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Sommario

Il presente elaborato analizza la fattispecie dell’abusiva concessione del credito,
focalizzandosi sui profili di responsabilita civile in capo all’istituto bancario.

A partire dalla progressiva trasformazione della banca da mero erogatore di liquidita
a gatekeeper sistemico del mercato, 1’analisi si concentra sul cosiddetto «dilemma
del buon banchiere»: viene esaminato il delicato confine tra il lecito sostegno
finanziario a un’impresa in temporanea difficolta e I’illecito mantenimento in vita
di un soggetto ormai decotto, in violazione dei canoni di sana e prudente gestione.
L’analisi ricostruisce 1’evoluzione normativa e 1 criteri di valutazione del merito
creditizio, con particolare attenzione all’approccio forward-looking introdotto dalle
Linee Guida EBA e ai nuovi doveri imposti dal Codice della Crisi d’Impresa
(CCII). L’indagine si sposta poi sulla struttura giuridica della responsabilita della
banca, esaminando il fondamentale arresto delle Sezioni Unite della Corte di
Cassazione (sentenza n.18610/2021). Sotto questo profilo, vengono approfonditi
il passaggio dal criterio del dolo alla colpa professionale, la legittimazione ad
agire del curatore e le ricadute patrimoniali sul soggetto finanziato, in termini di
«danno incrementale» e pregiudizio plurioffensivo. Il quadro analitico si completa
con I’esame dell’applicazione pratica nella giurisprudenza di merito e di legittimita
successiva al 2021, volto ad evidenziare 1 problemi operativi ancora aperti sul
piano della competenza, dell’istruttoria e dei criteri di quantificazione del danno.
L’obiettivo dell’elaborato ¢ dunque definire 1 confini giuridici della discrezionalita
dell’intermediario nell’accertamento del merito creditizio, individuando i relativi

profili di responsabilita a tutela dei creditori terzi e del patrimonio dell’impresa.
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Introduzione

Il sistema bancario ha tradizionalmente assolto una funzione essenziale a sostegno
dell’iniziativa imprenditoriale, garantendo il trasferimento di risorse finanziarie
a favore delle imprese; tuttavia, 1’erogazione di credito, pur essendo uno degli
strumenti principali per lo sviluppo aziendale, non sempre rappresenta un effettivo
vantaggio per la societa finanziata. Al contrario, 1’afflusso di liquidita puo trasfor-
marsi in una fonte di pregiudizio nel momento in cui il finanziamento venga
concesso, 0 mantenuto, in violazione delle norme di prudenza, correttezza e sana
gestione che governano ’attivita bancaria. E in tali circostanze che si configura la
fattispecie della cosiddetta abusiva concessione del credito: quest’ultima si realizza
quando I’intermediario finanziario accorda o conserva un sostegno economico ad
un’impresa ormai priva di concrete prospettive di continuita aziendale e struttural-
mente incapace di recuperare il proprio equilibrio economico o produrre nuova
ricchezza. In questo contesto, il finanziamento perde la sua tipica funzione di sup-
porto all’attivita imprenditoriale, finendo unicamente per ritardare artificialmente
I’emersione dell’insolvenza. L impresa decotta, infatti, non utilizza le nuove risorse
ricevute per attuare un concreto piano di risanamento, ma finisce per disperderle nel
prolungamento solo apparente della propria attivita; cid determina un progressivo
accumulo di passivita che andra a gravare sulla massa dei creditori concorrenti al
momento dell’irreversibile dissesto dell’impresa e della conseguente apertura della
liquidazione giudiziale. Questa condotta, inoltre, non esaurisce i suoi effetti negativi
all’interno del singolo rapporto bilaterale tra banca e cliente finanziato, ma genera
rilevanti ricadute sistemiche: 1’erogazione di liquidita a soggetti immeritevoli altera

le regole della libera concorrenza, penalizza gli operatori sani e indebolisce la



fiducia che 1 terzi ripongono nella stabilita del mercato e nella correttezza delle
relazioni economiche.

Partendo da queste premesse, il presente elaborato si articola in tre capitoli,
con D’obiettivo di ripercorrere 1’evoluzione normativa, sostanziale e processuale
dell’illecito in esame, soffermandosi sul delicato equilibrio tra il legittimo sostegno
finanziario ad un’impresa in difficolta e la responsabilita della banca per abusiva
concessione del credito. Il primo capitolo affronta il tema sotto un profilo princi-
palmente regolamentare, tracciando il percorso storico che ha portato I’istituto di
credito a ridefinire il proprio ruolo all’interno del mercato. Superata la tradizionale
concezione della banca come semplice erogatore passivo di liquidita, I’istituto di
credito ha progressivamente assunto la funzione di vero e proprio gatekeeper ¢ arbi-
tro dell’accesso al mercato dei capitali. Questa evoluzione ha richiesto 1’assunzione
di specifici doveri di protezione verso il sistema economico nel suo complesso. Ne ¢
derivato un progressivo irrigidimento della normativa di settore e un rafforzamento
del principio di sana e prudente gestione, il quale ha comportato I’imposizione di
obblighi istruttori e di monitoraggio sempre piu stringenti. L’analisi si concentra
dunque sul consolidamento del dovere di valutazione del merito creditizio, inteso
non piu come verifica statica dei dati storici dell’impresa, ma come indagine
dinamica, prospettica e forward-looking, fondata sulla reale capacita del debitore
di generare flussi di cassa futuri e di assicurare la continuita aziendale. Particolare
attenzione viene dedicata inoltre all’impatto delle direttive comunitarie e delle Linee
Guida EBA, le quali oggi incidono sulle modalita di concessione e monitoraggio del
credito, imponendo all’intermediario una valutazione piu rigorosa e coerente con le
effettive prospettive economico-finanziarie dell’impresa finanziata.

Il secondo capitolo prosegue 1’analisi soffermandosi sui profili sostanziali

dell’illecito, con particolare riferimento alla qualificazione giuridica della respon-



sabilita della banca. Se nella prima parte viene delineato il quadro normativo e
regolamentare nel quale si colloca I’attivita creditizia, risulta necessario compren-
dere le conseguenze che derivano, sul piano civilistico, dalla violazione dei
doveri dell’intermediario. In questo capitolo viene quindi affrontato il progressivo
superamento del requisito del dolo a favore della colpa professionale, mostrando
come I’inosservanza delle regole che governano I’attivita bancaria possa fondare
la responsabilita civile dell’intermediario. Vengono poi approfondite la natura di
questa responsabilita e la legittimazione ad agire; si tratta di aspetti particolarmente
rilevanti nel caso in cui I’impresa finanziata venga successivamente assoggettata
a liquidazione giudiziale. In questo contesto, particolare rilievo viene dato alla
sentenza delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione n.18610 del 2021, la quale ha
chiarito 1’estensione dei poteri del curatore, riconoscendogli la possibilita di agire
nei confronti dell’istituto di credito per il reintegro della garanzia patrimoniale lesa
a tutela dell’intera massa dei creditori. Il capitolo si chiude poi con 1’esame degli
effetti che il finanziamento abusivo produce sul patrimonio sociale, distinguendo il
vantaggio solo apparente che viene generato dall’effettivo pregiudizio. Nello speci-
fico, viene evidenziato come la liquidita concessa a un’impresa ormai priva di reali
possibilita di risanamento non rappresenti necessariamente una risorsa, ma possa
invece contribuire ad un aggravamento del dissesto e alla riduzione della garanzia
patrimoniale dei creditori.

Il terzo capitolo completa il percorso dell’elaborato analizzando come i
principi ricostruiti nei capitoli precedenti trovino applicazione nell’effettiva prassi
giurisprudenziale. L analisi si concentra sugli orientamenti successivi all’intervento
delle Sezioni Unite del 2021, mostrando come la responsabilita della banca per
abusiva concessione del credito presenti ancora profili complessi e nodi sistema-

tici irrisolti sul piano processuale. In questa prospettiva, vengono esaminate le



principali questioni emerse nella giurisprudenza recente: dall’individuazione del
giudice competente, ai limiti dell’onere probatorio gravante sul soggetto che agisce
in giudizio, fino ai criteri di quantificazione del danno. Particolare attenzione
viene dedicata, inoltre, al ruolo della consulenza tecnica d’ufficio, chiamata a
ricostruire I’evoluzione della situazione patrimoniale dell’impresa e a distinguere le
conseguenze riconducibili alla condotta dell’intermediario dalle ulteriori passivita

maturate nell’ambito della crisi.



Capitolo I

Il sistema del merito creditizio e i

doveri della banca

1.1. Il quadro normativo: dall’art.10 TUB al Codice della Crisi

d’Impresa (CCII)
Da sempre la banca si trova radicata al centro del sistema finanziario, svolgendo
un ruolo portante per I’economia; difatti fino agli anni Ottanta il sistema bancario
italiano, disciplinato dalla Legge Bancaria del 1936' era fortemente statalizzato. Puo
affermarsi che la banca veniva vista come un mero istituto finanziatore, un soggetto
intermedio la cui funzione principale era improntata al “pubblico interesse”, dedita
a colmare il divario tra unita in surplus e unita in deficit. In tale modello ’attivita
si esauriva nel trasferimento di risorse finanziarie tramite la raccolta del risparmio
e I’esercizio del credito, senza ancora esercitare un’influenza attiva e selettiva sulle
dinamiche di mercato. Si trattava di un semplice erogatore di liquidita, focalizzato
sulla trasformazione delle scadenze e sull’erogazione di prestiti garantiti quasi
esclusivamente da collaterali fisici o immobiliari, senza pero interferire direttamente
nelle scelte strategiche o nella reputazione delle imprese finanziate. Questo istituto
di credito ha perd compiuto una profonda metamorfosi, evolvendo fino a diventare
gatekeeper strategico del mercato”. Questa transizione ¢ il frutto di una complessa
convergenza tra dinamiche economiche e riconsiderazioni dottrinali ed ¢ stata

accelerata progressivamente a partire dalla fine degli anni Novanta in seguito alla

'"R.D.L. 12 marzo 1936, n.375 “Disposizioni per la difesa del risparmio e per la disciplina della
funzione creditizia”.

’D.W. Diamond, 1984, Financial Intermediation and Delegated Monitoring in The Review of
Economic Studies, vol.51,n.3, pp.393-414.



Grande Crisi Finanziaria del 2008. Ad influenzare questo cambiamento di ruolo
sono sicuramente stati I’aumento della complessita dei mercati e la globalizzazione,
che hanno portato alla luce il problema strutturale delle asimmetrie informative. In
presenza di informazioni imperfette la dottrina ha infatti ritenuto che la banca non
puo limitarsi a prezzare il rischio tramite il tasso di interesse, ma deve operare uno
screening preciso e scrupoloso per evitare fenomeni di selezione avversa.’

Un impulso definitivo per questo cambiamento ¢ arrivato a livello internazio-
nale tramite gli Accordi del Comitato di Basilea’, normative che hanno imposto
requisiti patrimoniali stringenti, prescrivendo agli istituti di credito 'utilizzo di
modelli di rating interni’ sempre pill severi, portandoli ad un’analisi dinamica
incentrata sui flussi di cassa futuri e sulla solidita strutturale dell’azienda, superando
la tradizionale valutazione statistica basata sulle garanzie®.

Quasi parallelamente, sotto I’influenza della dottrina francese, si ¢ progressi-
vamente affermata la banca come “impresa”’, superando la vecchia visione pubbli-
cistica dell’istituto inteso come organo di pura funzione sociale. In particolar modo
in Ttalia questa impostazione ¢ stata recepita dal Testo Unico Bancario del 1993% ¢

consolidata dalla giurisprudenza della Corte di Cassazione’. In questa nuova impo-

3JE. Stiglitz, A. Weiss, 1981, Credit Rationing in Markets with Imperfect Information, in The
American Economic Review, vol.71, n.3, pp.393-410.

*Comitato di Basilea per la vigilanza bancaria, International Convergence of Capital Measure-
ment and Capital Standards (Basilea 11, 2004 ¢ Basilea III, 2010).

°I modelli di rating interno (Internal Rating Based, IRB) sono sistemi statistici di valutazione che
gli istituti di credito utilizzano per stimare la Probabilita di Default (Probability of Default, PD),
ovvero la probabilita che un debitore non sia in grado di onorare le proprie obbligazioni entro un
determinato orizzonte temporale, unitamente ad altri parametri di rischio previsti dai framework
di vigilanza internazionali (Basilea).

Nel nuovo modello del merito creditizio le garanzie reali assumono una funzione meramente
sussidiaria e accessoria di attenuazione del rischio (Credit Risk Mitigation, CRM), senza sostituire
la valutazione della capacita di rimborso fondata sulla generazione di flussi di cassa (cash flow)
idonei a servire il debito.

’G. Fauceglia, 2023, Riflessioni sulla responsabilita delle banche nel Codice della crisi con parti-
colare riguardo all’abusiva concessione del credito in www.dirittodellacrisi.it, p.2.

¥Art.10, c.1, TUB: «La raccolta di risparmio tra il pubblico e I’esercizio del credito costituiscono
I’attivita bancaria. Essa ha carattere d’impresay.

?Cass. Civ., Sez. Unite, 28 marzo 2006, n.7029.



stazione di gatekeeper la banca diventa a tutti gli effetti un selezionatore e arbitro
dell’accesso al mercato dei capitali: I’approvazione di una linea di credito funge oggi
infatti da segnale positivo (o signaling) per 1’intero mercato, rassicurando fornitori,
investitori finanziari e partner commerciali sulla sostenibilita dell’impresa . Al
contrario, il diniego del credito diventa un segnale di allarme sistemico.

Attualmente la banca favorisce una rigorosa ingegneria del rischio, obbligata
inoltre a integrare criteri di sostenibilita ambientale, sociale e di governance
(ESG)". Lo specifico riconoscimento della natura imprenditoriale della banca e
del suo ruolo di gatekeeper, ha conseguentemente portato ad una attribuzione di
“status” speciale, caratterizzato da un elevato grado di professionalita e da doveri
di protezione verso il sistema economico nel suo complesso; lo strumento tecnico
e giuridico attraverso cui la banca ricopre questo ruolo ¢ la valutazione del merito
creditizio.

Questo meccanismo si pud riassumere nel «necessario € preventivo accerta-
mento della sostenibilita del finanziamento, che tiene conto dell’oggettiva ed attuale
capacita di rimborso del cliente, anche in presenza di scenari avversi».'' Questa
valutazione, che deve essere riproposta anche successivamente durante il corso
del rapporto per un monitoraggio, non risponde solamente ad un puntuale dovere
giuridico imposto dall’ordinamento, ma si tratta anche di un interesse alquanto
fisiologico della banca stessa, viste le sue caratteristiche imprenditoriali di attivita
creditizia derivanti dal requisito di economicita.

La mancata valutazione del merito creditizio, come verra approfondito in
seguito, pud anche portare la banca ad incorrere in responsabilita e sanzioni

amministrative o preclusioni endoprocessuali. La base di questo dovere risiede

""Per un esame dettagliato dell’impatto dei fattori ESG (Environmental, Social and Governance)
sui processi di origination e monitoraggio del credito, si veda infra, par. 1.2.

