere in virtu del suo palfirestatusnon essendo
altro, a questi fini, che urlanga manuslell’organo di vigilanza al fine della
sana e prudente gestione del sistema creditizio.

Allora si potra invocare il mancato adempimentogldeobblighi di
segnalazionegualora siano danneggiati altri intermediari; edlagamente
tale mancato adempimento potra essere invocatomgudhnneggiati siano i
risparmiatori, magari titolari di obbligazioni enses dallimpresa
insolventé™. Ma difficilmente se ne potra statuire la rilevangspetto ai

terzi esterni al sistema creditizio.
SEZIONE I

La condizione di crisi dell'impresa finanziata

8. La crisi d'impresa e manifestazioni dell'insolvenza

L'indagine sulla rilevanza della condizione ecomm¥finanziaria

dell'impresa, ai fini di questo lavoro, richiede uithiamo generale al

15 Questa ipotesi ha gia dato interessanti frutiangiurisprudenza nordamericana, proprio

negli strascichi dell'insolvenza di un importanteugpo industriale italiano: vedi U. S.
District Court For the Southern District Of New ¥ofn Re Parmalat Securities Litigatipn
659 F. Supp. 2d 504; 2009 U.S. Dist. LEXIS 855RBquesta nota vicenda giudiziaria gli
strumenti finanziari sono stati sottoscritti analee cittadini americani che oltre ad aver
lamentato violazione déiduciary dutieshanno per il tramite del Commissario Straordinario
intentato unalass actiorcontro le banche emittenti. L'azione lamentavatiat&irazione di
operazioni finanziarie con il solo scopo di opaaizzla situazione economica dell'impresa e
ritardare la manifestazione dell'insolvenza; vieneltre lamentata la responsabilita dei
revisori per averne certificato i bilanci e le agaoni fraudolente. Peraltro € interessante
notare come secondo la corte distrettuale newyerksia del tutto privo di rilievo
I'obiezione che alla frode abbia partecipato lanfdat stessa, poiché ne sarebbe artefice
non la societa nel suo complesso, ma determinatflens inadempienti rispetto ai loro
doveri fiduciari. Questa rilevazione supera il o — estremamente noto nel diritto
americano -in pari delictg che essenzialmente corrisponde, nel nostro ardingo, a quel
principio nel diritto della responsabilita extrat@ttuale per cui il soggetto che ha
partecipato (consapevolmente) ad un illecito, nad poi lamentarne gli eventuali danni
subiti. Questo tema € di estrema importanza pegchitornato nella dottrina americana in
merito alla fattispecie dideepening insolvencg pud tornare utile nell’analizzare la
responsabilita della banca nellaggravamento dafiiesa finanziata nel nostro
ordinamento.
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concetto d’insolvenza per come percepita dal firore. E’ inoltre
necessaria l'integrazione del modello giuridico @ecune nozioni mutuate
dalle scienze aziendalistiche, nei limiti del pehh trattato.

Preliminarmente, bisogna comunque distinguere lAaone di insolvenza —
che, ricavata dall'art. 5 |. fall.,, si ritiene coida con [lirregolare
adempimento delle obbligazioni — risalente nel mostdinamento, da quella
relativamente nuova di “stato di crisi”.

Dal punto di vista esegetico, quest’'ultima nozianestata introdotta nel
nostro ordinamento con la riforma fallimentare .(86/2005), indicando
I'art. 160 I. fall. come requisito d’'ammissioneaalprocedura la sussistenza
dello stato di crisi. Opportunamente, il d.l. 2783 ha aggiunto un comma
all'art. 160 specificando che “per stato di crisirdende anche lo stato di
insolvenza”.

Il chiarimento & stato necessatfoper evitare che la nozione potesse essere
interpretata come una riedizione della “temporadiffecolta d’adempiere”.
Questa nozione — a sua volta guardata sempre etticsmo dagli interpreti

— era prevista come requisito per la procedura wimaistrazione
controllata, espunta con la stessa Riforma dalihathento fallimentare.

Ma anche con questa precisazione il distinguo éatel tutto chiaro: c’e
comunque una parte della dottrina che afferma clanaisi si caratterizzi
per [lilliquidita del patrimonio dellimpresa, seazaversi ancora la
cessazione dei pagaménfi in questo senso, la disposizione di cui all’art.
160, ultimo comma si ritiene equivalente alla segeigproposizione: “lo
stato di crisi non é escluso dal fatto che il dmkit abbia cessato i
pagamenti®'®

Da questa visione ne dovrebbe conseguire chepleeessoltanto quando
I'impresa é soggetta ad una crisi finanziarieioé quando le si sono chiusi i

canali del credito e non dispone di risorse sudfiti a soddisfare

218 Attenta dottrina ha perd notato come questa inééapione fosse gia insita nella logica
del sistema a partire dal solo art. 5 I. fall.,gh& anche qualora la proposta di concordato
non andasse a buon fine, il fatto stesso di avpraposto sarebbe una manifestazione
dell'insolvenza. Codi. TERRANOVA, Stato di crisi e stato di insolvenZEgrino, 2007, 74.

27 Cosi M.ARATO, La responsabilita della bancap. cit., 252.

18 G, TERRANOVA, op. cit., 75.
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regolarmente le proprie obbligazicnisi avrebbe insolvenza, lo stato di crisi
sarebbe invece causato da diversi altri fattorineoaci anche di natura
ambientale — scarsa redditivita, calo della domandeganizzazione
inefficiente — o squilibri negli assetti patrimolialn questo senso, la mera
interruzione dei rapporti bancari non potrebbe ocaaitituire una condanna al
fallimento, ma richiederebbe piuttosto un intereergsterno, di natura
negoziale, per riequilibrare I'attivita dell'impra< riportarla all’efficienza:
si tratterebbe dunque di un rapportspécies a genus.

Proviamo a disegnare uno schema delle vicendeoetdohe che portano
limpresa dall’efficienza all'insolvenZ&’.

Nell’anno 1 I'impresa ha una situazione econonmigsitiva, produce ricavi
superiori ai costi, riesce a distribuire divider{di comunque a retribuire
'imprenditore se non é esercitata in forma sociajae ad avere ancora una
certa liquidita di cassa messa da parte per lititfutura.

Nell'anno 2 I'impresa, per una qualche ragionecgretha od esogeffd non
opera piu in condizioni di economicita perché nanafbastanza ricavi per
remunerare adeguatamente i fattori produttivi (qumanca ilcash flow ed

& costretta a consumare le riserve di liquiditaudidisponé** per non essere
inadempiente. In questo momento — di fatto, ditieaa rischio di insolvenza
—I'impresa non e ancora insolvente, ma € gia isi.cri

Ed e qui che ilmanagementell'impresa si trova in un bivio: potrebbe
proseguire l'attivita senza prendere provvedimguditicolari, occultando
I'insolvenza e confidando nella temporaneil@lla crisi. Oppure potrebbe
fare ricorso ad una qualche forma di risanamengziata con i creditori di
modo da poterli tacitare, almeno temporaneamestep@er meglio disporre

delle risorse necessarie a riorganizzare il busiarliamo essenzialmente

219 Correntemente, con la nozione di insolvenza dfeiisce all’art. 5 I. fall., per cui lo stato
d’insolvenza si manifesta con inadempimenti od &tti esteriori, i quali dimostrino che il
debitore non & piu in grado di soddisfare regolatmée proprie obbligazioni.

220 poniamo, legata a disfunzioni nell’organizzaziotel'attivita o a cambiamenti nel
mercato per cui non riesce piu a produrre ricatraagrso la vendita dei suoi prodotti o
servizi.

221 Anche qui distinguendo tra quelle interneguwio-financing e esterne, quali fidi bancari e
in generale credito “non di scopo”.
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del concordato preventivo, del piano di risanamenttell’accordoex 182-
bis |. fall.?*
Ovviamente la scelta per I'una o I'altra direziansindacabile solo nei limiti

della diligenza e della buona fede posta nellaate]

222 E proprio qui risiede la portata innovativa deliwo” diritto fallimentare: il diritto della
crisi d'impresa non interviene piu solo nella fasénsolvenzee necessariamente in maniera
autoritativa attraverso I'Autoritd Giudiziaria. Asko I'ordinamento interviene in una fase
precedente, Istato di crisj offrendo strumenti di risoluzione stragiudizialella crisi che
riescano a tutelare il ceto creditorio in varieedioni: prima di tutto attraverso thscovery
delle difficolta dell'impresa, che anziché esseestiie solo daglinsiders —eventualmente
insieme aicreditori sofisticatiche, per prassi professionale o “concessione” ardentale,
abbiano accesso alle informazioni interne all'ingareche manifestano la crisi, quali le
informazioni contabili o le segnalazioni in Cengralei Rischi — attraverso la domanda di
concordato o di omologazione dell'accordo vengosteraalizzatel di fuori dell'impresa;
attraverso il vaglio dell’Autorita Giudiziaria che in questi casi non opera autoritativamente
solo per accertare i presupposti per la dichiarezii fallimento, ma in un procedimento di
volontaria giurisdizione che nell’art. 18is si pronuncia “con particolare riferimento alla
sua idoneita ad assicurare l'integrale pagamentamelitori estranei”’(formula introdotta
dal recentissimo Decreto Sviluppo); infine per attd stesso di intervenire prima
dell'insolvenza o dell’aggravamento della stesseintervento tempestivo riesce ad arginare
il piu possibile i danni che conseguono necessan@enin un'impresa che, continuando ad
operare nonostante la crisi, consuma prima le @amserve di liquidita e, sopraggiunta
l'insolvenza, poi lo stesso patrimonio che costitei garanzia generica dei creditexiart.
2470 cc. Ed é in questo senso che deve essere mmese ilfavor per la ristrutturazione
delle imprese in crisi; I'impresa insolvente produesternalitd negative verso tutti gli
operatori economici che la circondano, ed in priveigso i suoi creditori.

Non che il legislatore si sia accorto solo coliRitorma delle esternalita negative derivanti
dall'insolvenza: piuttosto ha cambiato metodo méffontarle. La prassi istituzionale, sotto
la vigenza della vecchia legge fallimentare (ma qoalche strascico successivo, vedi il
caso Alitalia) di intervenire direttamente, e quiradtraverso le risorse organizzative ed
economiche dello Stato, in quelle situazioni inittischio sistemico era piu grande — e che
soprattutto metteva a rischio situazioni soggettivelate dalla Costituzione, in primis il
lavoro — ha portato il legislatore a costruire jgattari procedure speciali per le grandi
imprese in crisi (nelle varie versioni delle lediodi, Prodibis 0 Marzano) cosi come vari
fondi a tutela di determinati soggetti danneggisil’insolvenza (il fondo INPS per i
lavoratori, il fondo di garanzia per le vittime estrada, il fondo di tutela dei depositi etc.),
quando non ha erogato direttamente finanziamefando perduto o a tassi sotto mercato;
senza considerare che, per lo meno fino al DPR138Y/ (attuativo della prima direttiva
europea in materia bancaria) le banche esercitatfanmioni di interesse pubblico” (art. 1
I.b.) ed erogavano esse stesse finanziamenti spésgeer direttive politiche — ma troppo
spesso anche clientelari — che in esercizio di efgani nozioni di economicita dell’attivita
creditizia. In tempi dausteritylo Stato & troppo impegnato a risanare il debitobico per
poter impegnarsi nel risanamento di quello privigdanche non sono piu pubbliche e sono
disposte ad arrischiarsi nel finanziamento di upliesa insolvente solo quando dispongono
di ragionevoli garanzie di non subire azioni dehooié o risarcitorie. La strada piu idonea
per arginare le esternalita negative prodotte dalfgese insolventi — sempre pit numerose
data la congiuntura economico-finanziaria odiernpassa quindi per I'ampliamento della
contrattazione privata, pur vigilata dall’Autorit@iudiziara 0 quantomeno attestada
esperti che oggi sono responsabili anche penalnesiuté. 85/2012.

22 Business judgement ryleoi ci possiamo riferire alla diligenza profesgiteex art. 2236
cc, ma il contenuto é sostanzialmente lo stessopBortuno notare che gia qui, nel diritto
statunitense, il management puo fare richiestdgBeorganizationChapter 11), essendo
estremamente raro il procedimento di liquidazidBbapter 7) sia come domanda diretta sia
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La prima opzione (risanamento), a sua volta, ptEreadue conseguenze:
per qualche sopravvenuta variabile economica, aitagazione dei fattori
produttivi o0 cambiamento delfgovernancelimpresa esce dalla stagnazione
e ritorna ad avere flusso di cassa, i creditorigogw soddisfatti e
I'ordinamento fallimentare puo distogliere la suge@azione dalle vicende di
questimpresa.

Oppure I'impresa continua, per un periodo piu cnenkungo, ad attingere
alla rimanente liquidita (o al credito) senza rits@ produrne di ulteriore,
fino al momento in cui termina, cessando i pagamerbsi manifestandosi
I'insolvenza. E’ evidente I'influsso che il credifmud avere gia solo nella
fase di crisi precedente all'insolvenza, contridd@na determinarne la
durata.

Ma a questo punto, soprattutto sopraggiungenda midénte in questa
descrizione il concetto dileepening insolvencye opportuno interrogarsi
sulle interconnessioni tra I'erogazione del creditodiversi stati di crisi o di
insolvenza.

Sempre seguendo la linea tracd@tal'insolvenza & una crisi finanziaria:
quindi, finché viene erogato credito, la crisi namiva. Lo stato di crisi
invece non afferisce necessariamente alla funZioa@ziaria dell'impresa,
ma puo essere anche determinato da varie altree dateyne (calo della
competitivita o dell'operativita, diseconomie) otese (calo del settore

industriale di competenza, calo dei consumi, aumeleile materie prime,

all'esito del procedimento di riorganizzazione, ¢diemina quasi sempre con un accordo con
i creditori. Di fondo c’é la convinzione che le paiescano sempre ad arrivare attraverso la
contrattazionel{argaining termine chiave in tutta la letteratura della l&veconomics) ad
una soluzione efficiente che permetta di salvagarard valore produttivo dell'impresa: solo
guando non si raggiunge un accordo (di solito peiatosti di transazione sono troppo alti,
secondo la letteratura classica) si verifica utinf@nto di mercato e si deve ricorrere alla
liquidazione qualextrema ratio E non € tanto un questionefdvor per il debitore o per i
creditori: alla base c’@ una diversa concezionelitipa prima che giuridica- dell'intervento
dello Stato. Sotto la vecchia legge fallimentareSkato prima interveniva — comunque
guando era ormai troppo tardi e parte del valotérdpresa si era gia eroso- e poi, forse, si
arrivava ad una soluzione che evitasse la liquateziattraverso il concordato preventivo: i
soggetti piu svantaggiati sarebbero stati comurmgumepensati in qualche modo, attraverso
le risorse finanziarie dello Stato in funzione puemte redistributiva e non certo
incentivante.

224 Ed in particolare la teoria esposta in G. Terran®¥ato di crisi e stato d’'insolvenzap.

cit.
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etc.). Ed e ben possibile che, grazie alla virtidodelle gestioni passate o a
canali privilegiati con gli interlocutori bancarilimpresa riesca a
sopravvivere anche ad un duraturo stato di crishzae sfociare
nell'insolvenza, disponendo di liquidita sufficienper adempiere le proprie
obbligazioni.

Dovremmo allora affermare che I'intervento delenba piu che l'effetto di
ritardare la dichiarazione di fallimeffd — che ha per presupposto la
mancanza di liquidita — ha I'effetto di posticipdiasolvenza e aggravare o
dilungare ¢leepeniny non tanto l'insolvenza, quanto la crisi; e allora
seguendo questa logica, dovremmo dire che l'insalaesera e propria si ha
solo alla cessazione dei pagamenti, concretandii gli altri dati non
manifestati esternamente —desumibili dai bilaneintale rischi, etc. — in
meri indici di crisf?®.

La verita € che la scarsa ponderazione alla ba#iénttoduzione della
nozione di stato di crisi nella Legge Fallimentaen aiutd?’, nemmeno
aiuta la confusione che talvolta, anche tra glernpteti, si fa tra nozioni
giuridiche e nozioni aziendalistiche.

Ma occorre comunque insistere ancora un po’ sa datmativo.

Secondo l'art. 5 I. fall. lo stato d’'insolvenzansanifesta “con inadempimenti
od altri fatti esteriori, i quali dimostrino chedEebitore non e piu in grado di
soddisfare regolarmente le proprie obbligazioni”.

Bisogna chiarire, innanzitutto, se per aversi lveoza € sufficiente la
cessazione dei pagamenti in sé — a prescindera dali manifestazione
all'esterno — o bisogna che essa si manifestivadts® I'inadempimento o
attraverso altri fatti esteriori; occorre inoltreiedersi se dette manifestazioni

abbiano natura tipica o atipica.

% Doglianza che si trova in tutto diase lawin materia di concessione abusiva, con una
certa acquiescenza della dottrina.

2% | 'osservazione, comungue, non & irrilevante poichétato crisi per definizione non si
manifesta e non dovrebbe neanche comportare obhiiglsegnalazioneda parte del
managemenhé tantomeno della banca. Inoltre, Ai fini dekav@catoria fallimentare — e si
potrebbe dire, anche per l'azione di responsabpi¢d concessione abusiva — qualora
l'insolvenza comunque sopraggiunga, i creditoriatev ben ponderare le loro scelte anche
nel contrattare con l'impresa solo in crisi, poicpér giurisprudenza consolidata nella
consecuzione di procedure i termini per la revatate@troagiscono alla prima procedura.

22T Come, autorevolmente, 0sservalGRRANOVA, Op.cCit., 47.
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I che comunque si riduce al chiedersi se questanifestazioni
dell'insolvenza abbiano o meno natura costitutigamunque, elementari
ragioni di logicita indurrebbero a ritenere cheetalatura costitutiva puo
essere compatibile solo con manifestazioni tipezahentre qualora si
ritenga esse abbiano natura atipica allora siatrdittsemplici fatti notiex
2727 cc di rilevanza meramente probatSfia

Data la sostanziale unanimita di vedute sul pugto,si dird** che gli
inadempimenti, nonché le altre manifestazioni estecui fa riferimento
lart. 5 I. fall. non sono che “sintomi” dell'inse¢énza; che quindi per
insolvenza deve intendersi la situazione in caifiresa non € piu in grado di
soddisfare regolarmente le proprie obbligaziong shmanifesta attraverso
detti sintomi.

Ritorniamo ora alle relazioni tra concessione deddito e insolvenza
dellimpresa: abbiamo detto che il credito, creamdemva liquidita nelle
casse dell'impresa, le consente di adempiere légatziooni pur in presenza
di una crisi — non necessariamente finanziariae; pfima o poi, portera alla
crisi finanziaria irreversibile.

E se diciamo che il danno ai terzi derivante dalecessione abusiva
risiede nella “opacizzazione del mercato, favoreval ingenerare scelte
irrazionali dei creditori (che non autotutelangtapria posizione) e dei terzi
(che si risolvono a instaurare rapporti commerciedn una impresa
insolvente)®* la pericolosita della condotta della banca sicceta proprio
nell'occultare dal contesto economico le manifdstazdell'insolvenza.
Quindi detta condotta ha l'effetto di sottrarre iagperatori economici un
importante segnale d’allarme per trattare con lgute cautele — o se
necessario prendere i dovuti provvedimenti — neifromti dell’impresa
dissestata.

L’interpretazione sopraesposta del concetto dolirenza ha l'ulteriore
pregio di essere compatibile con la formulazionkadsoncessione abusiva

come “opacizzazione del mercato”.

228 Cosi G.TERRANOVA, 0p. Cit., 7.
22 5econdo il modello esposto daT&ERRANOVA, op. cit., 9.
230 Cosi FpI MARZIO, op. cit., 397.
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Infatti, grazie al credito abusivo I'imprenditormsolvente riesce ad
adempiere alle proprie obbligazioni ed evitare atefricorso a mezzi che
manifesterebbero la sua situazione, qualche vofizzati dalla legge
fallimentare (i c.d. atti anormali) o addiritturaeati rilevanza penale (art. 7
. fall.) e che provocherebbero l'intervento debBlico Ministero.
Nelleconomia aziendale, cosi come nel dirittolifa¢éntare, un altro
elemento indicativo dell'insolvenza e l'interruzedelle linee di credito.

Alla nozione di credito la dottrina storféa ha addirittura dato una
qualificazione sociologiéd, incarnandosi “l'opinione sociale della
ricchezza” nella condotta responsabile del debitbeeriesce in questo modo
ad ottenere la fiducia degli operatori economian ¢aquali si interfaccia.
Sempre secondo questa dottrina, proprio a questratgri (riuniti in
un’ideale giuria di mercanti) dovrebbe essere delatnla valutazione sulla
solvibilitd dell'imprenditore in questione, lasc@mal giudice fallimentare la
sola omologazione di tale verdetto.

Ma a questo punto € induttivo che nel modello sitas di concessione
abusiva una giuria del genere non avrebbe elemasti operare, non
essendosi ancora esternalizzata I'insolvenza attsavalcuna manifestazione
esterna.

Comunque, € importante osservare come sia nemessallocare le
manifestazioni richieste dall'art. 5 |. fall. — cheppunto, quando si ha
concessione abusiva di credito, mancano — tra pbeinelementi probatori —
elencati solo a titolo esemplificativo dalla norma non tra gli elementi
costitutivi dell'insolvenza. In questo modo e pbdsi integrare come fatto
costitutivo della concessione abusikastato di crisi (irreversibilé}® del

finanziato, per quanto i pagamenti continuino axkesregolari.

231 Vedi G. BONELL, Commento all'art.683 nel noto Commentario del Codice di
Commercip 1907.

%32 Ma al tema & sensibile anche la filosofia deltwirial filo rosso che lega moneta - nel
senso di quantificazione della ricchezza - fidueieredito ERESTA ha dedicato il secondo
capitolo (Talismani di cornalinadi Le regole della fiducia2009.

233 E quindi, almeno ai fini della responsabilitactisi irreversibile equivale all'insolvenza,
almeno nel senso che — preso atto che I'insolveériamica conseguenza possibile di questo
tipo di crisi - se non & ancora una crisi finanaiaconsiste comunque in una situazione
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Ma se queste manifestazioni esteriori mancaneaabsognera ricorrere ad
altri elementi per sancire la conoscibilita deBalvenza da parte del
finanziatore.

Premesso che l'insolvenza consiste appunto neksazione virtuale dei
pagamenft®, occorre dare un significato alla mera crisi dultita. Infatti
tale crisi potrebbe anche essere transitoria etselpbe quindi trattare, tutt’al
piu, di stato di crisi (reversibile) e non certoidsolvenza®; oppure no:
potrebbe essere proprio un sintomo — che il baneldevrebbe essere in
grado di individuare — dellimminente insolvenza.

E’ chiaro come un accertamento del genere richiggaperizia tecnica di
natura prettamente aziendalistica che si basi pdmaitto sulle scritture
contabili dell'impresa, ma anche sulle eventuali segnalazietia Centrale
dei Rischi e sui dati reperibili attraverso la adtezione del registro delle
imprese. Proprio questi elementi di valutazione ipénanziatore possono
essere manifestazioni dell'insolvenza solo a lwibiii e non certo agli
ordinari fornitori.

Ed il punto e proprio questo: lilliceita della maotta, in violazione
guantomeno degli elementari principi di solidariet@nomica e sociale (art.
2 Cost.) risiede anche nell'utilizzo egoistico dartp della banca degli
elementi segnalatori dell’'insolvenza cui accede gassi professionale, se
non per per privilegio di categofia

Nei casi piu gravi si potra a causa di questa ettadanche avere un
concorso con l'imprenditore nella bancarotta secepll (217 I. fall., n. 3 e

irrecuperabile gia foriera di esternalita negativealmeno in senso prospettico — e
comportante obblighi e cautele da parte diegiderse dei soggetti a loro prossimi.

234 5. TERRANOVA, Stato di crisj op. cit., 63.

2% V/a a Gustavo Bonelli il merito di aver distint@rgprimo, le situazioni di crisi di liquidita
temporanea da quella irreversibile, e come tale agsoggettabile a fallimento, ma tutt’al
pitl suscettibile di un intervento risanatore. TERRANOVA, op. cit., 27, ha tra Il'altro
osservato come queste due categorie corrispondspettivamente alllberschuldung
(sbilancio patrimoniale e aahlungsunfahigke{insolvenza) che seguono nel diritto tedesco
un trattamento simile.

236 Addirittura, in alcuni casi, potremmo dire cheitdlare di tali privilegi per concessione
amministrativa, potendosi accedere alla Central®behi solo in seguito al provvedimento
autorizzativo all’esercizio dell’attivita bancaadi un’attivita vigilataexart. 107 TUB.

%37 Sul punto, vedi LTROYER, Il concorso dell’istituto di credito nei fatti digmcarotta, tra
liberta d'iniziativa economica e controllo del gied penale, problemi ancora aperti e
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n.4) per aver ritardato la dichiarazione di fallimtee In questo modo € stato
aggravato il dissesto attraverso finanziamentiledreno prolungato le agonie
dell'impresa dissestata e distrutto i residui vigb@atrimoniali.

8.1La conoscibilita dello stato di crisi da parte dekh banca.

In questo scrutinio di natura aziendalistica bisognnanzitutto esporre i
criteri da seguire nella ricostruzione della vatisgae del banchiere sulla
solvibilitd dell'impresa.

Qui si deve fare accenno alle due correnti priricipa

La prim&® & detta “teoria patrimonialistica™: I'insolvenza® valutarsi in
relazione alla situazione patrimoniale, tanto deepessere racchiusa in una
formula algebrica. L'imprenditore € insolvente gdanl’entita dei debiti
scaduti o in scadenza e superiore al patrimonidui@® al prezzo di
realizzo) sommato al credito.

Difficilmente oggi si pud fare ricorso a questdtano®® concepito in
un’economia statica nella quale i flussi finanziaiano piut 0 meno
prevedibili, cosi come lunghe e farraginose leftr@sazioni degli assetti
patrimoniali. Del resto, questo metodo proponeade funa fotografialla
situazione economica dellimpré8y di certo non sufficiente in
un’economia dinamica e dai ritmi moltiplicati espozialmente come quella
odierna. Ma piu che nell'arretratezza del metodonadleguatezza di questo

modello risiede nell’eccessivo peso dato al credito

occasioni mancaterelazione al ConvegndLa procedura pre-fallimentare ed i reati
fallimentari: problematiche vecchie e nuoyéilano, 23 Gennaio 2012.

2% Dj cui caposcuola fu FFERRARA vedi Il Fallimento, Milano, 1966 e ancora.
TERRANOVA, op. cit., 17, per una sintesi efficace.

239 Ma sorprendentemente, attraverso percorsi dignsisanche RC. MERTON, Theory of
rational option pricing, Bell Journal of Economiesid Management SciencE73, 141, é
arrivato ad elaborare un modello molto simile, sa per la diversa collocazione del credito
non tra gliassetsma tra leliabilities: secondo I'economista la probabilita di defauldpu
essere espressa attraverso il modello delle op@iedremo piu avanti perché). Secondo tale
modello, dettocontingent claims modela probabilita di insolvenza si esprime nel valor
che si ottiene nella differenza tra vhlore di mercatodell'impresa e il valore delle
obbligazioni a scadenza.

240 Come tale, sarebbe ben rappresentabile dal sato Batrimoniale. In contrasto, & noto
come l'analisi contabile non possa far a meno daht@€ Economico, che non pud certo
essere racchiuso in un'immagine statica dell'imares
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Merita di essere riportata integralmente la aitthe una recente dottrina ha
posto su questo punto: “una simile concezione nangssere condivisa, non
solo perché il credito, nel senso dinanzi precisatan’entita evanescente,
destinata a scomparire alla prima crisi di fiduong soprattutto perché a ben
guardare, esso non incide sul valore del patrimonigtito, bensi
esclusivamente nella composizione quantitativaaditgtiva dell’attivo e del
passivo. E’ evidente, infatti, che le somme pregerestito dovranno pur
essere restituite e che, pertanto, I'unico vantagganche se non indifferente
— per il debitore e di potere disporre della ligidichecessaria per tacitare i
creditori piu incalzanti e mettere al riparo I'omggzazione aziendale da
unimmediata disgregazioné*!

In particolare la felice intuizione contenuta he#timo inciso riguardo
all'utilita della finanza erogata in un contestooeemico dissestato puo
essere un efficace argomento per tacitare coloe swstengono che il
credito concesso sia comunque e sempre un vantgggiolimpresa
finanziata e come tale non possa comportare reapité.

In opposizione alla tesi ora enunciata ci sonotderie che guardano
allidentita funzionale dellimpresd: [linsolvenza andrebbe riferita
all'impresa quale soggetto economico in divenirenza potersi produrre
alcun giudizio sulla sua situazione finanziaria spiedendo dalla
considerazione delle sue precipue caratteristiclentita dinamica. Percio i
flussi finanziari dell'impresa devono essere vdlutaun quadro prospettico,
in funzione del suo oggetto sociale e del suo esseroperatore inserito in
un ambiente economico.

Questa posizione ancora o0ggi incontra resistenke €tnno leva,
sostanzialmente, sull’autonomia della scienza dicai e sulla pericolosita
dell'importazione acritica delle categorie concalitiaziendalistiche nello
studio del diritté*>. Ciononostante oggi si ammette che le elaborazioni

aziendalistiche abbiano contribuito allo studidaletisi d’impresa anche sul

241 G, TERRANOVA, op. cit., 23.

242 Esposte in G. Terranova, op. cit., 37. Nello stes=nso SSATTA, Istituzioni di diritto
fallimentare Roma, 1964.

243 Cosi GTERRANOVA, op. cit., 19.
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piano prettamente ermeneutico. Ancora, si dice,tdid diverse sono le
finalita della scienza aziendalistica e di quellaurigica: mentre
I'aziendalista & dedito alla ricerca delle causkedisesto, il giudice “ e del
tutto indifferente all’eziologia della crisi**

Infatti, il giudice fallimentare & obbligato ad pmegare le proprie scelte in
un numero limitato di opzioni (quelle secondo ttsulla base di criteri
puramente quantitativi. Questo assunto e innegafilgualsiasi sistema di
civil law; ma come insegna I'analisi economica del difft@nche avendo
un numero limitato di scelte il dato economico @sSere utile per scegliere
quale sia, fra le opzioni disponibili, quella pii@ente.