"D, Rosselli, 2023, Concessione abusiva del credito ed analisi del merito creditizio. Linee evolu-
tive in www.dirittobancario.it, p.2.



nel principio di sana e prudente gestione sancito dagli artt.5 ¢ 127 TUB' ; tale
principio non ¢€ piu interpretabile come una mera regola di governance ed efficienza
aziendale interna, come in origine, ma viene ritenuto oggi una vera € propria
“clausola generale”, diventando «pilastro e regola-cardine dell’intero ordinamento
bancario, che racchiude in sé gli obiettivi di stabilita, efficienza e competitivita del
sistema finanziario»'*. Nello specifico, il principio mira a disciplinare il rispetto
del precetto del neminem laedere all’interno dei rapporti tra i privati e a fungere da
parametro per misurare la diligenza professionale dell’attivita d’impresa esercitata
dall’intermediario'®. In tale prospettiva, il legislatore pitl volte ¢ intervenuto nel
tempo per attuare specifiche disposizioni volte a rafforzare 1’obbligo di valutazione,
sebbene non in modo del tutto omogeneo. Nel 2010 I’attuale art.124-bis TUB,
rubricato «verifica del merito creditizio»'”, viene a sostituire una norma proposta
in precedenza, 1’art.116-bis, rubricato «decisioni di mting>>16 ; quest’ultimo sanciva
una mera “regola di vigilanza”, limitandosi a dare alla Banca d’Italia il potere di
stabilire regole sulla trasparenza dei modelli di rating, senza apportare un impatto
reale sulle pratiche bancarie e tantomeno sulla giurisprudenza. Proprio per questo il
legislatore, con il D.Lgs. 141/2010 (che ha recepito la Direttiva Europea 2008/48/
CE sul credito al consumo'’), sposta I’attenzione sulla sostanza, introducendo una

“regola di comportamento” che impone un obbligo esplicito e preventivo al finan-

2Art.5, c.1, TUB: «Le autorita di vigilanza esercitano i poteri [...] avendo riguardo alla sana e
prudente gestione dei soggetti vigilati, alla stabilita complessiva, all’efficienza e alla competitivita
del sistema finanziario».

BD. Rosselli, Concessione abusiva del credito ed analisi del merito creditizio, cit., p-16.

' App. Milano, 21 giugno 2018.

Art.124-bis TUB (Verifica del merito creditizio): «Prima della conclusione del contratto di
credito, il finanziatore valuta il merito creditizio del consumatore sulla base di informazioni
adeguatey.

'®Art 116-bis TUB (Decisioni di rating): «La Banca d’Italia puod disporre che le banche e gli
intermediari finanziari illustrino alle imprese che ne facciano richiesta i principali fattori alla base
dei rating che le riguardano. L’eventuale conseguente comunicazione non da luogo ad oneri per il
clientey.

"Direttiva 2008/48/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, 23 aprile 2008, relativa ai contratti
di credito ai consumatori e che abroga la direttiva 87/102/CEE.
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ziatore di valutare il merito creditizio del consumatore «sulla base di informazioni
adeguate». Questo approccio di tutela ¢ stato poi rafforzato ed esteso nel 2016 con
I’introduzione dell’art.120-undecies TUB, in recepimento della Direttiva Europea
2014/17/CE sui contratti di credito immobiliare'®. 11 definitivo consolidamento del
merito creditizio quale pilastro del sistema di prevenzione del dissesto, si trova nella
piu recente riforma del sovraindebitamento (L. 176/2020), nello specifico nei suoi
artt.12 ¢.3 bis e 12 bis c.1; in questi ultimi viene previsto che il mancato rispetto
dei criteri di screening ex art. 124-bis TUB non rilevi esclusivamente nella sfera
della cattiva amministrazione interna, ma si traduca in una perdita di status proces-
suale.” Cio vuol dire che il creditore “irresponsabile”, avendo omesso un’adeguata
valutazione del merito creditizio, ha alimentato il sovraindebitamento del proprio
cliente, venendo colpito da una preclusione punitiva che gli impedisce di opporsi
alla ristrutturazione del debito, in applicazione del principio secondo il quale non vi
¢ tutela per il credito concesso in violazione delle regole di sana e prudente gestione.
Entriamo quindi nell’ambito di una concessione di credito abusiva.

Tuttavia a configurare un primo approccio normativo innovativo, sebbene in
radicale discontinuita rispetto al passato, ¢ il nuovo Codice della Crisi d’Impresa
e dell’Insolvenza. Quest’ultimo prevede infatti una sanzione per il comportamento
del finanziatore che agisce senza tenere conto del merito creditizio tramite alcune

disposizioni, artt.68 c.3 e 69 ¢.2?°, che non consentono al finanziatore in questione

8Direttiva 2014/17/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, 4 febbraio 2014, in merito ai
contratti di credito ai consumatori relativi a beni immobili residenziali.

A.A. Dolmetta, 2021, Merito del credito e concessione abusiva. Dopo Cass. n.18610/2021 cit,
p.12. L’autore evidenzia come la sanzione processuale della perdita del diritto di opposizione sia
la logica conseguenza della violazione di un dovere di protezione verso il sistema, che priva il
creditore della “meritevolezza” necessaria per invocare la tutela giurisdizionale.

P Codice della crisi d’Impresa e dell’Insolvenza, D.Lgs. 12 gennaio 2019, n.14, come modificato
dal D.Lgs. 17 giugno 2022, n.83:

Art.68 c.3: «’OCC (organismo di composizione della crisi da sovraindebitamento) nella sua rela-
zione, deve indicare anche se il soggetto finanziatore, ai fini della concessione del finanziamento,
abbia tenuto conto del merito creditizio del debitore, valutato in relazione al suo reddito disponibile,
dedotto I’importo necessario a mantenere un dignitoso tenore di vitay.

Art.69 c.2: «Il creditore che ha colpevolmente determinato la situazione di indebitamento o il suo

11



di proporre opposizione e, successivamente, reclamo contro 1’omologa del piano
o dell’accordo.”

E quindi chiaro che con il nuovo Codice ¢’¢ un mutamento di prospettiva, in
cui la banca cessa di essere un osservatore e finanziatore esterno e diventa un attore
attivo nella prevenzione della crisi. Proprio in quest’ottica assume rilevanza ’art.25-
novies CCII*?, che introduce un vero e proprio obbligo di segnalazione a carico degli
istituti di credito. Questa norma impone alle banche di comunicare all’impresa e ai
suoi stessi organi di controllo variazioni, revoche o revisioni degli affidamenti che
potrebbero essere segnali di allarme. La presenza di questo dovere di allerta permette
di interpretare la valutazione del merito creditizio ex art.124-bis TUB come un
monitoraggio costante e dinamico di continuita aziendale (going concern)®, invece

di una univoca analisi statistica limitata al momento dell’erogazione del credito.

1.2. La valutazione del merito creditizio: istruttoria forward-

looking e Linee Guida EBA

Come trattato in precedenza, I’evoluzione normativa e giurisprudenziale ha permes-
so di qualificare la banca quale soggetto gatekeeper del mercato finanziario odierno,
tenuto ad osservare standard di diligenza e prudenza adeguati allo status professio-
nale rivestito (cd. bonus argentarius™) e che, in ragione dell’attivita svolta, si trova
in una situazione privilegiata per quanto riguarda la valutazione della solvibilita dei

soggetti che richiedono credito.

aggravamento o che ha violato i principi di cui all’art.124-bis del Decreto Legislativo 1 settembre
1993, n.385, non puo presentare opposizione o reclamo in sede di omologa per contestare la
convenienza della propostay.

*'Nello specifico, il legislatore si riferisce alle procedure di composizione delle crisi da sovrain-
debitamento, quali il ‘Piano di ristrutturazione dei debiti del consumatore’ (artt.67 ss. CCII) e il
‘Concordato minore’ (artt.74 ss.CCII).

2 Art.25-novies CCIIL, Obblighi di segnalazione degli istituti di credito.

PEBA, 2020, Guidelines on loan origination and monitoring (EBA/GL/2020/06), 29 maggio
2020.

**Sul “bonus argentarius” ¢ sul “dilemma del buon banchiere”, si veda infra, par. 1.3.
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Affinché I’istituto di credito possa dunque assolvere pienamente a tale funzione
protettiva, la quale risiede nell’analizzare I’affidabilita economico-finanziaria dei
vari soggetti economici al fine accertarne la reale capacita di restituire il capitale
erogato e 1 relativi interessi, ¢ necessario integrare ai principi di sana e prudente
gestione ulteriori obblighi previsti dal sistema normativo, piu rigorosi e articolati.
Tra questi assumono rilievo: gli obblighi legali primari sanciti dall’art.1176 c.2
c.c.”, la disciplina primaria e secondaria di settore, nonché gli accordi e le conven-
zioni internazionali in materia di credito e di intermediari finanziari®. E proprio
tra queste ultime normative che si fanno spazio le Linee Guida EBA, denominate
“Orientamenti in materia di concessione e monitoraggio di prestiti” (o0 LOM)”,
divenute operative il 30 giugno 2021.

Queste Linee Guida, di matrice comunitaria, non sono state del tutto nette e
improvvise rispetto alle precedenti procedure bancarie, ma sono comunque state
oggetto di un lungo dibattito sollevato dalle associazioni di categoria prima della
loro definitiva emanazione. Si tratta di novita regolamentari le cui disposizioni
forniscono indicazioni comuni e omogenee alle banche europee per quanto riguarda
la concessione del credito e la valutazione del merito creditizio delle imprese, oltre
che al successivo monitoraggio del rapporto instaurato”®, permettendo all’ Autorita
bancaria di rafforzare ulteriormente 1’armonizzazione della normativa europea in
tale ambito.

Il loro obiettivo primario ¢ dunque prettamente preventivo: evitare il deterio-

ramento dei crediti a causa dell’insorgere di situazioni di crisi in capo all’impresa

P Art.1176, ¢.2, c.c. (Diligenza nell ‘adempimento): «Nell’adempimento delle obbligazioni inerenti
all’esercizio di un’attivitd professionale, la diligenza deve valutarsi con riguardo alla natura
dell’attivita esercitatay.

2°E. Andreani, 2023, Verifica del merito creditizio ed abusiva concessione di credito, in Ristruttu-
razioni Aziendali, p.6.

*"EBA, Guidelines on loan origination and monitoring, cit.

2 A. Guiotto, 2021, Il finanziamento bancario e i rapporti tra banca e impresa, in Il Fallimento,
n.10, p.1200.
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debitrice™ ; tale scopo vuole essere perseguito attraverso una tempestiva individua-
zione dei debitori ad elevato rischio e I’esecuzione di un rigoroso processo di
screening, che consenta alla banca di intercettare in anticipo le anomalie ed evitare
che il credito ordinario (o fisiologico™), si trasformi in credito deteriorato (patolo-
gico o NPL, Non Performing Loans").

Pur operando nel rispetto del principio di proporzionalita, in base alla dimen-
sione dell’impresa debitrice e alla complessita dell’operazione richiesta, queste
direttive delineano una base informativa minima di dati e documenti che gli inter-
mediari finanziari devono acquisire e prendere in considerazione durante la fase
istruttoria di valutazione. Ne consegue che tale processo valutativo sara molto piu
ampio e articolato rispetto al passato: nel quadro attuale non ¢ piu ipotizzabile
un’istruttoria creditizia basata unicamente sull’esame di bilanci aziendali, sulla
solidita patrimoniale storica e sulla mera reputazione e conoscenza personale
dell’imprenditore da parte del funzionario proponente. Le Linee Guida EBA sposta-
no I’attenzione su una valutazione analitica delle prospettive aziendali che bilancia
elementi di carattere commerciale e un costante controllo dei rischi. L’odierno
approccio al credito presuppone quindi una stretta collaborazione e una profonda
trasparenza informativa tra le parti, consentendo alla banca, da un lato, di valutare
correttamente ¢ dinamicamente 1’andamento del business e all’impresa, dall’altro,

di poter confidare in un supporto finanziario oculato, ma anche propositivo™.

¥ A. Guiotto, Il finanziamento bancario e i rapporti tra banca e impresa, cit. p.1200.

3%Per “credito fisiologico”, (o performing loan) si intende I’esposizione creditizia verso un soggetto
che adempie regolarmente alle proprie obbligazioni di rimborso di capitale e degli interessi delle
scadenze pattuite.

3'L’acronimo NPL, Non - Performing - Loans, identifica i crediti deteriorati, ovvero quelle esposi-
zioni verso debitori che, a causa di un peggioramento della loro situazione economico-finanziaria,
non sono piu in grado di adempiere regolarmente alle proprie obbligazioni; rientrano in tale
categoria le sofferenze, le inadempienze probabili e le esposizioni scadute o sconfinanti.

32 A. Guiotto, I finanziamento bancario e i rapporti tra banca e impresa, cit., p.1203.
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Scendendo sul piano strettamente operativo, il testo fornisce indicazioni rigo-
rose in merito ai requisiti procedurali per la valutazione del merito creditizio e per la
gestione delle informazioni necessarie a tale scopo. Il processo di concessione deve
integrare sia un approccio valutativo retrospettivo (backward-looking approach) per
’analisi dei dati e delle informazioni aziendali di carattere storico, sia un approccio
valutativo prospettico (forward-looking approach) per la valutazione dei dati e
informazioni aziendali riferite a orizzonti temporali futuri®.

E proprio quest’ultimo approccio a rappresentare il vero fulcro della riforma,
perché impone che la valutazione non possa piu risolversi in una determinazione
statica del livello di indebitamento massimo sopportabile, ma al contrario, prevede
che I’'impresa che richiede il finanziamento a medio lungo termine non possa
prescindere dalla predisposizione di un piano economico, finanziario e patrimoniale
di medio periodo in cui sia dimostrata la necessita, la congruita e I’idoneita del
finanziamento richiesto a sostenere lo sviluppo aziendale™.

I1 giudizio di merito creditizio deve scaturire quindi da un’analisi dinamica delle
peculiarita del caso concreto, ponderando la struttura dei costi, la capacita redditizia
e le prospettive del mercato di riferimento’”.

Listituto di credito ¢ tenuto dunque ad approvare una chiara strategia di rischio
che definisca parametri, limiti di concentrazione (geografica e settoriale) e obiettivi
di pricing che deve essere periodicamente revisionata dagli organi di vertice, quale
il consiglio di amministrazione®®. L’elemento centrale di questa analisi proposta
si identifica nel flusso di cassa (cash flow) generato dalla gestione ordinaria

dell’impresa che pud essere destinato al rimborso del finanziamento, chiamato

3 A. Guiotto, I/ finanziamento bancario e i rapporti tra banca e impresa, cit., p.1201.

3*Linee Guida EBA, par.86, lett. a).

*Linee Guida EBA, par.144, lett. b).

%Linee Guida EBA, par.81; il fine & quello di assicurare che le funzioni demandate alla concessione
del credito siano dotate di risorse adeguate e che il personale preposto riceva una formazione
periodica adeguata e allineata con la cultura di rischio del credito.
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anche “Fonte del rimborso™’. La valutazione di tale Fonte ha come base informativa
il Business Plan (o, in presenza di segnali di crisi, di un Piano di Risanamento®®),
strumento della gestione ordinaria che descrive il progetto imprenditoriale di
un’azienda in salute, i suoi obiettivi di crescita, le strategie di marketing e, soprat-
tutto, le proiezioni economico-finanziarie. Esso dimostra che I’impresa ¢ in grado di
generare valore nel tempo; tuttavia, come evidenziato dalla dottrina, piu si allunga
’orizzonte temporale di riferimento cui si riferisce 1’operazione, piu la valutazione
da parte dell’istituto di credito diventa complessa e connotata da maggiori margini
di incertezza™.

La valutazione realistica della fattibilita del Business Plan richiede coerenza
da parte della banca con la situazione macroeconomica e con l’evoluzione del
mercato di riferimento, nonché con le conoscenze, ’esperienza e le capacita
dell’imprenditore di gestire le operazioni aziendali legate al finanziamento
richiesto®. L’istruttoria ex ante della banca deve quindi essere svolta “sulla base
di documenti, dati e notizie acquisite” dall’istituto stesso, lette comparativamente
alle risultanze della Centrale dei Rischi tramite il confronto tra saldi di bilancio e
contenuto della nota integrativa®'. Insieme ai flussi di cassa prospettici ¢ al modello
di business, devono inoltre essere valutate la dipendenza dell’impresa cliente da

specifici contratti, clienti o fornitori** e la sua esposizione ai fattori ESG*, analiz-

37E.Andreani, Verifica del merito creditizio ed abusiva concessione di credito, cit., p.8; Linee Guida
EBA, par.142.

¥ A differenza del Business Plan, che fotografa la fisiologica traiettoria di sviluppo di un’azienda
sana, il Piano di Risanamento ¢ lo strumento della gestione straordinaria necessario per analizzare
le prospettive di continuita aziendale (going concern) di un’impresa in crisi.