La dottring*® piu attenta al dato economico ha posto I'accentta su
relazione tra la programmazione economica d’'impedsecrisi d'impresa.
Secondo questa prospettiva, l'insolvenza non barebltro che una
disfunzione della programmazione: viene allora psdp un modello di
programmazione giuridica d'impresfie sia capace di soddisfare i requisiti
di economicita richiesti dallstatusdi imprenditore, evitando attraverso una
gestione efficiente che I'impresa diventa insole&Ht

Tale dottrina arriva a dire che I'imprenditoreadecitato al raggiungimento
dell’equilibrio economico non tanto dalla disci@idallimentare, ma dalla
stessa disciplina generale dell'impresa che gia208R cc conterrebbe — o
meglio imporrebbe — che la produzione sia orientatenodo da generare
ricavi sufficienti ad alimentare I'attivitd’.

Senza questa tensione all’economicita dell’atiivibn ci potrebbe essere

impresa. Ed & proprio per questo che quella patteidtto dell'impresa che

244 |bidem.

245 Che pure, non a caso, si & sviluppata maggiornmeitsistemi dicommon aw ritenuti
dai giuseconomisti piu efficienti proprio per lansigia che il giudice puo operare tra le
valutazioni di natura economica e quelle di natprattamente giuridica, anche solo
attraverso lo strumento deistinguish

246 \/edi D.GALLETTI, op. cit., 156.

47 Secondo I'Autore il diritto fallimentare non sabebaltro che un’appendice del diritto
dellimpresa diretto “a sanzionare determinati mathedi svolgimento di un’attivita
economica rivolta alla produzione”. CosiGALLETTI, op. cit., 158.

248 5j noti che in questa accezione il concetto diwico di attivita si intendono utilizzati con
un’accezione non giuridica, rimandandosi per umuginento al concetto @diconomicitgper
come sviluppato nelle elaborazioni della scienz#ameministrazione e dell’economia
aziendale.
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si occupa — anche con l'ausilio dell’Autorita Gimidiria — di riportare in
equilibrio o espellere dal mercato le imprese iisicfocalizza la propria
attenzione sulla solvibilitdlell'impresa, che quindi altro non sarebbe che lo
specchio di una gestione in equilibrio tra cosicavi.

Sempre secondo la citata dottrina, I'obbligo glio® di prosecuzione
(efficiente) dell’attivita d’impresa sarebbe ancepia evidente nelle strutture
societarie laddove il 2380is richiede che gli amministratori compiano “le
operazioni necessarie per I'attuazione dell'oggstitiale®*®.

Insomma, I'analisi economica ha gia affermato tattivita d'impresa si
giustificherebbe, secondo la letteratura classieala capacita di abbattere i
c.d. agency costsma anche gli altri costi transatfii relativi alla sua
produzione. In questo modo limpresa riesce a makzzare i costi,
concentrando le varie funzioni del processo praehftt’, non essendo altro
che un agglomerato di informazioni finalizzate aw scopo economico. E
ancora, qui si afferma che [Iimpresa insolvente ngie sanzionata
dall’ordinamento quando le diseconomie della sawizzazione aziendale
producono esternalitd negative, i cui danni vanrezipuamente limitati o,

possibilmente, anticipati.

49D, GALLETTI, Ibidem, nota 14.

#0E qui non si puo evitare di fare menzione all@be# opera di RCOASE, The Nature of

the Firm. Economica(1937), nonché all’opera magistraléne Problem of Social Cost'
(1960),Journal of Law and Economics,- 44 che gli valse il premio Nobel.

5L E se & intuitivo affermare che non si tratti alttee di diversi gradi déconomie di scala
si coglie maggiormente la visionarieta di quel tajgmo illuminato prospettato da H. Ford
e declamato perfino nellomonimo caso - il fondataéDodge vedi Ford Motor Company,
204 Mich. 459, 170 N.W. 66&Mich. 1919) — in una celebre arringa che elogikvairtu
delle economie di scala e dellimpiego in ulterignvestimenti dei ricavi dell'attivita
d'impresa — c.d.auto-financing l'unica fonte di finanziamento interna seconda gl
aziendalisti — a beneficio dei lavoratori e dei ©wmatori che avrebbero tutti avuto cosi la
possibilita di acquistare urféord — Ta costi sempre piu bassi. Questa intuizione eng#ic
spesso rivendicata tra i fondamenti di quella sEwbhtunitense che studia I'impresa quale
entitarisultante dalla somma non solo degli azionisti, anahe dei dipendenti — tra i quali
vanno inclusi gli amministratori - dei fornitori,ed creditori, dei consumatori e cosi via.
All' entity viewsi contrappone la dottrina de&areholder primacy di cui occorre citare i
capiscuola ABERLE e G.MEANS, The Modern Corporation and Private Propertyfew
York, 1967 — secondo la quale il perseguimentoamihomicita dell'impresa non pud che
identificarsi con l'interesse degli azionisti alofitto; il problema ulteriore che si pongono
gli autori che seguono questo filone riguarda itftitio tra proprieta — di tutti gli azionisti -

e controlle degli azionisti di maggioranza, che sarebbero i rtglazione, rispettivamente,
di principale e agente. Tale problema ¢ stato $ig@mente indagato nel nostro diritto,
data l'identificazione costante della proprieta cohtrollo, registrandosi nel nostro sistema
economico pochissimaublic companiepropriamente dette.
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In altre parole, la sinergia tra la scienza gigade la scienza aziendalistica
dovrebbe portare — e si perdoni il costante pdoaliiell’attivita d’'impresa
col ciclo biologico umano e il suo trattamento aethedicind™’, che non a
caso ha gia suggestionato tanta letteratura — ‘a¢alnzione delle “terapie”
concorsuali dalla cura della malattia alla preveneidella stessa.

Ricorrendo ancora ad un'immagine gia utilizzata ladaletteratura
falllimentaristic&>> cui si deve concedere il beneficio della “licepzetica”,
se il giudice fallimentare (o, in generale, il gata) € il chirurgo chiamato a
operare sull'impresa quando I'insolvenza e conctamih banchiere ne e il
medico condotto, che vi intrattiene rapporti costanr- quando non riesce ad
evitare l'insorgere del male o non dispone dellense per curarlo — € tenuto
a segnalare la scoperta di patologie.

In quest’ottica la banca, quale soggetto che noagginte dispone degli
strumenti atti a fare questa diagnosi preveAtfyaon pud non adeguare la
propria condotta a queste finalita e, in casaniéconductessere ritenuta
responsabile, almeno in concorso con l'imprenditore

Proseguendo nello sforzo ricostruttivo e piu greamente sulla normativa
di diritto fallimentare, tale accennata dottrinaogggue esaltando la
modernita e I'apertura della formulazione dell’&t.l. fall. all'integrazione
con I'elaborazione aziendalistica.

Al contempo avverte, pero, sul pericolo della pgmee acritica delle
categorie aziendalistiche, che potrebbero trasfoemale istituto in una
“norma in bianco®>.

E allora, in una visione prospettica, se lo stitarisi non e altro che lo
specchio della disfunzione nella programmaziond'’imgresa, che non
I'aveva inclusa nella propria previsione, bisogh&gdre che se l'insolvenza
conclamata abbia sempre all'origine una disfunzioeka programmazione.
Comungue, non sempre il sorgere delle diseconomlignmpresa porta ad

un’insolvenza attuale: I'insolvenza potra anche ifeatarsi in un futuro piu

%2 F D'ALESSANDRQ La crisi d'impresa tra diagnosi precoci e accanirti¢arapeutici,in
AA. VWV, Crisi d'impresa e riforma della legge fallimenta2002, 32.

253G, TerranovaStato di Crisj op. cit., 18.

%4 Non a caso, nella letteratura anglosassone si gaarm’s lenght finance —

25D, GALLETTI, La ripartizione del rischio d’insolvenzap. cit., 164.
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o meno lontano, versando I'impresa che opera iecdisomia tutt’al piu in

stato di crisi (reversibileghe ancora non é insolvenza.

8.2La decisione sul credito allimpresa prospetticamete insolvente.

Sempre facendo affidamento sulle tecniche di sinadiziendale, e
ragionevole affermare che l'eventualita di un dissepoderoso si possa
rilevare gia ben prima che esso sorga: attravétstancio nonché attraverso
le altre scritture contabili o Business plan

Pertanto, occorre chiedersi come si debba compoittéinanziatore che si
trova davanti al famoso “dilemma del banchiét®” ovvero erogare o
interrompere il credito, col rischio di incorrereellfabusivita del
comportamento adottato.

Certamente non si puo pretendere che [I'evoluzigeggiore della
situazione, il fallimento, gravi sempre e comungsella banca: si
incorrerebbe in un’ipotesi di responsabilita ogdgatt difficilmente
sopportabile dal sistema creditizio, tanto piu oghge opera in regime di
libero mercato.

Al contempo la condotta del banchiere deve essar®rme con l'esigenza
attuale, affermata da pit pafti, che l'intervento — negoziale o giudiziale
che sia — sull'impresa che in un futuro prossimig sasolvente deve il piu
possibile essere anticipatd infatti non si pud relegare linsolvenza

manifesta alla sola ipotesi della cessazione dgapenti. L'applicazione di

¢ Figura utilizzata da tutta la dottrina che si oeupata dell’argomento: per tutti, vedi M.
Porzio, Il paradosso del banchiere: la banca e I'impresadifficolta, in Il Fall., 1997,
1453.

%7\/edi a titolo di esempio ancora BALLETTI, op. cit., nota 155.

%8 Anche in merito a questa affermazione, Danilo @tlinon manca di dare un quadro
economico (nota 158): il diritto delle crisi banieagia da tempo risalente integra strumenti
di intervento che anticipino il piu possibile la mif@stazione dell'insolvenza. E questa
impostazione — recepita solo negli ultimi anni daitto fallimentare generale — non si puo
giustificare solo con l'importanza della funzionaniaria o per il timore della “corsa agli
sportelli”, ma perché ¢ la stessa struttura dedleche che lo richiede: infatti le banche sono
state la prima classe di imprese cassetssmaterializzati e sensibili alle fluttuazioni di
mercato. E’ scontato a questo punto osservarercha contesto economico che assiste gia
da tempo ad una massiva finanziarizzazione ddiietatdelle imprese industriali, questa
formula deve essere importata, in virtu delle madesagioni economiche, anche nelle crisi
delle imprese industriali.
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guesta vecchia interpretazione — si ribadisce, rangna volta, formulata in
un’economia sostanzialmente statica — portereldpa\are il ceto creditorio
di un rischio eccessivo.

Premesso, quindi, che I'analisi delle sorti finanie dell'impresa dovrebbe
estendere l'indagine su un periodo d'attivita piun®no esteso senza
limitarsi al solo futuro prossimo, bisogna chiedegsiale sara I'esito
dell'indagine “prospettica” sulla salute finanzedell'impresa che dovrebbe
indurre la banca ad astenersi dal finanziare.

Certo: pur con tutti i suoi meriti 'analisi azigalistica non &€ una scienza
esatta e non pud portare a risultati certi, tantan¢p piu lontana sara
I'emersione delle disfunzioni rilevate nell'indaginEmerge cosi la nozione
—che afferisce al campo delle scienze quantitafive — di rischio
d’insolvenza un rischio previsto, ma non ancora realizzammsin quanto
tale, dall’esito incerto.

Con riferimento all'indagine effettuata dal giuelioell’accertamento dello
stato d’insolvenza, si € detto che ‘“rientrera pedanella discrezionalita
dell’Autorita Giudiziaria stabilire nel caso contweentro quale dimensione
temporale debba essere contenuta I'indagine, &zagg il giusto equilibrio
fra rischio del falso positivo e negativ8®

Prescindendo dal merito di un tale affidamentoa atliscrezionalita
dellorgano giudicante nel valutare la condizionell'ompresa (ai fini,
pubblicistici, dell’estromissione o del risanamedtlla stessa a garanzia di
un’economia efficiente composta da sole imptiadeonis, tale ampiezza di
giudizio non puo attribuirsi anche labnus argentarius

Anche il banchiere diligente infatti € intento alutare la condizione
dellimpresa: al fine pero privatistico — o quamb@no corporativo — di sana
e prudente gestione dellimpresa bancaria ed al firecipuo di assicurarsi
che le somme affidate vengano restituite e chescdhrilegali vengano

minimizzati. Tale accertamento pertanto viene cangpdal banchiere non

29 Ed in merito vedi RC. MERTON, Theory of rational option pricinggp. cit., 141.
20D, GALLETTI, op. cit., 194.
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nell'espletamento di una funzione pubblica, ma diatiivita economica
private®”.

In altre parole, pur essendo entrambe le figureagione dei rispettivi ruoli,
chiamate ad esprimere un giudZ® la palese divergenza ontologica tra i
criteri, i metodi e le finalita di detto giudizimmpongono di disegnare modelli
di valutazione necessariamente peculiari per crasduquesti soggetti.
Cosil,iure condito,i rischi legali di natura penale sono esclusi dittdi (ex
art. 217bis |. fall.) qualora il finanziamento sia effettudio esecuzione di
un concordato preventivo di cui all'articolo 160 do un accordo di
ristrutturazione dei debiti omologato ai sensi'ddilcolo 182bis ovvero del
piano di cui all'articolo 67, terzo comma, lettaif. Pertanto, quando
vengono utilizzati questi strumenti e plausibileledere la responsabilita
anche sul piano civilistico.

L'utilizzo di queste procedure rileva anche swdna fallimentaristico, alla
stregua dell’esenzione da revocatoria degli af¢iteefati in loro esecuzione.
Comunque, € qui opportuno chiarire come lo strumdallimentaristico
(revocatoria) e quello civilistico (azione di resgabilita) operino su due
piani diversi, da non confondersi: la giurispruder& piuttosto uniforme
nell'individuare il fondamento della revocatoridlifaentare nel suo essere
strumento deterrente alle lesioni ghlar condicio creditorumin altre parole
la revocatoria ha natura distributi¥®, di modo che i creditori ripartiscano

tra loro il danno causato dall'insolvenza del detsit

%1 Sepbene bisogna anche in merito a questo aspleédire come qualche connotato di
natura pubblicistica costituisca ancora un predickl banchiere quale soggetto, e si pensi
alla funzione monetaria e a tutto il settore d¥ligilanza, dalle norme della Banca d’ltalia
alla Centrale dei Rischi.

%2 Ma a ben riflettere, nell’attivita d’impresa sonmolteplici le figure chiamate ad
esprimere giudizi sulla sua situazione economic& gia brillantamene osservato (in un
intervento di Guido Rossi in occasione del semin&istema dei controlli e diritto
dell'impresa,22 Marzo 2011, presso Roma Tre, facolta di Giuddpnza) che all'interno
delle imprese talvolta, ci siano quasi piu contmoliche esecutori, raggiungendosi nelle
societa finanziarie quotate almeno 12 o 13 “grandilla gerarchia del controllper diversi
tipi di operazioni. Ma anche altri operatori, estemllimpresa, sono chiamati per
professione a giudicare: si pensi innanzitutto Slbeieta di Revisione e ai Revisori esterni,
cosi come ai consulenti spesso chiamati ad esg@imagiudizio sulla situazione finanziaria,
ma anche solo i commercialisti e i tributaristilaelalutazione dell’attivita economica ai fini
della quantificazione dell'imposizione fiscale.

263 Come chiarito in Cass., Sez. Un., 28 Marzo 2006028, inGiur. comm, 2007, 573: il
fatto che questa sentenza sia immediatamente meigedlle tre fondamentali sentenze
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L'azione di responsabilita invece non ha necemsamte a che fare con
I'insolvenza in sé; o meglio, I'insolvenza e solkecasione del danno: andra
pertanto dimostrato il nesso di causalita tra dust dell'impresa, la condotta
della banca e il danno subito dai creditori. Lao@atoria fallimentare invece
prescinde dall'indicazione del pregiudizio e siitara richiedere iconsilium
fraudisfra debitore e terZ8".

Quindi, trattando la responsabilita delle bandragione aquiliana ha la
funzione di ristorare i creditori del danno subito seguito all’evento
costituito  dall’erogazione abusiva. Tale evento, avendo offuscato
I'insolvenza, ha indotto i creditori “successivi’cantrarre e dissuaso quelli
precedenti dal tutelare il proprio credito, a piedere dal sopraggiungere
della dichiarazione di fallimento o dall’erosionelld garanzia patrimoniale
che costituira semmai il quantum e naamldel danno.

E il danno e tutto i, nella violazione della lizedi contrarre o di autotutela
dei creditori: € evidente la somiglianza con ltigitb anglosassone diglrt of
detrimental reliancesul quale si tornera in seguito.

Queste considerazioni torneranno utili piu avaetl’affrontare la relazione
tra garanzia patrimoniale generale (2740 cc) eoresgilita della banca.

E’ comunque ragionevole ritenere che, quando divégnto € effettuato
attraverso uno degli strumenti elencati dall'ad7-dis I. fall., debba essere
accordato anche I'esonero da responsabilita die#issicuramente nel 182-
bis in seguito al'omologazione del tribunale. E proimente il discorso e
valido anche per i pianex art. 67 |. fall: salvo che non si dimostri che,
nonostante l'attestazione dell’'esperto, il pian@ émagionevolee tale

attestazione era intellegibile secondo gli struinardisposizione ddbonus

“gemelle” delle Sezioni Unite in materia di condesge abusiva di credito e ulteriore
conferma di quanto nel contesto di questo lavordatimento alla revocatoria fallimentare
sia importante, quantomeno per delineare i “cohfinguesto tipo di responsabilita.

%4 Ecco perché nella gia citata sentenza 7028/20@ufaema Corte ha ritenuto che essa
abbia natura indennitaria. Complesso invece ilifigio di un altro strumento civilistico
che ha a che fare con le garanzie e con l'insolreiz1186 cc. In proposito, vedi D.
GALLETTI, op.cit., 93.
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argentarius. In tal caso si dovra probabilmente considerare una
responsabilita in solido dell’attestatore e dehfiniatoré®”.

Escludendo quest'ultima ipotesi, la responsabilité@lla banca per i
finanziamenti eseguiti in esecuzione di piani actordi di risanamento sara
solo di natura contrattuale per le obbligazionésse contenuti. Pertanto sara
esclusa di diritto la responsabilita per concessiahusiva di credito — in
virtu dell'affidamento nell’attestazione giudiziate peritale cui € soggetta
anche la banca, salvo prova contraria — ed il barelsara responsabile solo
per le obbligazioni contratte attraverso la sottagme del piano. Dal punto
di vista della banca, quindi, la materia del code¥m sara limitata
all'esecuzione piu 0 meno diligente delle clausi#é piano sulla cui liceita
altri soggetti — designati dal legislatore — siG@nonunciati.

Ma logica impone che ci sia un ultimo nodo da glegve: abbiamo detto
che solo le procedure di cui agli art. 67 o 2eonsentono di escludere la
colpa del finanziatore per le esternalita negatimesate dal dissesto qualora
'impresa sia insolvente. Abbiamo detto anche daiegontempo, lo stato
attuale della tecnica d’indagine (qualitativa) —seswialmente, fornita
dall’economia aziendale — sulla solvibilitd dellfimesa non puo dare esiti
certi.

Bisogna chiedersi allora come dovra essere vallgatondotta della banca
che, esclusa in seguito ad un accertamento piu o npenetrante sulla
situazione dell'impresa la sua insolvenatuale, ne ravvisi il rischio
prossimo e, ciononostante, conceda credito alal fielle procedure di cui
agli art. 67, 160 e 182 |. fall.

%5 Sj potrebbe obiettare che una costruzione delrgepeesenti alti costi di transazione,
disegnando un “castello” di giudizi sul piano, cartpnti tutti responsabilita in mancanza
di diligenza: prima il giudizio deldidvisor — ovviamente non disposto dalla legge, ma
implicito data la complicatezza di tali situazienchiamato dallimprenditore a formulare il
piano; poi lattestazione dello stesso, infine il giudizio delbonus argentarius
sull'attestazione (senza contare che se si pane’'@npresa societaria ci sono vari piani di
giudizio anche all'interno dellgovernancedella stessa impresa). Ma tale “catena di
controllo” &€ imposta dallstatusdell’esperto attestatore, non sufficientementépieiddente
da poter offrire una garanzia tale da poter ingeneesempre un affidamento incolpevole da
parte dei finanziatori: ad ogni modo, sia in segut d.l. 83 /2012 che alla riforma della
professione di revisore del 2010 il profilo giuddidi questa figura sta cambiando.
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Certamente non si vuole qui affermare che il ¢cedbncesso con mezzi
diversi da quelli raccomandati dalleinee Guidd®® (cui si deve,
sostanzialmente, la paternita dell'intuizione poiegrata nell’'art 21Dbis
l.fall.) porti sempre a responsabilita in caso dsalvenza dell'impresa
finanziato. Del resto, le stes&gnee Guidasi occupano di escludere tale
conclusione, perché si tratterebbe innegabilmedtenaccettabilmente di
responsabilita oggettiva.

Bisognera allora calibrare la colpa del banchgriéa penetranza delldue
diligence fatta sulla situazione finanziaria dellimpresapnohé sugli
strumenti prescelti nel caso decida di erogareittreda colpa andra inoltre
valutata alla stregua dei canoni dlligenza professionalelell’argentarius
modellati sul 2236 cc ed incardinati innanzitutiegh elementari principi

civilistici e costituzionali sulla responsabilitirdpres®’. Bisognera inoltre

266 Cj riferiamo ancora alleinee Guida per il finanziamento alle Impresedi supra nota
27.

%7 Ma pud essere interessante anche un richiamo &dtranelaborazione dell'analisi
economica del diritto: la responsabilita gmllluter in merito alla quale € fondamentale
I'analisi di G.CALABRESI, Property rules, liability rules, and inalienability one view of
the cathedral oggi consultabile shttp://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontegit?
article=3043&context=fss_paperdl polluter, letteralmente, & I'imprenditore che inquina e
proprio in seguito alla sensibilizzazione degli mmmisti sulle tematiche ambientali si &
sviluppato e studiato questo modello giuseconomi®ta il rigore dell’analisi e la
connaturata capacita di astrazione e generalizzaziel metodo dell'analisi economica
consente di trasporre questo modello anche in al&rcati, quale quello finanziario,
trattando ilpolluter alla stregua di un archetipo di impresa che nella attivita d'impresa
produceesternalita negativequale certamente € I'erogatore di credito abush&inquinail
mercato finanziario occultando i segnali dell'ingiza del suo cliente e gravandoagsets
dell'impresa con le garanzie da lui iscritte. Qaeltillante costruzione soprattutto & utile
proprio nei casi ditort liability per decidere quale sia I'elemento psicologico miim
necessario per soddisfare le esigenze di efficidekaistema economico, esigenze cui certo
non € insensibile I'ordinamento bancario gia solearglo impone lasana e prudente
gestione Senza scendere troppo nei meandri di quest'afi@ste modello — e rimandando
ai testi citati per il chiarimento delle nozioninidamentali, a partire dalumma divisidra
property rulese liability rules — si pud qui richiamare lo stadio di quell’anal@ie si
(pre)occupa di fornire un modello per diversi liveli attivita (e di cautelafonseguenti ai
diversi modelli di azione nella disciplina dellsspensabilita. Quindi se, poniamo, si puo
incorrere in un certo tipo di responsabilita pempkce colpail polluter sara indotto ad
impostare i suoi livelli di attivita fino al puntan cui gli accorgimenti necessari per
soddisfare il criterio di diligenza minimo-efficiEnnon graveranno sui suoi bilanci piu delle
azioni di risarcimento, considerandosi esoneratogfa obbligo quando la delicatezza della
questione era oltre la diligenza che ci si pudtlegamente aspettare dato il suo livello di
professionalita, che va inoltre temperata con Pewvele concorso di colpa del danneggiato
nei casi dicontributory neglicencela strict negligence(sostanzialmente, responsabilita
oggettiva), come € intuibile, gli impone inveceelivdi attivita necessariamente piu bassi e
costi di produzione immensamente piu alti, tali diskuaderlo, per raggiungere certi livelli
di attivita cui naturalmente tende in quanto opmeateconomico, dal sobbarcarsi quelle
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tener conto della disciplina di Vigilanza — nazien& internazionale —
nonché deglusi (negoziali) di settore, nei quali rientra pierante il Codice
di Comportamento ABI del 2000: quanto meno peegjiittimo affidamento
che ingenera nei contraenti. Detto affidamento gemerato anche verso i
terzi non contraenti del Codice, essendo alcunasp®sizioni rivolte anche
alla tutela dei terzi (art. 1 deCodice di comportamento Sempre che
sussistano, chiaramente, i necessari requisititogg@rt.2).

La prassi operativa consentira di poter integraggli usi bancari anche le
Linee Guida per il finanziamento alle imprese imsigrche sembrano fin'ora
essere state accolte positivamente, pur scontancara i limiti della loro
giovinezza: il documento risale solo al 2010 ed &tt'ora in corso una sua

riedizione aggiornata e arricchita con gli studi pgcenti.

9. Il "*nuovo” diritto fallimentare e il favor per le banche.

Snodo cruciale per impostare un modello efficiesiteesponsabilita della
banca nelle crisi d'impresa é l'osservazione daflarma fallimentare del

2005 (nonché delle evoluzioni piu recenti, tra quelle contenute nel d.l.
83/2012), soprattutto alla luce delle varie procedwstragiudiziali di

risoluzione della crisi.

E’ incontestabile che la metamorfosi dell’ordinamee fallimentare abbia
“disegnato per le banche un regime di netto faveeenon di vero e proprio

“268 ~he si manifesta nelle esenzioni da revocatdasidgnsmateria

privilegio
di rimesse in conto corrente che di procedure pipiarisanamentd®.
Proprio pagamenti e operazioni eseguiti in funeiah dette procedure,

grazie al recente 21fis |. fall. (inserito con |. 122/2010 e modificato

cautele che comunque graverebbero sui suoi costmisura maggiore delle varie
responsabilita per danni sapendo che in caso dieeta spesa per allestirle ed utilizzarle
sarebbe andata praticamente a fondo perduto a mallendo per limitare la sua
responsabilita. Su come questo modello possa essp@tato nel settore bancario per
arrivare ad un modello di erogazione prudente, padavanti in questo capitolo a proposito
dell’elemento soggettivo.

%8 Cosi A.NIGRO, la responsabilita della banca nell’erogazionealetlito, inLe Societa
2007, 439.

289 Nellambito dei quali & oggi stata inserita ladiidina dei finanziamenti funzionali alla
prosecuzione dell'attivita d'impresa, di cui al 3§@inquies
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anch’esso con il d.l. 83/2012) sono immuni da respbilita penale per
bancarotta semplice o preferenziale.

Vi & una certa uniformita nella piu recente datrinel ritenere che tali
esenzioni da revocatoria 0 da responsabilita pecateportino anche un
esonero da doglianze di natura civilistica, alméni@anto che detti strumenti
rispettino i canoni richiesti dalla leggé

In particolare, per quanto riguarda gli accordrisanamento, la loro liceita
intrinseca é garantita dal fatto che per essert posssere debbono passare
per un vaglio economico-aziendalistico (dell’'atste sull’attuabilita del
piano) e per uno di natura legale (del giudiceirfehtaré’®) compiuti da
soggetti esterni all'impresa e necessari all’omaiogne.

270 Soprattutto, il rispetto di tali canoni deve essepnsacrato — con I'eccezione dei piani di
cui all'art. 67 I. fall. — dall'omologazione giudale In questo senso vedi PANZANI,
L’insuccesso delle operazioni di risanamento detiprese in crisi e le responsabilita che
ne derivano,in Crisi di Imprese: casi e materialia cura di F. BONELLI, 2011, 194,
secondo il quale “in linea generale non potra psirdi responsabilita né degli organi della
societa che ha redatto il piano attestato o stipulaccordo di ristrutturazione o redatto il
piano posto a fondamento della proposta di contorgdeeventivo né dei terzi finanziatori
per le operazioni di finanza nuova”, anche sullartscdella gia citatd.inee Guidadella
Assonime, del CNDCEC e dell’'Universita di Firenzegnché F.BONELLI, Concessione
abusiva di credito e interruzione abusiva di credih Crisi di Impresepp.cit., 269, il quale
peraltro distingue tra I'efficacia esimente deirpia degli accordi di risanamentoonforme
l'intervento recente di MVITIELLO, op. cit, note 25 e 26 quando afferma che “oggi, a
maggior ragione, considerato il nuovo quadro nomoataratterizzato dall'introduzione di
strumenti di soluzione concordata della crisi alétivi alle procedure concorsuali, deve
ritenersi che la banca che si muove in un contestmziale caratterizzato dalla funzione di
soluzione della crisi non possa essere consideeafzonsabile per concessione di credito
abusiva. tontra perd F.DI MARzIO, op. cit, 2009, p. 398 per il quale bisognerebbe
comunque ammettere I'azione di responsabilita deemiei creditori che non hanno aderito
al piano di risanamento, responsabilita che sarpbbatro non per concessione abusiva ma
per (cor-) responsabilita neltaala gestiodellimpresa, poiché il danno dipenderebbe “non
dal finanziamento, o dal suo mantenimento, ma dafleelta irresponsabile
dall'amministratore (eventualmente fiancheggiatassecondato dal finanziatore) il quale
predispone un piano irragionevole o infattibile oppnon apporta le modifiche necessarie
in corso d’operagontraanche SBONFATTI in La promozione e la tutela delle procedure di
composizione negoziale della crisi d’impresalla riforma della legge fallimentarén
www.judicium.if 21 per il quale gli “effetti protettivi” in faver dei creditori (e dei terzi in
genere) sono circoscritti alla esenzione da revwoieatiegli atti posti in essere in esecuzione
del “piano” va comunque detto che gli Autori sofo in un momento antecedente
all'introduzione del 21®is|. fall.

21 Ma & necessario porre l'accento su di un ripensénelella figura del giudice
fallimentare, almeno nell'affacciarsi a questo tigostrumenti. Gia Trib. di Milano, 24
gennaio 2007, iwww.ilcaso.it ha sentenziato che “nella fase giudiziale delbtoga, il
controllo non deve limitarsi alla mera constataei@settica dell'intervenuta approvazione
del piano, ma deve anche concretamente entraren@eddo del ricorso e soffermarsi con
attenzione sulla concreta attuabilita del piandb.Tdi Bari, 21 nov. 2005, anch’esso in
www.ilcaso.itha inoltre chiarito che “la valutazione dell'acdorda parte del tribunale deve

102



L’'omologazione, dunque, sarebbe atto idoneo aecoef pubblica fede
sullidoneita del piano ad escludere linsolvenza/viamente res sic
stantibus qualora le condizioni che hanno determinato I'orgakione
vengano meno (per esempio, perché é intervenutaanmbile esogena), e
necessario un nuovo piaAG.

Infatti ragioni di elementare logicitda — nonché etionomia del sistema
giudiziario — evidenziano l'incongruenza di unaigtione in cui il Tribunale
Fallimentare, dopo aver accertato I'idoneita delnpi al risanamento “con
particolare riferimento alla sua idoneita ad agsi@iil regolare pagamento
dei creditori estranei” si ritroviceteris paribuy a giudicare una seconda
volta sulla stessa operazione in occasione di oriazdi responsabilita.
Soprattutto considerando che la soddisfazione deditori € stata gia
accertata in occasione del’omologazione dell'adooex art. 182bis*"*
ammettere un’azione di responsabilita in questoo caanificherebbe la
natura incentivante di questo strumento introdokd nostro ordinamento
proprio per incoraggiare gli istituti bancari adeirvenire nel risanamento
delle imprese in difficolta.

L'unica tutela contro I'abusalegli accordiex 182bis puo essere quella
demolitoria, attraverso I'opposizione al piano mimkella certificazione del
Tribunale o nell'impugnazione dell’omologa stessa.

Lo stesso ragionamento non si puo fare per i manui all’art. 67, comma
3, lettera d), mancando il controllo giudiziario.

Nel recentissimo intervento contenuto nel Dec&tiuppd’*, il legislatore

ha pero rafforzato l'affidabilita del giudizio delttestatore.

avere ad oggetto la concreta fattibilita dell'actmrcon particolare riferimento alla sua
idoneita ad assicurare il pagamento dei creditstiaeei che devono essere integralmente
soddisfatti”. La necessita che il giudice fallimam non si limiti ad un mero “controllo
notarile” del piano, ma che — eventualmente comtitadi un Consulente d’'Ufficio — ne
analizzi anche le conseguenze di natura strett@raiendalistica, € stata ribadita da Fabio
De Palo nel seminarioRiflessioni su alcune ultime pronunce della giumngfenza in
materia fallimentare svoltosi il 18 Maggio 2012 presso Roma Tre, facodi
Giurisprudenza.

272 Cosi FBONELLI, op. cit., nota 53.

273 Conforme FBONELLI, op. Cit., 274.

27 || Decreto & stato approvato dal Consiglio dei istim del 15 giugno 2012 e pubblicato
nella Gazzetta Ufficiale del 26 giugno 2012, n. 1&upplemento Ordinario n. 129
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Dopo aver chiarito che ¢ il debitore stesso agesio, il nuovo art. 67 —
come modificato dal Decreto Sviluppo — richiede dhmofessionista possa
essere considerato “indipendente” solo quando egatd all'impresa e a
coloro che hanno interesse all’'operazione di riserdo o da rapporti di
natura personale o professionale tali da compremmett!'indipendenza di
giudizio. La norma inoltre esige che — oltre al getere requisiti identici a
quelli richiesti per la nomina a curatore fallimam come gia richiesto dalla
vecchia norma — non si trovi in condizioni analoghgquelle che secondo il
2399 cc determinano cause d’ineleggibilita o desadelei componenti del
collegio sindacale. E tale incompatibilita non dsussistere “neanche per il
tramite di soggetti con i quali € unito in assomae professionale” deve
aver avuto rapporti lavorativi con il debitore riegltimi cinque anni o
partecipato allgovernancalell'impresa richiedente il piano.

In questo modo si pone una separazione netta figura dell’attestatore e
guella del consulentelel debitore, che nella prassi venivano spesso a
coincidere.

Il rafforzamento della responsabilita dell’espegtiestatore e rafforzato
anche sul piano penalistico: il nuovo 2364ntegra tra le disposizioni penali
della legge fallimentare la repressione del “fafsattestazioni e relazioni”.

A cio va aggiunto che gia il digs 39/2010 avewdefinito il ruolo dei
Revisori, il cui accesso alla professione € oralatig dal Ministero della
Giustizia: in generale si e assistito ad una “dratigmazione” di questa
classe di professionisti nelle varie occasioni evpgte dalla legge — in cui
certificano, attraverso un vaglio aziendalistiastiatusdell’impresa.

Ed il ruolo dell’esperto attestatore e cosi int@ore che e stato detto che la
sua perizia tuteli i creditori laddove essi non gur® contare sulla
meritevolezza del debitore e sulla regolarita detlétture contabili che oggi
la legge non richiede piu per la validita del cadeto o del piano di
risanamento, a differenza di quanto accadeva nedechia disciplina

dell’amministrazione controllatZ.

27> Cosi L.PANZANI, Op. cit, 227.
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A questo punto ci si potrebbe chiedere se questiforzamento
dellindipendenza e dell'affidabilitd dell’attestae, che certamente puo
determinare I'esenzione da revocatoria — ed édssatlegge fallimentare a
stabilirlo — sia anche idoneo ad esonerare la bdacasponsabilita.

Il quadro € il seguente: la banca finanziatricghe puo e deve procedere ad
un’autonoma istruttoria, possedendo tutti i mezzifprld’® — aderisce ad un
piano che un esperto ha attestato essere ragionentd idoneo al
risanamento. In caso di doglianza di terzi l'inemo giudiziale avviene solo
exposte nonexantecome negli accordi di risanamento.

Pertanto, occorre chiedersi come debbano essemgpersati i terzi
eventualmente entrati in rapporti negoziali compresa successivamente
all'esecuzione del piano o lesi dal piano stesslalla conseguente finanza
erogata che ha avuto il solo effetto di aggravardissesto e posticipare
I'apertura del concorso.

Chiaramente l'esperto non pud essere immune dpomeabilita, che
saranno graduate sul modello della colpa profeatoftontrattuale) verso i
creditori “antecedenti” al piafi6’ e sulla colpa extracontrattuale verso i
creditori successivi alladozione del piano.

Certamente pero I'esperto attestatore non e istqueaso ilcheaper costs
avoidere qualora si tratti di un soggetto indiviudale dveache si tratti di
una delle multinazionali della revisione — non pedsra neanche un
patrimonio abbastanza capiente da coprire il ddamentato.

Anche questa considerazione di ordine economic®gico — oltre
all'ineludibile standard di diligenza professionalee ci si deve aspettare dal
finanziatore, che e quasi sempre una banca — poi#dora a dover
comunque considerare la responsabilita del finémaaper concessione
abusiva di credito, che potra tutt’al piu agireivalsa verso l'attestatore per

I'addebito del concorso nellillecito o per respahsita professionale.

27® Cosi L.PANZANI, op. cit., 247, secondo il quale “ove il finanziemp sia stato concesso

da banche o enti finanziari dovra prendersi in @@razione il fatto che questi soggetti sono
istituzionalmente attrezzati a valutare autonomasén condizioni per la concessione del
credito, si che essi non possono determinarsi @eckame il finanziamento in funzione

dell'attestazione dell’esperto, ma dell’istruttosiatonomamente compiuta”.

2’ Cosi L.PANZANI, Op. cit., 237.
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In definitiva solo gli accordiex 182bis costituiscono davvero unafe
harbour per la banca finanziatrice. Comunque € possibidyare anche nei
piani di risanamento garanzie tali da potersi tarmgela responsabilita della
banca - sia nell'accertamento dellelemento sopgett sia nella
quantificazione del danno il cui risarcimento po&ssere corrisposto in
solido con I'attestatore — con le risultanze dahpi attestato

Occorre comunque limitare le ipotesi in cui la karga “costretta” ad
utilizzare la forma degli accordi di risanamento.

Le Linee guidain merito sono chiare: l'intervento della bancappartuno
che rivesta tale forma “in presenza di un’impresarisi per la quale sussista
un rischio rilevante di insolvenza” (Raccomandaeion 1). L'intellegibilita

di tale rischio andra accertata in relazione allerse e alla diligenza della
banca: tutte le volte fating risulti — secondo gli strumenti a disposizione —
negativo, la banca puo sollevarsi da responsabiitso terzi solo ricorrendo
agli accordiex 182-his.

Una volta isolata I'area degli interventi stragaidli sulla crisi d'impresa,
bisogna rivolgere ancora lo sguardo al diritto 'gedblvenza nel suo
complesso per cercare di catturare la “direziongdressa dal legislatore con
gli interventi degli ultimi anni.

E’ stato detto che questo indubbio regimdadghor per le banche, in quanto
diretto al risanamento delle imprese in crisi, “@udeve essere letto anche e
proprio in chiave di incentivé*®, poiché “nella nuova disciplina alle banche
non pud assegnarsi il ruolo di semplici benefigiadi trattamenti di
favore™’®,

Percio “per l'affermazione di una responsabiligllal banca [...] occorre
ormai il vero e proprio dolo [...], occorre cioe: bpreciso disegno di
mascherare I'insolvenza del debitore, per conseguin qualche vantaggio

a danno degli altri creditori per esempio, nuoveagaie o il pagamento di

2’8 Cosi A.NIGRO, op. cit., 440.
219y,

106



crediti pregressi, e cosi via, oppure la partecipez consapevole ad
operazioni fraudolenté®.

In questottica infatti, un regime di responsahiltroppo severo verso le
banche rischierebbe di scoraggiare l'interventtedghnche, essenziale per |l
risanamento delle imprese in crisi.

In sostanza, cogliendo I"“americanizzazione” destno diritto concorsuale
che ormai privilegia i mezzi per il risanamentocgeelli della liquidazione
dell'impresa, I'unico modo per assecondare taletés® quello di ampliare
esponenzialmente i privilegi gia concessi dal legise alle banche in
guanto principali artefici del risanamento.

In questo modo e possibile evitare che Il'impresréit in crisi, ma
meritevole, diventi una sorta garia escluso dalle vie del credito perché
portatore di rischi eccessivi.

All'opposto, ed in aperta polemica, altra dottrimaaffermato che “la nuova
disciplina fallimentare, cui e stato fatto riferime, comporta semmai,
piuttosto che un affievolimento dei doveri di comrtpmento della banca, la
necessita di un maggior rigore e trasparenza mefeessione di credito
[...]. Pertanto la banca dovra aggiungere la pespicificamente necessaria
perché la erogazione di credito allimpresa iniddfta sia giustificata sulla
base di una valutazione di idoneita in concreton¢® certo in modo
generico) al risanamento dell'impreé¥” Ancora in un intervento recente si
e sottolineata I'importanza dell’azione di respdmled per concessione
abusiva di credito proprio alla luce del depotemmato della revocatoria
fallimentare?®?

La verita € che ancora una volta si confonde lapsccon il mezzo e
viceversa.

Sicuramente € vero che il nostro legislatore haatouil suo giudizio
sullimprenditore insolvente, che non e piu — sabasi gravissimi, magari

con elementi di frode — un soggetto sottoposto @essione penale e

280 Ivi

81 B INzITARI, L'abusiva concessione di credit@regiudizio per i creditori e per il
patrimonio del destinatario del creditbe societa2007, 463.

82| PaGNI, Revoca degli amministratori, azioni di responsaaik tutela del creditoin Le
Societa 2012, 451.
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necessariamente ad esclusione dal contesto ecamoAnei, ha rivolto lo
sguardo verso l'esperienza anglosassone che ne$@tto mercantile ha
intuito l'inefficienza della distruzione sistematicdelle attivita che
potrebbero essere risarfdfe Cosi il diritto anglosassone ha elaborato
strumenti volti a riammettere, a determinate codiz I'imprenditore
insolvente nel contesto economico e che possonereessfficacemente
riassunte nella formula ddtibnest but unfortunate debtdQuesto debitore
talvolta € meritevole di uni@esh start sono cosi stati integralmente trasposti
nel nostro ordinamento istituti qualesdebitazione i piani di risanamento
Bisogna quindi parlare di uavor per il debitore, non per le banche.

Anzi, se proprio si vuole seguire coerentementevil americana, Si
dovrebbero semmai incentivare ad intervenire regln@amento gli operatori
finanziari che utilizzano il capitale di rischiopali le societa diventure
capital o determinati tipi di fondi di investimento, piusto che le banche
italiane che operano prevalentemente attraverxspitale di credito.
Comunque, proprio per favorire l'imprenditore nbevble e necessario
enucleare aree nelle quali il finanziatore che ndé&e contribuire al
riassestamento dell'impresa possa intervenire coragionevole margine di
sicurezza, onde non incentivareadverse selectionche innalzerebbe
esponenzialmente i tassi d’interesse a fronteisigio dell'operazione.
Proprio per questo esistono gli accagil82bis e i piani di cui all’art. 67,
comma 3, lett. d) I. fall., nonché gli ulteriorit@mventi finanziati, in pendenza
di tali procedimenti, che oggi possono essere t@thex il proseguimento
dell'impresaexd.l. 83/2012.

Questi strumenti riescono a garantire la necesdesparenza ai creditori
esclusi da dette procedure, che avranno conosamizasituazione di crisi
del debitore proprio perché la pendenza di talcedore ne evidenzia lo
stato di decozione, mentre finanziamenti fattilineaforma rischierebbero di

creare una falsa apparenza di solvenza.

83 prendendo in prestito il modello di Ronald Coasiepud dire che la liquidazione

dell'impresa costituisce una perdita sociale tlgtesolte che il costo marginale della sua
ristrutturazione & inferiore al suo valore residimieso come il valore dell'azienda in sé
quale organismo produttivo, valore ulteriore a fudei singoli cespiti patrimoniali.
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Allo stesso modo andranno incontro alle opposigeage dei finanziatori
che sono disposti a finanziare ad un tasso d'issergagionevole solo a
condizioni di rischio basse.

Come gia evidenziato gli accordi di cui al 182-ne sono, tra gli altri, lo
strumento principe, proprio per la particolare ddhilita conferita
dalll'omologazione del Tribunale nonché per la lorasparenza. Infatti la
legge prevede che debbano essere pubblicati nstreedelle imprese; il che
ne comporta, fintanto che perdura lefficacia debwwedimento del
Tribunale, il totale esonero da responsabilitafidainziatore.

Insomma, abbiamo detto che la “malattia” dellexpigne abusiva risiede
proprio nella falsa apparenza di solvenza indottiaterzi (verso i creditori
concorrenti) o nella dannosita della finanza eragsnza un preciso scopo
(verso lI'impresa o quantomeno verso i soci nondafitiollo). Pertanto gli
accordiex 182bis ne sono I'antidoto piu efficace e non possono cantape
strascichi di responsabilita verso chi li ha massitto.

Si tratta di un totale esonero da responsabilaache penalexart. 217bis

| fall.— per le banche, che certamente costituisneincentivo piu che
sufficiente all'intervento delle banche salvaguadita al contempo

I'interesse dei terzi.

10.1l nesso di causalita: lostatus dell'impresa rilevante.

Abbiamo dimostrato che la concessione di creditongutesa il cui stato di

decozione, secondo i suoi precipui criteri di dihga professionale,
dovrebbe inibire la banca dall’erogare nuova firar quantomeno a farlo
nelle forme piu trasparenti, quali gli accoek 182bis — costituisca atto

illecito.

Occorre ora determinare se questa illecita coadotistituisca elemento
sufficiente al determinarsi dell’evento dannoso lpepresa finanziata o per
i terzi, o siano necessari fatti ulteriori.

Innanzitutto, nessuna rilevanza puo essere ddta dithiarazione di

fallimento.
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Per definizione, il danno subito dai terzi in ségual credito concesso
abusivamente viene a concretarsi proprio nell’damaénto del dissesto che
si sarebbe altrimenti potuto evitare se Iimpresan nfosse stata
“artificiosamente tenuta in vita” e fosse statangiidichiarata fallita a tempo
debitd®. Pertanto la dichiarazione di fallimento non riesi fini dell'an,
ma anzi, semmai rileva la procrastinazione deléssst. Infatti proprio la
dilazione temporale tra gli atti di erogazione @lieéhiarazione di fallimento
determina l'impotenza dei creditori concorrentipggo all’erosione della
garanzia patrimoniale. Questi ultimi si illudondlawsolvibilita del debitore
proprio per il fatto stesso che continua ad otteroeedito presso le banche,
notorio indice di affidabilita.

Insomma, il fallimento € solo una conseguenza (egllm una delle
conseguenze) dell'insolvenza che, se sussistem@mlento dell’erogazione
del credito, € gia essa stessa condizione necassafficiente per potersi
parlare propriamente di concessione abusiva ditor&8

Il danno sara tanto maggiore quanto piu si e aibaguesto periodo di
operativita artificiale dell’'impresa ormai spacaiatomportando l'ulteriore
erosione della massa patrimoniale.

Concretandosi tale dilazione in una esternalitigatiea, consistente
nell'induzione dei creditori precedenti a non tatel i propri crediti e di
quelli successivi a contrarre con limpresa conidia nella solvibilita
dellimpresa finanziata, la dannosita di tale evesmidra contemperata con la
diligenza media di queste classi di creditori.

Quindi si puo parlare, cosi come si e fatto olteamo, di una autonoma
responsabilita del finanziatore peteepening insolvencyma solo nei
confronti dei soggetti che abbiano subito dettarestita negativa.

E’ evidente quindi che il discorso per quanto aigla I'impresa finanziata
dovra essere diverso, non potendo, si € dettopt@mditore che e esso stesso

contraente auto ingannarsi sulla sua situazionaenfirig®®. L’evento

84 Cosi la fondamentale Cass., Sez. Un., 28 Marz6,2007029, irForo it., 2006 3417; ed
in Giur. it., 2006 1191, con nota di MBPIOTTA.

85 Cosi FDI MARZIO, op. cit. 2009, 391.

86 Cosi F.DI MARZIO, op. cit., 400.
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dannoso sara dunque per l'impresa non tanto I'sgtiudi finanza nelle
proprie casse — che in una ricostruzione equikhrat € detto essemto
neutro alle sorti dellimpresa®®’ - ma I'utilizzo rovinoso della stessa in
seguito alle decisioni degli amministratori.

Quest'ultima ipotesi gravita nell'orbita della pessabilita degli
amministratori nella quale la banca potra esseravolia in concorso o
quale amministratore di fatto: come tale la sutidz#one in questo paragrafo
qui si esaurisce, rimandandosene I'approfondimeetomerito al prossimo

capitolo.

%7 Trib. di Monza, 31 Luglio 2007, iBBTG 2009, 375, che fa riferimento al dato contabile
per cui la finanza erogata ¢ iscritta contemponaregde nello Stato Patrimoniale all’attivo e
al passivo per la stessa cifra. Certamente & usopasavanti rispetto a quelle posizioni che
vedevano nella finanza erogata addirittura un \ggita per limpresa, ma tratta
superficialmente il tema degli interessi: come éonmfatti, essi sono iscritti nel conto
economico sotto la voce dei costi e costituiscaempre dal punto di vista economico, un
reddito per la banca. Tale reddito dovrebbe eggestificato dal “rischio di credito”; ma il
rischio secondario qui in realta non c'e — questiriziamenti sono quasi sempre coperti da
garanzie, che si consolidano fulmineamente se @rogha forma del credito fondiario; il
rischio d’insolvenza e dato praticamente per sd¢ontanto che la banca si tutela assumendo
posizione privilegiata proprio in funzione dellxkiiarazione di fallimento che, pur ritardata,
e destinata a cristallizzare prima o poi glisetsdell'impresa. Se la causa di un qualsiasi
contratto di finanziamento (dall'antica forma di tao ai moderni “esotici” istituti ormai
integrati a pieno titolo nel nostro ordinamentoalguil leasing) & la dazione di un somma
che verra poi corrisposta ratealmente dal finanziasieme agli interessi giustificati dal
costo-opportunita che il finanziatore sopporta’esdlersi privato durante tutta la durata del
contratto della somma erogata, pud ravvisarsi detssa in un contratto che ha solo lo
scopo di agevolare la riscossione di un credit@gntente ? Tanto piu che nella maggior
parte di questi casi, non si verifica nheanche wssh di cassa dalla banca al conto del
prenditore, ma solo liscrizione all’attivo di unguidita equivalente alle passivita verso
l'istituto bancario. Se causa del contratto di fimamento € quindi il trasferimento della
disponibilita di una somma dal finanziatore al fin@to (tale da giustificare gli interessi),
qui a detta disponibilita non si arriva mai, avelidoogazione 'unico effetto immediato di
esonerare la banca dagli obblighi di segnalazialecigkdito in sofferenza che e stato cosi
ristrutturato se non, come autorevolmente sostenadidirittura novato o dissimulato.
Seguendo queste analisi che da diverse angolagiadénziano lilliceita della causa del
contratto di finanziamento, si pud arrivare ad dlan@ il contratto di finanziamento e
conseguentemente ad esonerare I'impresa dal pagmardegli interessi; la banca dunque
potra insinuarsi al passivo solo attraverso l'agiali indebito e concorsualizzando gli
importi erogati poiché in tale contesto sara ungm creditore chirografario.
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SEZIONE Il
L’ELEMENTO PSICOLOGIQO

11.La gradazione dell’elemento soggettivo.

Come deve essere valutata la rilevanza della mdssaformazioni a
disposizione della banca nell’esercizio della sttaviga creditizia, il cui
corretto utilizzo e raccomandato dalla disciplire credito cosi come dagli
enti rappresentativi del ceto bancario ?

Piu precisamente: occorre discernere se la bairaesponsabile solo
quando la violazione di dette raccomandazioni € sapeavolmente
preordinata all’accaparramento di vantaggi illecitiella prospettiva
concorsuale e a svantaggio dei diritti dei teroildyt oppure se la loro mera
violazione, secondo gli standard di diligenza chesicpud attendere dal
bonus argentariusomporti responsabilita, non solo quella amministaa
disposta dall’art. 145 T.U.B.

Bisogna premettere un dato pratico: ad oggi, famgiudicante chiamato a
giudicare sulla responsabilita per concessioneiabun si € mai posto il
problema, perché l'intenzionalitd nell’accaparratoedei vantaggi lesivi
dellapar condicioera sempre manifesta nella condotta della banca.
Comunque, prescindendo dal dato fattuale, in puditdliritto si deve
ammettere che fintanto che si discute di respoligataquiliana — e in
mancanza di disposizioni speciali come accaduframcia®®® — deve essere
data rilevanza anche alla colpa, parificata al a@ifart. 2043 cé®°
Premesso il dato giuridico (e fattuale), ne sotaiesprospettate diverse
considerazioni di natura economica, vertenti pepilo sull'incentivazione
dell’attivita creditizia che puo essere risolutriegle crisi d’'impresa.

Dette considerazioni comprendono posizioni sdetticche anche in

considerazione della riforma fallimentare vorrelobecircoscrivere la

88 |nfatti il legislatore francese, inserendo nel €&lvil I'art. 650-1 (con I. n. 2005-845) ha
limitato la responsabilita del finanziatore a swlcasi, uno dei quali &€ appunto la frode.
89 Cosi FDI MARZIO, op.cit., 393.
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responsabilita della banca alla sola ipotesi in siuravvisi il disegno di
mascherare l'insolvenza per conseguire illecititaggf®°.

Ma vi sono anche opinioni piu aggressive versddache, per cui dalla
banca ci si dovrebbe attendere un grado di prafeskia tale che
I'erogazione del credito — in quanto atto complessia sempre meditata ed
accompagnata dalla consapevolezza della sua elemtmasivita. In questo
modo si potrebbe circoscrivere ad ipotesi merametderiche il
finanziamento abusivo imprudente ma non dd¥sed addirittura capace di
invertire I'onere probatorio gravando sulla banea prova della sua
discolp&®?

Ma piu attendibile sembra quell’analisi piu eduiiita e maggiormente
consapevole delle dinamiche economiche che ponecdidgo sulla
trasparenza del mercato finanziario che e oggetiveae leso dalla condotta
opacizzante, indipendentemente dalla consapevoldekzdinanziatore che
I'ha posta in essere. Del resto, si osserva, laepiane del banchiere
negligente disincentiverebbe le proceduresatieeninge di monitoring che
come gia esposto producono esternalita positivé teezi >*®

Percid questa soluzione va incoraggiata non setorggioni di coerenza
giuridica, ma anche di efficienza econonfitasoprattutto in considerazione
dell'affinamento delle tecniche creditizie e dedlempre maggiore rilevanza
nel nostro ordinamento delle esternalita negativelad contrattazione

privata®®®

2% Ipidem, 440.

291vedi B.INZITARI, Op.cit., 52.

292 secondo AViscus|, Profili di responsabilita della banca della concemsée del credito,
op.cit., 76, gli specifici indizi rilevanti alla & della professionalita dbbnus argentarius
che compongono la sua condotta dovrebbero essesideaati alla stregua di presunzioni
della sua conoscenza dello stato di crisi dell'iesr finanziata; spettera quindi alla banca
abbattere queste presunzioni provando di aver a&doitina condotta diligente — non
rilevando detti indizi perché il caso presentavamplessita tali dall’'esonerarlo da
responsabilitaex art. 2236 cc — o comunque di aver agito diligeret® erogando il
finanziamento in presenza di un piano o accordestto che potesse far ragionevolmente
portare al risanamento dell'impresa.

293 E_pIMARZIO, Op. cit., 393.

294 Conforme DGALLETTI, op. cit., 439.

2% Ed emerge ancora l'archetipo della responsalaitépolluter non a caso gia richiamata
sul tema; per un approfondimento giuridico, si dem@andere a ADI MAJO, La protezione
contrattuale del terzoin AA. wv., Gli effetti del contratto nei confronti dei terzielta
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12. Sulla pericolosita dell’erogazione di credito al’mpresa insolvente.

In un’acuta riflessione sullinflusso della rifoa delle procedure
concorsuali nel ridisegnare il ruolo della bancefiziatrice, si € detto che il
legislatore non avrebbe fatto altro che riconsegimeelle mani dei creditori
le fila di un gioco “pericolosd depotenziando la capacita attrattiva del
fallimento. Proprio la consapevolezza della pedsitd dell’erogazione di
credito ad impresa anche semplicemente in crisior necessariamente
finanziaria —, cosi come dei soprusi perpetratkalipérte dei creditori piu
forti verso i piu deboli, hanno sviluppato le regydel diritto fallimentare.

Il punto € che semmai il gioco é diventato anqatapericoloso, perché i
mezzi di intervento concorsuali sono stati atraftzz ma I'attivita di
finanziamento di un’impresa e gia di per sé unvagirischiosa.

Insomma, il rischio di fallimento dell'impresa éinziata non e altro che uno
dei rischi dell'esercente attivita bancaria ed &areente ontologicamente
connesso alla sua attivita
Si e osservato, in merito alla responsabilita petrattamento dei dati
personali, “come la banca sia di gia il piu impotéatra i soggetti cui si
applica una regola identica a quella delineatdarel2050*°®, Comunque la
pericolosita dell’attivitd bancaria deve essereedeta in relazione al suo

prospettiva storico-comparatisticaa cura di L.VAccA, Torino, 2001; nonché PFG.
MONATERI, La responsabilita civile — trattato di diritto ci@, R. SAcco, Torino, 1998.

2% Cosi D.GALLETTI, Piccolo manualepp.cit., p. 2.

297 Ma ve ne sono anche altri, per cosi dire accessfifattivitd bancaria in sé: innanzitutto
le obbligazioni di custodia che gravano sulla baiggetto ai depositi dei clienti. Ma in una
nota sentenza si € discusso anche degli obbligiviadézione del cliente gravanti sulla banca
in occasione del rischio di rapine: qui la SupreDaste ha avuto occasione di statuire che il
“rischio per il cliente (...) non deriva dalla stessgtura dell’attivita bancaria” cosi Cass. 11
marzo 1991, n. 2555, Foro it.,, 1991, 2802. Inoltre la banca & un soggetto estigce una
guantita sterminata di dati personali, con rilevaonseguenze in tema g@rivacy. € lo
stesso articolo 18 della legge n. 675/1996 a sethe il trattamento dei dati personali
costituisce, appunto, attivita pericolosa: tale nm@re spesso richiamata in merito alla
responsabilita per I'errata segnalazione nella @éndei Rischi. Quanto al furto d'identita
allo scopo dell'utilizzo di utenze bancarie altriai,ha stabilito che si tratta di attivita che &
“mera occasione dell'esposizione a pericolo delipahio od anche dellincolumita fisica
della clientela”. cosi Cass., 16 dicembre 2008, fddbraio 2009, n. 3350. Comunque
parliamo sempre di attivita — la gestione di datigonali, la protezione dei depositi e delle
filiali bancarie — che non costituisconocibre business che € la raccolta del risparmio e
I'erogazione del credito, art. 10 TUB — della banoa gli sono semmai strumentali.

2% Cosi D.MAFFEIS, Prestazione di servizi di investimento: organizaaei e natura
pericolosa dell'attivita (Art. 2050 cod. civ3uhttp://www.dirittobancario.it

114



core businesfla raccolta di risparmio tra il pubblico e I'eserc del credito)
e non certo a quelle “attivitd connesse o struniiérae pure I'art. 10 TUB
elenca.

Ma e necessario a questo punto un richiamo allevone della disciplina
generale delle attivita pericolose nell’ambito @etivita d'impresa&®®.

E’ fatto acquisito che la disciplina della respainifita civile si sia evoluta di
pari passo con lo sviluppo della civilta industial

E cio ha portato a notevoli risultati in materia msponsabilita del
produttore cosi come in materia di incidenti sthad@ando, tra gli altri, la
nuova categoria del “danno esistenziale” ed inmekstatimori per
un’“americanizzazione” del nostro diritto della pesisabilita civile. Peraltro,
proprio il primo caso in cui e stata ammessa natronoordinamento la
risarcibilita dei diritti di credito aveva all'orige un incidente stradaf&.

La dottrina piu coraggiosa € arrivata addirittaralire che I'imprenditore
dovesse essere soggetto, in virtu del rischio d'@s@ cui €ipso iure
sottoposto, non alla responsabitité2043, ma a quella oggettia

Tale regime si giustificherebbe poiché, si sogtidimprenditore dovrebbe
essere in grado di sostenere tutti i rischi insifla sua attivita, che &€ sempre
pericolosa. Tali rischi possono essere interndlizaache attraverso un
meccanismo di tipo assicurativo oppure caricandarussti sul prezzo finale
dei beni e servizi che I'impresa offre al meré&to

E' owio che, se si pud prospettare un meccanisiab genere per
un’'impresa industriale, € ancora piu agevole immadp per un’impresa di

natura finanziaria che certamente riesce ad inliemage ancora meglio

29 per un approfondimento della quale, vedi TRIMARCHI, Rischio e responsabilita
oggettiva Milano, 1961.