*°E.Andreani, Verifica del merito creditizio ed abusiva concessione di credito, cit., p.9.

“ inee Guida EBA, par.133.

“'1a consultazione della Centrale dei Rischi della Banca d’Italia & un passaggio inevitabile
dell’istruttoria, in quanto consente di verificare 1’esposizione debitoria globale del cliente verso
I’intero sistema bancario, individuando eventuali preesistenti stati di tensione finanziaria o sconfi-
namenti. Cfr. E.Andreani, Verifica del merito creditizio ed abusiva concessione di credito, cit., p.11.
“Linee Guida EBA, par.135.

3 Acronimo di Environmental, Social and Governance.
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zando I’impatto del rischio climatico ¢ le relative strategie di mitigazione adottate™.
Va ricordato anche che in suddetta valutazione, secondo parte della dottrina, non
dovrebbero assumere rilievo primario le garanzie personali presentate da terzi o
le coperture assicurative che garantiscono la restituzione delle somme®. Queste
ultime, qualora poste a fondamento esclusivo della delibera di affidamento, rischie-
rebbero di generare una pericolosa “illusione di sicurezza”, traslando il rischio di
insolvenza sui terzi garanti anziché eliminarlo alla radice. Tale approccio potrebbe
pertanto incentivare comportamenti di moral hazard da parte del mutuatario, dere-
sponsabilizzato nella gestione prudente delle proprie finanze. L’istruttoria deve
pertanto focalizzarsi sulla Probability of Default (PD) (ovvero la probabilita intrin-
seca di insolvenza dell’impresa), piuttosto che sulla Loss Given Default (LGD),
che misura unicamente la perdita attesa dalla banca in caso di default e successiva
escussione delle garanzie.

La centralita dell’analisi prospettica ha ridefinito profondamente anche i doveri
di monitoraggio. L attivita dell’intermediario non si esaurisce nel momento della
delibera, ma impone una sorveglianza continuativa e proattiva durante 1’intera
durata del finanziamento™. Spinte anche dall’introduzione dei nuovi principi conta-
bili internazionali IFRS 9*7 in tema di svalutazione dei crediti basati sulle perdite
attese (“expected losses”), le banche sono oggi obbligate a dotarsi di meccanismi
di allerta precoce, o di early warning, capaci di intercettare tempestivamente 1
segnali di deterioramento della qualita creditizia, ancora prima che si manifesti un

inadempimento conclamato, attraverso un processo di impairment.

*Linee Guida EBA, par.148.

D Rosselli, Concessione abusiva del credito ed analisi del merito creditizio, cit., p.4.

*Cfr. Linee Guida EBA, Sezione 8.

*’IFRS 9 ¢ un principio contabile internazionale entrato in vigore il 1° gennaio 2018 per tutti
gli istituti di credito italiani in sostituzione del precedente principio IAS 39, che ha rivoluzionato
i criteri di svalutazione dei crediti imponendo il passaggio dal modello delle perdite sostenuto
(incurred losses) a quello delle perdite attese (expected credit losses).
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Anche in questo caso le Linee Guida EBA offrono una serie di disposizioni ge-
nerali che delineano il framework di monitoraggio richiesto agli istituti di credito™,
che dovra riguardare sia il comportamento anomalo dei clienti (come comporta-
menti tardivi, parziali, mancanti o scostamenti dai covenants contrattuali)49, sia il
cliente stesso e I’eventuale modifica del suo profilo di rischio®’.

A rappresentare un elemento fondamentale per la stima delle possibili perdite
sul credito da parte della banca, ¢ proprio la probabilita che I’impresa debitrice
risulti inadempiente prima della conclusione e del regolamento definitivo dei flussi
finanziari dell’operazione bancaria®'. Questo rischio di credito viene stimato dalla
banca per ogni cliente ed ¢ il risultato dei sistemi di rating interni> adottati dai vari
istituti di credito. Si tratta di un elemento rilevante perché di norma I’attribuzione
del rating influenza sia il livello di pricing sia le politiche creditizie, permettendo
alla banca di predefinire il livello di rischio accettabile e limitare 1’erogazione di
credito a soggetti con un rating ritenuto non soddisfacente.

In conclusione, la valutazione oculata e prospettica del rischio imposta dalla
Linee Guida EBA, si configura come l’esecuzione materiale di quel dovere di
protezione sistemica che I’ordinamento affida alla banca gatekeeper, tutelando si-
multaneamente la stabilita patrimoniale del finanziamento stesso, la sopravvivenza
economica del soggetto, evitandone il sovraindebitamento, e 1’affidamento della

collettivita dei creditori concorrenti.

* A. Guiotto, Il finanziamento bancario e i rapporti tra banca e impresa, cit., p.1203.

1 covenants sono specifiche clausole contrattuali, di natura finanziaria o comportamentale, che
impongono all’impresa affidata il mantenimento di determinati parametri patrimoniali o reddituali
a salvaguardia del credito erogato. Cftr. Linee Guida EBA, cit., par.245, lett.a).

*OE.Alaio - M.Bowinkel, 2020, Impatto sul processo del credito delle Linee Guida EBA in materia
di erogazione e monitoraggio, in Rivista Bancaria - Minerva Bancaria, p.72.

SICfr. Banca d’Italia, Circolare 27 dicembre 2006, n.263, pag.2.

11 sistema di rating interno sintetizza il complesso di informazioni sull’impresa debitrice, di
natura qualitativa e quantitativa, elaborato in ottica sia consultiva sia forward-looking. Cfr. A.
Guiotto, /I finanziamento bancario e i rapporti tra banca e impresa, cit., p.1204.

>3 A. Guiotto, I finanziamento bancario e i rapporti tra banca e impresa, cit., p.1204.
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1.3. La discrezionalita tecnica della banca: il confine tra

sostegno lecito e abuso

L’accoglimento dei nuovi canoni istruttori di matrice europea e il consolidamento
del ruolo della banca quale gatekeeper sistemico conducono inevitabilmente
all’analisi della fase piu critica della relazione creditizia: il sostegno finanziario a
un’impresa che manifesta segnali di tensione economica o finanziaria. E in questa
delicata “zona grigia” che si consuma quello che la dottrina definisce come il
«dilemma del buon banchiere»*. L’intermediario finanziario si trova infatti davanti
a un bivio decisionale: da un lato, il recesso netto e ingiustificato dalle linee di
credito, dettato anche da un eccesso di prudenza, potrebbe determinare il tracollo
definitivo di un’impresa che, se adeguatamente supportata, avrebbe potuto recupe-
rare I’equilibrio; dall’altro, la persistenza nell’erogazione di nuova finanza a un
soggetto ormai privo di reali prospettive di continuita aziendale rischierebbe di
ritardarne artificiosamente I’emersione della crisi.

Tale “dilemma” si riflette nell’estremamente labile confine che separa un
finanziamento lecito da uno illecito. Un fondamentale contributo volto a chiarire
la materia ¢ giunto dalla giurisprudenza, in particolare con le sentenze n.18610 del
30 giugno 2021 e n.24725 del 14 settembre 2021, tramite le quali la Corte di Cassa-
zione ha definito in modo rigoroso la “concessione abusiva di credito”, sia sotto
il profilo della legittimazione dell’azione, sia in merito ai presupposti della fatti-
specie. Quest’ultima si configura quando un finanziatore, attraverso 1’erogazione
o il mantenimento del credito, sostiene un’impresa gia in stato di insolvenza che,
successivamente, viene assoggettata ad una procedura concorsuale™. Secondo la

Corte Suprema, 1’erogazione del credito ¢ quindi qualificabile come “abusiva” in

M. Trrera, 2022, L’abusiva concessione di credito ovvero del dilemma del buon banchiere, in
Dialoghi di Diritto dell’Economia, p.1.
>E. Andreani, Verifica del merito creditizio ed abusiva concessione di credito, cit., p.2.
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quanto “effettuata, con dolo o colpa, ad impresa che si palesi in una situazione di
difficolta economico-finanziaria ed in mancanza di concrete prospettive di supera-
mento della crisi; questa integra dunque un illecito del soggetto finanziatore, per
essere egli venuto meno ai suoi doveri primari di una prudente gestione, che obbliga
il medesimo al risarcimento del danno, ove ne discenda I’aggravamento del dissesto
favorito dalla continuazione dell attivita d’impresa™®.

Proprio con riguardo a tale confine, i giudici di legittimita hanno opportuna-
mente chiarito che il supporto finanziario offerto a realta imprenditoriali in difficolta
non deve essere considerato un atto di per sé illecito. L’abusivita della condotta
emerge soltanto nel momento in cui I’erogazione del nuovo credito finisce per
alterare le dinamiche fisiologiche e «la correttezza delle relazioni di mercatoy»’’.
Da questo orientamento non si deve desumere 1’esistenza di un divieto generale di
concessione del credito, quasi che la banca debba operare esclusivamente dove ci sia
interesse pubblicistico; al contrario, I’attivita creditizia resta ancorata a una logica
privatistica. Tuttavia, I’ordinamento vieta quelle operazioni che, pur rispondendo
all’interesse economico dell’istituto, si pongano in palese contrasto con i canoni
della sana e prudente gestione bancaria™.

In ogni caso le conseguenze di una condotta “abusiva” da parte degli istituti
bancari si ripercuotono su piu fronti, colpendo sia il sistema economico esterno, sia
I’integrita stessa dell’impresa finanziata. A subire un pregiudizio sono quindi da un
lato 1 creditori e i terzi, 1 quali saranno tratti in inganno da una parvenza di solvibilita

dell’impresa e continueranno a contrattare con essa, subendo pero il cosiddetto

*%Cass. Civ., Sez. I, 30 giugno 2021, n.18610.

*'Cass. Civ., Sez I, 14 settembre 2021, n.24725.

**A.A. Dolmetta, Merito del credito e concessione abusiva. Dopo Cass. n.18610/2021, cit., p.12
per quanto riguarda la coerenza tra 1’interesse reddituale della banca e i canoni normativi della
sana e prudente gestione.
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spill-over effect’”’ ; dall’altro ¢ la stessa realta aziendale ,attraverso I’ingiustificato
aumento dell’esposizione verso la banca, che finisce per essere definitivamente ed
irreversibilmente schiacciata dai debiti, arrivando cosi a subire un vero e proprio
“danno incrementale”®.

In tale quadro, quel che rileva ai fini della responsabilita non ¢ il mero stato
di crisi o d’insolvenza dell’impresa, pur noto al finanziatore, bensi I’insussistenza
di fondate prospettive di risanamento e di superamento di quella crisi®'. Di conse-
guenza, la legittimita della condotta della banca nella concessione di credito ad
un’impresa in difficolta presuppone il compimento di una valutazione preventiva
da cui sia possibile desumere la fattibilita del progetto ¢ del piano industriale. E
proprio la conformita di tale istruttoria al generale principio di “ragionevolezza” ad
essere I’elemento dirimente per escludere 1I’eventuale responsabilita dell’istituto per
incauto affidamento®.

Per comprendere a fondo la natura di questa responsabilita, occorre analizza-
re da vicino le modalita concrete attraverso cui si esprime il comportamento
dell’operatore bancario. Sotto questo profilo, la competenza tecnica qualificata e il
patrimonio informativo tipici dell’intermediario finanziario, gli consentono sempre
di prevedere, in occasione di ogni singola delibera o mantenimento delle linee di
fido, quali benefici potra ritrarre e quali pregiudizi rischia invece di arrecare ai

creditori concorrenti. Di conseguenza, appare estremamente complesso ipotizzare

**Con ’espressione spill-over effect, o “effetto di tracimazione”, si intende la propagazione del
rischio latente di insolvenza ai terzi (fornitori, clienti, stakeholders). Questi soggetti continuano
a relazionarsi commercialmente con I’impresa in crisi facendo legittimo affidamento sulla sua
apparente salute finanziaria, mantenuta pero in vita artificialmente dall’erogazione abusiva.

5011 “danno incrementale” si sostanzia nell’aggravamento del dissesto che preclude ogni residua via
d’uscita per un organismo produttivo ormai in stato di decozione, cristallizzando 1’impossibilita di
un risanamento. E.Andreani, Verifica del merito creditizio ed abusiva concessione di credito, cit.,
p.2. Trova riscontro anche in B.Inzitari, 2007, L’ abusiva concessione di credito: pregiudizio per i
creditori e per il patrimonio del destinatario del credito, in IlCaso.it, doc. n.58/2007, p.1, secondo
cui I’afflusso di fido in un contesto compromesso comporta un danno e non un arricchimento a
causa dell’insostenibilita degli oneri finanziari.

S'Cfr. Cass. Civ., Sez. I, 30 giugno 2021, n.18610.

82Cfr. M.Irrera, L abusiva concessione di credito ovvero del dilemma del buon banchiere, cit., p.7.
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che una concessione di credito che presenti 1 tratti oggettivi dell’abusivita possa
realizzarsi senza una precisa consapevolezza e intenzionalita da parte della banca
che governa quel rapporto finanziario e ne assume la responsabilita organizzativa®.

La Suprema Corte ¢ peraltro consapevole della complessita della scelta del
“buon banchiere” e demanda agli organi giudicanti di merito il compito di valutare
se la banca, nella concessione del finanziamento in favore dell’impresa, abbia agito
con imprudenza, negligenza, violazione di leggi, regolamenti, ordini o discipline
(fatto salvo il caso di evidente dolo), o se abbia viceversa agito con ogni dovuta
cautela al fine di prevenire I’evento. A tal proposito, sempre per la Cassazione,
ritiene che “non integra abusiva concessione di credito la condotta della banca che,
pur al di fuori di una formale procedura di risoluzione della crisi dell impresa,
abbia assunto un rischio non irragionevole, operando nell’intento del risanamento
aziendale ed erogando credito ad un’impresa suscettibile, secondo una valutazione
ex ante, di superamento della crisi o almeno di proficua permanenza sul mercato,
sulla base di documenti, dati e notizie acquisite, da cui sia stata in buona fede
desunta la volonta e la possibilita del soggetto finanziato di utilizzare il credito ai
detti scopi”®,

Ne consegue che, qualora la banca rispetti tali rigorosi criteri valutativi, la
condotta non puo essere considerata illecita e affinché questa professionalita sia
garantita ¢ mantenuta nel tempo, 1’ordinamento richiede 1’aiuto anche di adeguate
strutture organizzative interne, che siano capaci di eliminare alla radice eventuali
conflitti di interesse. Sotto il profilo di meccanismi di monitoraggio assume quindi
una particolare rilevanza la rigida separazione tra chi propone il finanziamento

e chi lo valuta: ¢ infatti essenziale garantire 1’assoluta estraneita della funzione

8 Cfr. B.Inzitari, L abusiva concessione di credito: pregiudizio per i creditori e per il patrimonio
del destinatario del credito, cit., pp.32-33.
% Cass. Civ., Sez. I, 14 settembre 2021, n.24725.
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commerciale (il cosiddetto front office) rispetto alla fase deliberativa, precludendo
al promotori commerciali la possibilita tecnica di modificare le informazioni istrut-
torie una volta avviata la pratica. A tutela dell’indipendenza del giudizio, inoltre,
il soggetto incaricato della valutazione creditizia non deve percepire alcun incen-
tivo, economico o di altra natura, legato all’esito positivo dell’operazione, cosi da
scongiurare i pericolosi rischi di azzardo morale connessi alla funzione. Infine, a
garanzia dell’assoluta oggettivita dell’intero iter, deve essere preclusa a chiunque
la possibilita di forzare manualmente gli esiti dei sistemi automatizzati di rating
aziendale (attraverso le cosiddette operazioni di override), impedendo che le risul-
tanze vengano alterate per agevolare artificiosamente 1’erogazione del credito®.

In conclusione, sul banchiere che decide di supportare un piano di risanamento
o di ristrutturazione aziendale, grava un obbligo di diligente valutazione professio-
nale in merito alla reale attuabilita e fattibilita del progetto. Tale dovere si traduce in
una precisa e piu marcata responsabilizzazione nei confronti degli altri creditori e
dei terzi potenziali contraenti; nel sostenere I’imprenditore in crisi, la banca cessa di
compiere una scelta meramente bilaterale ed ¢ chiamata a farsi custode della stabilita

e della fiducia del mercato in cui opera®.

Cfr. E.Andreani, Verifica del merito creditizio ed abusiva concessione di credito, cit., p.19.
Cfr. A.A. Dolmetta, Merito del credito e concessione abusiva. Dopo Cass. n.18610/2021, cit.,
p.15.
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Capitolo 11

Struttura giuridica e riflessi
patrimoniali dell’abusiva

concessione di credito

2.1. La configurazione dell’illecito civile della banca: dal criterio

del dolo all’introduzione della colpa professionale

Alla luce del quadro normativo delineato in precedenza, 1’obbligo della banca si
concentra nell’accertamento oggettivo della capacita di rimborso; difatti tale obbli-
go di verifica del merito creditizio trova la propria legittimazione nel «promuovere
pratiche responsabili in tutte le fasi del rapporto di credito», cosi da evitare di
concedere prestiti «in modo irresponsabile o senza preliminare valutazione del
merito creditizion®”. In questa prospettiva, gia secondo una sentenza della Suprema
Corte (Cass. n.3386/1989), il dovere della banca si concretizza nella sola valuta-
zione riguardante 1’abilita del cliente a restituire il finanziamento, rimanendo invece
esclusa dalla valutazione la convenienza dell’affare nell’interesse del richiedente,
poiché 1’assunzione del rischio rientra nella piena liberta economica dell’impresa.
La proncia chiarisce infatti che durante la verifica del merito creditizio, il finanzia-
tore deve conformarsi all’obbligo di «salvaguardare 1’altra parte nei limiti in cui cid

non comporti un apprezzabile sacrificion®.

7D Rosselli, Concessione abusiva del credito ed analisi del merito creditizio. Linee evolutive, cit.,
p.12, il quale richiama i principi in tema di credito responsabile di derivazione comunitaria.
8Cass. civ., Sez.1, 14 giugno 1989, n.3386. Cfr. D.Rosselli, Concessione abusiva del credito ed
analisi del merito creditizio. Linee evolutive, cit., p.10.
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Tuttavia, come gia posto in evidenza, questa determinazione degli obblighi non
si traduce in alcun modo in una posizione di irresponsabilita dell’istituto di credito
nei confronti del mercato; ¢ infatti importante ribadire che la capacita e I’esperienza
professionale della banca le consentono di valutare, in ogni occasione di eroga-
zione o mantenimento di credito, non solo vantaggi propri, ma anche i potenziali
pregiudizi arrecabili ai creditori concorrenti®. Ne deriva quindi il preciso dovere
dell’intermediario di astenersi e rifiutare il sostegno finanziario a soggetti che, in
seguito alla fase istruttoria, ne risultano immeritevoli; nello specifico imprese che,
per via delle loro condizioni patrimoniali compromesse, non si prospettano in grado
di consolidare produttivamente la liquidita ottenuta, ma si troverebbero nella con-
dizione di disperderla™. Una simile condotta consentirebbe solamente all’impresa
decotta di prolungare ingiustificatamente la propria presenza sul mercato, determi-
nando un inevitabile ampliamento della sua esposizione debitoria nei confronti dei
terzi.

Da queste considerazioni, consegue che I’elemento discriminante tra un
lecito sostegno ed una abusiva concessione risiede proprio nelle modalita con
cui si esercita il comportamento della banca e principalmente nell’adozione da
parte dell’intermediario stesso di una prudente, cauta ed accurata condotta, atta
ad evitare I’evento dannoso della cristallizzazione dell’insolvenza del debitore’".
L’illegittimita del comportamento bancario si concretizza pertanto nella violazione
delle regole professionali che sovrintendono la legittimita del bonus argentarius,

tenendo conto della mancata o inadeguata valutazione di tutti quegli elementi che le

9B.Inzitari, L abusiva concessione del credito: pregiudizio per i creditori e per il patrimonio del
destinatario del credito, cit., p.2.

"Cfr. B.Inzitari, L abusiva concessione del credito: pregiudizio per i creditori e per il patrimonio
del destinatario del credito, cit., p.27.

"ICfr. D.Rosselli, Concessione abusiva del credito ed analisi del merito creditizio. Linee evolutive,
cit., p.14.
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istruzioni della Banca d’Italia e, a livello europeo, le Linee Guida EBA stabiliscono,
al fine del corretto esercizio dell’erogazione del credito’”.

Sul piano civilistico, invece, sebbene 1’intermediario abbia agito in violazione
dei canoni di prudenza effettuando un’errata o omessa valutazione del merito
creditizio, va escluso che tale condotta integri un’ipotesi di nullita del contratto”.
I1 contratto di finanziamento resta pertanto strutturalmente valido ed efficace tra le
parti; tuttavia la condotta della banca non resta priva di sanzione, assumendo invece
pieno rilievo nell’ambito della responsabilita civile. Come opportunamente eviden-
ziato dalla dottrina, e confermato poi dalla giurisprudenza di legittimita, 1’indebito
sostegno economico ad un’impresa in dissesto rappresenta un’ipotesi di grave ed
illegittimo utilizzo della liberta negoziale in danno dei terzi in buona fede’™ ; tale
comportamento si traduce in un abuso del diritto di credito che la Suprema Corte
e le stesse Sezioni Unite riconoscono stabilmente come fonte di responsabilita,
riconducendolo nella categoria dell’illecito civile ex art.2043. cc.”.

Nel tracciare i1 confini dell’illecito sono intervenute le storiche sentenze, cosid-
dette “gemelle”, della Cassazione del 28 marzo 2006’ ; in tali pronunce, la Suprema
Corte ha stabilito che I’istituto di credito agisce abusivamente quando, attraverso
un sostegno ingiustificato, ritarda artificiosamente 1’emersione dell’insolvenza del

cliente, traendo in inganno gli altri attori del mercato sull’effettiva tenuta econo-

"B Inzitari, 2021, L azione del curatore per abusiva concessione di credito, in Diritto della Crisi,
p.3.

BCfr. D.Rosselli, Concessione abusiva del credito ed analisi del merito creditizio. Linee evolutive,
cit., p.13.

"Cfr. D.Rosselli, Concessione abusiva del credito ed analisi del merito creditizio. Linee evolutive,
cit., p.14.

7 Art.2043 c.c. (Risarcimento per fatto illecito): «Qualunque fatto doloso o colposo, che cagiona
ad altrui un danno ingiusto, obbliga colui che ha commesso il fatto a risarcire il danno». Per la
ricostruzione teorica dell’abusiva concessione quale illecito aquiliano, si veda Cass. civ., Sez. Un.,
28 marzo 2006, n.7029.

78S fa riferimento alle sentenze della Cass. civ., Sez. Un., 28 marzo 2006, n.7029, 7030 e 7031.
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mica dell’impresa’’. Una simile analisi sulla condotta dell’intermediario rivela
come 1’abuso della concessione puo manifestarsi sia mediante 1’erogazione di
nuova finanza, sia attraverso il mero e prolungato mantenimento delle linee di
credito precedentemente accordate dalle parti, a fronte di un graduale e manifesto
aggravamento delle condizioni patrimoniali dell’impresa’®. In entrambe le ipotesi,
I’erogazione o il mantenimento abusivo della liquidita produce una distorsione
informativa del mercato.

Occorre inoltre superare la diffusa convinzione secondo cui I’erogazione di un
prestito rappresenti sempre un vantaggio per I’impresa, fondata sull’errata premessa
che la semplice immissione di liquidita ne arreca in automatico la ricchezza.
Un simile ragionamento, infatti, si rivela erroneo se non tiene conto del reale
stato di solvibilita dell’impresa’”. Come si puod dedurre dalla disciplina codicistica
del contratto di mutuo, ex art.1813 c.c.*, la consegna del denaro fa sorgere conte-
stualmente ’obbligo della sua restituzione; pertanto, 1’erogazione del credito in
assenza dei presupposti di meritevolezza non incrementa, né tantomeno arricchisce,
il patrimonio del beneficiario, ma si traduce invece in un immediato aumento
dell’indebitamento complessivo, aggravato dai correlati oneri finanziari®'. L’illecito
della banca concorre cosi con la condotta degli amministratori della societa i quali,

violando 1 doveri normativi di gestione della crisi, vengono messi in condizione

"TCfr. D.Rosselli, Concessione abusiva del credito ed analisi del merito creditizio. Linee evolutive,
cit., p.13.

BCtr. D.Rosselli, Concessione abusiva del credito ed analisi del merito creditizio. Linee evolutive,
cit., p.14.

" Cfr. B.Inzitari, L abusiva concessione del credito: pregiudizio per i creditori e per il patrimonio
del destinatario del credito, cit., p.6.

%0Art.1813 c.c. (Nozione): «Il mutuo ¢ il contratto col quale una parte consegna all’altra una
determinata quantita di danaro o di altre cose fungibili, e I’altra si obbliga a restituire altrettante
cose della stessa specie e qualitay.

81 Cfr. B.Inzitari, L abusiva concessione del credito: pregiudizio per i creditori e per il patrimonio
del destinatario del credito, cit., p.9. Si veda anche ivi, p.5, in relazione al correlato aumento
dell’indebitamento complessivo.
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di occultare I’insolvenza, compiere nuove operazioni € causare una progressiva ed
irreversibile erosione del patrimonio netto™.

Per inquadrare al meglio questa fattispecie, dando per consolidata la neces-
saria coesistenza degli elementi oggettivi tipici dell’illecito aquiliano (ovvero
la condotta materiale, 1’ingiustizia del danno e il nesso di causalita)®, il vero
fulcro dell’indagine riguarda la sfera dell’elemento soggettivo. Proprio ’analisi di
quest’ultimo consente infatti di cogliere il passaggio decisivo dal dolo alla colpa
professionale, distinguendo nettamente la responsabilita civile dai profili paralleli
di rilevanza penale. In tale sistema, I’abusivita del credito acquista rilevanza unica-
mente qualora I’erogatore del prestito sia stato consapevole del rischio determinato
per le ragioni creditorie, agendo in qualita di istigatore o beneficiario di operazioni
dolose volte ad incidere negativamente sul patrimonio della societa, rendendo dun-
que indispensabile la rigorosa prova del dolo™. Al contrario, in ambito civilistico,
I’attuale regime di responsabilita per colpa ¢ il frutto di una evoluzione giurispru-
denziale. In passato infatti, la giurisprudenza tendeva a considerare I’erogazione
del credito come una manifestazione della liberta di iniziativa economica; di

conseguenza, per giungere alla condanna dell’intermediario, si esigeva la prova del

¥2B.Inzitari, L abusiva concessione del credito: pregiudizio per i creditori e per il patrimonio del
destinatario del credito, cit., p.6.

80ltre all’elemento soggettivo, rileva in primo luogo la condotta, che si identifica nell’azione
commissiva di erogazione o nell’omissione del dovere di revoca dei fidi. Il secondo elemento
risiede nell’ingiustizia del danno, che si riflette sulla garanzia patrimoniale generica dell’impresa
ex art.2740 c.c.; I’abusivo finanziamento permette infatti al soggetto immeritevole di rimanere
artificialmente sul mercato, aumentando progressivamente il dissesto a pregiudizio dei creditori
(cfr. Cass. civ., Ord. 18 gennaio 2023, n.1387). Il terzo elemento ¢ rappresentato dal nesso di
causalita, inteso come il legame diretto e immediato tra il comportamento negligente della banca
e l’aggravamento patrimoniale patito. In termini generali sulla scomposizione degli elementi
dell’illecito civile nell’erogazione del credito, vedi D.Rosselli, Concessione abusiva del credito ed
analisi del merito creditizio. Linee evolutive, cit., p.18.

Affinché I’illecito si perfezioni, occorrera verificare inoltre che il terzo creditore abbia confidato in
buona fede nella solidita dell’impresa, mantenendo un atteggiamento incolpevole (cfr. Cass. civ.,
Sez I, 14 maggio 2018, n.11695).

84 Cfr. D.Rosselli, Concessione abusiva del credito ed analisi del merito creditizio. Linee evolutive,
cit., p.24.
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dolo, richiedendo al curatore fallimentare® di dimostrare la precisa intenzione della
banca di frodare i terzi creditori o di colludere con I’amministratore per occultare
il dissesto. Un’impostazione di questo tipo, tuttavia, poneva a carico della curatela
una prova quasi impossibile da soddisfare in sede giudiziaria®®, traducendosi di fatto
in una sostanziale immunita per gli istituti di credito. Il sistema giuridico, preso atto
dell’eccessiva rigidita di questo orientamento, ha progressivamente cambiato rotta,
valorizzando la natura di operatore professionale e qualificato della banca®’. Tale
mutamento, letto insieme al fondamentale principio di «sana e prudente gestione»
previsto dall’art.5 del Testo Unico Bancario™, ha segnato il definitivo superamento
del criterio del dolo.

Oggi, I’'imputazione della responsabilita civile prescinde dalla presenza di
accordi fraudolenti e non richiede in alcun modo la prova di un interesse lesivo; in
applicazione dei principi generali che governano I’illecito extracontrattuale, la re-
sponsabilita risarcitoria si estende pienamente ai comportamenti connotati da colpa
professionale™. L’illecito, pertanto, si configura tutte le volte che ’intermediario
si dimostra negligente, imprudente o superficiale, omettendo di rispettare le regole

tecniche del proprio ruolo.

¥Si evidenzia che a seguito dell’entrata in vigore del Codice della Crisi d’Impresa e
dell’Insolvenza (D.Lgs. 12 gennaio 2019, n.14), le espressioni «fallimento» e «curatore fallimen-
tare» sono state ufficialmente sostituite da «liquidazione giudiziale» e «curatore della liquidazione
giudiziale». Nel testo si mantiene la terminologia tradizionale per via della giurisprudenza storica
citata.

%Tale prova a carico del curatore viene chiamata probatio diabolica: questa locuzione di
derivazione medievale indica nel linguaggio giuridico una prova estremamente difficile o quasi
impossibile da fornire. Nel caso di specie, 1’espressione descrive 1’onere, gravante sulla curatela,
di dimostrare 1’elemento psicologico del dolo e dell’intento fraudolento in capo ai funzionari
dell’istituto di credito.

YCfr. Cass. civ., Sez. 1, 14 maggio 2018, n.11695, che fonda la colpa professionale sul parametro
della diligenza qualificata.

¥ Sull’inquadramento del principio di sana e prudente gestione nel quadro delle fonti di vigilanza
nazionali ed europee, si veda supra, cap.l, par. 1.2.

8 Cfr. D.Rosselli, Concessione abusiva del credito ed analisi del merito creditizio. Linee evolutive,
cit., p.14.
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Tale violazione perd non si ferma solo all’inosservanza delle normative di
settore (come il mancato approccio forward-looking richiesto dalle Linee Guida
EBA), ma riguarda anche la diretta violazione delle clausole generali e dei reciproci
obblighi di buona fede, protezione e informazione di cui agli artt.1175, 1375 e
1337 c.c.”® che 1’operatore qualificato & tenuto a rispettare’’. In definitiva, risulta
infondato limitare la responsabilita dell’intermediario distinguendo la gravita del
comportamento a seconda del dolo o della colpa: anche nel caso in cui la banca non
abbia agito per un proprio egoistico interesse, I’aver operato con mera negligenza

professionale la espone integralmente al risarcimento del danno arrecato’”.

2.2. La natura della responsabilita tra modello contrattuale ed
extracontrattuale e la legittimazione del Curatore (Cass.S.U.

18610/2021)

Accertata la natura dell’illecito in termini della violazione della diligenza professio-
nale del bonus argentarius, si rende necessario traslare 1’analisi da una dimensione
prettamente strutturale, ad una operativa e processuale. Difatti, quando il dissesto
dell’impresa porta inevitabilmente all’apertura di una procedura concorsuale”,

emergono due interrogativi fondamentali: quale sia I’esatta natura giuridica della

P Art. 1175 c.c. (Comportamento secondo correttezza): «I1 debitore ¢ il creditore devono compor-
tarsi secondo le regole della correttezzay.