3% Ci si riferisce al famoso caso Meroni, nel quafe aalciatore aveva perso la vita in
un’incidente stradale e la societa calcistica awdhiasto e ottenuto risarcimento per lesione
del credito. Vedi Cass., Sez. Un., 26 gennaio 187174, inGiur. It., 1971, 680, con nota
di VISENTINI, in margine al “caso meroniin foro.it., 1971, 1284, con nota diUBNELLI,
Un clamoroso “revirement” della Cassazione: dallaestione “questione di Superga” al
“caso Meroni”.

%1 p TRIMARCHI, Rischio e responsabilita oggettivap. cit.,40.

392 |vi, p. 34. Peraltro tale riflessione sullimprétmte come cheapest-cost-avoider
rispetto ai consociati che subiscono il danno pusi ritrovare anche in GALABRESI, The
Cost of Accidents: A Legal and Economic Analyéae University Presgl970).
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determinati costi che pud calcolare e gestire \atsn gli strumenti di
monitoringche gia impiega.

Del resto e ancora opportuno richiamare il fatte to statusdel banchiere
sia quello di un’imprenditorsui generissottoposto ad un particolare regime
di responsabilitd®®. Uno statusche ingenera un particolare affidamento nei
terzi, “verso i quali si rende in qualche modo gégadei danni ad essi
provocati dalla propria attivita pericolosa o dae® persone con cui ha un
particolare rapportd®

Ed e pretestuoso affermare ch@eériculumdi cui al 2050 cc sarebbe solo
relativo all’incolumita fisica — che € solitamentinggetto leso nella
responsabilita del produttore — ben essendo anbilessinel nostro
ordinamento anche il pericolo per il proprio pawimo®®. Non a caso si
parla dipericulum anche riguardo ai presupposti delle azioni caritela
natura conservativa, azionabili quando il creditabbia “fondato timore di
perdere la garanzia del proprio credito”.

Ma possiamo apportare altri indizi alla suppostsigolosita dell’attivita
bancaria, quantomeno quando eroga credito ad elierddore di fallimento.
Innanzitutto si tratta di un’attivita riservata. l#gislatore ha ritenuto che
fosse necessario sottoporla ad un particolare eegimautorizzazione e
vigilanza, proprio per il rilevante influsso che kall’economia reale e
finanziarig®. Inoltre si tratta di un’attivita complessa — eslesa nel tempo
— che non si limita ad un singolo atto: propriotpado dall’analisi del 2050
CcC si e precisato che per attivita deve intendamnai "successione continua e

ripetuta di atti che si svolge nel tenipd e “a fini coordinati”.>*®

393 E se ne parlera, diffusamenigfra, Capitolo Il, par. 6.

%04 Cosi F.AzzARRI, Responsabilita presunta, responsabilitd oggettevadanno non
patrimoniale in Resp. civ. e prev2008, 1078. Per la verita I'Autore non si riferiva
specificamente alle banche, ma tale disposizion® gertamente essere utilizzata quale
modello per diverse figure di imprenditore, tra gantra I'imprenditore bancario.

%% Tale nozione & stata introdotta nel nostro ordiram anche in ossequio alle suggestioni
della giurisprudenza americana, secondo la dottlahtort of detrimental reliance.

3% p Zviz, Le attivitd pericolosgin Nuova giur. civ. comm1988, 184, per il quale “la
pericolosita pud desumersi anche da indizi estemime la necessita di una preventiva
autorizzazione rilasciata dalla Pubblica Amminizivae”.

307 Cass. civ., 24 febbraio 1983, n. 1425,Resp. civ. e prev.983, 774, con nota di G.
OBERTO, Sui rapporti tra le fattispecie di cui agli ar2043, 2050, 2051 c.c.
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Certo, sorge spontanea un’obiezione: tutte leittianche le piu innocue,
hanno un grado pit 0 meno elevato di pericolosita.

Proprio per questo I'accertamento sulla naturfiatiita, per discernere se
sia opportuno applicare il 2043 o il 2050 cc, deWarsi a criteri rigorosi.
Tali criteri sono stati identificati, talvolta, itanoni di natura statistita che
tengano conto della frequenza di determinati eveatinosi rispetto ad un
certo regime di attivita.

E, sebbene se ne sia piu volte manifestato ripetemte il timoré™ tale
regime non implica necessariamente un aggravamediscriminato della
responsabilitd delle banche ed una repressionelafei interventi in
occasione di un (talvolta necessario) risanamewéotantomeno si tratta di
responsabilitd oggettiva: € sempre data una previmisante che nella
disciplina di cui al 2050 consiste nell’avere adtittutte le cautele idonee ad
evitare il danno. Ovviamente in questo caso talitala saranno costituite
dalle norme di settore (sia primarie che seconylanieanzitutto, nonché
dalle best practices raccomandate dal Comitato di Basilea e
dall’Associazione Bancaria Italiana. Siamo peragnpre nell’orbita della
colpa, ne e solo differente I'accertamento: il negidi cui all’art. 2050 non
fa altro che tirarne “al limité** I'involucro.

Concludendo, se si assume che la disciplina defiponsabilita civile abbia
seguito l'evolversi della societa industriale, ladd le grandi capitali
industriali sono oggi diventate piazzeforti finaavze anche il regime di
responsabilita delle attivita economiche si devegadre. E’ ragionevole
affermare che la formulazione dell’art. 2050, clgeala cosi tanto I'attore
negli oneri probatori, sia stata sicuramente inatscla considerazioni di

ordine sociologico, ad esempio riguardo coloro shdrovano ad essere

%98 G. GENTILE, Responsabilita per I'esercizio di attivita pefimse, in Resp. civ. e prev,
1950, 104.

39 Cosi Cass. civ., 2 dicembre 1997, n. 12193)amno resp 1998, 567, con nota @i
LAGHEZZA, Quando il benessere fa male: la responsabilitagieitore di una sauna

319 Da ultimo, vedi ANIGRO, La responsabilita delle banche nell'erogazionedatetito alle
imprese in crisiin Giur. comm. 2011, 305.

311 Cosi CCASTRONOVO, La nuova responsabilita civiléilano, 2006, 300.
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vittime di incidenti sul posto di lavoro o la diggidell’individuo nella
societa dei consumi.

Tale profondita d’analisi non puo venir meno anfeodei numerosi scandali
finanziarf'? dello scorso decennio, che a causa della finamzimione
dell’economia hanno coinvolto direttamente o intiémente tutti gli
operatori economici.

Insomma, se il centro di gravita dei flussi ecomnsi e spostato
dall’economia reale a quella finanziaria, il gitisnoderno non puo farsene
sfuggire l'importanza. E sebbene gli scandali fiian accennati abbiano
interessato discipline giuridiche diverse da qublacarid® vi sono stati
notoriamente coinvolti anche i risparmiatori, chesensi dell’art. 47 Cost.
sono soggetti tutelati dalla disciplina di vigilanereditizia.

In generale in una societa informatizzata in aainsazioni di valore
economico immenso possono essere effettuate neldgipochi secondi e
nella quale informazionesembra essere diventata lo strumento piu prezioso,
non puo negarsi la potenza dellinformazione sprigia dalle banche
nell’esercizio della loro attivita creditizia.

Ogni atto della banca che instaura o termina efezione creditizig™* &
capace di spostare gli assetti del mercato, sdit@ie che finanziario.

E’ evidente che quando tale atto coinvolge un’espr che e di per sé
pericolosa per gli equilibri economici del mercat per lintegrita
patrimoniale deglstakeholdershe la circondano, non si puo non richiedere
alle banche particolare cautela. Pertanto la bahegercepisca l'insolvenza
— attuale o prossima — dell'impresa deve esercitatte le cautele idonee ad
evitare il danno”, raccomandate dal legislatoreatbedautorita di settore. In
questo senso usafe harboure sicuramente costituito dal procedimento di
cui all'art. 182bis, anche in virtu della prevista legittimazione daiale.

%12 E pasti citarne solo tre, in ordine cronologicordh, Parmalat, Lehman Brothers. Ed &
cronaca recentissima quella relativa alla manipotezdei tassi Libor ed Euribor perpetrata
daitop managersli Barclays.

313 E ¢ riferisce innanzitutto al diritto dei mercdinanziari (responsabilita da prospetto
innanzitutto) o al regime di responsabilita deiisevi contabili, che non riguardano la

disciplina dell’attivita bancaria in sé, anche pesso hanno visto coinvolte le banche.

314 E si pensi all'altra discussa fattispecie di resmabilita della banca, la c.d. rottura brutale
del credito.
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CAPITOLO TERZO

LE RESPONSABILITA' CHE DERIVANO DAL
CREDITO ABUSIVAMENTE EROGATO

SEZIONE |

LE ESTERNALITA’ NEGATIVE DELL'ATTIVITA’
CREDITIZIA

13.Un chiarimento necessario: rapporti tra revocatoria fallimentare,

responsabilita patrimoniale e azione aquiliana.

In occasione della concessione abusiva di creglitdeva frequentemente
un utilizzo scorretto dei privilegi bancari cosioe delle relative garanzie
di modo da far gravare l'incapienza patrimonialé diebitore comune sui
creditori chirografari; analogamente si assisteuad procrastinazione del
concorso fallimentare stesso, di modo da rendemécamente impossibile
I'utilizzo delle revocatorie fallimentari — poichéiene allontanato il c.d.
“periodo sospetto” — e vanificare fi@r condicio creditorum
Ma nell'indagare i danni subiti dai terzi in cogsenza dell’erogazione
abusiva non bisogna confondere questi fenomerniivieklla responsabilita
patrimoniale e ai principi fallimentaristici coruejla particolare lesione
della capacita di autodeterminazione dei terzicprata dall’offuscamento
dell'insolvenza causato dall'intervento della baneache e propria del
fenomeno della concessione abusiva di credito.

In nuceil problema rientra nel fenomeno daliformation asymmetrytale
da ingannare gli operatori extrabancari sulla &ditd dell'impresa
finanziata dalla banca pur in assenza del meréditzio.

Pertanto, qui la violazione del principio detminem laedere ai fini del
rimedio aquiliano— consistera solo e soltanto nell’accennata lesicia d

capacita di autodeterminazione contrattuale (deditori successivi) e di

315 |n merito a questi privilegi vediupra Capitolo 1, paragrafo 5.
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autotutela (dei creditori precedenti), alterataraatirso lintervento della
banca.

Certamente si deve ammettere che la concessiastvaldi credito sia un
fenomeno complesso, che tocca piu discipline gicliet ma per conferire
un minimo di scientificita all'indagine e necessardiscernere e non
confondere istituti giuridici (generali come qualkl diritto civile o speciali
come quelli del diritto fallimentare e bancario)echispondono ad esigenze
diametralmente oppost& Percid bisognera dare la giusta collocazione al
principio dellapar condicio creditorumsoprattutto chiarire se attraverso i
privilegi bancari esso viene leso oppure semplicegenderogato secondo la
previsione del legislatore; ed analogamente bis@garalizzare il principio
della responsabilita patrimoniale del debitexart. 2740 c.c.

Innanzitutto, occorre distinguere tra gli elemerdssenziali della
responsabilita (verso terzi) per la concessiongsiab e gli elementi che
invece sono eventuali o circostanziali e possomtrituire al massimo sul
guantumma non sulan della fattispecie.

Dal punto di vista oggettivo, I'azione aquilianargoncessione abusiva di
credito richiede I'avveramento di tre presupposti.

Il primo é costituito dall'instaurazione o dallaopecuzione di un rapporto
creditizio in violazione della disciplina bancartale comportamento della
banca procura allimpresa finanziata la fiducia eyafizzata degli operatori

economici Observery che la circondand’.

%1% | a medesima osservazione si puo trovare inl FIARzIO, Sulla fattispecié concessione
abusiva di credito”, in BBTC 2009, 402, che afferma che “costruire la figura
dell'erogazione abusiva escludendo morfologie ett#re, come quelle che variamente
comprendono l'impresa finanziata nel novero deigetty danneggiati, non solo sia
necessario per l'autonomia della figura (e dungeelp coerenza dogmatica della stessa),
ma sia inoltre funzionale a un piu attento scrotidelle molteplici e diverse responsabilita
emergenti nella gestione della crisi e dell'insolx@ dellimpresa”. Ancora, ivinota 78
occorre “evitare affrettate conclusioni attingeradltuna figura per dire dell’altra”.

317 Nello specifico, i creditori che non sono operaforanziari nella letteratura classica
della law & economicssono chiamatinon-sophisticated creditorsincludendosi nella

categoria essenzialmente fornitori, clienti e dibenti.
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E’ cosi che si crea una falsa apparenza di solveegh operatori esterni.
Tutti questi soggetti economici (dipendenti, fooni, clienti dell’impresa
dissestata) sono trascinati nel vortice finanziadiell'impresa che, gia
insolvente, continuera a distruggere valore finguando il patrimonio non
verra cristallizzato attraverso la dichiarazionefaliimento: e proprio lo
statusdi impresa dissestata costituisce il secondo s#quili fattispecie.

Ma occorre immediatamente chiarire: nessunaailes, ai fini dell’azione
aquiliana per concessione abusiva di credito, psSere data alla

dichiarazione di fallimento in 8 E cid, innanzitutto, perché — per

Essi hanno di solito un rapporto tra (piccola) eggone e (alti) costi dehonitoraggio tale

da essere naturalmente soggettinaral hazarddellimpresa debitrice; infatti il tasso
d’interesse stipulato sul credito commerciale ceaoe éstandarde non si adatta alle
vicende finanziarie del debitore, proprio perchégjifixed claimantson dispongono dei
necessari mezzi per valutarlo. Il tasso d'interess@esto potrebbe perd essere adeguato
all'inizio del rapporto, grazie all'utilizzo di bahe dati creditizie o comunque forme di
screening — anche superficiale — dell'impresa debitche consentano di stipulare un tasso
adeguato: in questo caso abbiamo a che faresophisticated creditorsspecialmente se
parliamo di operatori finanziari; in ogni caso,fdifmente investiranno il necessario per
adeguarsi in ogni momento alla situazione debital@dl'impresa cui hanno concesso
credito: perciod si parla quasi semprendn-adjusting creditorsE anche quelle informazioni
che sono di pubblico dominio (informazioni, ad rap@, reperibili attraverso il registro
delle imprese o attraverso i rating delle agenzieafe) talvolta sono troppo tecniche per
poter essere adeguatamente valutate da operatofimamziari. L'incapacita di monitorare
personalmente il proprio debitore spinge questirajpei ad affidarsi a manifestazioni
esterne che ne dovrebbero essedéci di solvibilita: & cosi che, dandosi per presuppdat
loro diligenza, i comportamenti delle banche neifomnti dell'impresa debitrice sono capaci
di influenzare il mercato: ed indubbiamente taledimeno si verifica anche a causa del noto
rigore delle norme di vigilanza bancaria cui le df@sono sottoposte. Quindi il fatto stesso
che vengano estese delle linee di credito crea opgratori esterni la convinzione che
I'impresa finanziata sia solvibile: il che nella gggor parte dei casi & vero, altre volte non lo
e perché il credito viene erogato nonostante I'esprnon soddisfi i requisiti del merito
creditizio e sia gia insolvente.

318 Cosi Cass., Sez. Un., 28 marzo 2006, n. 703Cpim. giur., 2006, 643, con nota di G.
FAUCEGLIA, Abusiva concessione di credito e legittimazioneivattdel curatore:
intervengono le sezioni unitger la quale “la concessione abusiva del credito pe

perfezionarsi e produrre pregiudizio, non deve ressmllegata di necessita all’evento
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definizione — il danno subito dai terzi in seguditerogazione del credito
concesso abusivamente viene a concretarsi propmno Seguito
all'occultamento del dissesto. Ed e evidente cheult@mento del dissesto
puo esserci solo fintanto che la dichiarazione diliniento non
sopraggiunge. L’effetto della concessione abusivan rconsiste nella
provocazione della dichiarazione di fallimento: tsto, consiste nella
procrastinazione della stessa.

E cosi gli strascichi dannosi del dissesto artifiamente prolungato
(deepening insolvencyell’esperienza anglosassone) si sarebbero potuti
evitare se I'impresa non fosse stata artificiosamétenuta in vita” e fosse
stata quindi dichiarata fallita a tempo debito

Peraltro, bisogna tenere a mente che il rappdrtoredito (o relazione
creditizia) & un rapporto continudtd e che tale fardello finanziario
continuera ad erodere gli assetti patrimoniali 'mefiresa fintanto che
I'insolvenza non si manifesti all’esterno. Perctnsiderando che solo in
seguito alla esternalizzazione dell'insolvenza giennescato I'accertamento
giudiziario che porta alla sentenza di fallimergodeve concludere che la
dichiarazione sia, semmai, il termine finale delaponsabilita verso terzi a
causa del credito abusivamente concesso. Chiararbeaignera considerare
che per aversi, in tutti i suoi elementi, il fenamealella concessione abusiva,
sia necessario anche il comportamento incauto oerfia dei terzi
danneggiaf?’. Del resto, non si pud negare che gli operatarnemici siano
soggetti ad un dovere di autoresponsabffita pertanto I'intervento della

fallimento, come la suggestiva prospettazione tarmrente sembra supporre. Essa infatti
rimane illecita e dunque possibile fonte di pregiia aquiliano, ancorché non venga
seguita dal fallimento ed addirittura prima chesjaesi verifichi”.

%19 Cosi la fondamentale Cass., Sez. Un., 28 marz6,200030, cit.

320 E rapporto continuato non & solo I'apertura diditee anche una singola erogazione,
come accade nel mutuo, comporta una relazione attrdte che non termina finché il

debito non €& estinto. E’ per questo che sulla bayreaa un obbligo di monitoraggio del

debitore,a prescindere dalla (eventuale) finalikmaz della finanza erogata.

%21 Cosi F. di Marzio, op. cit., 392.
3221y,
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banca concorre a causare il danno ingiusto sul@iaelzi che sono stati
danneggiati in seguito ad una propria azione (@maadere relazioni
contrattuali con l'insolvente) od omissione (maacautotutela dei propri
crediti) solo fintanto che le determinazioni prefs terzi “non potevano
essere scongiurate da una diligente osservazioneneieato, compatibile
con i costi dinformazione sopportabili dal creddoe con la sua
professionalit¥® L'azione od omissione dei terzi danneggiati ilazne al
loro rapporto con I'insolvente costituisce il teramjuisito.

Gia solo con i tre presupposti accennati si haellizzazione di tutta la
fattispecie oggettiva: la concessione abu$fyda condizione di insolvenza
dellimpresa finanziat®> lincauta — perché indotta — contrattazione o
acquiescenza dei creditori. A tali condizioni etiiye si deve aggiungere
solo I'elemento soggettivo, del danneggiante eddaneggiati.

E’ fuorviante il riferimento ad altri elementi, &h sono indici
dellavveramento di fattispecie diverse — o, alitenconcentriche — ma non
certo di responsabilitd verso terzi per concessimssiva di credit&®
Questione differente rispetto alla concessionesi@budi credito sanzionata

exart. 2043 c.c. & I'abuso del dirittd vedremo piti avanti come il concetto

323 Ivi

%4 In questo senso, la concessione abusiva cos8tuisg’attivita non tutelabile
dall'ordinamento, perché in violazione delle nordievigilanza relative al merito creditizio:
guesta osservazione tornera utile soffermandogiandetto di attivita abusiva.

325 E proprio all'individuazione di tale condizionefasta sono dirette le norme sul credito
abusivo.

32 |nfatti: che ci sia stato un aggravamento deladits eepening insolvencsecondo la
giurisprudenza nordamericana) pit 0 meno grandaseihatosi pil 0 meno a lungo; che la
banca abbia fatto o meno iscrivere ipoteche — miagaelle fondiarie di fulmineo
consolidamento — erodendo la garanzia patrimorgaleerica di cui all’art. 2740 cc; che
l'impresa finanziata abbia continuato ad operareondizioni di dissesto, sostentandosi con
la finanza erogata, abbastanza a lungo da farprese le rimesse in conto corrente (il che
awviene quasi sempre, considerando che rarameigtieugorie prefallimentari durano meno
di sei mesi) e le garanzie ipotecarie: questi st elementi che semmai aggravano il
danno, ma la cui presenza non & essenziale pegaoarke l'illecito aquiliano. Peraltro non
tutti sono tutelabili; a partire dal consolidamendtlle garanzie, che pur in violazione della
garanzia patrimoniale generiggon €& suscettibile di compensazione attraversaolez
aquiliana: si rischierebbe di confondere i rimedstributivi con quelli indennitari, un
principio processualgér condicio creditorumncon uno sostanzialeéminem laedeje
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di abuso assuma un determinato significato nelk qualita di principio

generale dell'ordinamento — per come elaboratadiktrina civilisticd?® —

e come assuma altre connotazioni quando delineapte@sa fattispecie
tipizzata dal legislatore. La responsabilita aqmié presuppone un atto
sempre e comunque illecito (costituito da un’atéivabusiva), mentre I'abuso
di un diritto accordato da una norma giuridica énis&i ingiusto e

immeritevole di tutela, ma di per sé lecito: perbarse nel primo caso si
parlera di concessione abusiva del credito, nebrg#e si parlera di abuso
nella concessione del credito.

Come noto, l'azione aquiliana € uno strumentalistico: pertanto e
opportuno innanzitutto discernere tra le situazgmggettive che essa tutela e
I principi speciali — e precipuamente funzionatel diritto fallimentare, che
non interessano la fattispecie di abusiva conceediel credito in sé.

In questo senso & opportuno porre distinguo tra i principi fondanti
I'azione aquiliana e quelli su cui si basa il pmpiortante strumento delle
procedure concorsuali: la revocatoria fallimenta&jo anche allo scopo di
escludere linfluenza sulla fattispecie di concessiabusiva di credito delle
differenti problematiche relative alla responsadilipatrimoniale ed ai
rapporti tra i creditori in concorso.

Gli strumenti sopraindicati appartengono a duendnodiversi: la
revocatoria fallimentare € un’espressione di ungypio processuale, lpar
condicio creditorum(che € una finzione giuridica), mentre I'azioneiigna
lo e del principio sostanziale deheminem laedere (riconosciuto

dall'ordinamento in quanto diritto vivente). La & serve a distribuire

%27 Questa figura & spesso richiamata dalla dottiimast & occupata di concessione abusiva

di credito: vedi, per tutti, 1 MARzIO, Abuso nella concessione del creditapoli, 2004,
91, che la include, nel caso specifico, tra i dasibuso della liberta contrattuale.

328 Cij riferiamo alla dottrina a partire daRESCIGNQ L'abuso del diritto,in rivista di diritto
civile, 1965, 205; ma vedi anche SATRI, Abuso del diritto,in Digesto delle discipline
privatistiche — Sez. civilepol I, Torino, 1987, 1; R. &co, L’esercizio e I'abuso del diritto,
Il diritto soggettivo,a cura di G. APA, M. GRAZIADEI, A. GUARNERI, U. MATTEO, P. G.
MONATERI € R. 3cco, Torino, 2001, 281
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equamente un diritto sul quale non si dis&ite poiché delle somme o dei
beni revocati beneficeranno coloro il cui creditcstato gia accertato in
occasione dell'insinuazione al passivo — mentreséeconda serve ad
accertarne la lesione di modo da poterlo compensdt@verso un
risarcimento.

Nello specifico, la revocatoria fallimentare tutdlgrincipio (fittizio) della
par condicio creditorumsolo e soltanto entro le situazioni disciplinatdada
legge fallimentare e nei limiti definiti dal legadbre: quesot strumento non é
altro che una “creatut?” di quel costrutto giuridico che & il concorso
fallimentare; come tale, non hanno rilevanza dldri dei limiti oggettivi e
temporali di 6, 12 0 24 mesi elencati nell’art. 67all. né il suo esperimento
né il suo mancato esperimento.

Il curatore fallimentare quindi, non é altro chéaimanazione della pubblica
autorita, cui il legislatore ha conferito la direae del recupero collettivo, il
cui strumento principale € la revocatoria fallifagr, che interessa Il
secondary risK rischio d’'incapienza): chiaramente, prerequisitbevento-
insolvenza, relativo grimary risk si sia gia verificato.

Peraltro, come tutti gli atti esecutivi — collettiv individuali che siano —
I'azione revocatoria e di per sé una costruzioriesdéema giuridico; infatti
il recupero del credito € un atto autonomo del itoeel che non presuppone
la collaborazione del debitore: piuttosto, € uro athe ne prevarica le
volonta.

L’insolvenza, invece, riguarda I'adempimento (metog del debitore, atto
per definizione volontario. Contrattare — o condéireia contrattare — con un
insolvente € sempre dannoso poiché, pur ammetigmelimpresa adempia

per intero, lo fara sempre con tempi dilatati rigpeall'impresa sana ed

329 Come noto, la revocatoria fallimentare & lo strotogecuperatorio per eccellenza: non a
caso e definitastrong armnel suo equivalente anglosassone. Conforme CZ&d\arzo
2006, n. 7028, cit.,, secondo la quale l'aziameart. 67 I. fall. avrebbe proprio natura
distributiva.

330 p.G. AeGER in Par condicio creditorumFall., 1984, 63, definisce la regola come una

“norma di polizia processuale”.
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efficiente. Gli altri operatori economici non patre fare altro che evitare o
cercare di limitare i danni evitando di intrapreredeelazioni contrattuali con
I'insolvente o terminando al piu presto quelle giaessere: ma la loro
capacita di discernimento puo essere alterata dalka apparenza di
solvenza procurata dall'intervento della banca.

E qui si offre spunto per un ulteriore chiarineent

Parlando di concessione abusiva di credito e flago il riferimento a
fattispecie quali la lesione del credito o I'indmze all'inadempimento. Qui
I'effetto dell'offuscamento dell’insolvenza non é mndere impossibile la
prestazione del debitore: che il debitore non aden® un fatto suo
propric™’, reso difficile dalla mancanza di liquiditd cuiusa naturale &
I'insolvenza: e non si pud certo addebitare la agitone di insolvenza
all'intervento della banca. Il problema €& che inesf@ vortice dannoso
vengono attratti soggetti che altrimenti si sareblastenuti dal contrattare (o
avrebbero provveduto a ricorrere agli idonei melzzutela se gia creditori),
guando ancora i danni causati dall'insolvenza otevessere arrestati prima
che arrivasse l'intervento della disciplina fallimare, esperendo i rimedi
recuperatori individuali.

Insomma, si pud dire che esista un diritto albautel£** dei propri

interessi. In questo caso i legittimi titolari nbanno modo di esercitare tale

%1 gj & gia da tempo concluso che I'esatto adempimneostituisca un atto di autonomia
privata del debitore: per uno studio recente vedVIBSCATI, La disciplina generale delle
obbligazionj 2012, 186.

%32 Non a caso L. BRBIERA, Responsabilitd patrimoniale (artt. 2740-2744) 1l Codice
Civile - Commentaripdiretto da P. SHLESINGER Milano, 1991, 24, giunge alla conclusione
che il diritto dei creditori verso il debitore, kubase della garanzia gener@aart. 2740 cc,
costituisca un diritto potestativo che si esplitteaaerso I'esperimento dei rimedi civilistici
(azione revocatoria, surrogatoria, sequestro cuatieo, etc.) cui presupposto € proprio
linsolvenza; in merito occorre precisare ancoraa wolta la loro natura indennitaria
piuttosto che distributiva (propria invece dei riandallimentari), come ha chiarito Cass.,
Sez. Un., n. 7028, 28 Marzo 2006, cit. In argomemdi anche S. BGLIATTI, Esecuzione
forzata e diritto sostanzialdviilano, 1935, 141. Comunque tale intuizione sultesipione
dei creditori € ampiamente suffragata anche dagii glagli studi economici che hanno gia

da tempo il diritto dei creditori sul patrimonioltienpresa ad urdiritto di opzione laddove,
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diritto, a causa del condizionamento che la bamg@one sui comportamenti
dei creditori dell'impresa insolvente: il dirittoll'autotutela costituisce
certamente un principio generale dell'ordinamentcome tale e tutelabile
attraverso I'azione aquiliana.

Quanto al “concorso dei creditori”, sebbene esaaisitema gia considerato
dal diritto privato generale (2741 cc), per espaesselta del legislatore |l
concorso dei creditori del debitore commercialeiseiglinato dagli istituti
della legge fallimentafd®® e pertanto deroga al diritto generale

dell'insolvenza

dal lato passivo I'impresa ha diritto ad estinguérapporto pagando non oltre la scadenza
prevista, mentre dopo i creditori possono utiliezéopzioneputliquidando I'impresa. Sulla
base di questa intuizione R. MERTON, Theory of rational option pricing, Bell Journal of
Economics and Management Scien@®73, 141, ha costruito un modello matematico
predizione dellinsolvenza proprio basandosi safitions theorye l'intuizione economica
torna anche nel nostro sistema, essendo I'opzionpico diritto potestativo.

%33 Questa visione trova conferma anche nella pitrautde letteratura americana, che a
lungo si € interrogata sulla natura del dirittdifaéntare: vedi in particolare T.HAGKSON,
Bankruptcy, non-bankruptcy entitlementes, and tteglitors’bargain (1982) 91Yale law
Journal, 857; Avoiding Powers in Bankruptdit984) 36Stanford law Review25 On The
Nature of Bankruptcy: an essay on Bankruptcy slgpend the creditors bargaih989, 75
Virginia Law Review, 155 (co — authored with RolkerScott)Secondo I'Autore il diritto
concorsuale esiste principalmente per evitare blproi tipici dei “beni in comune *“
(common pog| quale sarebbe la massa patrimoniale del debiorevitare problemi diee
riding (ovvero abusi perpetrati da alcuni creditori wegs altri) ed in particolare che le
singole esecuzioni sul debitor@op-bankruptcy remedigsdifficilmente coordinabili a
causa degli alti costi transattivi, portino ad @ggeessione scoordinata del patrimonio del
creditore secondo il meccanismfirst come, first servedcreando inevitabilmente
disuguaglianze per i creditori che non dispongoinsutficienti informazioni per intervenire
tempestivamente. E gli studiosi americani, su quésisi, hanno costruito altri modelli,
passando per l'integrazione con i risultati deglids economici (particolarmente il teorema
di Modigliani-Miller sullirrilevanza della struttura finanziaria dell'impresa), arrivand
dire che il sistema fallimentare, per i creditaign & altro che un semplice sistema di
opzione, laddove la richiesta di liquidare l'impmesion sarebbe altro che I'esercizio
dell'opzioneput. Rilevanti anche gli studi sulle garanzie, secondoiali I'erogazione del
credito su garanzia (nella forma de&lcurity interegtsarebbe unoezo sum gameel quale

il vantaggio dei creditori che hanno iscritto unealghe garanzia sarebbe compensato dagli
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(civile®** e delle garanzié®. La particolarita del diritto fallimentare & data
dalla sua appartenenza al diritto commerciale ehdifferenza del diritto
civile, ha una costante di fondo, il rischio. Ldvdailita dell'impresa €& un
concetto dinamico, che puo essere disciplinato sla@laun legislatore che
abbia considerato quella serie infinita di eventaal potenzialmente
dannose per la comunita — cleg,ante oex post, circondano l'insolvenza.

Solo dopo averle ben ponderate, interviene applcaleterminate soluzioni

altri creditori attraverso un innalzamento del tadsinteresse o — preso atto che non tutti
creditori possono essere informati sulla situazigaérimoniale del debitore, cioé che
esistono dehon adjusting creditorsperaltro la maggioranza — quantomeno dal fat® ch
poiché il debitore paga un interesse minore alitraglgarantito, il suo rischio d’insolvenza
si riduce a beneficio di tutto il ceto creditorio.

334 precisazione necessaria, poiché l'insolvenza cawiale & ontologicamente diversa da
quella civile: essa, per il debitore civile, conseglirettamente all’incapienza patrimoniale,
potendosi azionare il rimedexart. 1186 c.c. quando “il debitore & divenuto Iasote o ha
diminuito, per fatto proprio, le garanzie che aveade o non ha dato le garanzie che aveva
promesse”; e tale situazione & statica: non é dikeile che il patrimonio del debitore
incrementi in seguito ad investimenti, non trat@siddi un soggetto che esercita attivita
economica; o meglio, qualora eserciti attivita latva quale dipendente o libero
professionista, in effetti la spesa in formaziongfgssionale costituisce un investimento, ma
certamente non €& paragonabile al rapporto trastimaenti (costi) e ricavi messi in atto
dallimpresa commerciale: ed € per questo chedlirenza dell'impresa commerciale € un
concetto dinamico, sul cui accertamento non si pu@scindere da valutazioni
aziendalistiche, ben potendosi avere un'impresapiente ma efficiente (e quindi sana,
semmai con poca liquidita, comunque compensablleaaso al credito che in questo caso
sarebbe lecitamente erogato) ed una capiente marish economica, cui consegue
necessariamente la crisi finanziaria (insolvenaapancanza di un ragionatasiness plan

335 Cosi traspare da Cass., Sez. Un., n. 7028, 28dVe0@6, cit. Qui le Sezioni Unite sono
arrivate addirittura ad annullare una garanziaeipatia: 0 meglio essa si era gia estinta in
seguito al pagamento fatto dal fallito, ma ne éasésclusa la riviviscenza in seguito alla
revoca del pagamento. E stato detto che tale deeisiostituirebbe una violazione dell'art.
2741 - appunto intitolato: concorso dei creditonie} punto in cui degrada a chirografario
un creditore titolare di garanzia ipotecaria, ¢astite privilegio come disposto nel secondo
comma; ma in questo caso si € ritenuta prevalarfierza della revocatoria fallimentare, che
nel suo raggio d'azione - tale pagamento era aweenei due anni precedenti ed & stata

accertata Iacientia decoctionis puo derogare alle norme codicistiche.
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di politica economica, i cui limiti sono siti trd primo (I'iniziativa
economica privata e libera) e il secondo comma n (poo svolgersi in
contrasto con ['utilitd sociale o in modo da recdamno alla sicurezza, alla
liberta, alla dignita umana) dell’art. 41 Cost.fR@inte al rischio d’incapienza
— di notevole entita in un sistema di imprese sajitalizzate e sottoposte a
capillare leva finanziaria — il legislatore fallim@re si assicura,
guantomeno, che I'eventuale differenza tra attiygagsivo venga comunque
redistribuita tra tutti glistakeholders coinvolti In altre parole, il verificarsi
dei presupposti per la revocatoria fallimentarespmee — per scelta di
politica legislativa — d la scarsita del “bene com@”’ dei creditori, la massa
patrimoniale, e pertanto assoggetta a concorsaaiaze tutti gli atti
contemporanei all'insolven?¥ ma soltanto entro i limiti soggettivi ed
oggettivi determinati dal legislatore.

In sostanza, lo strumento principale del curatlareégevocatoria fallimentare,
ha proprio la funzione di redistribuire le perditgalora si avveri il rischio di
secondo livello ecovery risk. Come si evince dalla disciplina della
revocatoria fallimentare, la ragione dellistituton e tanto sanzionare i
comportamenti scorretti verso gli altri creditonn iquanto tali, cioe
concretamente dannosi: il legislatore fallimentseenplicemente esige che

quando il singolo creditore ha la possibilita @vertire il vicino fallimento

3% gj potrebbe dire: presumendo lincapienza, il tiriconcorsuale interviene perché
presume un danno: anche quest’affermazione & a@né&sservando la “graduatoria” che il
legislatore ha posto per la soddisfazione delleievaategorie di crediti (garantiti o
chirografari, muniti di privilegio speciale o geat, etc.) sono evidenti anche le scelte
politiche del legislatore fallimentare, per esempiel mettere subito sotto i crediti
prededucibili quelli relativi ai tributi dello stat- e se si tratta di tributi indiretti, prevalgono
addirittura sulla garanzia relativa al bene al gquadrrisponde il tributo — o nel mettere
sempre ai “piani alti” della graduatoria i credita lavoro e legare in generale i beni in
possesso al debitore a coloro che li hanno erdgadii I'art. 2762, privilegio del venditore
di macchine). E qui cade anche una certa concezi@fla par condicio creditorumi
creditori non sono davvero tutti uguali, ma songdiliin “classi” inserite nella graduatoria
in ragione di scelte di politica economica e saci@l che di limitazione dei danni patiti in
seguito all'insolvenza. Anche qui emerge la distariea il diritto civile e il diritto

dell’economia.
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non ottenga vantaggi individuali, per finalita distitive e a prescindere dal
dannd®’. Infatti & teoricamente possibile — seppure insiende — che
'imprenditore sia fallito nonostante la capienzd duo patrimonio, magari
anche di molto superiore alle passivita. In questn un creditore che riceva
un pagamento o iscriva una garanzia erodendo [piftgatrimonio non
arreca nessun danfit ciononostante, entro le condizioni dell'art. 67alll.
tale atto & revocabile, si potrebbe dire perchgpbeimento dello strumento
revocatorio presume l'incapienza, presume che atinitcreditori potranno
essere soddisfatti integralmente.

Ma a questo punto viene da chiedersi come si dahacin questo quadro le
norme bancarie che derogaalodiritto fallimentaré®, per cui si & concluso
che, se tra i creditori vige un regime mhr condiciq il banchiere sia un
primus inter pare¥®,

Bisogna distinguere quand’é che linteresse delliitamento, in qualche
modo, si realizzi attraverso i particolari “privijié concessi al ceto bancario,
che talvolta prevalgono sulla tutela di altre pmsiz soggettive. E quando,
piuttosto, tali privilegi sono utilizzati abusivamte dalle banche, solo per
finalita fraudatorie ingiustificatamente lesiveptisizioni soggettive terze, in
contrasto con laatio legis™

%7 Secondo Cass., 28 marzo 2006, n. 7028, cit.,rihdasarebbe infatin re ipsaquanto
agli atti dispositivi effettuati nell'lanno precederalla dichiarazione di fallimento.
338 Ed ecco perché in questi casi alla dichiarazianfaltimento & preferibile una qualche

forma di ristrutturazione.

%39 Ed abbiamo chiarito come il diritto fallimentasia gia, a sua volta, disciplina

derogatoria del “diritto generale del recupero”.
%40v/edi supra Capitolo 1, par. 5, 46.

%1 Ad esempio, nel credito fondiario si giustifica p@sizione “forte” della banca nel
consolidamento e nell’escussione della garanzita denca in virtu della facilitazione
all'ottenimento della casa di proprieta o ancheosall’accesso al credito attraverso gl
immobili**:; qualora invece il credito fondiario sia erogater stinguere e rinnovare un
precedente credito chirografario al solo scopo atiaparrarsi una garanzia ipotecaria, €

evidente che la finalita dell'istituto & violata.
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Ci si riferisce innanzitutto alla disciplina detedito fondiarid** alle
rimesse in conto corrente — revocabili solo qualakdiano ridotto in
maniera “consistente e durevole” I'esposizione fa#lto — ma anche alla
particolare disciplina dei contratti di garanziandinziaria dei quali é
incontestabile che siano le banche le utilizzatmaturali, seppur in
concorrenza con altri intermediari finanziari.

In queste ipotesi si realizza una scissione trstridta liceita (tra le parti)
degli atti posti in essere — perché legittimati Bjislatore attraverso una
norma primaria — e l'ingiustizia degli effetti cseriversano in seguito a tali
atti sui terzi, tale da non poter ammettere nestuteta.

Se consideriamo questi privilegi esclusivamenterefazione alle loro
deroghe alla parcondicio creditorum —e quindi a prescindere dall'altra
tematica, essenziale, relativa all'inquinamentd’idérmazione finanziaria
sul debitore — ci stiamo muovendo su un altro piampetto alla
responsabilita aquiliana.

Nel caso della responsabilita aquiliana deveneitsi il legislatore abbia
assegnato ai creditori il dirift®® all’autodeterminazione contrattuale ed
all'autotutela dei propri diritti di credito. Quakp i titolari non abbiano
potuto attuare tali diritti per colpa della barféasiamo di fronte ad un atto

%2 || credito fondiario, senza gravare di requisitirficolari la validitd di questo tipo di

finanziamento —se non quelli riguardanti il rappadt valore tra immobile e finanziamenti -
consente alle banche essere praticamente indiffederecovery riskgrazie ad un fulmineo
consolidamento dell'ipoteca (solo 10 giorni), aiBivocabilita dei pagamenti relativi e
sopratutto — dal punto di vista della coerenza igiemma ancora prima che da quello
economico - all’'esonero anche processuale dal eceoamn i creditori, essendo le banche
legittimate ad iniziare I'esecuzione individualmenpersino dopo la dichiarazione di
fallimento.

%3 Nel senso dentitlementper come ne discorre la letteratura dell’analisireenica del
diritto, a partire da G. &ABRESI e D. MELAMED, Property Rules, Liability Rules and
Inalienability: One View of the Cathedral, Harvakdw Review1972, 1089.

34 Che, ricordiamo, ha intorpidito l'iniziativa deireditori attraverso l'apparenza di
solvenza. Tale effetto peraltro & indotto attravars atto che viola le norme di settore e che

pertanto non puo certo essere degno di tuteladi@ decontestazione.
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illecito e alla violazione dell'obbligo dieminem laederdutelato attraverso
I'azione aquiliand™.

Il piano riguardante i soprusi delle banche rigpatla garanzia patrimoniale
e del tutto differente.

Prima di tutto perché siamo in un’area che e gipedisé un artificio (dal
legislatore), essendo il principio deflar condiciouna creatura processuale.
In secundis qui il legislatore ha fatto gia una scelta, cammlelle norme
speciali che derogano alle altre generali: quiirittd (a ledere la garanzia
patrimoniale generica ex 2740°¢} & assegnato alle banche.

Ma soprattutto se siamo di fronte ad un fatto simente ingiusto, non siamo
ancora di fronte ad un illecito: pertanto I'unicaeia esperibile dai creditori
lesi sara quella che determinera i limiti del tlirilassegnato, potendosi
rilevare un vizio della causa degli atti posti ssere dalla banca, che saranno
assoggettati pertanto a tutela demolit8fia

In ultimo, su un piano di politica economica, sinebbe osservare ancora
una volta come il legislatore abbia previsto diveistemi di reazione al
rischio d'insolvenz¥® ma sembri aver creato una sorta di disparita di

trattamento (tra banche e creditori “comuni’) aedeinza delrischio

345 Sempre ricalcando il modello di Calabresi, siamodj fronte allarule 2, ovverotort
liability delpolluter.

%6 Qui siamo probabilmente di fronte altale 3 (property); difficile immaginare
I'applicazione dellarule 4 (tort liability delle vittime), giacche & possibile ipotizzare una
loro immistione nei diritti della banca solo atteaso I'assoggettamento degli esponenti
aziendali che vi intrattengono rapporti (ad esenipiGFO) al controllo dei creditori
concorrenti: questa situazione potrebbe pure egsessibile qualora ci sia un’enorme
esposizione debitoria versowieak creditorsa fronte di una piccola esposizione verso le
banche, ma sarebbe comunque difficile da mettereatino a causa dei problemi di
coordinamento tra i piccoli creditoffrée loading problem

%47 Cosi D.GALLETTI, Non si vive di sola revocatoria: piccolo manualesdpravvivenza per

il “nuovo” curatore fallimentare,in Il Fallimentarista,2011, 1, dal quale citeremo in avanti.
38 Ci riferiamo chiaramente agli strumenti di tutebaart. 1186 c.c., 1274 cc, 1461 cc e
1481 c.c. In merito, vedi BRI MARzIO, Sulla fattispecie ‘concessione abusiva di credito’,

BBTC 2009, 392.
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d’incapienza Infatti i limiti alla revocabilita degli atti copiuti dal fallito nei
confronti degli istituti di credito fanno si chedéto bancario, a differenza
degli altri creditori, sia agevolato nell’'ottenevantaggi in occasione del
concorso fallimentare o addirittura prima di es$o.seguito di queste
dinamiche i creditori chirografari saranno cosirettl insinuarsi ad un
passivo che e per lo piu gia stato eroso dai pagtreffettuati in conto
corrente bancario o0 € comunque destinato, per lggima parte, alla
soddisfazione delle banche in qualita di credpoivilegiati.

Tale scarsita di tutele a deterrenza del rischiwapienza patrimoniale puo
essere ragionevole quando ne sia oggetto un deluidlte, la cui solvibilita,
come si evince dalle norme del codice civile, vasjsempre a coincidere
con la capienza: € piu incline a critica il sistequando si studi la solvibilita
dell'impresa, che non puo risolversi nella capiedebpatrimonio.

Ma ovviamente queste considerazioni potranno avalere solode iure

condendo

14 Attivita abusive e abuso del diritto: suggestioni wilistiche e
razionalita economica.

15.
Autorevole dottrina ha inquadrato il tema dellan@essione abusiva di

credito nell'abuso della liberta contrattufe E cid perché la concessione di
credito, rientrando pur sempre tra gli atti di es#o dell’autonomia privata,
ovvero di una liberta riconosciuta dall'ordinamerga art. 1322 c.c.,
potrebbe difficilmente integrare la violazione dn wbbligo contrattuale
posto a tutela di terZ> né tantomeno potrebbe avere rilevanza, in materia
la disciplina sulla responsabilitd patrimontafe Piuttosto, I'atto sarebbe
abusivo perché “confliggente con l'oggettiva esigedi razionalita avvertita

nell'ordinamento al fine di un virtuoso esplicadglle dinamiche di mercato

%9Vedi F. di Marzio Abuso nella concessione del crediiapoli, 2004, 22.

%0 Tale constatazione & obbligata, alla luce dellacttaritd” del sistema della sana e
prudente gestione creditizia, su cui vedpra Capitolo 1, par. 5 e Capitolo 2, par. 6.

%1 suldistinguotra il piano della responsabilita patrimonialeueltp dell’illecito aquiliano,
vedisupra par. 1.
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e pertanto non autorizzato, e dunque capace diup®din dannc®
L’estensione della teoria dellabuso alla contAtae privata si
giustificherebbe anche con I'esigenza di appliaarecontrollo di merito al
contratto, onde verificare “se la liberta contratléudella parte forte non sia
effettivamente esercitata con abuso ai danni gelite debole e dunque con
distorsione della (nuova) logica del meréato

In una formula concisa ed accreditata, secondotguesria “¢ abusivo
I'esercizio del diritto astrattamente lecito maconcreto accompagnato da
fatti dequalificanti che lo rendono immeritevoletdiel&>*.

In materia di contratti bancari, la Cassazioiferendosi evidentemente alla
dottrina dell'abuso, ha stabilito che “la banca poid recedere con modalita
del tutto impreviste ed arbitrarie [...] tali da craagtare con la ragionevole
aspettativa del cliente [...] in base a rapporti Useate tenuti dalla
bancd™.

In realta il termineabuso non si ritrova solo nella dottrina o nella
giurisprudenza: é stato spesso utilizzato dal legise e ve ne sono diversi
esempi nel diritto del’economia. In via analogicaa riflessione su queste
fattispecie puo tornare utile anche nella collooaei della concessione
abusiva di credito all'interno del nostro ordinarnten
Essenzialmente, sembra che il legislatore atsdauial concetto di abuso
diversi significati, riconducibili a due aree.

Nella prima area, nella quale ritroviamo essenzate fattispecie
discendenti dal diritto europeo, il concetto di st definito alla stregua di
valutazioni di ordine economitd, per cui una posizione di per sé legittima

puo essere foriera di atti abusivi che ne manifestancompatibilita con il

%52 Cosi FDI MARZIO, Abuso nella concessione del credivp. cit., 23.

%33 M. BARCELLONA, La buona fede e il controllo giudiziale del caito, op. cit., 311.
%54 Cosi FDI MARzIO, Abuso nella concessione del credivp. cit., 107.

%5 Cass. 14 luglio 20Q®. 9321, inGuida al dir,, 200Q 49, con nota di A. BsI.

3% A livello di europeo, comunque, il concetto di abwnon & legato solo alla disciplina
delle attivita economiche: I'art. 54 (intitolatdivieto dell’abuso del diritto) della Carta di
Nizza sui diritti fondamentali recita: «<Nessungpisizione della presente Carta deve essere
interpretata nel senso di comportare il diritteedeércitare un’attivita o compiere un atto che
miri alla distruzione dei diritti o delle libertéconosciute nella presente Carta o di imporre a
tali diritti e liberta limitazioni pit ampie di glle previste dalla presente Carta»
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mercato. Si tratta di norme quasi sempre a tutelh lidero mercato,
sanzionate con lo sfaldamento coattivo di tale 208 oppure con una
forma di compensazione verso gli operatori econpafie ne hanno subito i
soprusi. Si tratta di atti statusleciti, ma potenzialmente dannosi: le analogie
con la teoria dell’abuso del diritto sono evidenti.

Nella seconda area invece ritroviamo fattispeelative ad attivita riservate
che, se esercitate al di fuori della vigilanza 'datbrita di settor®’, sono
qualificate come abusive e comportano, solitamentesponsabilita
amministrativa o0 penale. Lostatus di attivita non autorizzata puo
sicuramente classificare queste attivita come iilec con evidente
facilitazione quando i soggetti che ne siano swmtentualmente lesi
esperiscano l'azione aquiliana.

Vediamo il primo gruppo.

Va inclusa sicuramente la I. 192/1998 (in mateiisubfornitura) con la
fattispecie di abuso di dipendenza economica: guwusle evitare che
“un’impresa sia in grado di determinare, nei rapipgommerciali [ sia come
fornitore che come cliente ] con un’altra impresa,eccessivo squilibrio di
diritti ed obblighi”. Peraltro questa fattispecieagsai simile ad un’altra del
diritto societarid>® che, pur non usando esplicitamente il termine $abu
puo venire a crearsi anche “sulla base di un cttatreon le societa
medesime”.

Vi & poi il fondamentale abuso di posizione dcmig®® che va a
coincidere sostanzialmente con una posizione di opolio o quasi
monopolio — magari raggiunta attraverso una comagione — di per sé
legittima, ma avvalendosi della quale l'impresa pdanneggiare i
concorrenti.

Il secondo gruppo € molto piu lungo e andremo pemrsi capi.

%7 Infatti le attivita riservate solitamente richiewo una specifica autorizzazione o
un’iscrizione nel relativo registro.

8 Ci riferiamo all'art. 2497 cc, abuso di direziomeoordinamento.

9 Art. 3 1. 287/90, c.dlegge antitrust
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L’'art 305 del digs 209 /2005 (codice delle assizimai) definisce
abusivismo [l'attivita assicurativa esercitata inneenza di autorizzazione
dellISVAP. Analogamente & abusivismo ex art. 168FT“I'esercizio di
abusivo di servizi di investimento od altre ataviiservate agli intermediari
di cui al Testo Unico Finanziario”. E vale lo stesdiscorso per I'abusiva
raccolta del risparmio (art 130 TUB) e abusivavétibancaria (131), cosi
come per l'abusiva attivita finanziaria (132), alvasemissione di moneta
elettronica (131 bis) ed attivita di prestazionesélvizi di pagamento (131
ter). Costuisce abuso di denominazion@rt. 188 TUF) l'utilizzo di segni
distintivi recanti I'acronimo di un tipo di interrd@&rio finanziario in
mancanza di esercizio — autorizzato - delle aétikedative e una disposizione
analoga (133 TUB) € prevista in materia bancariadiizerso ambito ma di
simile contenuto e anche l'art. 234 I. fall, (almasattivita commerciale) che
reprime I'imprenditore che continui ad esercitartivila commerciale
nonostante un divieto derivante da una condannal@en

Alle volte il legislatore utilizza altri terminper indicare uno stesso
contenuto — cioé esercizio di un atto in mancanzautbrizzazione — come
nell’irregolare acquisto di azioni (172 tuf). Queesfattispecie pero, a
differenza degli altri abusi disciplinati dallo s$® codice, si differenzia
perché l'autorizzazione deve venire da un organ@fm e non da un organo
di vigilanz&®®.

E veniamo alle due norme che sono piu vicine mdistre riflessioni sulla
concessione abusiva: I'abuso di informazioni pegiate e il ricorso abusivo
al credito.

La prima (I'art. 184 del Testo Unico Finanziariojuga normasui generis
che sottopone a repressione penale tutta una dieoigerazioni finanziarie
non compatibili con la posizione dnsider. E' una norma che tutela la

trasparenza (valore tutelato anche dall’art. 5rdetlesimo d.lgs. 58 / 1998)

%0 Normalmente l'autorizzazione all'esercizio di wté riservate deve provenire
dall’Autorita di Vigilanza, che € un’autorita ammstrativa indipendente dal punto di vista
del diritto pubblico. Nell'irregolare acquisto dkiani invece l'autorizzazione deve essere

data dall'organo assembleare.
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che é sicuramente uno strumento di tutela del nestd quale la CONSOB
& tenuta a vigilaré",

La fattispecie di ricorso abusivo al credito iogevuole reprimere la
condotta degli imprenditori (0 degli amministrajorche “ricorrono o
continuano a ricorrere al credito [...] dissimulantidissesto o lo stato di
insolvenza®®® Molto si & discusso su questa norma, Spesso &0
materia di concessione abusiValn realta ¢’ qualche carattere in comune,
ma si tratta di problemi diversi, non tanto nelfegto, ma dal punto di vista
dei soggetti. Nella fattispecie disciplinata dalfeorma in esame il
managementlell'impresa occulta o dissimula dolosamente dsdsto, allo
scopo di ottenere credify. Nella concessione abusiex art. 2043 invece,
c’é un comportamento della banca (nhon necessariantehoso) rispetto al
quale I'occultamento del dissesto e un effetto, lmoscopo dell’atto abusivo.
L’interesse tutelato dalle due fattispecie perd smédesimo: proteggere i
terzi che incautamente confidano nell'impresa iseballa sua apparenza di
solvenza.

In sostanza, siamo sempre di fronte alla crea&zidn un’informazione

falsa. L'influenza di questa informazione é taleimtdurre i terzi a concedere

%1 |Infatti si registrano diverse sentenze che saanisda culpa in vigilando (ex art 2043)
della Commissione: a partire dalle vicende riguatidéHotel Villaggio Santa Teresa, che
ha originato Cass. 3 marzo 200, n. 31335atieta 2001, 565, con nota di PNALLO, S.
RizzINI BISINELLI, nonché App. Milano, 21 ottobre 2003,Roro it., 2004, 584 e Cass., 25
febbraio 2009, n. 4587 iRoro it., 2009, 3355.

%2 vedi A. NIGRO, La responsabilita della banca per concessione akusii creditg in
Giur. Comm, 1978, 219.

%83 vi.

%4 E'stato detto che questa norma sarebbe rivol@ adalvaguardare le banche: dal punto
di vista giuridico & un’affermazione inesatta. Larma non accenna a nessuna
qualificazione soggettiva, ma si limita a parlareidorso al credito, ben potendosi parlare
sia di credito bancario che di credito commercilieltre la concessione di credito da parte
di una banca & sicuramente un atto idoneo a ditamienil dissesto: pertanto qualora si
accetti la responsabilita degli amministratori plericorso abusivp dovra sicuramente
rilevarsi un concorso della banca nell'illecitoym meno grave alla stregua della percezione

del dissesto da parte della banca.
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credito nonostante la loro normale propensionésahio li avrebbe inibiti e
dal dissuadere coloro che sono gia creditori dahgere le dovute misure di
carattere esecutivo o cautelare.

Pertanto, non potra negarsi il rimedio aquiliares pompensare gli effetti
dannosi che la produzione di false informazioni peaodotto nei
comportamenti dei terzi. Specificamente, la baneaa sresponsabile
autonomamente per la concessione abusiva e in gancon l'illecito degli
amministratori per il ricorso abusivo al credittmon sofisticati” influenzati
dall'intervento della banca.

Nel caso della concessione abusiva di creditodjué sostenibile che si
tratti di illecito in maniera sovrapponibile a quiegftri illeciti previsti dal
TUB - che determinanabusivismo —che abbiano ad oggetto I'esercizio di
attivita riservate in mancanza di autorizzazionéadganca d'ltalia.

Cosi ragionando é facile superare I'obiezione entta — che, quanto al
merito creditizio e al contenuto dell'istruttoria aricaria, nessuna
disposizione specifica sia stata prevista nel Tdiadari tra le Sanzioni,
Titolo VIII). Si e osservato che si tratta, pidto, solo di raccomandazioni
contenute nella normativa secondaria, che mai ploé® originare
responsability> in realta la fattispecie di concessione abusivarddito
comporta gia plurime violazioni delle disposizialel TUB.

Innanzitutto, la fattispecie di falso interno banoc (art. 137.2 TUB) vuole
proprio reprimere la condotta degli amministratordipendenti di banche
che “consapevolmente omettono di segnalare dawtizia di cui sono a
conoscenza o utilizzano nella fase istruttoria zi@ti o dati falsi sulla
costituzione o sulla situazione economica, patriaiene finanziaria del
richiedente il fido”. Pertanto, & assoggettabila pfocedura sanzionatomx
art. 145 TUB.

35 Cosi come sostenuto, pur autorevolmente, da &TE L'ordinamento bancarip
Bologna, 2001, 531; A. BGREGORIQ La legislazione italiana sulla tutela del creditm

Riv. dir. comm 1929, 38; A. ®AZzIANI, Disciplina legislativa del fido bancarjan Foro it.,
1939, 215. Peraltro, in un campo molto affine allqueancario (intermediari finanziari) e
specificamente in materia di normativa seconda@NSOB, Cass., Sez. Un., 19 Dicembre
2007, 26725 Est. Rodorf ibir. fall., 2008, 1, hanno osservato che la violazione della
normativa secondaria, se anche non pud dare orggimegllita dei contratti posti in essere,
puo avere sicura rilevanza in merito all’accertatoesul piano della responsabilita.
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Inoltre, c’@ un’elusione delle norme di vigilantancaria che, occorre
ricordare, non hanno rilevanza solo strumentaléa (ghna e prudente
gestione creditizia che di per sé€ non comportaigbbVerso i terzi, anzi ne
prevarica gli interessi), ma anche prudenzialeguesto senso, anche la
normazione secondaria condiziona il livello di gsdionalita che ci si deve
attendere dabonus argentariuse quindi anche la decisione sul merito
creditizio e condizionata da tali norme.

Avremo invece un abuso nella concessione deltorédtte le volte che la
condizione diinsider (o sophisticated creditgr consenta alla banca di
accaparrarsi illeciti vantaggi — prevalentementereeupero del credito — a
discapito degli altri creditori. Qui emerge la v&miglianza con la
disposizione prevista nel campo dell'intermediagifinanziaria dall’art. 184

TUF® Tutti gli abusi perpetrati — nelle varie fasi ei wvari elementi che

%6 Questa fattispecie peraltro ha delle connessi@hineno nell’accertamento dei

presupposti, con I'abuso nella concessione delitoreid merito si puo citare Trib. Milano,
14 Febbraio 2004 (consultabile soww.ilcaso.ij, avente ad oggetto proprio degli abusi
perpetrati dalle banche in occasione di un piandsdinamento, occorre precisare, pero, a
causa di illeciti compiuti quali intermediari fingari e non creditori. Nello specifico, le
banche sono state ritenute responsabili per avettigfto una vendita di massa delle
partecipazioni nella societa (in stato di crisiatai) al cui piano di ristrutturazione esse
stesse partecipavano, proprio quando, in virttadeho posizione dinsiders,avevano avuto
compiuta certezza dellimminente fallimento delzigta, informazione che non era stata
diffusa al mercato nelle forme prescritte dal T.leFai regolamenti CONSOB. L’'analogia
risiede nel fatto che I'informazione privilegiatarcerneva proprio lo stato di insolvenza
(irreversibile, perché le banche, cosi come il lAdvisor, avevano appena realizzato che il
piano di risanamento non aveva avuto successo)nu@liesa oggetto del piano: infatti
secondo il Tribunale “ nel caso in questione nopaie in dubbio il carattere di notizia
riservata dell'informazione attinente all’oggettistato patrimoniale della societa, in quanto
non noto al mercato, e delle sue capacita di mzatii sensibilmente 'andamento del futuro
SCI, tale da renderlbard informatiori. E'opportuno precisare che in tal caso non peadev
sulle banche (organizzate in un “Comitato Ristrefttle Banche Creditrici”, che, attraverso
le scrupolose norme del relativo accordo, era tiofédo snodo necessario del flusso
informativo tra la Societa in ristrutturazione eblenche che in seguito all'accordo ne erano
diventate azioniste al 78 %) un obbligo disclosure che era pertinenza unicamente del

Consiglio di Amministrazione: certamente pero vigem obbligo di astenersi dal negoziare
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compongono quell’atto complesso che & la concessitincreditd®’ —
renderanno I'atto immeritevole di tutela. Pertarttde atto sara destinato a
cadere in seguito all’esperimento dell'azione rexoda ordinaria,

dell’azione di nullita, dell’azione di simulazioes¢c.