Art. 1375 c.c. (Esecuzione di buona fede): «Il contratto deve essere eseguito secondo buona fedey.
Art. 1337 c.c. (Trattative e responsabilita precontrattuale): «Le parti, nello svolgimento delle
trattative e nella formazione del contratto, devono comportarsi secondo buona fedey.

'B.Inzitari, L abusiva concessione del credito: pregiudizio per i creditori e per il patrimonio del
destinatario del credito, cit., p.12, in tema di dovere di protezione e informazione dell’operato
qualificato.

%B.Inzitari, L abusiva concessione del credito: pregiudizio per i creditori e per il patrimonio del
destinatario del credito, cit., p.2.

%Per “procedura concorsuale” si intende 1’insieme delle procedure previste dal Codice della Crisi
d’Impresa e dell’Insolvenza (CCII, D.Lgs. 14/2019), quali la liquidazione giudiziale, il concordato
preventivo o la liquidazione controllata, volte alla gestione della crisi d’impresa e alla soddisfa-
zione dei creditori.
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responsabilita imputabile all’istituto di credito e a chi spetti, a livello processuale, la
legittimazione attiva per agire in giudizio e far valere la relativa pretesa risarcitoria”.

Prendendo in analisi il primo profilo, in base ai piu consolidati arresti della
Corte di Cassazione, tra cui spicca la pronuncia delle Sezioni Unite n.18610/2021%,
la classificazione del titolo di responsabilita della banca non ¢ univoca, ma viene
articolata a seconda delle diverse modalita attraverso le quali 1’intermediario
realizza D’illecito e ai soggetti verso i quali tale illecito produce effetti. Come gia
osservato nella dottrina e nella giurisprudenza richiamata®, il bonus argentarius
deve, coerentemente con i principi generali dell’ordinamento, cercare di impedire
con varie misure un evento dannoso probabile e prevedibile’” ; ¢io in quanto la banca
¢ tenuta all’osservanza degli obblighi derivanti dal proprio status, individuabili
ancora prima della stipula formale di un contratto. Secondo questa ricostruzione,
la responsabilita della banca deve quindi trovare fonte nell’ambito del “contratto

998

sociale qualificato™", inteso come fatto idoneo a produrre obbligazioni ex art.1173

c.c.”, il quale impone a operatori qualificati I’0sservanza di un comportamento di
- 100
correttezza professionale .
Nel caso in cui I'intermediario violi le regole di sana e prudente gestione

effettuando 1’erogazione di nuova finanza ad un soggetto privo del merito creditizio,

la responsabilita verso la societa soggetta a liquidazione giudiziale assume natura

%Si veda sul punto Cass. civ., Sez. Un., 30 giugno 2021, n.18610, che ha risolto il dibattito sulla
legittimazione del curatore.

%Cfr. Cass. civ., Sez. Un., 30 giugno 2021, n.18610.

°Si veda supra, cap.l.

TCfr. Cass. civ., Sez. I, 13 gennaio 1993, n.343. La sentenza afferma che il bonus argentarius deve
agire proattivamente per impedire eventi dannosi prevedibili, configurando una responsabilita che
si sostanzia nell’omissione delle normali cautele.

%1’inquadramento del “contratto sociale qualificato” estende la responsabilita di tipo contrattuale
anche a rapporti in cui non ¢ stato perfezionato un contratto formale, ma in cui si ¢ creato un
affidamento qualificato tra le parti (in questo caso banca e cliente), imponendo doveri di protezione
tipici del rapporto contrattuale.

% Art. 1173 c.c. (Fonti delle obbligazioni): «Le obbligazioni derivano da contratto, da fatto illecito,
o da ogni altro atto o fatto idoneo a produrle in conformita dell’ordinamento giuridico».

10Cfr. B.Inzitari, L azione del curatore per abusiva concessione di credito, cit., p.3.
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precontrattuale ex art.1337 c.c.. In questo caso, infatti, la banca ha intrapreso e
concluso una contrattazione che non avrebbe dovuto avere luogo in quanto non ¢

in linea con gli obblighi di un operatore prudente'"’

. Al contrario, la responsabilita
assume una natura contrattuale, con conseguente applicazione dell’art.1218 c.c.'®,
nel caso in cui la condotta “abusiva” si sia concretizzata nella sola prosecuzione di
un finanziamento in corso. In quest’ultima ipotesi il mantenimento ingiustificato di
linee di credito che avrebbero dovuto invece essere sospese o revocate, in presenza
di un aggravarsi delle condizioni del sovvenuto, costituisce un inadempimento ed
una diretta violazione degli obblighi di protezione che governano i contratti di

credito in corso'®

. Da ultimo, qualora I’illecito venga valutato dalla prospettiva del
ceto creditorio concorrente, la responsabilita della banca assume una natura extra-
contrattuale, trovando il suo fondamento nell’art.2043 c.c.'.

Definita la natura dell’illecito, il problema centrale ha a lungo riguardato
I’individuazione del soggetto titolato ad agire in giudizio. Tale problematica ha
trovato una soluzione organica e definitiva con le ordinanze delle Sezioni Unite della
Cassazione del 2021 (tra cui lan.18610/2021), le quali hanno offerto una completa
ricostruzione sistematica dei poteri e dei compiti del curatore, superando i residui

105

preconcetti giurisprudenziali . Attualmente ¢ infatti riconosciuta la piena legitti-

mazione del curatore ad agire contro la banca per abusiva concessione del credito,

mlM.Spadaro, 2023, Il curatore e I’azione per abusiva concessione di credito, in Il Fallimento,
n.8-9, p.1125. L’autore sottolinea come la banca, agendo in violazione delle prescrizioni generali
e speciali, non rispetti I’obbligo di prudente operatore.

2 A1t.1218 c.c. (Responsabilita del debitore): «I1 debitore che non esegue esattamente la presta-
zione dovuta ¢ tenuto al risarcimento del danno, se non prova che 1I’inadempimento o il ritardo &
stato determinato da impossibilita della prestazione derivante da causa a lui non imputabile.

183 Cass. civ., 14 settembre 2021, n.24725.

1% Cfr. M.Spadaro, 11 curatore e I’azione per abusiva concessione di credito, cit., p.1125. L’autore
evidenzia che, mentre verso la societa il titolo puo essere contrattuale / precontrattuale, verso il
ceto creditorio I’illecito € configurato come extracontrattuale poiché il curatore agisce a tutela della
garanzia patrimoniale generica danneggiata dalla condotta della banca (cfr. anche Trib. Rimini, 29
ottobre 2019, n.12335).

1951’ orientamento giurisprudenziale ormai superato, tendeva in passato a negare la legittimazione
del curatore, qualificando il danno come riferibile unicamente ai singoli creditori e non alla massa.
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riconoscendone la natura di “azione di massa”'*, finalizzata alla ricostruzione della
garanzia patrimoniale in favore del ceto creditorio'”’.

Nell’esercizio di questa azione risarcitoria il curatore assume da un lato il
ruolo di successore della societa insolvente per far valere il danno diretto subito
dalla societa, e dall’altro svolge una funzione protettiva degli interessi dei credi-
tori concorsuali per il danno che questi ultimi hanno subito a causa dell’illecito
bancario'®. Analizzando nello specifico il primo profilo, il curatore si trova nella

posizione di sostituto processuale ex art.143 della CCIT'”

, potendo far valere tutti i
diritti preesistenti e rinvenuti nel patrimonio dell’impresa, compreso il risarcimento
per la lesione del patrimonio sociale causata dall’ingiustificato aggravamento del
dissesto. Passando al secondo profilo, invece, I’azione si qualifica come recupera-
toria a favore dell’intero ceto creditorio: il danno fatto valere riguarda la massa dei
creditori quale conseguenza indistinta del pregiudizio arrecato al patrimonio sociale;
il deterioramento di quest’ultimo determina una compromissione della garanzia
patrimoniale generica ex art.2740 c.c.''’, riducendo matematicamente le chance e

i livelli percentuali di soddisfazione dei creditori concorrenti''!. Proprio per via

di questa natura definita “di massa”, questa azione a livello strutturale si affianca

1%Nel diritto concorsuale, per “azione di massa”, si intende quell’iniziativa giudiziale promossa dal
curatore nell’interesse indistinto e oggettivo di tutti i creditori ammessi al passivo; essa ha natura
recuperatoria ed ¢ finalizzata pertanto alla reintegrazione della garanzia patrimoniale generica
del debitore, affinché il relativo ricavato possa essere ripartito a beneficio dell’intera massa (nel
rispetto della par condicio creditorum).

7Ctr, Cass. civ., 30 giugno 2021, n.18610; Cass. civ., Sez I, 20 aprile 2017, n.9983. Sul piano
processuale, la responsabilita dell’istituto di credito puo essere fatta valere dal curatore non solo
promuovendo un’autonoma azione giudiziale, ma anche opponendo specifica eccezione nella fase
di accertamento del passivo; in tale sede, la curatela puo paralizzare la domanda di ammissione
insinuata dalla banca contestando il proprio credito risarcitorio (in tale senso, Trib. Rimini, 29
ottobre 2019, n.12335).

1% Cfr. B.Inzitari, L azione del curatore per abusiva concessione di credito, cit., p.8.

19 Art.143 CCII (Rapporti processuali): «Nelle controversie, anche in corso, relative a rapporti di
diritto patrimoniale dell’impresa compresi nella liquidazione giudiziale sta in giudizio al curatore».
In precedenza faceva riferimento all’art.43 L.Fallimentare.

"OArt 2740 c.c. (Responsabilita patrimoniale): «Il debitore risponde dell’adempimento delle
obbligazioni con tutti i suoi beni presenti e futuri».

"""'Sulla nozione matematica del deterioramento delle chance dei creditori e sulla diminuzione della
garanzia patrimoniale si veda I’impostazione di Cass. civ., Ord.18 gennaio 2023, n.1387.
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alle azioni revocatorie e alle azioni di responsabilita contro gli organi sociali (oggi
disciplinate dall’art.255 del CCII, che riassume e unifica le precedenti disposizioni
civilistiche)'"?.

I limiti della legittimazione del curatore si presentano solamente nel momento
in cui si entra nel tema dei danni diretti subiti dal singolo creditore; in queste
ipotesi specifiche, I’azione perde la propria natura di massa e spetta esclusivamente
al singolo creditore danneggiato, il quale deve dimostrare lo specifico pregiudizio
subito in ragione del rapporto intrattenuto con il debitore'"’.

In base alle considerazioni svolte, si puo affermare che I’azione per abu-
siva concessione del credito ¢ un’azione complessa che richiede al curatore
I’assolvimento di un rigoroso onere della prova e soprattutto lo svolgimento di
specifici approfondimenti istruttori. Tra questi ottiene primaria rilevanza I’onere di
dedurre e provare gli elementi costitutivi della responsabilita, come gia delineato
in precedenza: la condotta violativa delle regole dell’attivita bancaria, connotata da
dolo o colpa; I’evento dannoso, dato dalla mera prosecuzione dell’attivita d’impresa
in perdita; il danno-conseguenza, in termini di erosione patrimoniale e, infine, il
nesso di causalita tra la condotta dell’intermediario e I’aggravamento subito'*.

Da un punto di vista operativo invece, al fine di assolvere a tale gravoso
onere probatorio e valutare 1’esperibilita dell’azione, la prima attivita necessaria
che il curatore deve svolgere consiste nell’individuazione dei rapporti finanziari

pregressi. Ai sensi dell’art.49 ¢.3, lett.c) del CCII, con I’apertura della liquidazione

giudiziale il tribunale ordina al debitore il deposito dei bilanci e delle scritture

"2Lart.255 del Codice della Crisi e dell’Insolvenza attribuisce unitariamente al curatore la legit-
timazione a promuovere 1’azione sociale di responsabilita e 1’azione dei creditori sociali previste
originariamente dagli artt.2394, 2466 e 2497 c.c.

"3Cfr. Cass. civ., 30 giugno 2021, n.18610; B.Inzitari, L azione del curatore per abusiva conces-
sione di credito, cit., p.13.

"“In tema di onere della prova e verifica degli elementi istruttori e processuali, cfr. M.Spadaro,
1l curatore e l’azione per abusiva concessione di credito, cit., p.1125; D.Rosselli, Concessione
abusiva del credito ed analisi del merito creditizio. Linee evolutive, cit., p.18.
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contabili'”® ; acquisite tali informazioni, il curatore puod chiedere e ottenere I’intera
documentazione riguardante ogni rapporto bancario''® tramite richiesta formulata
ai sensi dell’art.119 TUB . L’analisi di tale documentazione permette al curatore di
ricostruire I’andamento del credito e, soprattutto, di accertare il momento esatto in
cui si ¢ manifestato lo stato di crisi o di insolvenza, tenendo conto delle definizioni
fornite dall’art.2, c.1, lett.a) e b) del CCII'".

Verificato che la concessione, o il mantenimento, del credito ¢ avvenuto in un
momento in cui I’imprenditore versava gia in uno stato di profonda crisi o di insol-
venza conclamata, 1’indagine che svolge il curatore deve spostarsi sulla condotta
della banca: egli deve verificare che il finanziatore abbia acquisito tutto cio che
era necessario per una corretta valutazione del merito creditizio''®. Nel momento in
cui si conferma la condotta lesiva della banca, frequentemente si configura inoltre
per quest’ultima una responsabilita concorrente nell’illecito degli amministratori
ex art.2086 c.c.'”®: ¢ molto raro infatti, che una banca sia in grado di concedere
credito abusivo senza che gli organi di gestione ne siano consapevoli o senza che
ne abbiano rinnovato la richiesta, pur nella consapevolezza dell’assenza di idonei
piani industriali di risanamento. E proprio questo allineamento di negligenze che

dimostra come 1’abusiva concessione del credito si configuri, nella quasi totalita dei

15 A1t.49, ¢.3, lett. ¢) CCII; il curatore ha altresi facolta di richiedere ulteriore documentazione atta
a ricostruire le dinamiche gestionali pregresse.

"L ’art.119 c.4 TUB attribuisce al cliente, e di conseguenza al curatore che vi subentra, il diritto
di ottenere copia della documentazione inerente a singole operazioni poste in essere negli ultimi
dieci anni, con lo scopo di verificare la correttezza dei rapporti bancari.

"TArt.2 c.1 lett. a) “crisi”: «si intende lo stato del debitore che rende probabile I’insolvenza e che
si manifesta con 1’inadeguatezza dei flussi di cassa prospettici a far fronte alle obbligazioni nei
successivi dodici mesi»;

art. 2 c.1 lett. b) “insolvenza”: «si intende lo stato del debitore che si manifesta con inadempimenti
od altri fatti esteriori, 1 quali dimostrino che il debitore non ¢ piu in grado di soddisfare regolarmente
le proprie obbligazioni».

"8Cfr. Trib. Palermo, 27 maggio 2020, n.1542, dove si afferma che la colpa dell’intermediario
sussiste nel momento in cui manca una valutazione autonoma e critica della solidita e della fatti-
bilita del piano economico-finanziario posto a fondamento della richiesta creditizia.

R Del Porto, 2022, Brevi note in tema di concessione abusiva di credito, in Ristrutturazioni
Aziendali, p.7. 11 concorso di colpa ex art.1227 c.c. ¢ opponibile al curatore solo nel caso in cui
questi agisca per il danno subito dalla societa, e non quando agisca a tutela dei terzi creditori.
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casi, come una fattispecie di responsabilita condivisa, aprendo la strada all’iniziativa

giudiziale del curatore nei confronti di tutti i soggetti coinvolti.
2.3. Gli effetti dell’operazione sul patrimonio del destinatario: il

confine tra vantaggio fittizio e pregiudizio effettivo

Da un punto di vista giuridico sulla questione, come visto, si ¢ arrivati ad una
situazione sufficientemente stabile, mentre ad essere delicato rimane ancora il
profilo dell’individuazione dell’oggetto del danno e del criterio della sua qualifi-
cazione. Il pregiudizio risarcibile, infatti, non coincide né con I’importo nominale
del finanziamento erogato, né con I’intero passivo accertato in sede concorsuale:
una simile interpretazione infatti finirebbe per rendere la banca parte del rischio
d’impresa, portandola ad essere un garante universale dell’insolvenza societaria'®.
L’area del danno risarcibile deve invece essere circoscritta al peggioramento
patrimoniale prodotto dall’artificiosa prosecuzione dell’attivita d’impresa, resa
possibile dal sostegno creditizio illegittimamente concesso, 0 mantenuto, da parte
dell’intermediario finanziario.

In questa prospettiva, la dottrina e la giurisprudenza di legittimita concordano
nell’identificare I’oggetto del danno nell’aggravamento del dissesto e nella correlata
diminuzione della consistenza della garanzia patrimoniale generica'?'. Cio significa
che le conseguenze di un abusivo ricorso al credito non si esauriscono in un evento
istantaneo, ma incidono direttamente ed in via continuativa sul patrimonio sociale,
provocandone la progressiva erosione per effetto della continuazione dell’attivita in
perdita e del contemporaneo incremento dell’indebitamento complessivo. Il cosid-

detto “danno incrementale” pertanto, non consiste nel mero accesso al credito, che

120R Del Porto, Brevi note in tema di concessione abusiva di credito, cit., pp.4-5, il quale distingue
accuratamente il danno diretto subito dal singolo creditore dal danno arrecato al patrimonio della
societa che prosegue indebitamente I’attivita aggravando il proprio dissesto; in modo conforme,
B.Inzitari, L azione del curatore per abusiva concessione di credito, cit., pp.5-6.

21 Cass. civ., Sez. Un., 30 giugno 2021, n.18610.
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astrattamente rappresenterebbe un afflusso di liquidita, ma nell’incremento ulteriore
del passivo e nella perdita netta di valore patrimoniale che maturano nel tempo;
questo si verifica perché I’impresa, nonostante si trovi gia in una situazione di
insolvenza o comunque di non meritevolezza del credito, viene mantenuta artificio-
samente in vita e sul mercato'*.

Tuttavia, il punto centrale risiede nella consapevolezza che I’abusiva conces-
sione di credito non realizza alcun arricchimento effettivo in capo al soggetto
finanziato, ma integra gia dal principio un vero e proprio pregiudizio economico'*.

La dottrina classica ha qualificato tale illecito come plurioffensivo, respingendo
la tesi che individua nell’erogazione creditizia a favore di un soggetto insolvente
un effettivo incremento patrimoniale. La somma ricevuta dall’istituto di credito
non entra infatti nel patrimonio dell’impresa come un’attribuzione patrimoniale
definitiva o un incremento di ricchezza, ma assume il ruolo di finanza temporanea
condizionata ad un obbligo restitutorio destinato inevitabilmente ad aggravarsi nel
tempo'** ; in assenza di un utilizzo produttivo della liquidita, questa di fatto finisce
per accelerare 1’erosione del patrimonio sociale per via della presenza di interessi
corrispettivi, moratori, commissioni € oneri accessori.

A conferma del fatto che 1’ingresso di liquidita non si traduce automaticamente
in un beneficio per I'impresa, assume particolare importanza il rinvio all’art.1190
c.c in tema di pagamento al creditore incapace'”. Tale norma dimostra come
I’ordinamento subordini I’effetto liberatorio alla prova che la prestazione sia stata

rivolta ad effettivo vantaggio di chi la riceve; I’ingresso di una nuova somma

122B Inzitari,B.Inzitari, L azione del curatore per abusiva concessione di credito, cit., pp.5-7.

'8 Inzitari, L’abusiva concessione di credito: pregiudizio per i creditori e per il patrimonio del
destinatario del credito, cit., pp.1, 8-10.

124G fa riferimento al contratto di mutuo, ex art.1813 c.c., e sulla struttura dell’obbligo di restitu-
zione e dei relativi oneri finanziari gravanti sul soggetto finanziato, si veda supra, par. 2.1.

B Art. 1190 c.c. (Pagamento al creditore incapace): «Il pagamento fatto al creditore incapace di
riceverlo non libera il debitore, se questi non prova che cio che fu pagato ¢ stato rivolto a vantaggio
dell’incapace».
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di denaro richiede quindi una verifica concreta e posteriore sulla reale utilita ed
efficacia economica rispetto alla situazione dell’impresa ricevente' .

Quando I’impresa ha ormai smarrito la propria continuita aziendale e non ¢ piu
in grado di utilizzare in modo efficiente le risorse ricevute, la liquidita provvisoria-
mente iscritta all’attivo non genera alcun valore, ma viene destinata a saldare urgenti
esigenze di cassa o a estinguere debiti scaduti. Si realizza quindi un fenomeno di
sostituzione qualitativa del passivo, con cui un debito commerciale preesistente
viene rimpiazzato da un debito bancario assistito da forti rigidita e gravato da oneri
finanziari. Il risultato di questa dinamica si rivela doppiamente lesivo per il patri-
monio sociale: da un lato il passivo cresce direttamente per 1’effetto dei costi del
nuovo finanziamento, mentre dall’altro la fittizia permanenza sul mercato consente
all’impresa di contrarre ulteriori obbligazioni verso terzi, amplificando progressi-
vamente il deficit patrimoniale complessivo'?’.

Da questa ricostruzione discende il necessario discrimine con la concessione
lecita di risanamento, gia approfondito nel terzo paragrafo del capitolo precedente:
il finanziamento bancario puo costituire una reale risorsa per I’impresa in difficolta
soltanto quando erogato ex ante sulla scorta di un piano di ristrutturazione serio,
coerente e attestato, inserito all’interno degli strumenti di regolazione della crisi
predisposti dall’ordinamento; fuori da tale cornice protetta, il sostegno creditizio

a un’impresa ormai incapace di convertire la liquidita in valore economico non

favorisce il risanamento, ma differisce I’emersione dell’insolvenza, aggravandone

12°B Inzitari, L ’abusiva concessione di credito: pregiudizio per i creditori e per il patrimonio del
destinatario del credito, cit., pp.9-10, I’autore rinvia alla dottrina civilistica in tema di adempi-
mento (cfr. V.Di Majo, 1994, Dell’adempimento in generale, in Commentario Scialoja e Banca,
Bologna-Roma, Zanichelli, p.286).

27Cfr. B.Inzitari, L abusiva concessione di credito: pregiudizio per i creditori e per il patrimonio
del destinatario del credito, cit., pp.10-14.
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la portata'?®.

Sul piano sostanziale la natura plurioffensiva del pregiudizio (che, come si
¢ visto nel paragrafo precedente, fonda la stessa legittimazione del curatore) si
traduce in una duplice e simultanea lesione patrimoniale: da un lato, viene lesa
in via immediata 1’integrita del patrimonio della societa finanziata, il cui dissesto
aumenta a causa della protrazione di un’attivita strutturalmente in perdita; dall’altro,
il medesimo fenomeno incide sulla garanzia patrimoniale generica ex art. 2740
c.c., poiché la dilatazione del deficit complessivo riduce o annulla le prospettive di
soddisfacimento del ceto creditorio concorrente' .

L’impatto di tale fenomeno supera inoltre 1 confini della dimensione microe-
conomica: l’irresponsabile erogazione del credito alimenta patologicamente il
fenomeno dei crediti deteriorati (Non-Performing Loans), compromettendo la soli-
dita prudenziale degli intermediari e alterando la stabilita sistemica del mercato
finanziario nel suo complesso'’.

Sul piano del nesso di causalita invece, la tesi difensiva secondo cui il danno
al patrimonio deriverebbe soltanto dalle successive decisioni degli amministratori
viene superata applicando le regole generali in materia di concorso di cause"' ;
infatti la banca che consente all’impresa insolvente di sopravvivere artificialmente

sul mercato realizza una condizione concorrente imprescindibile, condicio sine qua

BCfr. B.Inzitari, L’ azione del curatore per abusiva concessione di credito, cit., pp.7-8, ID.
L’abusiva concessione di credito: pregiudizio per i creditori e per il patrimonio del destinatario
del credito, cit., pp.2-3.

128 Inzitari, L ’abusiva concessione di credito: pregiudizio per i creditori e per il patrimonio del
destinatario del credito, cit., pp.1, 5, 15-16, ID. L azione del curatore per abusiva concessione di
credito, cit., pp.10-12.

BO0Cfr. B.Inzitari, L azione del curatore per abusiva concessione di credito, cit., pp. 3-4, in merito
alle severe ricadute macroeconomiche della crescita dei crediti deteriorati derivanti da un non
corretto esercizio dell’attivita bancaria.

31Sul punto, la giurisprudenza e la dottrina penalistica e civilistica convergono nell’applicazione
della teoria della causalita adeguata e della regolarita causale; Cfr. R.Del Porto, Brevi note in tema
di concessione abusiva di credito, cit., pp. 10-11.
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non"*?, del danno incrementale. La condotta degli organi di gestione, di cui si & gia
trattato nel paragrafo precedente, non costituisce un fattore eccezionale del nesso

3

13 .
causale ex art. 41 c.p. °, ma rappresenta invece la normale conseguenza della

catena di eventi innescata dal finanziamento abusivo, senza il quale la prosecuzione
dell’attivita d’impresa non sarebbe stata possibile'**.

Infine, sotto il profilo della quantificazione, il danno-conseguenza non corri-
sponde all’intero indebitamento o alla totalita del passivo accertato, bensi, secondo

35 11 fenomeno

I’orientamento giurisprudenziale, al differenziale patrimoniale
dell’abusiva concessione evoca, di fatto, la fattispecie di indebita prosecuzione
dell’attivita d’impresa (oggi regolata dall’art. 2486 c.c. e in passato dall’art. 2449
c.c.)"*°. Di regola, il danno viene individuato nella differenza aritmetica tra il valore
del patrimonio netto calcolato alla data in cui si ¢ verificata la perdita della conti-

nuita aziendale e il valore rilevato nel primo bilancio di apertura della liquidazione

giudiziale, al netto dei costi fisiologici della procedura'’’.

321 »espressione condicio sine qua non esprime il principio della causaliti materiale (o equivalenza
delle cause), in virtu del quale un fatto € causa di un evento dannoso se ne costituisce I’antecedente
necessario, nel senso che 1’evento non si sarebbe verificato in assenza di quella determinata
condotta.

B3 Art.41, c.1, c.p. (Concorso di cause): «Il concorso di cause preesistenti o simultanee o soprav-
venute, anche se indipendenti dall’azione od omissione del colpevole, non esclude il rapporto di
causalita fra I’azione od omissione e I’evento».

34Cfr. R.Del Porto, Brevi note in tema di concessione abusiva di credito, cit., pp-10-11, secondo cui
la banca, consentendo la prosecuzione dell’attivita in perdita, realizza una condizione concorrente
nella verificazione del danno da aggravamento del deficit.

1331 criterio del differenziale patrimoniale mira a isolare esclusivamente il danno incrementale
imputabile alla prosecuzione dell’attivita, depurando il deficit concorsuale finale dalle perdite
anteriori alla condotta illecita e da quelle non legate da un nesso di derivazione causale diretta con
I’azione dell’intermediario.

0 Art.2486, c.3, c.c. (Poteri degli amministratori): «il danno risarcibile si presume pari alla diffe-
renza tra il patrimonio netto alla data in cui gli amministratori sono cessati dalla carica o, in caso di
apertura di una procedura concorsuale, alla data di apertura della medesima e il patrimonio netto
determinato alla data in cui si € verificata una causa di scioglimento», come modificato dall’art.378
del CCIL.

B7Cfr. Cass. civ., Sez. Un. 30 giugno 2021, n.18610; B.Inzitari L azione del curatore per abusiva
concessione di credito, cit., pp. 5-7; sul versante strettamente contabile e applicativo del differen-
ziale patrimoniale si veda M.Spadaro, I/ curatore e I’azione per abusiva concessione di credito,
cit., p. 1133.
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Capitolo 111

La giurisprudenza di merito post-
Sezioni Unite: analisi casistica e

orientamenti attuali

3.1. Il consolidamento dell’illecito tra regole di vigilanza e danno

da ritardo: ’orientamento di legittimita dal 2021 a oggi

Se nei capitoli precedenti I’attenzione ¢ stata rivolta ai profili sostanziali, definendo 1
parametri della diligenza e la natura della responsabilita, il presente capitolo analizza
come tali principi trovino concreta applicazione nella prassi giuridica. L’ obiettivo
¢ quello di approfondire le problematiche sollevate dal contenzioso odierno, con
particolare riferimento al riparto della competenza, agli oneri probatori e ai criteri
di quantificazione del danno.

L’intervento delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione, con la sentenza
n.18610 del 30 giugno 2021, ha segnato una svolta decisiva nel dibattito a lungo
tenuto sulla responsabilita dell’intermediario finanziario in merito all’abusiva con-
cessione di credito. Come trattato nel precedente capitolo, tale pronuncia ha chiarito
le incertezze relative alla legittimazione attiva del curatore e alla natura extracon-
trattuale dell’illecito, superando in modo definitivo I’esigenza di dover provare il
dolo in capo all’istituto di credito.

Tuttavia, Pattivita della Suprema Corte non si ¢ arrestata a tale pronuncia,
poiché essa ha aperto una fase di costante consolidamento giurisprudenziale, svilup-

patasi a partire dal 2021, durante la quale 1 giudici di legittimita sono stati chiamati
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ad applicare i principi astratti alla concretezza della prassi bancaria e processuale'*®.

In questo periodo di tempo tale giurisprudenza non si € pero limitata solamente a
confermare 1 principi sanciti dalle Sezioni Unite, ma li ha adattati e perfezionati
per rispondere alle complesse strategie difensive degli istituti di credito. In questo
scenario evolutivo, I’orientamento dei giudici si ¢ focalizzato in particolar modo
su due direttrici fondamentali, tra loro strettamente interdipendenti: da un lato la
stretta connessione tra la colpa civile dell’istituto finanziario e la violazione delle
normative settoriali di Vigilanza139 ; dall’altro, invece, la rigorosa definizione del
pregiudizio patrimoniale risarcibile, il quale si sostanzia nel cosiddetto “danno da
ritardo”'*’.

Sotto il primo profilo, I'orientamento di legittimita ha definitivamente
chiarito 1 meccanismi di accertamento dell’elemento soggettivo nell’illecito extra-
contrattuale: in continuitd con quanto gia delineato sulla ricostruzione strutturale
dell’illecito'', la diligenza richiesta all’operatore bancario nell’ erogazione di nuova
liquidita, o nel mantenimento delle linee di credito preesistenti, non ¢ piu valutata
secondo il parametro generico del buon padre di famiglia (ex art.1176 c.1, c.c.), ma
secondo un dovere professionale qualificato (ex art.1176, ¢.2, c.c.), irrigidito forte-
mente dalla disciplina di settore'**. Tale cambiamento ha consentito alla giurispru-

denza di eliminare alla radice le tradizionali linee difensive degli istituti di credito:

per lungo tempo infatti le banche tentavano di legittimare le loro condotte invocando

P81 a giurisprudenza di legittimita successiva al 2021 ha infatti spostato I’asse del dibattito
dall’ammissibilita dell’azione, ormai pacifica, al quantum e al quomodo, indagando i confini
oggettivi del comportamento censurabile della banca.

9D, Rosselli, Concessione abusiva del credito ed analisi del merito creditizio. Linee evolutive,
cit., p. 2, sul ruolo centrale delle regole di settore.

%Con tale espressione si intende I’aggravamento del dissesto patrimoniale subito dalla societa
finanziata, causato dall’artificioso prolungamento dell’attivita d’impresa reso possibile dall’illecita
concessione di liquidita. Per un’analisi dettagliata dei criteri pratici di quantificazione e depura-
zione di tale voce di danno in sede di consulenza tecnica d’ufficio, si veda infra, par. 3.3.