15. Tutela demolitoria eactio pauliana.

Proseguendo sulla linea tracciata, prima di analefa tutela aquiliana nei
casi di concessione abusiva di credito, si puoratae agli altri strumenti di
tutela, quasi tutti relativi alla fraudolenza delgnzio posto in essere tra la
banca e I'impresa insolvente: qui siamo chiarameltitonte ad un abuso
nella concessione del credito.

Talvolta la causa del negozio creditizio € viida un abuso perpetrato ai
danni dei terzi, che vedono lesa la garanzia geaeiel loro debitore di cui
al 2740 c.c. nonostante l'astratta liceita del rzémoAltre volte vi € una
violazione della disciplina imperativa dello spemmf negozio (magari
articolata, come nel credito fondiario) che puoed®inare nullita. Gli
strumenti utilizzabili in questi casi, essenzialteedi natura demolitoria,
sono sempre stati messi in secondo piano dallairbbithe si € occupata di
concessione abusiva di credito, ma da un puntgsth pratico sono forse piu
funzionali proprio perché non incontrano, comeibae aquiliana, il limite
della legittimazione del curatore fallimentdfe Anzi, proprio in virtt della
successionexart. 43 |. fall nei rapporti processuali e patrimadi del fallito,
tra i quali rientrano quelli relativi alla garanzatrimonialé®, & proprio il

curatore il soggetto piu idoneo ad esperire tatield.

gli strumenti finanziari — almeno fintanto che idarmazioni privilegiate di cui disponevano
non fossero diffuse nel mercato — arrecando daghal&i investitori, pur di minoranza.

%7 E allora si potrebbe distinguere ancora: I'abustiiiscrizione dell'ipoteca, I'abuso nella
mancata segnalazione del credito in sofferenzhy$a nell’erogazione del credito.

38 Sul punto, vedi Capitolo 3, par. 4.1

39 Cosi Cass., 19 Luglio 2002, n. 10547 Giust. civ.,2002, 2092, secondo la quale “una

volta dichiarato il fallimento ogni iniziativa dita alla conservazione della garanzia
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Ci riferiamo essenzialmente alle azioni di nullig& alle azioni di
simulaziond®. Tutti questi strumenti vanno a formare una cossde
tavolozza posta nelle mani del curatore fallimesitar

Vediamo quindi se le violazioni della disciplina materia di credito
fondiario possano originare nullitd negoziale. Reeedottrina ha concluso
che tali norme abbiano natura imperatl¥&dsiccome ispirate dalla volonta
legislativa di tutelare non solo i creditori detbanca, bensi piu in genere
I'interesse dell’economia a che non vengano elafigianziamenti garantiti
da ipoteche, praticamente irrevocabili, a debitwon meritevoli”. E cio
“anche se soltanto nel senso statico della disfldailoli beni da vincolare

alla garanzia di valore sufficiente”; quantomenaingi, nell’'ipotesi in cui il

patrimoniale del debitore spetta al curatore, chéuaico legittimato quindi, all’'esercizio
anche della revocatoria ordinaria”.

370 peraltro, limportanza di tali rimedi non & maiug§ita alla pit eminente dottrina
fallimentaristica statunitense: in merito vedi T.. HACKSON, Avoiding Powers in
Bankruptcy L'Autore riconduce tali rimedi alfraudolent conveyance lavovvero quella
parte del diritto delle garanzie disegnata perviddiare e abbattere le azioni preposte allo
scopo di nascondere, sottrarre o frodare i craditamello specifico di frodar€Absolute
Priority Rule. In questi negozi di garanzia viziati da frode, sredbbe ununperfected
security interesimmeritevole di tutela e destinato a cadere quandontra le azioni di
nullitd. Pur nella diversita del sistema, il medsar é identico, non essendo la AP rule
altro che un equivalente delteostra par condicio creditoriure non essendo uhperfected
security interesaltro che una garanzia ipotecaria viziata da fradedottrina statunitense in
tema di garanzie & copiosa: € oppurtuno, tra gii aitare anche L. A. BBCHUK e J. M.
FRIED, The Uneasy Case for Prioritsf Secured Claims in Bankruptdyel saggio gli Autori

si interrogano sulla giustizia della AP rule, igadndo unaPartial Priority rule che
garantisca il creditore ipotecario in una fraziofsel esempio, all'80 % o al 70 %)
dell'esposizione creditizia. Ma vedi anche S. [@NGHOFERe S. R. BTERS, Protection
For Whom? Creditor Conflicts In Bankruptcy (Septemt999). Consultabile sSUSSRN:
http://ssrn.com/abstract=64 or http://dx.doi.org/2@39/ssrn.64 C. W. FROST, Asset
Securitization and Corporate Risk Allocatjonulane Review, Vol. 72, No. 1 (November
1997), pp. 101-157D. GRAY CARLSON, Secured Lending as a Zero- Sum Game, 19
Cardozo L. Rev. 1635, 1679-80. (1998).

371 In tema, chiarissimo D. &LETTI, Non si vive di sola revocatoria: piccolo manuale di

sopravvivenza per il “nuovo” curatore fallimentar@, Il Fallimentarista,2011, 1.

372|yi, p. 6.
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finanziamento elargito sia coperto da un immoUdileui valore € inferiore
all’'80% del finanziamentt®. In questo caso & ragionevole prospettare che il
contratto sara nullo nel limite in cui eccede amsma finanziabile in
relazione al valore dellimmobile ipotecdfd si tratta quindi di nullita
parziale ex 1419 cc.

Vi é poi quella prassi bancaria consistente n&tmversione” dei crediti
ordinari in crediti privilegiati, attraverso un &nziamento ipotecario
(eventualmente fondiario) che ne estingua unccegulente di natura
chirografaria, magari proprio quando I'impresa eodore di fallimento. E’
chiaramente un artificio ordinato a lederg@é#a condicio creditorum

Tale operazione e stata diversamente qualifickatiga dottrina, che ha
parlato talvolta di novazione, talvolta addirittudasimulazione o frode alla
legg€ ™. Si potra parlare in certe ipotesi di simulazi@ssoluta: in questo
caso “I'unico negozio posto in essere e quellodpatio, pur tuttavia oggetto
anch’esso di simulazione, per farlo apparire coeessorio ad un debito
differente da quello "effettivo”, che & sempre dosquello originario®’®
Cio implica la nullita dell'ipoteca, che viene niita ad un debito (relativo al
finanziamento che estingue il debito precedent@ir@to da un negozio
simulato e pertanto I'ipoteca sara nulla, mancaliddicazione del debito
principale: ne consegue che la banca potra inshahmpassivo solo quale
creditore chirografario.

L’accertamento della condotta dolosa della bacmasente, peraltro, di
alleggerire notevolmente I'onere probatorio cuicarica il curatore che

esperisca la revocatoria ordinaria. Infatti eglimalmente deve dimostrare:

373 peraltro, secondo una giurisprudenza recenteyiallazione della disciplina in materia di
credito fondiario conseguirebbe, piu che la nulligd contratto, la revocabilita dell'ipoteca.
Cosi Cass., 1 ottobre 2007, n. 20628inst. civ, 2008, 124; piu di recente Trib. Vicenza, 5
ottobre 2010 e Trib. Vicenza, 15 dicembre 2010yawv.ilcaso.it.

374D, GALLETTI, Non si vive di sola revocatoriap. cit., 9. Invece, secondo il Trib. Roma,
2 febbraio 1989, inTemi romana 1989, 80, in questo caso il mutuo fondiario si
convertirebbe in un mutuo ipotecario ordinario,ngliisenza i privilegi specifici di questo
tipo di negozio, a partire dal consolidamento dgidrni della garanzia.

3% In tema, vedi il recente B. @TRARO e F. DMUNDO, La verifica dei crediti nelle

procedure concorsualiContratti bancarj parabancari e del mercato finanziaridilano,
2011, 949.
37D, GALLETTI, Non si vive di sola revocatoriap. cit., 12.
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che il credito dei creditori ammessi al passivo gieasorto al momento del
compimento dell’atto pregiudizievole; qual era lansistenza dei crediti;
qual era la consistenza, la quantita e la quakltapdtrimonio del debitore
subito dopo il compimento dellaftf. Solo attraverso I'acquisizione di
questi elementi si potrebbe dimostrare il dannoitsuldai creditori
concorrenti, danno che va sempre dimostrato eaclegjfje non presume. Ma
tali accertamenti non sono necessari “quando vepgfizzata una dolosa
preordinazione dell’atto dispositivo al fine di gradicare il soddisfacimento
del credito®’®

E allora in questo caso si deve parlare non tantmmcessione abusiva, ma
di abuso nella concessione del credito: qui I'atbsto in essere dalla banca
non & illecito a causa della violazione delle nowthsettord’®, ma a causa
della deviazione dalle finalita dell’istituto cherdigura una forma di abuso
del diritto (di concedere credito e ottenere gaegnz

E, se puo apparire scontato dheus omnia corrumpatnon si puo negare
che quando siamo di fronte ad un dolo palese telteca sia senz’altro piu

agevole esperire il rimedio pauliano piuttosto ghbello aquiliano.

16.La tutela aquiliana e il tort of detrimental reliance

Veniamo dunque al riflesso piu tradizionalmeritelgmto della concessione
abusiva di credito, relativo all’affidamento indwmtinei terzi a seguito
dell'intervento della banca. Sul fenomeno economite fa da sfondo,
costituito dall'induzione di una falsa apparenzaalvenza nei terzi creditori

attuali o futuri dellimpresa finanziata, ci siangia spesi. Tale figura si

377 Cosi Cass. 12 Settembre 1998, n. 90%F2aih, 1999, n.10, 1067.

378 i,

379 E dovrebbe ormai essere chiaro, all'inverso, sbie quando c’@ una violazione delle
norme sul merito creditizio si ha quel particolateo abusivo che chiamiamo concessione
abusiva di credito e che é gia nato al di fuoriad@ltela ordinamentale, a prescindere dal
Suo scopo.
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riconduce solitamente, fin dalla sua introduziomdtalia alla fine degli anni
'70, alla figura francese dellasponsabilitédubanquierdonneur de crédit
Quali siano gli elementi oggettivi che la configuwadovrebbe essere ormai
chiaro.

Deve esserci un'impresa insolvente cui viene d@mgeedito in violazione
delle norme creditizie, potendosi cosi qualificdfatto come illecito:
pertanto, si tratta sicuramente di un atto abusivo.

Deve poi esserci un incauto affidamento dei terziptto dall’apparenza di
solvenza: siamo chiaramente di fronte a una violezidel principio di
neminem laedereDanno che non consiste tanto nella lesione dgltanzia
patrimoniale - e che, ricordiamo, riguarda il rigct’incapienza, non quello
d’'insolvenza - ma nel fatto in sé di attrarre relbita nefasta dell'impresa
insolvente altri operatori del mercato. Per ildagtesso di entravi in contatto,
a prescindere da quanto potranno recuperare in sedeorsuale, tali
operatori sono stati gia danneggiati.

Essi si relazionano con un’impresa insolventes aella migliore delle
ipotesi potra estinguere le proprie obbligazionmooque oltre la loro
scadenza naturale. Peraltro, non essendo i creditormerciali dei creditori
professionisti — tanto che nella letteratura aragesne sono definition-
adjusting creditors- difficilmente essi saranno in grado di adeguhtasiso
d’interesse alla dilazione concessa, venendosi semreare una perdita
economica per i creditori non altrimenti compenkabi
Ma €& noto che per aversi un danem art. 2043 sia necessario anche
individuare l'ingiustizia del danno ovvero una psecposizione giuridica
lesa, che discende da un diritto soggettivo deléima, che occorre
individuare.

Abbiamo gia esclusd’ che possa trattarsi di un qualche diritto sullssaa
patrimoniale del debitore — garanzia geneegaart. 2740 — sulla quale é
difficile configurare su di essa una posizione sitiga dei creditori. Sempre

che non si voglia ammettere che i creditori abbiana sorta di “diritto

30 vedisupra par. 1.
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potestativo” sull’assoggettare o meno ad esecuziopeoprio debitoré®:
Ma diverrebbe allora difficile inserire tra costar@reditori futuri che non
sono ancora venuti in contatto con il creditore,londiverranno perché illusi
sulla sua solvenza: in ogni caso occorrerebbe iduiwre una posizione
soggettiva comune ad entrambe le categorie, cliancente non ha nulla a
che fare con la massa patrimoniale del debitorartkesssa solo ai creditori
attuali, non futuri.

Ci puo aiutare allora il richiamo ad una figura lasgssone, quella della
detrimental reliance, fattispecie che ricorre, per I'appunto, quando emd
viene indotto da altri a peggiorare la propriaadione patrimonialé®,
Letteralmente, il termine indica le situazioni im an soggetto che ha riposto
una “fiducia dannosa” [ su di un altro soggetteohsegue una perdita
patrimoniale. Peraltro, bisogna anticipare cheealnelle prime riflessioni
sul temd® la dottrina americana ha utilizzato la figura materia
contrattuale.

Cosi un fondamentale saggio sul tema inizia, eledc i tre elementi utili
nel giudicare gli inadempimenti contrattd&i

Primo. La promessa [ contrattuale ]| ha creato faluell'altro contraente,
cui il danneggiato ha attribuito un certo valorbe cnon € giusto venga
trasferito al contraente inadempiente alle spesaltt®: questo e |l
restitution interest(concetto peraltro simile al nostro arricchimestnza
causa).

Secondo. La fiducia riposta nella promessa del eggiante ha indotto la
vittima a cambiare la propria posizione giuridiparcio ha diritto ad essere

ristorata nella sua posizione iniziale (letteralteefto put [him] in as good a

%1 Sy questa prospettazione, vedpra nota 15.

%2 Cosi M. MTIELLO, Responsabilita delle banche per abusiva concessibreedito e
risanamento, Il fallimentarists2011, 2.

%3 vVedi il fondamentale L. L. BL.LER & W. R. FERDUE Jr., The Reliance Interest in

Contracts Yale Law Journal1936, 52.
384 vi.
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position as he was in before the promise was mad@igsto e ireliance
interest

Terzo. La promessa ha creato un’aspettativa naltama, che si era
prefigurata una situazione giuridica che non sicé g@vverata a causa
dell'inadempimento dell’altro contraente. Questbe&pectation interest
Prescindendo dalla premessa, cid che qui interesBareliance interest
(ovvero: diritto all'integrita patrimoniale)che e un principio giuridico
universalé® applicabile sia al diritto dei contratti che aliesponsabilita
civile (law of tortsper gli americani).

Su questo modello si sono poggiati anche alcot@rventi della nostra
giurisprudenz¥®, anche sul piano della responsabilita extra-ctnate.

Ad esempio, nel caso De Chirfé§ la Cassazione ha avuto occasione di
statuire che sulla risarcibilita “della lesione ¢chattore | assume inferta al
diritto all'integrita del proprio patrimonio, e pispecificamente al diritto di
determinarsi liberamente nello svolgimento deliat negoziale relativa al
patrimonio (costituzionalmente garantito entramiti di cui all’art. 41 cost)
facendo ragionevole affidamento sulla veridicitdlededichiarazioni, da
chiunque rese, comunque concernenti quella attjvithin violazione dei
doveri inderogabili di solidarieta sociale predicdall’art 2 cost [ ...] la
Corte non ha dubbi.”

Fattispecie simif&® quella che ha coinvolto la responsabilita di uneieta
di revisione per la certificazione di bilanci riaéki poi truccati, a danno
degli investitori che hanno acquistato le obbligaziemesse dalla societa e
poi messa in liquidazione. Peraltro, tale respaitial prescritta dagli stessi
art. 1 e 12 Dpr 136/75, per cui "le persone chaenbaottoscritto la relazione

di certificazione sono responsabili, in solido d¢arsocieta di revisione, per i

%85 Cosi V. M. B. KELLY, The Phantom Reliant Interest in Tort Damages. Ui Biego Law
and Economics Research Paper No. 05 Consultabile  su SSRN
http://ssrn.com/abstract=245562 or http://dx.dogdit0.2139/ssrn.245562

36 Cass., 24 maggio 1982, n. 2765Fwro it., 1982, 2864; Trib. Torino 18 settembre 1993,
Est. Barbuto, irGiur. it. 1994, 655, con nota di MASTARONI;

%7 Cass., 24 maggio 1982, n. 2765, cit.
38 Ifc c. Kpmg (Trib. Torino 18 settembre 1993, cit).
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danni conseguenti da propri inadempimenti o fé&citi nei confronti della
societa assoggettata a revisione e dei terzi".

Certo, € facile obiettare che nell'ultimo casdaelegge che impone una
specifica responsabilita ai revisori e non si pilvare una disposizione
altrettanto specifica nell’ordinamento civile gesler o bancario. Ma non
altrettanto si pud dire nel succitato caso De €aiff. 1| Maestro & stato
ritenuto responsabile per il solo fatto di aver @gip la firma ad un suo
quadro, senza aver mai avuto nessun contatto cdaotuto acquirente
danneggiato e senza aver tantomeno dichiaratoidgaplente) la paternita
del quadro. Peraltro, il banchiere € soggetto real responsabilitda status
ed é sicuramente titolare di obblighi di protezimeeso talune categorie di
terzi: innanzitutto, gli investitori-risparmiatoche acquistano le obbligazioni
emesse dalle imprese che la stessa banca finanzia.

Cio che conta e che il nucleo essenzialetdel of detrimental reliance
consiste nella lesione della libertd contrattuadtbe non é altro che
un’emanazione del diritto a non subjerdite patrimoniaff’. Ed & tutta qui
I'ingiustizia del danno.

Quanto al nesso di causalita, bisogna considesareldzione causa-effetto
tra la concessione abusiva — che crea una falsareqya di solvenza — e il
comportamento incauto — che si rilevera poi danreswdotto nei creditori

attuali e futuri. Certo, inevitabilmente in ques#isi viene anche ritardata la

389 Cass., 24 maggio 1982, n. 2765, cit. Giorgio Deri€hiaveva apposto la firma — con
tanto di atto notarile — sul retro di un quadre ena stato poi acquistato dall’attore. Questo
corrispondeva ad una prassi dell'epoca, innesalta dumerose copie false in circolazione.
Ma il maestro ne aveva poi disconosciuto la pat@&red era stato nel frattempo acquistato
da un soggetto diverso da quello che aveva chi&gsitenticazione. Cosi I'acquirente citd
per danni il Maestro — o meglio, la vedova, essenelofrattempo l'artista scomparso —
vedendo rigettata la sua richiesta fino al gradépgello. Con una certa superficialita, la
Corte nego la responsabilita del pittore affermacid® la firma “avrebbe potuto essere stata
apposta dal pittore soltanto “per amicizia o pendwelenza” verso il richiedente, senza
considerare che il quadro sarebbe poi stato rimessircolazione. La Cassazione casso
pero la sentenza d'appello rilevando I'innegabitsso eziologico tra I'apposizione della
firma e la legittima aspettativa di acquistare uoadyo autentico ed espandendo
ulteriormente 'area del danno risarcibile, pemlititando la recente — all'epoca — Cass. 26
Gennaio 1971, n. 174, Resp. civ. e prey1971, 67. (c.d. Caso Meroni)

390 Cosi P. G. MNATERI, Economic Loss in ltaly, chap. i E.K. Banakas (ed.) Civil

Liability for Pure Economic Loss in Comparative Latuwer,1996, 197.
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dichiarazione di fallimentd™; ma seppur elemento costante, rileva pit ai fini
del quantum- poiché tanto piu sara ritardato I'accertamemiiidsolvenza,
tanto piu grave sara la dannosita della concessiate dellan. Cosi come
'aggravamento del dissesto rileva solo per idexaie I'entita del danno:
tanto piu si saranno aggravate le sorti finanzide¥impresa, tanto piu sara
stata lesa la garanzia patrimoniale; ma anche gnihbisogna confondere
guesto fatto relativo allimpresa con i fatti r@aagli altri creditori, illusi
sulla solvibilita del debitore comutié.

Sicuramente I'aggravamento del dissesto e un eftétetto (e tipico) della
concessione abusiva, ma quello che travolge i tet&affetto indiretto della
falsa apparenza di solvenza, che ne determina ifvolgimento, loro
malgrado.

Rimane solo un nodo da sciogliere: l'identita’entita del danno. E’
sicuramente da rigettare la prospettazione cheudmtifica semplicemente
nella differenza fra attivo e passivo fallimenfdfe essendo il credito
concesso solo uno dei “pesi” che gravano sulla anteBmentare. Corretto
collegare il danno con le vicende sia finanziafe degali dell'impresa:

innanzitutto alla dichiarazione di fallimerita

391 Fatto spesso richiamato anche nella Giurisprudevemi Trib. Foggia 7 maggio 2002,
consultabile sswww.ilcaso.it

%92 Contra Cass., Sez. Un., 28 marzo 2006, n. 7030, cila geale leggiamo che “'evento
dannoso non é il fallimento, ma I'aggravamento diesesto dell'impresa artificialmente
tenuta in vita". Utilizzando ancora una volta un&tafora che si riferisce alla scienza
medica, si potrebbe obiettare che in realta il ‘at&l che € oggetto di un “accanimento
terapeutico”, di per sé, non fa danni agli alinché la sua condizione di ammalato € nota: il
problema e quando il medico fa passare 'ammalatsano, facendo abbassare la guardia a
coloro che gli stanno attorno e che ne verranndagiati. Chiarissimo invece F. 1D
MARzI0, Sulla fattispecie '‘concessione abusiva di creditoBBTC 2009, 382, per il quale

“il fallimento e solo una conseguenza dello stdiesdlvenza; gia lo stato d'insolvenza é di
per sé elemento necessario e sufficiente” al mstaifsi del danno.

393 App. Bari, 2 Giugno 2002, iRall., 2002, 115.

394 Cosi osserva lo stesso Trib. Foggia, 7 Maggio 2@@2 secondo il quale “I'evento
consiste nella ritardata dichiarazione di fallinten® presupposto necessario per aversi un

danno”. In realta bisogna precisare che la ritarddithiarazione, ovvero la prolungata
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Nelle vicende del gruppo Casiifd & emerso tra i vari gradi di legittimita o
di merito che, almeno a partire dal Giugno 1893le banche erano a
conoscenza della grave situazione finanziaria dapmp: ciononostante
hanno continuato a finanziarlo fino alla dichiacam di fallimento dell’8
Settembre 1994. Comunque la situazione era giariaotente sofferente
almeno a partire dal 1991. In un’epoca in cui linegnento ancora non
aveva disciplinato forme di risoluzione concorddtdla crisi che dessero
garanzie ai terzi, come quella di cui allart 18& hfall, 'ABI aveva
raccolto un pool di banche per risanare il gruplmo.questo modo, pur
essendo gia palese kcientia decoctionide banche avevano ritardato
(almeno) di un anno la dichiarazione di fallimemendendo inutilizzabili le
revocatorie fallimentari. Pertanto il momento a cwsi deve datare la
responsabilita per le passivita assunte dall'imgresolvente coincide col
momento in cui hanno accertato - o0 avrebbero aowagtertare — la crisi
irreversibile Comunque, con gli odierni sistemi skreeninge monitoringin
forza alle banche si puo arrivare ad una diagnesipse piu precoce. Ed
ecco perché a partire da questo momento le banaheohil dovere di
finanziare nelle forme piu idonee (ad evitareaihdoexart. 2050) oppure di

astenersi dall’erogare nuova finanza.

permanenza sul mercato dellimpresa insolventec@&sione, ma non causa del danno.
Infatti se gli altri creditori- attuali o futuri-osero comunque in grado di intravedere la
situazione debitoria tragica dell'impresa, nonmrerebbero comungue in contatto, anche se
non & ancora stata dichiarata fallita; il dannostste proprio nel fatto che essi invece vi
continuano a intrattenere rapporti o ne inizianauwbvi, proprio confidando nell’intervento
della banca che si presume meditato (e meritorio).

39 | e vicende della galassia di societa controllat#adCasillo Grani snc sono state oggetto
delle citate Cass, Sez. Un., 28 marzo 2006, n.7023), 7030, cit.

3% Questa & la data a partire dalla quale I'’ABI réseainpool di banche per risanare la
Italsemole Srl. E’stato osservato, peraltro, chestiesso gruppo ammise il proprio stato
d’'insolvenza nel Maggio precedente, comunicanda Blirezione delle Dogane di non
essere piu in grado di effettuare esportazioniovEfdgeria né tantomeno di restituire i 222
miliardi che erano stati richiesti come prefinamzéamto comunitario dell'operazione. Anche
questo fatto non poteva non essere noto alle baQuesta osservazione si ritrova anche in

App. Bari, 2 Giugno 2002, cit., senza trarne perdédbite conseguenze.
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16.1 La legittimazione del curatore fallimentare.

Questo punto & oramai pacifitg ma merita comungue un accenno.
Innanzitutto bisogna confutare la convinzione, amente frutto di un
abbaglio e smentita dalle pronunce delle SezioniteUdel 2006, che Il
curatore fallimentare sia una sorta di rappreséatalel ceto creditorio.
Infatti il curatore “non e titolare di un potere rdippresentanza dei creditori,
indistinto e generalizzatd”. E vano & citare I'art. 146 |. fall che lo letijita
ad esercitare le azioni di responsabilita contragiministratori: si tratta di
una legittimazione specidfé valida solo e soltanto per i tipi di azioni
elencate, tra cui non figura I'azione aquiliana pearcimento danni. Peraltro
e pacifico che l'azione di responsabilita dei crediex art. 2394 cc abbia
natura meramente surrogatoria.

Ed é chiarissima la Cassazione quando afferraaqakllo derivante dalla
concessione abusiva di credito sia un “danno teziome incidente sul
mercato e sullo stesso meccanismo concorrenziaktogio che su quello
della integritd del patrimonio del debitore ai sedsll'art 2740 codice

»400 Quindi anche prescindendo dalle questioni pramdssgia dal

civile
punto di vista sostanziale non si puo affermatedétimazione del curatore:
non si tratta di un’azione di massa, ma di un’agiandividuale azionabile

semmaiexart. 2395 c.c.

397 La Cassazione ha negato legittimazione del cuedadlimentare ad esperibile I'azione
aquiliana contro la banca per conto del ceto aveidisia a Sezioni Unite (Cass, Sez. Un., 28
Marzo 2006, n. 7029 iDir. fall., 2006, 323; Cass, Sez. Un., n. 703aonr. giur., 2006,
643; Cass, Sez. Un., n. 7031Dir. fall., 2007, 195) che in Cass 1. Giugno 2010 n. 13413,
in Dir. fall, n. 5, 2011, 407 e ss. Conforme la dottrina maggia: A. NGRO ribadisce
'assunto anche nel recerita responsabilita delle banche nell'erogazione ctedito alle
imprese in crisipp. cit.,305.

%98 Cosi Cass., Sez. Un., 28 Marzo 2006, n. 7030.

39 Conforme Trib. Milano, 21 maggio 2001, BBTG 2002, 264, per il quale il curatore
“non é legittimato perché non € un rappresentaatecikditori per conto dei quali agisce
solo tramite disposizioni eccezionali”.

4% Cass, Sez. Un., 28 marzo 2006, n. 7030, cit.
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E la questione non sta tanto nell’osservare etstdsse banche fanno parte
del ceto creditorio, per cui non si potrebbe iratigre un’azione collettiva
contro di esse: anche le revocatorie fallimentanosesperite dal curatore,
eppure per definizione avvantaggiano la massacapite del creditore che
aveva beneficiato di quegli atti o pagamenti ddlitétache sono poi stati
revocatf”’. Piuttosto, il grande limite di questa prospetiaei sta
nell’incentrare la nozione del danno da concessainesiva come danno al
patrimonio dell’impresa, senza riuscire a dimostrer che modo sia stata
danneggiata I'impresa di per sé; infatti la Cassaziha osservato che “un
danno diretto ed immediato al patrimonio dellait@ll quale presupposto
dell’azione che al curatore spetta come successareapporti del fallito e
titolare dei diritti sorti in capo a questi, nomve mai dedottd®?

Del resto, € indiscusso che presupposto esserdffahché il curatore inizi
una qualsiasi azione di massa € che si dimostrdammo perpetrato al
patrimonio dell'impresa, subito dai creditori satovia indiretta in quanto
titolari della garanzia generigax art. 2740 cc e dell'azione di cui all’art.
2394 cc. Peraltro sempre in occasione della praauacSezioni Unite del
2006 la Cassazione ha avuto modo di precisare l@mohe di massa tende
ad aumentare la massa attiva, mentre l'azione pecessione abusiva
richiede I'accertamento della sussistenza di uittaisoggettivo”.

Chi vuole legittimare il curatore fallimentare | spiano sostanziale,
dovrebbe farleex art. 43 |. fall dimostrando che si tratta di untae che fa
parte del patrimonio dell'imprenditore: ma perddrelli vista il fatto che la
concessione abusiva e solo I'occasione dell’evelastonoso (per i terzi) e
non la caus&’

Peraltro, non si tratta nemmeno di un’azione dbedva dal fallimento,

poiché ex art. 24 |. fall devono intendersi come tali “lentmversie che

401 Come osserva anche BizITARI, L'abusiva concessione di credjtop. cit., 452.
402 |V|

403 | a stessa considerazione fa haRI, La concessione abusiva di credito, tra diritti dei

creditori e azioni della curatela, Le socie2007, 444.
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traggono origine dall’insolvenza dell'imprenditoce che incidono sul suo
patrimonio.*%*

Questa “sciarada processuéfé’pud dirsi,de iure condito risolta senza
troppo margine di discussione. Certo non si pue farmeno di rilevare
I'opportunita di un ampliamento dei poteri del dora, soprattutto visto che
il suo omologo francese € pacificamente ritenutolaie dell'azione per

concessione abusiva di credito.

17.  Appendice: il “finanziamento sleale”

Nell’importante pronuncia 7030/2006 della Cassazivi € un interessante
obiter dictumin materia di danno concorrenziale. Infatti, quaigomento di
supporto per enunciare lirrilevanza della dichmoae di fallimento quale
evento rilevante ai fini del nesso causale, le @ezuUnite affermano che
“loggetto dannoso [...] non €& di necessita ed e$ctusente la erronea
percezione della solvibilita dellimpresa finanzie¢”; anzi, l'effetto e
“potenzialmente plurimo”, graduandosi in base adlazione giuridica che
intercorre con il terzo danneggiato.