'*1Sj veda supra, par. 2.3.

211 dovere di diligenza gravante sull’intermediario non sfugge a una rigorosa oggettivizzazione,
essendo misurato sulla base delle regole di tecnica e pratica bancaria. Sul punto, si veda supra,
cap.Il, spec. par. 2.1.
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una generale buona fede nei piani di risanamento prospettati dall’imprenditore. Con
I’applicazione del secondo comma dell’art.1176 c.c. la banca, in quanto operatore
specializzato e autorizzato all’esercizio del credito, € tenuta a conformare la sua
condotta ai rigorosi standard di perizia professionale.

Ne consegue che la disciplina di settore viene compresa all’interno della clau-
sola generale della responsabilita civile, diventando il metro di misura oggettivo
della colpa ex art.2043 c.c."*. E proprio per questo motivo che, come ampiamente
visto, entrano a far parte del criterio di diligenza qualificata il Testo Unico Bancario
(TUB), con particolare riferimento agli obblighi di sana e prudente gestione, le
direttive dell’ Autorita Bancaria Europea (le Linee Guida EBA) e le disposizioni
di vigilanza dettate dalle Circolari della Banca d’Italia'**. In questo modo, nel
caso in cui ’intermediario eroghi fondi o mantenga affidamenti in violazione di
tali procedure interne ed esterne, tale inosservanza costituisce un indice rilevante
della colpa professionale: sul piano processuale, assume quindi centralita la prova
documentale e oggettiva della violazione delle disposizioni tecniche e prudenziali
imposte all’operatore bancario, il cui accertamento viene spesso affidato alla consu-
lenza tecnica d’ufficio (CTU)'®.

Sul piano processuale, tale oggettivazione della colpa si declina principalmente
in due fattispecie ricorrenti; la prima ¢ la violazione delle regole di classificazione

dei crediti anomali, NPL. Difatti, le direttive di vigilanza impongono di ricondur-

"La violazione delle regole prudenziali si trasforma in violazione del principio del neminem
laedere, integrando pienamente la fattispecie dell’illecito extracontrattuale.

4 Art.S, D.Lgs. 1 settembre 1993, n. 385, TUB, il quale fissa per le autorita creditizie il principio e
I’obiettivo della «sana e prudente gestione dei soggetti vigilati». In ambito europeo, assumono oggi
un rilievo dirimente nella qualificazione della colpa civile le Linee Guida dell’ Autorita Bancaria
Europea (EBA/GL/2020/06) in materia di concessione e monitoraggio dei prestiti. Sul piano della
normazione secondaria ¢ tecnica, si veda la Circolare della Banca d’Italia n. 285 del 17 dicembre
2013 e ss.mm.ii. (Disposizioni di vigilanza per le banche). Sul punto, si veda supra, cap.l, par. 1.2.
1 ’indagine in tale ambito non ha lo scopo di esprimere valutazioni giuridiche sulla condotta,
bensi di ricostruire, attraverso ’analisi dei dati contabili, I’esatto perimetro dell’affidamento
concesso in difformita dalle regole prudenziali. In tal senso, la Centrale dei Rischi (CR), gestita
dalla Banca d’Italia, costituisce il bacino informativo primario a cui il CTU attinge.
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re il credito deteriorato alle corrette categorie di rischio (unlikely to pay) o a
sofferenza'®® ; in tale contesto, il fittizio mantenimento di un’apparente solvibilita
a fronte di una crisi irreversibile, attuato dalla banca tramite 1’erogazione di nuova
finanza, costituisce una grave alterazione del merito creditizio. E proprio questo
tipo di condotta che nasconde lo stato di insolvenza e permette agli organi sociali di
posticipare 1’accesso alle procedure concorsuali, integrando cosi 1 presupposti del
“danno da ritardo”.

La seconda fattispecie riguarda invece la modifica manuale dei sistemi di
scoring e rating aziendali, governati da algoritmi rigidamente vigilati. L’esecuzione
di una forzatura manuale del software interno che abbia segnalato un elevato rischio

147 ¢ solitamente svolto al fine di favorire obiet-

di insolvenza, denominato override
tivi di profitto o di tutela, rappresenta la prova dell’abusivita della concessione del
credito, sanzionabile in quanto violazione della perizia tecnica richiesta dall’istituto
di credito. In questo caso il dovere di sana e prudente gestione si proietta quindi
all’esterno, tutelando i terzi creditori e il mercato nel suo complesso; ne deriva una
semplificazione dell’onere della prova in capo alla curatela o al terzo danneggiato.

Tuttavia la sola dimostrazione della violazione tecnica non ¢ sufficiente per ar-
rivare alla condanna dell’intermediario; una volta accertata la colpevolezza tecnica,
la giurisprudenza di legittimita ha dovuto infatti smentire la principale eccezione
causale sollevata dalle difese degli istituti di credito. Come gia visto, le banche

hanno ripetutamente sostenuto che 1’afflusso di nuova liquidita nelle casse di societa

non possa tradursi per sua natura in un pregiudizio patrimoniale, rappresentando

'4“Per la definizione e i rigidi criteri di classificazione delle esposizioni creditizie deteriorate
(NPL), si rinvia alla Circolare della Banca d’Italia n. 272 del 30 luglio 2008 (Matrice dei Conti)
e successivi aggiornamenti, in combinato disposto con le Linee Guida EBA sulle esposizioni
deteriorate (EBA/GL/2018/06).

"“TLa prassi dell’override, pur essendo astrattamente consentita per correggere eventuali rigidita
degli algoritmi di rating, si trasforma in condotta illecita qualora costituisca un mero espediente
per eludere i divieti di erogazione a soggetti decotti. Cfr., Cass. civ., Sez. I, ord. n. 24725/2021, in
ordine alla censura di tale forzatura informatica.
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piuttosto un arricchimento oggettivo dell’attivo, il tutto con il fine di fermare le
pretese risarcitorie delle curatele'”. La Cassazione ha tuttavia superato tale impo-
stazione, riconducendo la responsabilita della banca all’effetto ingannevole prodotto
dal sostegno creditizio ingiustificato. Il danno risarcibile, dunque, non coincide
con ’ammontare nominale del credito erogato, ma con le gravi conseguenze econo-
miche negative prodotte direttamente dal differimento temporale della crisi'®’. In
questo arco temporale patologico, 1’azienda decotta continua quindi ad operare in
perdita, contraendo nuove obbligazioni verso fornitori terzi, accumulando debiti e
disperdendo le ultime risorse aziendali disponibili, le quali avrebbero dovuto costi-
tuire la garanzia patrimoniale generica della massa dei creditori ai sensi dell’art.2740
c.c.”.

Un’applicazione significativa di tale orientamento si rinviene nell’ordinanza
della Terza Sezione civile n. 1387 del 18 gennaio 2023"*": la Suprema Corte ¢ stata
chiamata a pronunciarsi su un contenzioso scaturito dall’azione promossa dalla
figura del curatore di una societa operante nel settore tessile contro un primario
istituto di credito. Nel caso in esame, la banca convenuta, nonostante le evidenze
di bilancio che attestavano perdite costanti e assenza di un credibile ed attestato
Piano di risanamento, aveva continuato ad erogare nuova finanza attraverso plurimi

anticipi e il mantenimento di fidi operativi. La Corte, prendendo in esame le conte-

stazioni dell’istituto di credito, ha confermato che 1’erogazione ha concretamente

8Sostenere che I’erogazione di liquidita rappresenti sempre un vantaggio contabile significa
ignorare che ogni nuovo finanziamento genera inevitabilmente nuove passivita e oneri accessori,
i quali finiscono per erodere ulteriormente il patrimonio dell’impresa.

9 Cass. civ., Sez. 111, ord. 18 gennaio 2023, n. 1387, in //Caso.it, dove i giudici di legittimita
qualificano espressamente la condotta dell’istituto in termini di illegittimo ritardo nella dichiara-
zione di fallimento della societa.

0Cfr. R.Del Porto, Brevi note in tema di concessione abusiva di credito, cit., p. 11, sul nesso di
causalita materiale tra il sostegno abusivo e I’aggravamento del deficit, inteso come dissipazione
della garanzia patrimoniale generica.

51 Cass. civ., Sez. 111, ord. n. 1387/2023, Banca Monte dei Paschi di Siena S.p.A. c. Curatela del
Fallimento Tessile Riccardo & C. S.a.s., ricorso n. 3748/2020 R.G.
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impedito la tempestiva apertura della procedura concorsuale, accertando che questa
concessione sia avvenuta in totale mancanza delle condizioni di bancabilita e in
contrasto con le regole di classificazione dei crediti deteriorati. Cosi facendo ha re-
spinto il ricorso per Cassazione promosso dall’istituto e ha confermato la condanna
risarcitoria gia applicata dalla Corte d’Appello: la banca ¢ stata dunque sanzionata,
non in quanto erogatrice di per s¢, ma in quanto coautrice dell’aggravamento del
passivo a danno della generalita dei terzi creditori'*?.

In continuita con tale orientamento e con la prima ordinanza post-Sezioni
Unite (Cass. n.24725/2021'%%), 1a Corte ha offerto un’importante conferma sul piano
operativo del concorso di responsabilita tra intermediario e organi di gestione, gia
esaminato sotto il profilo teorico'™*. Nel respingere le eccezioni sollevate dalle
difese bancarie, la Cassazione ha infatti ribadito la natura solidale dell’illecito ex
art.2055 c.c.; da cio deriva la piena legittimazione del curatore di citare in giudizio in
via esclusiva la banca finanziatrice, senza avere alcun onere di agire congiuntamente
contro gli organi amministrativi responsabili della mala gestio, sebbene le condotte
di entrambi i soggetti risultino strettamente connesse nella creazione del medesimo
danno incrementale'”.

I1 percorso di consolidamento dei principi fino ad ora delineati non si € esaurito

con queste prime pronunce, ma ha trovato, al contrario, ulteriori evoluzioni nel

corso del tempo: un esempio significativo ¢ costituito dall’ordinanza n.29933 del 12

152Cass. civ., ord. n. 1387/2023, cit. La Suprema Corte ha ritenuto incensurabile il ragionamento
logico-giuridico della Corte d’Appello, confermando che I’erogazione a danno delle istruzioni
settoriali di vigilanza ¢ fonte diretta di danno incrementale.

133 Cass. civ., Sez. I, ord. 14 settembre 2021, n. 24725, Fallimento Edil Morelli Costruzioni S.r.l.
¢. Banca Popolare di Spoleto S.p.A. e Intesa Sanpaolo S.p.A. L’ordinanza aveva gia perimetrato
materialmente I’illecito, parificando I’immissione di «illecita nuova finanza» al «mantenimento
dei contratti in corso».

134Sj veda supra, par. 2.2.

'33Cass. civ., ord. n. 24725/2021, cit. La Corte statuisce espressamente che la solidarieta passiva
ex art. 2055 c.c. tra banca e amministratori non impone “I'esercizio congiunto delle azioni verso
gli organi sociali e verso il finanziatore, trattandosi di mero litisconsorzio facoltativo”.
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novembre 2025, con la quale si ampliano i confini dell’illecito oltre il perimetro del
mero risarcimento alla procedura concorsuale. La Terza Sezione Civile della Cassa-
zione, con tale ordinanza ha infatti sanzionato la dinamica operativa e commerciale
del mantenimento del sostegno finanziario ad un’impresa in irreversibile declino,
operato dalla banca facendo affidamento esclusivamente sulla solidita patrimoniale
dei garanti terzi'°.

Il collegio di legittimita ha chiarito poi che le fideiussioni omnibus"’ non
sollevano I’intermediario dal dovere di valutare rigorosamente il merito creditizio,
né tantomeno puo giustificare 1’erogazione di nuova liquidita in contrasto con le
regole di sana e prudente gestione. Qualora invece, I’intermediario finanziario,
pur avendo piena consapevolezza del deterioramento della situazione economica e
finanziaria dell’impresa debitrice, continui ad erogare nuova liquidita senza infor-
mare tempestivamente il fideiussore e senza acquisire la sua autorizzazione ai sensi
dell’art.1956 c.c."®, tale condotta equivale ad una gravissima violazione dei doveri
di buona fede oggettiva e correttezza rinviabili agli artt.1175 e 1375 c.c.'™.

In tale ipotesi, I’effetto giuridico deve essere ricondotto, in primo luogo, alla
liberazione del fideiussore ai sensi dell’art. 1956 c.c.'®. L’eventuale profilo di
nullita, invece, va tenuto distinto e puo rilevare solo qualora la garanzia, o specifiche

clausole di esonero, svuotino la causa concreta del rapporto fideiussorio, trasfor-

156Cass. civ., Sez. I11, ord. 12 novembre 2025, n. 29933. L’ordinanza segna un punto di svolta nella
tutela del terzo garante in caso di condotte abusive della banca creditrice.

TPer fideiussione omnibus si intende la garanzia personale prestata per tutte le obbligazioni,
anche future, assunte dal debitore principale verso I’istituto di credito. Ai sensi dell’art. 1938 c.c.,
a pena di nullita, tale garanzia deve prevedere la determinazione dell’importo massimo garantito
(L. n. 154/1992).

8Art. 1956 c.c. (Liberazione del fideiussore per obbligazione futura): «Il fideiussore per
un’obbligazione futura ¢ liberato se il creditore, senza speciale autorizzazione del fideiussore, ha
fatto credito al terzo, pur conoscendo che le condizioni patrimoniali di questo erano divenute tali
da rendere notevolmente piu difficile il soddisfacimento del credito».

159Cass. civ., ord. n. 29933/2025, cit. La Suprema Corte attribuisce un rilievo centrale al dovere di
informazione attiva gravante sull’intermediario.

10 Cass. civ., Sez. I, ord. n. 29933/2025, cit. L’effetto liberatorio del garante va ricondotto all’art.
1956 c.c., in presenza di concessione di nuovo credito al debitore le cui condizioni patrimoniali
siano peggiorate, senza speciale autorizzazione del fideiussore.
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mandolo in uno strumento di ingiustificato trasferimento del rischio d’impresa sul
garante'®'. Non si tratta, dunque, di una conseguenza automatica della mera abusiva
concessione del credito, ma di un effetto da verificare alla luce della concreta
violazione degli obblighi di correttezza, buona fede e tutela del fideiussore.
L’esame di tali sentenze dimostra, in definitiva, come la giurisprudenza di
legittimita consideri oggi I’obbligo di valutazione del merito creditizio non soltanto
come una tutela della stabilita del mercato, ma anche un importante dovere di
protezione civilistica, la cui violazione pud assumere rilievo nei confronti dei diversi
soggetti esposti alle conseguenze dell’operazione abusiva, quali i1 creditori concor-

renti, 1 soci € 1 garanti personali.
3.2. I nodi sistematici irrisolti: dall’ordinanza interlocutoria

n.31389/2022 alle questioni processuali di competenza

Nonostante il consolidamento giurisprudenziale avviato dalle Sezioni Unite del
2021, il quadro normativo e giurisprudenziale in materia di abusiva concessione
del credito presenta ancora incertezze interpretative e nodi sistematici complessi
ancora irrisolti. Infatti, ogni volta che i principi della responsabilita aquiliana
devono confrontarsi con le rigide regole processuali, sorgono contrasti tra i diversi
rami del diritto, dal momento che I’illecito civile in questo ambito coinvolge sia il

162 Ad essere messo in

diritto bancario, sia il diritto societario e il diritto della crisi
discussione non sono soltanto le singole pretese risarcitorie, ma anche i poteri stessi

del curatore della liquidazione giudiziale e i criteri di determinazione del giudice

territoriale competente per la controversia'®.

11 Cass. civ., Sez. III, ord. n. 29933/2025, cit. Il collegio di legittimita precisa come 1’utilizzo
distorto della garanzia possa trasformare la fideiussione in un meccanismo di trasferimento del
rischio d’impresa su soggetti terzi non adeguatamente informati.