In altre parole, se é vero che la contrattazianeafa, in forza del principio
del neminem laederepud sempre generare responsabilita verso i terzi,
talvolta si tratta si di terzi, mgualificati. E cosi vi saranno soggetti verso i
qguali la banca deve rispondere innanzitutto rigpeit canoni disana e
prudente gestiondisposti a beneficio di tutti gli altri intermedidinanziari,
cosi come dei risparmiatori; cosi come le altrecharpotranno invocare un
illecito concorrenziale avendo la banca in questi@moncesso credito a
condizioni esageratamente favorevoli e rischiosseeondo i canoni del
merito creditizio — sottraendo loro quote di meocaibillina € la Suprema

Corte quando afferma che I'artificioso mantenimeimorita di un’impresa

404 Cosi GLo Casclo, Istituti di credito ed attivita del curatore fathentare in Fall., 2002,
1182, anche sulla scorta di Cass., 28 dicembre , 189941235, nella medesinfivista
1995, 749; Cass. 12 novembre 1993, n. 11189.

03| PacNI, La concessione abusiva di creditp. cit., 449.
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che “dovrebbe uscire dal mercato le consente diruggre una concorrenza
che altrimenti non eserciterebbe”.

In tale ipotesi sembrerebbe invocabile la fattigpedi cui all’art 2598,
comma 3, per cui compie un atto di concorrenzalesledhi si vale
direttamente o indirettamente di ogni altro mezmo tonforme ai principi
della correttezza professionale e idoneo a danasgdaltrui azienda. E il
primo scoglio & proprio di merito, risiede cioélialcertare lo sviamento di
tali atti di erogazione rispetto ai canoni di pssfienalita del banchiel®

Ma ancora piu complessa e l'individuazione deigsdty coinvolti. Come
noto, presupposto per I'invocazione dell’'art. 2588 che esista un rapporto
di concorrenza, che cioé si sia verificato un attoconcorrenza sleale
all'interno dello stesso mercato, tra imprese imgaig nella produzione
degli stessi beni o servizi. Qui invece abbiamo rapporto trilatero: e
evidente che l'impresa (industriale) che ha ustdrdel credito abusivo, cosi
come le altre imprese sue concorrenti sono impegnatin mercato diverso
da quello creditizio.

Ma sotto questo aspetto la Cassazione ha afferrtla¢ non si possa
escludere “la sussistenza di un atto di concorreshzale anche nel caso in
cui un tale atto sia posto in essere da colui dlesi trovi con il soggetto
avvantaggiato in una particolare relazione in grafiofar ritenere che
Iattivitd sia stata oggettivamente svolta nelkirgsse di quest'ultimd®
ma cosi impostata tale figura sembrerebbe sempdictamuna forma di
concorso nellillecitoex art. 2043%: pertanto si & precisato che debba

%% Cosi L. RNzANI, L'insuccesso delle operazioni di risanamenitoCrisi di Imprese: casi

e materialj a cura di F. BNELLI, 2011, 218, per il quale “si trattera quindi drifieare
qguanto le S.U. sembrano dare per presupposto, & cie l'accesso alle fonti di
finanziamento in condizioni di cui un finanziamemton avrebbe dovuto essere erogato dia
oggettivamente in contrasto con un principio geleeiavenibile nell’ordinamento”.

7 Cass, 8 settembre 2003. 13071, inGiur. dir. ind., 2006, 11.

408 Cass., 4 novembre 2005, n. 21392Ré&p. Foro it, 2008: “la mancanza di un rapporto di
concorrenzialita tra l'autore di un determinatddat I'imprenditore che si assume da esso
danneggiato, o anche la mancanza in capo al primond qualsiasi relazione con

I'imprenditore concorrente tale da far ritenere €htivita sia stata oggettivamente svolta
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riscontrarsi “una relazione di interessi tra autded’atto ed imprenditore
avvantaggiato” per aversi un atto di concorreneals.

Sarebbe comunque eccessivamente rigoroso pre¢ecke tale “relazione
di interessi” debba manifestarsi in una precisanzgne, da parte della
banca, che il credito abusivamente erogato, coesdat allimpresa
finanziata di accedere al credito piu facilmentdledsue concorrenti, le
permettera di sottrarre quote di mercato alle isg@reoncorrenti: magari
vendendo i propri prodotti sottocosto oppure potenespandere la
produzione grazie ad onerosi investimenti in mazati e strutture
industriali?®® E se nella giurisprudenza citata troviamo semerei the si
trovano a essere in qualche modo in relazione cdattori produttivi
dell'impresa — perché magari fornittfl oppure ex dipendenti — non si puo
fare a meno di osservare che I'erogazione del weadincerne la funzione
finanziaria, che e cosa ben diversa.

Ciononostante non si puo negare linefficienzaudi mercato in cui

determinati operatori sono in grado di continuarpredurre, incuranti di

nell’interesse di quest’ultimo, se valgono ad edehe rispetto all'autore del fatto I'ipotesi
della concorrenza sleale, non impediscono pero atifigurare nei suoi confronti la
responsabilita per fatto illecito di cui al 204&itervento adesivo quello di Cass., 20 Marzo
2006, n. 6117 MGI, 2006, per il quale lillecito concorrenziale “éend configurabile
allorquando l'atto lesivo del diritto del concortersia posto in essere dal soggetto terzo
(cosiddetto interposto) che tuttavia si trovi inaurelazione di interessi comuni con
l'imprenditore avvantaggiato.” Vedi anche CassAddsto 2007, n. 17459 ifsiust. civ,
Mass.2007, 7, secondo la quale pud essere respondaigiteo interposto il quale, pur non
possedendo i necessari requisiti soggettivi, agisceeonto di (0 comunque in collegamento
con) un concorrente del danneggiato stesso.

409 Cosi L. RNzANI, L'insuccesso delle operazioni di risanamerup. cit., 219, per il quale
non occorre che sia stato stipulatopattum sceleris

410 Cosi Cass., 23 marzo 2012, n. 473%vsww.telediritto.it per la quale “non & dubbio che
la produzione e la distribuzione delle gabbiettetpppi di bottiglia & strettamente connessa
con la fabbricazione delle macchine che dette gdtebproducono onde a diversi livelli i
produttori in questione insistono nel medesimo osettdi attivita.”, pertanto sarebbe
infondato affermare che le due dette imprese opbb&ro su “piani merceologici diversi e

quindi non concorrenziali” tra loro.
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eventuali difficolta finanziarie, solo perché “faitd da uno o piu istituti di
credito — magari per ragioni clientelari — quandagpblitiche di erogazione
non dovrebbero prevedere deroghe, tanto piu seiziondte dai criteri
imposti a livello associativo e dalla vigilanza ditezia nazionale e
internazionale.

Ma per ricondurre un illecito concorrenziale @d fenomeno del genere,
ancora una volta, € necessario ampliare la nozloativita imprenditoriale,
cogliendo la rilevanza della funzione finanziarfecda ultimo, € all’'origine
degli stessi fattori produttivi: non e concepibiiessun ampliamento della
produzione senza gli adeguati investimenti, cheesstano, chiaramente, di

un idoneo approvvigionamento finanziario.

SEZIONE I
L'INFLUSSO SULLA GOVERNANCE DELL'IMPRESA DEBIT RICE

18. Percorsi paralleli: deepening insolvency e in parlelicto doctrine.

Tutte le volte che si é cercato ipotizzare il marsubito dall’impresa,
causato dallaggravamento del dissesto consegudatia concessione
abusiva di credito, si sono incontrati due ostapoincipali: uno di natura
oggettiva e uno di natura soggettiva.

Innanzitutto, e difficile ammettere che I'erogaz di nuova finanza, in sé,
danneggi l'impresa debitrice. Anzi, le ricostruziguiu ortodosse hanno
sostenuto che si tratti piuttosto di un vantaggina recente giurisprudenza,
pero, ha classificato I'erogazione del credito eisp allo stato patrimoniale
dell'impresa per quello che &: un atto neuffdleCerto, oltre al capitale ci
sono pero gli interessi che influiscono sul contmr®mico, i quali se
rappresentano — secondo le piu elementari nozi@dahomia aziendale alle
quali pure la citata sentenza di merito fa appellal reddito del creditore,

costituiscono sicuramente un costo per I'impresaptta insostenibile.

411 Cosi Tribunale di Monza, 31 Luglio 200@# BBTG 2009, 375.
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Il secondo problema consiste nel fatto che, couti i contratti, anche
guello creditizio ha bisogno dell'accordo delletparertamente, si afferma,
non potrebbe lamentarsi dell'insostenibilita debitie lo stesso soggetto che
ha richiesto il finanziamento.

Sul punto si sono espresse chiaramente le Seziontie del 2006,
osservando che, essendo il fallito parte del ctint@osto in essere, “non
puo ragionarsi in termini di compensazione delljppepocome pretende la
curatela, giacche l'ipotesi di cui all’art 1227 camv. non puo applicarsi al
casi in cui entrambe le parti del rapporto danna,wonsapevolmente, al
medesimo illecito, riguardando la norma codicistacéattispecie nella quale
distinte condotte, diversamente efficienti a predurevento di danno, ma
tuttavia l'una avente titolo nella colpa, concowoa produrre I'evento
pregiudizievole.”

Ma questo dilemma e piu antico di quanto si pensi.

Infatti questo asserto della nostra Suprema Qartgda molto da vicino
una dottrina che era stata formulata da un’altrgpr&ua Corte, pero
d'oltreoceand"?, per respingere le azioni di responsabilita inezidai soci
contro coloro che si assumeva avessero affossalanci dell'impresa: lan
pari delicto doctrine, per cui chi € complice di un atto, anttese illecito,

non puo lamentarne i danni. Per la verita questtida non aveva ancora

412 Cj riferiamo al fondamentale cafatterson v Franklin, 176 Pa. 612 Pa 1896. Le
implicazioni logiche della questione, sebbene ircontesto del tutto diverso, sono analoghe
a quelle del caso De Chirico gia citato: qui i podani letteralmentencorporatorg di una
societa falsificarono un documento rappresentanteerisamento del 10 % del capitale
sociale da parte dei soci; su questa base, vemesoes credito da diversi creditori: ma la
societa non fu in grado di ripagare i debiti e aosiaccollo i debiti ad una societa terza
(letteralmente: assignee). Cosidsignee- successore universale in tutti i diritti deltx®ta
insolvente intentd la causa péeepening insolvencyontro gli organizzatori della frode,
senza riuscire ad ottenere verdetto favorevoleadwltte secondo la quale I'operazione era
comunque andata a beneficio della societa insadverdra lassigneeessendone succeduto
in tutti i diritti, non poteva certo essere legjttito. Conforme quasi tutta la giurisprudenza
successiva, per lo meno fino al caso Lafferty -esuvedi nota 91; v. anche, conforme a
Pattinson Schact v. Brown711 F.2d 1343; 1983 U.S. App. LEXIS 28988; Fed. BeRep.
(CCH) P99,160

156



assunto la chiarezza concettuale con la quale lsarpbi stata richiamata
dalla giurisprudenza e dalla dottrina successiva, situramente gia in
guesto caso ne possiamo individuare un embrioneiu@que, merita per
linearita ed incisivita di essere citata testualteda conclusione della Corte
in quell’occasione: “but how can the corporationm@tain? The fraud was
perpetrated for its benefit. It was a gainer, nlatsgr because of it.”

Questa convinzione che il credito — o comunquetiipreordinati, seppur
fraudolenti, ad ottenerlo — porti sempre e comunggreeficio alla societa a
prescindere dal suo ciclo economico-finanziarimeomincia a vacillare con
una pronuncia di una corte federale statunitéfi$eche affermo che “a
corporation is not a biological entity for whichdan be presumed that any
act wich extends its existence is beneficial to it”

Ancora un‘altra corte americatia ben intuisce il legame tra il credito
concesso all'insolvente e il segnale ingannevote damercato osservando
come “it would be crucial that the insolvency o ttorporation be disclosed,
so that shareholders may exercise their right $salve the corporation in
order to cut their losseé®™ Ila medesima corte prosegue con
un’osservazione che oggi diremmo di analisi ecogamegare un diritto di
risarcimento alla societa il cui stato di insolvenziene artificiosamente
prolungato incentiverebbe pericolosamente il mammege a nasconderne lo
status finanziario il piti a lungo possibffé E ancora, non c’é bisogno che la
legge preveda una fattispecie dannosa, deve seegsere garantita una
valvola di sfogo al sistema: "where there is amryj the law provides a

remedy".

“13 Bloor v. Dansker(In re Investors Funding Corp. of New York Secgl)iti523 F.Supp
533 (S.D.N.Y. 1980).

414 Official Committee of Unsecured Creditors v. Laffer267 F.3d 340; 2001 U.S. App.
LEXIS 21609; 38 Bankr. Ct. Dec. 147

415 Official Committee of Unsecured Creditors v. Laffecit.

418 |vi, letteralmente: “Thus, acceptance of a ruleichwould bar a corporation from
recovering damages due to the hiding of informationcerning its insolvency would create
perverse incentives for wrong-doing officers andectiors to conceal the true financial

condition of the corporation from the corporate yoad long as possible.”
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Comungue, in due recenti interventi la resporigabper deepening
insolvencyé stata ripetutamente negata, ancora, per cadgifalemento
soggettivo, che deve corrispondere necessariangebgd faith (noi, piu
propriamente, piu che di mala fede parleremmo dob)doon essendo
sufficiente la mera colp4"’.

Comunque, per la palese vicinanza con la tematgcgetto di discussione
nel nostro ordinamento, & opportuno soffermarsseabndo dei dd&”

Anche qui infatti abbiamo una banca che, complioanager dell'impresa
insolvente e poi dichiarata fallita, predispone s®ie di operazioni —
prevalentemente, di finanziamento o di emissiobbligazionaria — allo
scopo di prolungare artificialmente la vita dellpnesa gia decotta. Qui pero
la banca non e chiamata in causa in quanto talejnnguantoinsider.
Comungue, le pretese attoree non vengono sodeigjatnto alla presunta
violazione dei doveri fiduciari da parte degli ihsis, perché “the insider
defendants were not, however, under an absolute tduliquidate Global
because it was undercapitalized or insolvent”. Esgpendiamo nel campo
della business judgment rule in generale dei conflitti tra potere gestorio e
proprieta: insomma la responsabilita della bancaaper aggravato le sorti
finanziarie dellimpresa non sarebbe altro che om@razione della
responsabilita degli amministratori paala gestio

Comungue, anche se pure in questo caso € stgéanka responsabilita
della banca nel merito - semplicemente perché lgeCaoon ha ritenuto
possibile postulare un obbligo giuridico disclosuredella crisi d'impresa -
un punto € ormai assodato: il riferimento alapari delicto doctrinee

obsoleto, quantomeno quando non c’e coincidenzartprieta e controllo

“17 Seitz v. Detweiler, Hershey and Associates (In itX Corp.), -- F.3d --, 2006 WL
1453117 (3d Cir. 2006)Qui il bankruptcy trusteeaveva intentato un’azione contro |
Revisori che non erano stati capaci di individuana grossa frode di bilancio che aveva
occultato passivita superiori a un milione di dollQui la corte ha negato la soddisfazione
dell'attore sulla scorta del fatto che la paegligencecolpa) non potesse essere sufficiente
per addossare respnsabilita per deepening insglyeitando proprioLafferty, nel quale,
infatti, si ravvisd una vera e propria frode.

“8|n re Global ServGroup LLC, 316. B.R. 451 (Bankr. S.D.N.Y. 2004).
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dell'impresa. C’é una distorsione del controllo, \8ene a creare una
relazione di agenziaella quale gli insiders — tra cui figura appuntaize la
banca, anche se formalmente non parte dgheernancedellimpresa —
possono arrecare danno al patrimonio dellimpr&ain tema classico, sui
cui riflessi sul diritto societario torneremo, apdhlla ricerca di un’adeguata
“traduzione” nel nostro ordinamento.

Ed e proprio in virtu di questa distorsione dehtrollo, necessariamente
voluta e non certo frutto diegligenceche puo essere ammessa nel sistema
statunitense un’azione contro la banca per deegéengolvency; e cido non
tanto per il suo ruolo di creditore, quanto di dest infatti “ a secured lender
who know or should have known that the corporati@uld not be able to
pay back any loan from it, but nonetheless extemdedit to the corporation
did not commit deepening insolvendy® Ammissibile invece quando il
creditore ha esteso il credito “in order to gaimtcol to prolong corporate
life whole causing the corporation to meur mas$pases, placing it deeper
into insolvency and costing other creditors sulistdhoss”.

Comungue, lo stessa rigidita nell'accertamenttyeflemento soggettivo
non pud condividersi nella situazione italiana: el desto sarebbe
incongruente con tutto quanto detto finora rispetiia responsabilita del
bonus argentarius

E’ scontato, a questo punto, ricordare la matginael settore creditizio
nel sistema americano, almeno nel suo ruolo dinfirzdore diretto delle
imprese: il che chiaramente implica una drammatiaitinore dell’attivita
bancaria ed un regime di responsabilitd necessearn@meno grave. U

Soprattutto, in un sistema dove la banca si aiata notoriamente piu per
il suo ruolo di intermediari3® che di erogatore diretto di finanza, la banca
d’affari € per sua natura portatrice di interegsietizi investitori, titolari di

azioni ed obbligazioni: e piu spiccato € il suoloudi monitor. Percio si

419 Cosi T. K. RANKLIN, Deepening Insolvency: What it is and Why it ShdRidvail
(2006) 2 N.Y.U.J. L. & Bug35.

420 vedi D.W. DAMOND, Financial Intermediationand Delegated MonitoringReview of
Economic Studied/ol. 51, No. 3, 1984, 393.
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viene a creare una relazione di agenzia di “secolklo”*? tra il
management e gli altstakeholders

E’ intuibile, comunque, che un quadro del genereipotizzabile
essenzialmente quando siamo di fronte ad puralic company risultando
difficile immaginare un’azione di questo tipo quargbbiamo a che fare con
un’impresa padronale “all’italiana”, nella qualeoprieta e controllo vanno
in larga parte a coincidere.

Comungue, tutte le volte che la proprieta éeidist@ dal controllo — ovvero
si viene a creare una relazione di agenzia — élplesshe lI'agent(ovvero il
fiduciario che esercita il controllo) abusi del spotere a discapito del
principal: ovvero coloro i cui interessi amministra (chensigli azionisti o
le societa controllate).

Il nostro diritto societario offre ormai diversiezzi per sanzionare questa
patologia del controllo: parliamo essenzialmentéaieiso nella direzione e
coordinamento  (che pu0 avere anche fonte contlajtua
dellamministrazione di fatto. Inoltre anche neglieciti propri degli
amministratori, di natura civile o penale, la bampuo essere coinvolta in
quanto complice.

Del resto, il grande pregio di questo tipo di fotazione della responsabilita
per concessione abusiva di credito risiede netlantestabile legittimazione
del curatore fallimentare, avvalorata anche dadleente giurisprudenza di

&'?% infatti il patrimonio della societa viene erosa 8 danno dei

legittimit
soci che dei creditori sociali, potendosi certaraerdnfigurare un’azione di

massa.

2 syl ruolo dimonitor dei fondi d’investimento, vedi M. BEDE, Governing Corporations
with Concentrated Ownership Structure: Can HedgadauActivism Play Any Role in Italy?
(April 06, 2009). CLEA 2009 Annual Meeting PapeConsultabile su: SSRN:
http://ssrn.com/abstract=1397562http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1397562

422 Cass., Sez.Un., 1 Giugno 2010, n. 13414, cit.
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19. Il concorso nell’illecito degli amministratori.

Il concorso nell'illecito degli amministratori ~cui doveri sono contenuti
nell'art. 2392 c.c. — certamente non e uno strumadthoc per sanzionare le
patologie nell'ambito delle distorsioni del contaplma & sicuramente un
valido strumento generale della responsabilitaleivinfatti ex art. 2055 cc
“se il fatto dannoso é imputabile a piu persongetsono obbligate in solido
al risarcimento del danno.”

Anche in questa ipotesi, comunque, il danno dideacutiamo sara sempre
costituito  dall’aggravamento del dissesto, che sonceceta nel
depauperamento del patrimonio sociale e quindih@ndella garanzia
patrimoniale.

L’eventus damniperd qui non é costituito tanto dall’erogaziondidanza
in sé — che abbiamo detto essere atto neutro tasgiebilanci dell'impresa —
ma dall'utilizzo —negligente o fraudolento- che wiene poi fatto dagli
amministratofi?>. E non deve neanche trattarsi della violazionepimcorso,
dei medesimi obblighi: € ben possibile che i véioradell'illecito svolgano
ruoli diversi nel realizzarsi dello stesso, purliezando tutti condotte che
costituiscano condiciones sine quibus noal configurarsi dell’illecito,
ognuna di esse necessaria seppur non sufficiefde redlizzazione del

dannd?*

23 Cosi F. BNELLI, Concessione abusivap. cit., 263,secondo il quale il danno non deriva
tanto dall'erogazione credito, ma dall'impiego aleviene fatto dagli amministratori: “se la
nuova finanza €& utilizzata e finalizzata a un sexigagionevole piano per evitare il
fallimento, la nuova finanza rappresenta un varntaggerché finalizzata alla (sperata)
salvezza per limpresa da ristrutturare; se invezssa € erogata senza che sia stata
finalizzata ad un piano, con violazione delle regcihe devono assistere I'attivita di credito
delle banche, la nuova finanza ha causato un dalacsocieta finanziata, perché & solo
servita a mantenere artificiosamente in vita unfiesa decotta, che se fosse stata
tempestivamente dichiarata fallita avrebbe evitatperdite che si siano prodotte nel periodo
durante il quale il fallimento é stato dilazionato.

424 |bidem, 264, “si tratta, all’evidenza, di una tai situazione di concorso di cause.”
Conforme anche A. 8RO, La responsabilita delle banche nell'erogazione atedito alle
imprese in crisin Giur. comm.2011, 305, secondo il quale “é necessario e seffie che
le azioni od omissioni di ciascuno di essi abbianacorso in modo efficiente a produrre
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Ed e presto detto di quali condotte parliamogleamministratori: 'azione
dei creditori ex art. 2394 pone l'accento proprio sulla conservaio
dell'integrita del patrimonio socidle.

E particolare rilevanza nel contesto dell'insolverdanno le disposizioni in
merito alle perdite di capital&x art. 2446ter quando il capitale € diminuito
oltre un terzo per perdite, gli amministratori de@cconvocare I'assemblea
per gli opportuni provvedimenti che a certe cormhzipossono comportare
la riduzione dello stesso, la trasformazione o rdtigia lo scioglimento —
art. 2484, numero 4) cc — in caso di riduzioneiaadto del minimo legale;
peraltro, come per tutte le cause di scioglimemoanche vietato agli
amministratori di compiere nuove operazioex art. 2486 cc. Ed é
incontestabile che in caso di crisi irreversibilgpgssa postulare un dovere
degli amministratori didisclosuredella crisi, onde consentire ai soci ed ai
creditori di prendere i dovuti provvedimeff?.

Qui la banca non é coinvolta in quanto respoteatiretta dellamala
gestig perché non € necessario che abbia partecipaivaraénte
allamministrazione (e quando accade, invece, awremma banca
amministratrice di fatto); occorre solo che il admito della banca
consistente nell’erogazione del credito — abugparché in violazione delle
norme sul merito creditizio — sia stato determinaadfinché con la finanza

erogata gli amministratori abbiano potuto compidogo illeciti gestori.

I'evento; non € richiesto che tali azioni od onaesisiano contestuali; non € richiesta una
unitarieta di disegno fra i diversi soggetti; norrighiesto che tali azioni od omissioni
concretino violazione di norme o principi identici”

2% Ma addirittura secondo |.A8NI, Revoca degli amministratori, azioni di responsaaik

tutela del creditojn Le Societa2012, 449 l'illecito gestorio pud consistere anche “nella
lesione del diritto di un creditore o di un terzaate potrebbe derivare dall'aver indotto il
terzo alla sottoscrizione di partecipazioni sodiafipresentando una situazione patrimoniale
della societa non rispondente al vero e nell’agéiofricorso abusivo al credito.”

2% |nteressante notare, peraltro, che un obbligddjao del genere sussiste anche nel diritto
inglese: parliamo della fattispeciewrongful trading ovvero — secondo l'art. 214 dellUK
Insolvency Actlel 1986 — quella situazione in cui I'amministratdknew or ought to have
concluded that there was no reasonable prospecththaompany would avoid going into
insolvent liquidation” e cid nonostante abbia couéto I'attivitd sociale; tutto cio
ovviamente in ragione della “general knowledgell siid experience that may reasonably
be expected”. La norma si premura anche di spacdiche “In this section " director "
includes a shadow director”: € quindi pienamentgizzabile la sua applicazione a soggetti
che non siano formalmente amministratori.
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E’ chiaro che gia qui siamo nellambito del nessausale, dovendosi
dimostrare la consequenzialita tra I'erogazioneatetito e lamala gestio
Ed é ragionevole affermare che se, materialmehtignno ingiusto e stato
realizzato dagli amministratori che hanno prolungattivita dell'impresa
anche al di la dei limiti legali, certamente non agrebbero avuto
I'opportunita se non avessero potuto utilizzaréianza erogata per tacitare
I creditori nel breve periodo senza attirare I'atiene deglstakeoldersulla
situazione finanziaria dellimpresa. E questodjoaappare coerente anche
con le teorie penalistiche sull’illecito, per c@ tause sopravvenute — in
questo caso l'utilizzazione della finanza per ammdire I'attivita d’impresa —
non escludono Il'apporto causale di quelle precedegiando non
autonomamente sufficienti al determinarsi dell’eeéf (art. 41, 2 comma,
cp).

Comunque, sarebbe miope liquidare la questionmecaina comune
fattispecie di concorso nell'illecito, specificantendi mala gesti&®®
innanzitutto perché considerata I'importanza dallazione finanziaria nelle
imprese, le banche, tanto piu alla luce del lorolauapicale nel nostro
sistema finanziario, sono portate per natura aec@muesto tipo di rischio in
un contesto di crisi finanziaria: ed ecco perché mendo bancario
anglosassone si parla dn harm-lenght financingjuale pratica sicura per
esonerarsi da responsabilita. E in questo senstheal’elemento che
principalmente determina il coinvolgimento dellanba nella mala gestio

degli amministratori, costituito dall’erogazione dedito in violazione delle

27 Cosi anche F. &\ELLI, Concessione abusiva di creditop. cit., 264, nota 23, per il
quale “sembra possibile affermare I'esistenza dirapporto di causalita tra illegittima
concessione del finanziamento a un’impresa instéven continuazione della gestione
sociale che ha causato le perdite. E cid a magggione ove la banca che ha concesso
credito sia consapevole che la societa lo avreblizzato per continuare la gestione”.

428 Come pure sostenuto da A. NIGRO, op. cit., 2005, Per il quale “In sostanza, qui Si
tratta puramente e semplicemente di estensiondatiaa dell'azione proponibile contro gli
amministratori”.
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norme di settore, € in comune con la fattispecieedponsabilita aquiliana
per concessione abusiva di cretfito

Inoltre, sia rispetto dixed che airesidual claimantsla banca e certamente
il soggetto piu informato sulla struttura e sullandizione finanziaria
dellimpresa; e non & neanche essenziale che laabahbia conoscenza
diretta degli abusi degli amministratori, ancoraef@n vi partecipi (seppur
verosimilmente e frequentemente accade nella prassne leggiamo
pressoché in tutte le sentenze concernenti comressibusiva): proprio in
virtt del suo ruolo, il fatto stesso che abbia gato finanza abusiva che poi
e stata utilizzata dagli amministratori a dannopgtimonio sociale la rende
responsabile anche per mera negligenza. Infattsefedo la banca un
soggetto dotato di specifica e “qualificata” prciesalita e quindi
destinatario di puntuali obblighi di “cura” dellieresse altrui, la questione
del contributo causale del danneggiato alla vexdficne del danno non puo
essere riguardata allo stesso modo di come avimrelel’ambito dei
rapporti fra soggetti posti in posizione paritasaprattutto sotto il profilo
informativo™°. Insomma, anche sotto questa angolatura emergeld di

monitordella banca, che comporta un delicato regimeggioesabilita.

20. La banca amministratrice di fatto.

La figura dellamministratore di fatto €& chiarame un rimedio per
sanzionare gli abusi nella gestione dellimpresaguesto senso lo si puo
sicuramente inquadrare come strumento compensatoedti’ambito
dell’agency theory Rimedio peraltro di centrale importanza almeano &lla
riforma del diritto societario del 2004 che ha irato il sistema delle tutele

contro gli abusi gestori: non a caso alcune fagtigp che una volta si

42| o stesso osserva A.IBRO, op. cit., 2011,305,secondo il quale “'elemento oggettivo &
lo stesso che abbiamo visto parlando della respditagper concessione abusiva di credito,
cioé lirragionevolezza, dal lato della banca, 'dagazione di credito. In sostanza, deve
realizzarsi la compresenza di condotte irragiorienella richiesta e nella concessione del
credito”.

30 CosiD. GALLETTI, Abusiva concessione di creditoihil sub sole nov, in Il Torresino,

2011, 6.
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inquadravano nell’lamministrazione di fatto, oggidegbbero chiaramente
inquadrate nell’abuso di direzione e coordinameintocietd®".

Comunque, anche prima della riforma del dirittmcistario, la
giurisprudenza aveva maturato una distinzione dtuede che aveva portato
ad assoggettare il giudizio sulla qualifica di amistratore di fatto ad un
certo formalismo: per cui, a prescindere dall'affet influenza sul Cda,
assumeva importanza centrale la presenza di usiitwe pit 0 meno
formale del preteso amministratore di fatfo Insomma, a prescindere
dall’'effettiva ingerenza sulla gestione socialanbeava essere determinante
I'attribuzione documentata di incarichi amministratlla banca, che se di
un certo peso avrebbero potuto dare luogo ad uniarsimazione di fatto.

Peraltro, pur facendo leva su strumenti gendedldiritto societario, € stata
osservata la pregnanza del tema anche rispettc@tieessione abusiva di

creditd™S,

“31vedi App. Genova, 22 Dicembre 1884 /Hno, 1885, 21 e Cass. Torino, 23 Giugno 1886,
in Giur. it., 1886, 382, le quali avevano ipotizzato un’amstiaizione di fatto per una serie
di abusi da parte della banca controllante versioalaca controllata: oggi si invocherebbe
piu propriamente il 2497 c.c.

432 Cosi N. MBRIANI, Gli amministratori di fatto delle societa di caplital998, 156, secondo

il quale “le nostre corti sembrano infatti attriteiiuna rilevanza decisiva non tanto
all'effettivo grado di ingerenza del creditore aefjestione della societa finanziata, quanto ai
presupposti formali in presenza dei quali taleuefiza & stata esercitata”. L'osservazione
viene fatta anche sulla scorta delle sentenze delifale di Firenze, 13 Novembre 1965, in
Dir. fall, 1966, 898 eGiur. tosc.,1966, 631, nelle quali la qualifica di amministrat di
fatto € stata riconosciuta in seguito ad una pmocdr carattere generale rilasciata
dall'amministratore unico alla banca “in modo datggomeglio controllare ['effettiva
restituzione delle somme date a mutuo”. All'inversoTrib. Firenze, 15 Settembre 1976 in
Giur. Comm. 1977, 274, con nota critica di AGRGIOLI, Attribuzioni in materia di gestione

e responsabilita degli amministraipda banca pur amministratrice di diritto formalmte
eletta, non e stata ritenuta responsabile perchéoailruolo era limitato solo ad interventi
relativi all'utilizzazione del finanziamento erogatsenza invadere la gestione dell'impresa
nel suo complesso.

433 |bidem, 158, “si tratta in effetti i due percordie, pur restando nettamente distinti nei
loro presupposti concettuali e nelle loro consegaeapplicative, mirano a sanzionare i

comportamenti abusivi della banca e convergonoovBidentico obiettivo di rafforzare la
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Chiaramente, il grande limite della figura risigudla circostanza che, anche
dopo la riforma del diritto societario, in nessdegge troviamo codificata la
figura dell’amministratore di fatto.

Non si puo dire lo stesso del diritto francesepraposito dei soggetti
sottoponibili a procedura fallimentare, I'art. iste L653-1 del Code de
Commerce parla di “dirigeants de droit ou de fatpgrsonnes morales”; tra
le disposizioni comuni sulle societa di capitdbyt L245-16 ci informa che
la disciplina si applica “a toute personne quigdiement ou par personne
interposée, aura, en fait, exercé la directiomniaistration ou la gestion
desdites sociétés” e disposizione identica si tmeffart. L246-2 quanto a
disposizioni penali. E soprattutto, per quantoiguarda, l'art. L650-1, di
cui abbiamo gia discusso, assoggetta la bancasponsabilita per
concessione abusiva di credito solo a tre casicwiac’e “l'immixtion
caractérisée dans la gestion du débiteur”. E infatt feconda la

giurisprudenza in mateff¥.

tutela degli altri creditori (cosiddetti deboli) I#e societa finanziata”. Questa esigenza &
particolarmente avvertita di fronte al diffondedsiforme di risoluzione stragiudiziale delle
situazioni di insolvenza che, se riflettono in bndi principio interessi meritevoli di tutela da
parte dell’'ordinamento, possono tuttavia prestagisabusi da parte egli istituti di credito ai
quali l'accordo di salvataggio riconosce quasi semipcisivi poteri di intervento nella
gestione della societa in crisi.

Peraltro la possibilita che la banca potesse cordigi come amministratrice di fatto era
stata teorizzata gia da T.SBARELLI, Societa di persone tra societa; imprenditore
occulto;amministratore indiretto; azionista sovramo Foro it., 1956, 413.

434 Cass. comm., 19 dicembre 1995 Jirriclass. Périodique1996, 245 e iRRev. Sociétés
1996, 347, con nota dHP?LE TORNEAU, concernente un tour operator francese che aveva u
contratto di assistenza tecnica e amministrazionend societa proprietaria di un’azienda
alberghiera; in materia dranchisinge amministrazione di fatto délanchiseevedi Trib.
Com. Valenciennes 8 giugno 1993,Rev. Proc. Coll., 1993, 5820n osservazioni df.
BouJARrD;, Cass. comm., 9 novembre 1993 Bull civ., 1993, n. 390 irRec. Dalloz]1995,
somm., 79, inJuriclass Périodique1994, 22394, con nota di G.IRAsSsAMY, Qualité de
dirigeant de fait d’'une entreprise francisée attréfle au franchiseur condamné au paiement
de l'insuffisance d’actie in Rev. Sociétés 199321, con nota di B.LE TORNEAU, L’action

en comblement du passif contre un franchiseur darg de fait, ou la frontiére entre

I'etroite collaboration des parties au contrat derfichise et 'immixtion dans la gestion.
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La giurisprudenza francese sembra essere piutatégh aspetti dinamici
del problema piuttosto che a quelli formalistianfatti le corti francesi,
nell’attribuire la qualifica di amministratore datto, hanno indagato se la
societa in questione abbia effettuato interventettj concreti e costanti
sull’attivita dellimpresa che si assume amministfaa prescindere dalla
relazione contrattuale in essere.

E tale rigore e stato riferito anche allo specifitema delle banche
amministratrici di fatto: si e affermato che “esirigeant de fait
I'etablissement financier qui s'immisce de pluspius dans la gestion d’'une
societe cliente au capital de laquelle il particip@pres de qui il avait
delégué, en qualite de gestionnaire, une personngarticipe de facon
active a la gestion des affaires sociales et fatiye d’'une autorité telle qu’il
parait avoir bien souvent pris seul les décisionpartantes qu’il n'avait
aucun mal & imposer aux dirigeants soctatix

Owvviamente per ingerire cosi pesantemente nedistiane non basta
un’attivita di mera consulenza: é stata rigettataelsponsabilita della banca
in un caso in cui si era rilevato che “la simpleveillance des fonds prétés et
la simple fourniture de conseils techniques [...Jh&t pas consité en une
activité positive de directidf®.

Il confine tra la legittima attivita di controlldella situazione finanziaria
dell'impresa debitrice e lillecita ingerenza neljgestione della stessa lo

troviamo efficacemente sintetizzato in una famas#enza: “le fait pur une

Sullo specifico tema della banca amministratricéatto, vedi Trib com. Corbeil-Essonnes,
9 luglio 1976, Souchon c. Banque francaise di trédoperatif; Trib. Com. Verdun, 15
luglio 1976, Hocquet c. Caisse régionale de Cragitcole de la Meuse; Trib. Com. Paris,
14 gennaio 1977, Labely c. Banque nationale CanadieTrib. Com. Paris, 7 ottobre 1977,
Garnier c. Unigrains.

435 App. Paris, 3 Marzo 1978, Unigrains c. GarniefRic. Daltoz1978,inf. Tup, 420, con
nota di M. VASSEUR e in Juriclass Periodique 1978,éd C.I, I. 6870, con note di R.
CABRILLAC € J. ARGENSON

43¢ App. Nancy, 15 dicembre 197Taisse régionale de crédit agricole de In Mesue c.
Hocquet in Rec. Dalloz, 1978, inf. Rap., 225 e iduriclass Périodiqueed G., 1978, 18912
con nota di J. OUFFLET.
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banque d’exercer un controle sur l'utilisation d@sds, de suivre un dossier
et méme d’intervenir au besoin autprés des dirigedinne entrepirse est un
acte legitime de deéfense de ses inteérets profggeel ne lui conféere
pasystématiquement la qualitt de dirigéant de “fAit"Insomma, la
giurisprudenza francese sembra trascurare la ititidella funzione
finanziaria, tanto piu cruciale in un contesto dis@sto; tale controllo sulla
tesoreria dell'impresa non sarebbe altro che umarth cautela del
banchiere diligente.

Piu severa la giurisprudenza inglese, che imaso decreto I'esistenza di
una shadow directorshipdel consulente, nominato sotto pressione della
banca finanziatrice, che aveva di fatto assunfmeho controllo del conto
corrente dellimpresd® “he negotiated an informal moratorium with
creditors|...] became a signatory on Tasbian’s basdoant[...] monitored
Tasbian’s trading and controlled its bank accoumtought the bank

mandate*3°.

In caso si accerti una responsabilita peongful trading

dellamministratore — ritenendosi a tutti gli effetale anche lo shadow
director — egli sarebbe personalmente responspabila debiti contratti in
seguito alllaggravamento del dissesto oltre la ligogj confine” tra la lecita
attivita sociale e le operazioni compiute in untesto di crisi irreversibile.

Peraltro, e interessante osservare la distinzioaeshadow o de facto
director, attanagliandosi maggiormente la primauriigalla fattispecie in
oggetto: secondo la Sect. 27 del Companies Actl@8D & unoshadow

director “a person in accordance with whose directionsnstructions the

437 App. Paris, 15 Dicembre 1995, Rec. Dulloz 1996,inf. rap., 74.

“3%|n Re Tasbian Ltd (No.3), iiritish Company Case4992, 398.

39 |vi; interessante ancora il seguito della motivagi, dove la Court of Appeal osserva che,
presi singolarmente, questi elementi non potrebldarouogo ad una shadow directorship;
ciononostante “the company’s bank account could betoperated without [advisor's ]
consent. [He] decided which cheques drawn by timepamy could and which could not be
submitted to the bank. This meant that he was caerdewith which of the company’s
creditors were paid and in which order, and to thdént it would appear (...) that he was
able to control the company’s affairs. This seem$ {o raise at least an arguable case that

he was either a shadow or a de facto director”.
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directors of a company are accustomed to act [.eRmkhe directors are
accustomed so to act by reason only that they dmsadvice given by him
in a professional capacity”; per lde facto directorshipnon c’e una
disposizione specifica, ma si ricava dalla Sec2 @éllI'Insolvency Act del
1986 che parifica agli amministratori — agli effettdei rimedi esperibili
contro di loro — a coloro che “not being a persaltirfg within paragraph (a)
or (b), is or has been concerned, or has taken parthe promotion,
formation or management of the company”.

Nel nostro ordinamento non c’é dubbio che uniagidel genere sarebbe
chiaramente esperibile dal curatore fallimentanemiodo da poter esperire
contro la banca le azioni di cui agli art. 23923842 cc; ma neanche questo e
ancora lo strumento piu efficace; la dottrina @eliministrazione di fatto in
Italia non ha ancora raggiunto una maturazione guarabile a quelle
d’oltralpe o d'oltremanica. Anche sotto questoed&pil nostro ordinamento
e indietro almeno di vent’anni; ed e superfluo mdtguanto possa essere
opportuna una disposizione analoga a quella datd. 27 delCompanies
Acto dell’'art. L245-16 deCode de commerce.

21. Ladirezione e il coordinamento dell'impresa debitice.

Nel nostro ordinamento, quando siamo di fronte @chgerenza della banca
sulla funzione finanziaria dell'impresa debitrigdet da realizzare un “potere
di controllare I'utilizzo della nuova finanza, det@rminare i pagamenti che
devono essere effettuati, di gestire la tesoreaboeare le risorse tra le varie
componenti del gruppo, nonché di autorizzare priaveamente l'utilizzo dei
fondi aziendali in esecuzione del piano di risanaimeo nell’accordo di
ristrutturazione del gruppd® allora lo strumento pill appropriato &
certamente il 2497 c.c.

Come noto, il co. 1 del citato articolo assoggattasponsabilita le societa
o gli enti che violino i principi di corretta gestie societaria e

449 Cosi A. MUNARI, Crisi di impresa e autonomia contrattuale nei piatiestati e negli

accordi di ristrutturazione, Quaderni di Giurispradza Commercial2012, 330.
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imprenditoriale in forza di un rapporto di contmllessendo tale non solo
quello ai sensi dell'art. 2359, ma anche quellor@&do in forza di “un
contratto con le societa medesime”; ed € evidemeve possiamo includere
certamente i contratti di natura creditizia stiputea la societa e la banca,
tanto pill quando in forza di determinativenant$ la societa debitrice
deve “rendere conto” alla banca della sua attivitagari essendole del tutto
vietate determinate operazioni.

Ma si puo determinare il controllo della bancaleb pool di banche, anche
quando gli istituti di credito riescono ottenere stipulazione di patti
parasociali attraverso i quali si riservino di detmare la composizione
degli organi societari 0, ancora, quando si detartaie controllo in forza di
clausole inserite nello statuto sociale tali dafeore poteri di veto in
occasione di operazioni straordinéffe
In queste ipotesi siamo dunque sempre di frontenacbanca coordinatrice o
“flancheggiatrice”.

Ma e possibile che la banca, pur senza ingem&a rgestione neanche
indirettamente, abbia “consapevolmente tratto beiéfdalla direzione e
coordinamento della societa finanzi&aart. 2497 co. 2 c.&? In questo
caso la banca sarebbe responsabile solo “nei limdél vantaggio

conseguito”: si tratta di un principio piu vicinogaello indennitaricex art.

44! Intendendosi come tali quelle clausole contenetecantratto bancario che assoggettano
il mantenimento delle linee di credito alla costardi determinatiratios patrimoniali o
politiche sui dividendi,cosi come a obblighi disclosure verso la banca. Per una
panoramica di questo strumento di derivazione aamagisone — che peraltro, ad oggi,
vediamo utilizzato in Italia piu nelle operazioniagapital marketche dicorporate lending

v. D. GaLLETTI, | covenants e le altre garanzie atipiche nel privaquity e nei
finanziamenti bancayi2008, consultabile suitp://aleasrv.cs.unitn.it

42 Cosi S. BNFATTI, La promozione e la tutela delle procedure di conigiose negoziale
delle crisi d'impresa nella riforma della legge lfalentare in Fallimento On Line maggio
2005, peraltro facendo riferimento alle vicenddadgalgrani.

443 Vedi L. BENEDETTI, La responsabilita™aggiuntiva” ex art. 2497, 2 C@..C., quaderni

di giurisprudenza commercigl@012, 181.
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2041 cc che risarcitoriex art. 2043 c.#* Questa & l'ipotesi della “banca
parassita’, che “abbia tratto profitto dall’allontanento dell’emersione
dellinsolvenza, conseguendo — per esempio — ilnSotidamento” di
pagamenti e/o garanzie precedentemente acquiSitiMa pud accadere
anche che la banca accetti un pagamento, relativionacredito verso una
societa gia conclamata insolvente, effettuato daltma societa dello stesso
gruppo; o che analogamente abbia ricevuto una garata parte di una
societa per conto di un'altra del medesimo grdffpo

In definitiva, se nei quasi 30 anni di dibattithe hanno preceduto le
pronunce a Sezioni Unite del 2006 la dottrina sseinpre concentrata
sullanalisi dei requisiti dell’azione aquiliana contrando i limiti di
legittimazione del curatore fallimentare, il “nudwdiritto societario ci offre
una tavolozza di strumenti certamente piu raffindiaquanto poteva
immaginare la prima, granitica, dottrina a partia#la fine degli anni '70.

Tanto piu nell’attuale contesto finanziario chexl& i piccoli risparmiatori
sempre piu coinvolti nelle vicende patrimoniali ldelimprese grazie
all'apertura delle stesse ai mercati finanziarile diffusione diSecuritiese
titoli derivati presso il pubblico, non si puo sottrarre le banddl€esercizio
di particolari cautele anche nei confronti dellesst societa che finanziano.
Peraltro € ormai incontestabile che le vicende'idgitesa non riguardino
piu soltanto coloro che la controllano, non sol@ampo siamo di fronte ad
una public company con azionariato polverizzat@lper composto da
risparmiatori, certamente soggetti tutekatiart. 47 Cost.); infatti gli effetti
nefasti dell'insolvenza coinvolgono tutta una setekeholdersa partire dai

dipendenti e dai fornitoft”.

444 Cosi A. MUNARI, Crisi d’impresa op. cit., 320 e ss.
4453, BONFATTI, La promozione e la tutelap. cit.

44® Questa ipotesi si ritrova anche in A. MUNARisi d’'impresa etg op. cit., 320 e ss.
“7 1| rimando & implicito al dibattito tr&ntity viewe Shareholders primagyancora vivo
negli USA, su cui vedi il gia citato L. A.7®uUT, Bad and NeSoBad Arguments For

Shareholder PrimacySouthern California Law Reviewol. 75, 1189, 2002.
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In tale ottica, assumono importanza cruciale,hannel determinare la
responsabilitd delle banche, gli strumenti sanzmnda cui funzione é
proprio risolvere problemiatu sensudi governancee del resto per le gia
esposte capacita di monitoraggio, nonché per la kEssenzialita per |l
reperimento di capitale esterno da parte delle esgreé inevitabile che le
banche siano sempre in qualche modo coinvolte gek&one delle imprese
che finanziano.

Infatti leggiamo in quasi tutte le sentenze rigiaati casi di concessione
abusiva di credito di una connivenza tra gli amstiatori e le banch&
quando non addirittura un controllo coatto impodédle banche attraverso
patti di sindacatagovenantsontrattuali o addirittura clausole statutaie
Nel momento in cui queste cause venivano trattateerano disponibili gli
strumenti attuali o comunque l'elaborazione teonitadeterminate figure
non era giunta ancora a sufficiente consapevolezasi, che le frodi ai
risparmiatori o0 ai creditori concorrenti sono statenunciate attraverso
strumenti attinenti al diritto dei mercati finanafa’ o della responsabilita
civile.

Oggi, disponendo di strumenti piu raffinati, daghiu calzante al problema
della concessione abusiva di credito e certameéate 12497 cc, grazie al
quale la tutela accordata alle banche nelle trascuicende processuali e
0ggi destinata a cadere.

Ed e ancora opportuno precisare: non € un prabtiwerso da quello della
concessione abusiva di credito tradizionalmenteesaat il cuore della
questione infatti sta nell’accertamento di deteatipresupposti oggettivi e
soggettivi che abbiamo esaminato nel secondo GQap&ache riguardano,

essenzialmente, il rispetto delle norme di diligeniel bonus argentarius

448 Cosi in Cass. 1 Giugno 2010 n. 13413, cit., pergireceduta dallaccertamento di
condotte di rilevanza penale a carico degli amrtriisri.
49 E ¢i riferiamo a Trib. Milano 14 Febbraio 2004t: giel caso in questione le banche

avevano costituito un “Comitato Ristretto delle Blag Creditrici”.
450y,
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alla violazione delle quali consegue la nozioneabusivita del credito

concesso.

22.  Appendice: impresa individuale e concorso dell'impenditore.

Nell’analisi che precede abbiamo data per scorngafarma societaria, che

sottintende la scissione — almeno parziale — tdirkzione dell'impresa che

pone in essere i contratti con listituto di credé la proprieta della stessa
che ne subisce le eventuali conseguenze nefastéa pmlute finanziaria

dell'impresa.

Ma analogo discorso non puo essere fatto, evidesrtem per I'impresa

individuale nella quale é il titolare stesso adratienere rapporti con

I'istituto bancario.

In merito & stato comunque osservato che “é tinflatontestabile che
l'autore del finanziamento [...] € la banca, ed éadgente incontestabile
che la erogazione di credito costituisca una préste tecnica di carattere
professionale che si svolge addirittura nell’amhdioun’attivita riservata e
sottoposta a controlli autorizzativi da parte @eltorita che ha il compito di
vigilare sull'attivitd creditizia.*** Perci® non si pud ritenere che il
finanziamento sia considerato come “una merce amo@d indifferenziata,
offerta ed indiscriminatamente accessibile a sstiza distinziorfé”, come
accade per i beni di consumo.

Pertanto non sarebbe possibile affermare cher@adda di finanziamento
formulata da parte dell'imprenditore possa influs@ nesso causale — ex
1227 cc - dell’illecito, essendo I'erogazione deddito un atto che presume
una valutazione ed una delibera prima e una varifielle condizioni
patrimoniali e dell'utilizzo del credito dopo I'egazione®?

Ma a prescindere da tutto cid bisogna considedr® I'imprenditore

individuale — che &, presumibilmente, un piccol@ienditore — che si trova

451 Cosi B. NzITARI, I’Abusiva concessione di creditdQ07, op. cit., 472.
452 ;
Ivi.

453 |bidem, 473.
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in condizioni di dissesto certamente non disponeg@dinde autonomia
negoziale nei confronti dell’lstituto di creditoadiimente esponendosi ad
abusi. Tanto piu se gia indebitato verso l'istifutimprenditore con I'acqua
alla gola sara facilmente portato a sottoscrivergovin contratti di
finanziamento, magari quelli gia citati utilizzablo per “convertire” i crediti
chirografari in ipotecari. Il che, nei casi patdlgpud dar luogo a reati
contro il patrimonio quali estorsione, usura ofatif. Ed & logico che in un
contesto del genere — tanto piu in seguito ad wertamento penale di tal
guisa — potremmo ritrovarci in una situazione in“gue sproporzione tra la
prestazione di una parte e quella dell'altra, sdeoporzione € dipesa dallo
stato di bisogno di una parte, della quale I'aliea approfittato per trarne
vantaggio” (art. 1448 cc), potendosi quindi resened il contratto ed

annullare le eventuali ipoteche apposte per indetatezza del credito.

454 Proprio mentre scriviamo & in corso un accertam@enale verso un primario Istituto
bancario il quale avrebbe prima somministrato acglicimprenditori titoli derivati di
consistenza quantomeno “fumosa”’ e poi imposto ldtoscrizione di accordi di
rifinanziamento degli stessi — peraltro con corafizipreordinate allo scopo di apporre
ipoteca fondiaria — a tassi usurari. In merito,iVladrelativa interpellanza parlamentae
http://banchedati.camera.it/sindacatoispettivo_bétsXhtml.Asp?idAtto=60398&stile
=6&highLight=1
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CONCLUSIONI

Al termine di quest@xcursudra patologie dei rapporti creditizi e modelli di
responsabilita € naturale chiedersi se la conaessabusiva di credito sia
una fattispecie originale oppure nient'altro chéapplicazione del modello
di responsabilita aquiliano — e, come abbiamo yisaache di altri
discendenti dal diritto societario — alle dinamicheelazione tra finanziatore
e finanziato.
In realta, si pud con una certa lucidita affermahre la concessione abusiva
di credito sia un problema che riguarda essenziatienémpresa, la banca e
gli altri stakeholders
Ed e soprattutto sotto questa prospettiva chegararnatura relazionale del
problema: in occasione del verificarsi del fenomesp assiste ad una
distorsione della relazione interna al rapportaitido, perché vengono ad
essere scavalcati quei limiti oltre i quali I'attdv del banchiere non puo
andare per non arrecare danno alla sana e prudestiene creditizia; cosi
come si assiste ad una distorsione esterna, agmVennubilamento della
situazione finanziaria dellimpresa, a discapito sl@oi creditori presenti o
futuri: si tratta di una vera e propria esternatié@gativa.
Induttivamente, bisogna allora interrogarsi sul loudel banchiere, nei
confronti della sua clientela cosi come nei cortirdal mercato.
E’ incontestabile che la principale virtu degliemmediari finanziari consista
nellessere un agglomerato di informazioni, attrage le quali viene
trasferita la liquidita monetaria, e ai quali tdtaovengono delegate funzioni
gestorie proprio in virtu della maggiore informamo posseduta e,
presumibilmente, ponderazione delle scelte. Grallee contiguita con gli
assetti finanziari delle entita economiche condaligsi affacciano, anche al
fine precipuo di decidere se erogare o meno cretittbanche hanno una
cognizione di causa immancabilmente maggiore adtgiistakeholders
Ritorniamo cosi al ruolo del banchier®nitor. il punto € quanto questa
constatazione di fatto debba essere valorizzataaletare la responsabilita
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della banca in occasione dei dissesti finanziami ioguali I'istituto di credito
si interfaccia.

Il paradosso sta proprio qui: il problema €& diunatrelazionale, ma in
qualche modo la circolarita della disciplina barecaembra escludere la
rilevanza dei rapporti tra la banca e i soggeteé con sono intermediari
finanziari. Eppure attraverso un’invasiva disciplidi autorizzazione,
vigilanza e controllo tutti gli assetti dell'indusst finanziaria (assicurativa,
bancaria, intermediaria, monetaria) sono di fateébegati ad un numero
relativamente ristretto di operatori i quali devaieadere conto innanzitutto
al proprio organo di Vigilanza.

Alla separazione tra la produzione di beni e gere la speculazione
finanziaria sugli stessi, corrisponde la profondstashza tra le imprese di
natura industriale e quelle di natura finanziaeaqguali, in una sorta di
iperuranio, al contempo incanalano il flusso infativo ed intervengono
sull’economia in tempi e modi talvolta imperscruliaper quei soggetti che
non siano anchenonitor.

Le banche sono portatrici di una moltitudine denessi: della clientela i cui
beni hanno in gestione, verso la quale si pud gardire una responsabilita
gestoria; del proprio interesse di impresa comratra@al profitto; del sistema
creditizio stesso, andando a costituire il bracoperativo della sana e
prudente gestione: talvolta proprio queste fingfitdoblicistiche sono state
utilizzate per schermare i comportamenti egoistiella banca in una
commistione tra pubblico e privato.

Nessuna fonte (specifica), invece, configura levanza dell’interesse dei
soggetti che producono (nel caso dellimpresa) e beneficiano (e ci
riferiamo al mercato in genere) dell’informaziorfeeda banca direttamente
o0 indirettamente amministra, analizzandola, veddkn occultandola e cosi
via. Ciononostante, proprio in virtu della contigudella banca col flusso
delle informazioni finanziarie, la distruzione @ichezza conseguente ad uno
stato di insolvenza va a gravare (chiaramenteropgzione all’'esposizione
individuale) maggiormente sugli operatori indusirdne non godono dello

stesso sistema di privilegi e di garanzie in fagh istituti di credito.
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Se, proprio alla luce della stabilita del sistemalausibile un sistema che
garantisca agli istituti di credito di limitare adni anche quando gli operatori
con i quali si interfacciano anziché produrre diggjono ricchezza — e cio
proprio al fine precipuo di preservare la soliddalla banca in quanto
soggetto scelto dal legislatore per regolare laidigg monetaria, in funzione
anticiclica e neutralizzante rispetto alle fluttise® macroeconomiche —
bisogna comunque individuare una valvola di sfolge eprima le condotte
inefficienti della banca che cosi configurata etédi agire qual&ee rider.

E cio, innanzitutto, alla luce dei principi di sidrieta economica e sociale
(art. 2 Cost.) e a tutela dell'utilita sociale ldalicurezza, della liberta e della
dignita umana (art. 41 Cost.), di pari rango rigpella tutela del risparmio
exart. 47 Cost.

Attesa la dimensione relazionale del problema,alello aquiliano — anche
per gli esaminati limiti di legittimazione del ctwee fallimentare — ad oggi &
guello meno idoneo per sanzionare la concessiom&\abdi credito.

Se, abbiamo detto, il legislatore attraverso dmplesso sistema di
regolazione e autorizzazione del mercato creditimodi fatto delegato il
monopolio dell'informazione finanziaria ad una deec relativamente
ristretta di operatori, ha anche predisposto, atso la disciplina di
vigilanza, dei limiti alloperato della banca affime non abusi del flusso
informativo che, direttamente o indirettamente,elestato delegato, quasi
sempre riuscendo ad influire sul merito delle scd#ll'impresa finanziata in
forza della sua posizione di parte forte del rapgporeditizio.

E ci0 accade quando, in una grande strutturaetso@, le competenze
decisore sono suddivise in un’estesa compaginergatiea dell'impresa, la
quale spesso non vanta — 0 ne vanta in percentisidde — rapporti di
proprieta sullimpresa che amministra: gli organi gbvernancespesso
possono assumere comportamenti non corrispondelfitintesiesse
dell'impresa, tanto piu in occasione di dissestmkeconsenso della banca,
per ragioni di prestigio o di tornaconto personale.

Ma accade anche quando il soggetto finanziato eimyorenditore di

modesto peso economico il quale, tanto piu se eciaitp dai debiti e

177



trovandosi innanzi lo spettro del fallimento, sardotto ad assecondare la
condotta dell'istituto di credito nella speranzapdocrastinare la sanzione
fallimentaread infinitum.
Insomma, una pur minima percentuale di distorsigestoria € sempre
presente nella concessione abusiva di credito: pecché, anche alla luce
della necessaria premessa sul contesto di asinam@tformativa, il
problema, anziché nella responsabilita civile, Magvopriamente inquadrato
tra i problemi dellagency relationshipgiungendo tale relazione a toccare,
anche se indirettamente, le sorti di quegli operatioe pur configurandosi
rispetto alla banca come terzi, sono anch’edakeholdersdell'impresa
finanziata. Ed in questo senso, la trattazionetel@la € anche occasione di
studio dei rapporti interni al ceto creditorio: figinalita della fattispecie
sembra proprio consistere nell’emersione delle Ipgi® derivanti dalla
commistione tra interessi creditori, interessi camerali e interessi gestori.
Data la contingenza del problema della concessatmsiva di credito con
temi piu pertinenti al diritto del’economia cheaalviolazione di principi
generali come iheminem laederalla base dell'illecito aquiliano, oggi gli
strumenti piu efficaci per sanzionare [Iattivita |déanchiere — e
specifichiamo, proprio nella sua qualita di erogatdi finanza a prescindere
dall'ingerenza gestoria — passano per il concormsiiamala gestiodegli
amministratori o per I'abuso dell’attivita di diieme e coordinamentex art.
2497. E si noti: non si tratta di fattispecie eddehe, né concentriche; la
banca € coinvolta proprio in virtu della sua atéiprofessionale, in quanto
beneficiaria o addirittura fiancheggiatrice delédito attribuibile ad altri.
Conclusivamente, ci si puo interrogare sull’eéfiza del sistema allo stato
attuale. La valvola di sfogo esiste ed e attuabitea richiede
un’impostazione dell'azione di risarcimento estremeate puntuale, tant’e
che finora la giurisprudenza di legittimita nonésimai espressa in favore
dell’attore: talvolta per motivi di legittimazionglvolta per la negazione del
diritto sostanziale che si assume leso.
Paradossalmente, in materia di ristrutturazionga\arso gli strumentex

art. 160, 182is o 67 |. fall. il legislatore si e gia espresso sid piano
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penalistico (art. 217-bis I. fall.) che su qudldimentare (art. 67, co. 3, lett.
e): non vi € dubbio che I'appropriato utilizzo diesgti strumenti, in virtu
delladisclosuredella crisi che essi determinano, sia la chiaverggrimere

le condotte scorrette delle banche in occasiorle dasi d'impresa

lure condendp in seguito allormai trentennale dibattito dattle e

al’emersione del problema anche nella giurispraden con un prevedibile
incremento dei procedimenti, anche alla luce d#lise crisi congiunturale
e della funzione anticiclica del contenzioso gitatip — i tempi sono ormai
maturi affinché il legislatore sancisca i confirelld fattispecie oggetto di
guesto lavoro, prendendo una posizione chiara gponendo il conflitto tra i

vari interessi ordinamentali i qualiiire conditq hanno tutti una propria
dignita nella trattazione del problema costringehid¢erprete, allo stato, ad

un non sempre facile bilanciamento di interessi.
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