'2La dottrina ha evidenziato come la fluidita della categoria dell’abusiva concessione risenta della
mancanza di una tipizzazione legislativa interna, costringendo il giudice a un’opera di costante
adattamento dei rimedi civilistici generali.

IR Del Porto, Brevi note in tema di concessione abusiva di credito, cit., p. 10.
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Un chiaro indicatore della presenza di questi attriti € rappresentato dal recente
emergere di dubbi all’interno della stessa giurisprudenza di legittimita, 1 quali si
sono spinti fino all’adozione di pronunce interlocutorie con cui i giudici hanno
ritenuto la questione troppo delicata per essere risolta in modo rapido a porte chiuse,
esigendo un approfondimento aperto in pubblica udienza. Il centro del dibattito
si ¢ quindi nuovamente spostato sui confini della legittimazione straordinaria del
curatore della liquidazione giudiziale ai sensi del previgente art.146 della Legge
Fallimentare, ¢ del corrispondente art.255 del Codice della Crisi d’Impresa e
dell’Insolvenza (CCII)'**. Una delle piu recenti ordinanze interlocutorie in cui la
giurisprudenza di legittimita solleva il dubbio sull’estensione automatica di tale
legittimazione ¢& la n.31389 del 24 ottobre 2022'® ; tramite tale pronuncia i giudici
si chiedono se dirigere 1’azione risarcitoria contro la banca terza finanziatrice non
finisca per ampliare in modo ingiustificato la portata della disposizione, la quale
menziona espressamente le sole azioni di responsabilita contro i direttori, gli ammi-
nistratori, i componenti degli organi di controllo e i liquidatori.

I1 problema di fondo nasce dal fatto che la legittimazione del curatore costi-
tuisce un’eccezione alla regola posta dall’art.81 c.p.c.'®, secondo cui nessuno pud
agire in giudizio per un diritto altrui, se non in casi espressamente autorizzati.
Essendo una norma di natura eccezionale, entra in gioco il divieto sancito dall’art.14

delle Preleggi, vietando all’interprete ogni tentativo di applicazione analogica al di

14 Art.255 CCII (Azioni di responsabilita): «Il curatore promuove le azioni di responsabilita contro
gli amministratori, i componenti degli organi di controllo, i direttori generali, i liquidatori e il socio
che ha deciso o autorizzato il compimento di atti dannosi per la societa».

Riprende in gran parte il previgente art. 146 L.Fall.

'%5Cass. civ., Sez. I, ord. interlocutoria 24 ottobre 2022, n. 31389, in I/ Caso.it. Con tale pronuncia,
la Suprema Corte ha rimesso la causa alla pubblica udienza proprio per stimolare un ampio dibattito
sulla sussistenza della legittimazione del curatore all’esercizio dell’azione dei creditori avverso
terzi esterni.

" Art. 81 c.p.c. (Sostituzione processuale): «Fuori dei casi espressamente previsti dalla legge,
nessuno puo far valere nel processo in nome proprio un diritto altrui». La giurisprudenza di merito
piu rigorosa ha storicamente utilizzato tale disposizione per eccepire il difetto di legittimazione
della curatela in assenza di norme espresse.
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fuori dei confini tracciati dal legislatore'®’. Da cio deriva dunque I’obiezione di chi
ritiene che il curatore, nel promuovere un’azione di massa per ricostruire la garanzia
patrimoniale lesa, stia esercitando un diritto che la legge non gli attribuisce esplici-
tamente nei confronti dei soggetti terzi estranei alla societa, vale a dire gli istituti
di credito'®. Questa impostazione evidenzia come I’illecito della banca mantenga
una propria autonomia causale esterna nonostante sia intrecciato alla mala gestio
degli amministratori'®’,

A queste divergenze di carattere sostanziale si sovrappongono poi, come detto,
1 dubbi legati alla corretta individuazione della competenza giurisdizionale, un tema
che ha subito grandi mutamenti negli ultimi anni. Tale dibattito inizia in modo
particolare nei primi anni 2000, in cui I’orientamento attribuiva la competenza a
conoscere le azioni risarcitorie da abusiva concessione al tribunale fallimentare,
lo stesso che dichiarava I’apertura della procedura concorsuale. In questa prima
fase, un punto di riferimento ¢ costituito dalla sentenza del 7 maggio 2002 del
Tribunale di Foggia, in cui i1 giudici ritenevano che 1’azione risarcitoria promossa
dal curatore contro gli istituti di credito rientrasse pienamente nel raggio d’azione
dell’art.24 della Legge Fallimentare'”’. La riconduzione della fattispecie a tale
articolo rispondeva ad una esigenza di concentrazione processuale, con 1’obiettivo
di raggruppare davanti al medesimo organo giudiziario sia la fase di accertamento
del passivo, sia le azioni di reintegrazione dell’attivo; la giurisprudenza di merito

qualificava infatti I’azione contro la banca come un’azione di massa, assimilabile

7 Art. 14 delle Disposizioni sulla legge in generale (Applicazione delle leggi penali ed eccezio-
nali): «Le leggi penali e quelle che fanno eccezione a regole generali o ad altre leggi non si
applicano oltre i casi e i tempi in esse considerati». Tale norma fissa il rigido divieto di applicazione
analogica per le disposizioni di natura eccezionale.

168 Cass. civ., ord. interlocutoria n. 31389/2022, cit., motivazione in diritto, par. 8, dove si esamina
il carattere eccezionale della legittimazione del curatore.

199Sul contrasto tra la natura interna dei doveri societari e I’estraneita contrattuale della banca, si
veda supra, cap.ll, par. 2.2.

70T, Foggia, Sez. Fallimentare, 7 maggio 2002, est. Petti, in I/ Caso.it, doc. n. 748/2007.
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all’azione dei creditori sociali ex art.2394 c.c., sul presupposto che la permanenza
fittizia dell’impresa sul mercato avesse determinato un progressivo aggravamento
del passivo danneggiando 1’intero ceto creditorio concorrente'’".

Questa organizzazione delle competenze, apparentemente lineare, ¢ stata pero
messa in discussione e superata, successivamente, dall’istituzione delle Sezioni
Specializzate in Materia di Impresa, ad opera del Decreto Legge n.1/2012. A
questi nuovi uffici giudiziari ¢ stata affidata una specifica competenza per materia,
generando cosi inevitabilmente conflitto con il tribunale fallimentare; il motivo
principale di questo scontro risiede nel fatto che I’azione per abusiva concessione
del credito viene quasi sempre inquadrata, a livello causale, come un’ipotesi di
concorso della banca nell’illecito di prosecuzione illegittima dell’attivita in perdita
commesso pero dagli amministratori.

Posto che 1’azione di responsabilita della procedura contro gli amministratori
rientra nella competenza per materia delle Sezioni Specializzate ai sensi dell’art.3
del D.Lgs. n.168/2003'7, il problema che si pone ¢ se la causa promossa contro
I’intermediario finanziario, invece, debba seguire la stessa direzione processuale. La
risoluzione di tale quesito ha richiesto I’intervento delle Sezioni Unite della Cassa-
zione, le quali tramite 1’ordinanza n.1641 del 24 gennaio 2017'”, hanno stabilito
che nel caso in cui il curatore agisca simultaneamente contro gli amministratori
per mala gestio e contro la banca per il concorso del medesimo illecito, la stretta

connessione causale e I’identita del danno impongono la concentrazione dei giudizi

"' Trib. Foggia, 7 maggio 2002, cit. Il collegio dauno qualificava I’iniziativa del curatore come
un’azione di massa volta alla reintegrazione della garanzia patrimoniale ex art. 2740 c.c.

2D L. 24 gennaio 2012, n. 1, convertito con modificazioni dalla L. 24 marzo 2012, n. 27. A tali
sezioni (gia introdotte con il D.Lgs. n. 168/2003) I’art. 3 del citato decreto affida la competenza
esclusiva, tra le altre, per le controversie relative a rapporti societari e alle azioni di responsabilita
promosse contro gli organi di amministrazione e controllo.

173 Cass. civ., Sez. Un., ord. 24 gennaio 2017, n. 1641. Pronuncia che ha consolidato il principio
della prevalenza della competenza delle Sezioni Specializzate nelle ipotesi di azioni connesse.
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dinanzi al Tribunale delle Imprese' ™. L’esigenza di evitare pronunce contrastanti e
la stretta connessione causale tra le condotte ha prevalso, dunque, sulla competenza
fallimentare.

Tale orientamento delle Sezioni Unite, tuttavia, non ha risolto del tutto i proble-
mi procedurali, ma ne ha cambiato le basi: come osservato in precedenza', I’azione
della curatela per concorso nell’illecito lascia la massima liberta strategica; questo
vuol dire che il curatore non ¢ soggetto all’obbligo di agire congiuntamente contro
tutti 1 presunti responsabili, ma gode del pieno potere di fare causa in via esclusiva
solo all’ente finanziatore. Il problema si riscontra perché parte della giurisprudenza
di merito ritiene che venga meno il presupposto della competenza specializzata nelle
ipotesi in cui la curatela decide di agire unicamente contro gli istituti di credito,
omettendo di citare gli ex amministratori della societa decotta'’®. Il presupposto di
tali affermazioni ¢ che in assenza degli organi societari, I’azione recuperatoria perde
1 propri connotati di “causa societaria” (attraibili ex art.3 D.Lgs. n.168/2003), assu-
mendo invece I’aspetto di una pura azione di responsabilita extracontrattuale o di
massa; in tale scenario, in cui manca il vincolo di forte connessione, la competenza
¢ destinata ad essere rimandata verso il giudice ordinario o concorsuale'”’. La scelta
di non agire congiuntamente contro tutti i soggetti coinvolti incide, quindi, in modo
diretto sull’individuazione del giudice, dimostrando come la strategia processuale

del curatore determini in concreto quale sara il tribunale competente.

"La connessione per coordinamento causale, ex art. 33 c.p.c., viene invocata per giustificare
la trattazione congiunta dinanzi al Tribunale delle Imprese, onde evitare giudicati confliggenti
sull’accertamento della mala gestio.

1738 veda supra, par. 3.1.

176 Alcune corti di merito ritengono che la competenza societaria decada qualora la domanda sia
rivolta esclusivamente contro un soggetto terzo non societario, mancando il legame di accessorieta
forte.

""Questa tesi valorizza la causa petendi dell’azione, individuata nel pregiudizio recato alla massa
dei creditori piuttosto che nella violazione del micro-sistema societario.

54



In questo quadro gia frammentato, 1’entrata in vigore del Codice della Crisi
d’Impresa e dell’Insolvenza ha rappresentato un’occasione, non riuscita, per una
definitiva chiarificazione normativa: il legislatore della riforma, infatti, pur avendo
modificato 1 perimetri processuali con il nuovo art.33 CCII e avendo disciplinato
compiutamente le azioni di responsabilita all’art.255 CCII, non ha introdotto
una clausola esplicita di coordinamento per risolvere i conflitti con le Sezioni
Specializzate'™®. Il CCII ha dunque sicuramente confermato la centralita del tribu-
nale concorsuale e I’estensione della legittimazione del curatore, ma ha lasciato agli
interpreti ’onere di risolvere 1 contrasti giurisprudenziali emersi sotto la vigenza
della vecchia legge fallimentare'”.

Oggi, la risoluzione di questi nodi processuali non ha una rilevanza esclusi-
vamente teorica, ma condiziona la stessa efficacia dello strumento risarcitorio,
esponendo le procedure concorsuali al rischio di lunghe fasi preliminari solamente
nell’ambito della competenza'®. La necessita di individuare un giudice certo e uni-
tario per le azioni di abusiva concessione del credito rimane, pertanto, un’esigenza
prioritaria per garantire effettivita alla tutela dei creditori e certezza agli operatori

del mercato finanziario.
3.3. Profili istruttori e quantificazione del danno nella prassi

giudiziaria dei Tribunali di Roma e Asti

Come evidenziato anche nei precedenti due paragrafi, il passaggio dalle ricostruzio-
ni teoriche alla prassi giudiziaria dimostra come nelle cause per abusiva concessione

del credito I’istruttoria gioca un ruolo decisivo; difatti se in sede di legittimita il

7811 CCII ha confermato ’impianto della liquidazione giudiziale senza tuttavia inserire clausole
esplicite di risoluzione dei conflitti positivi di competenza con il D.Lgs. n. 168/2003.

' Al riguardo, la dottrina auspica futuri interventi nomofilattici per chiarire I’effettiva portata
dell’art.33 CCII in relazione alle azioni risarcitorie contro terzi.

80F  Staunovo-Polacco, 2025, Concessione abusiva di credito e responsabilita delle banche, in
Ristrutturazioni aziendali p. 27, dove si evidenziano le pesanti ricadute operative delle incertezze
processuali sulle strategie di contenzioso delle curatele.
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dibattito si concentra sull’interpretazione esatta delle norme, dinanzi ai tribunali or-
dinari e alle Sezioni Specializzate la controversia si risolve quasi esclusivamente sul
piano della prova materiale. Come si ¢ avuto modo di chiarire nei capitoli precedenti,
invece, la responsabilita della banca viene ricondotta dalla giurisprudenza preva-
lente nella responsabilita extracontrattuale; questa natura giuridica, inoltre, impone
un onere probatorio molto rigido: I’attore, che si tratti del curatore della liquidazione
giudiziale o del singolo creditore, ¢ tenuto a dimostrare tutti gli elementi costitutivi
della sua pretesa, ai sensi dell’art.2697 c.c.'™".

La prassi giudiziaria dimostra che non basta denunciare un comportamento
scorretto della banca, ma ¢ indispensabile fornire la prova di tre particolari elementi
strettamente legati tra loro: 1’effettiva sussistenza dello stato irreversibile di dissesto
al momento dell’erogazione del credito; la consapevolezza, o colpevole ignoranza,
di tale situazione da parte dell’intermediario e il nesso causale tra il suo sostegno
creditizio e il prolungamento artificiale dell’attivita d’impresa in crisi. Successiva-
mente, 1 giudici di merito eseguono la cosiddetta prognosi postuma: collocandosi al
momento dell’erogazione, non si chiedono se I’operazione di credito si sia rivelata
dannosa a posteriori, ma accertano se 1’operatore bancario, operando con diligenza
e applicando le regole di tecnica bancaria al momento della concessione, avrebbe
dovuto prevedere I’incapacita di rimborso e la mancanza di merito creditizio
dell’impresa presa in considerazione' ™.

Il rigore richiesto nell’assolvere tale onere probatorio ¢ testimoniato anche dalla
giurisprudenza recente del Tribunale di Roma, con la sentenza emessa dalla XVII

Sezione Civile il 22 aprile 2024 n.40164/2022 R.G. Con quest’ultima, il tribunale

81T *art. 2697 c.c. fissa la regola fondamentale per cui chi vuol far valere un diritto in giudizio deve
provare i fatti che ne costituiscono il fondamento. La dottrina concorda nel ritenere che la fase
istruttoria costituisca il vero banco di prova per il successo delle azioni promosse dalle curatele.
'821] giudizio prognostico ex ante esclude che si possa imputare a colpa della banca il mero insuc-
cesso di un piano di risanamento che, al momento della sua presentazione, presentava elementi di
ragionevole coerenza.
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si € pronunciato su un giudizio di opposizione nel quale il debitore contestava la
validita del mutuo, qualificando invece 1’operazione come un’ipotesi di abusiva
concessione del credito'™. Nel respingere le pretese, il giudice ha quindi evidenziato
un dato fondamentale della prassi, e cio¢ che le allegazioni, in questa materia, non
possono mai fondarsi su lamentele generiche o argomentazioni logiche astratte. Il
debitore, in questo caso, aveva infatti omesso di depositare relazioni tecniche o
perizie contabili che documentavano con precisione la sua situazione economica
e finanziaria al momento del finanziamento'®*. In assenza di basi documentali
solide, il giudice non € dunque posto nella condizione di ammettere una Consulenza
Tecnica d’Ufficio (CTU): ammettere una perizia in questo scenario equivarrebbe
infatti ad una inammissibile attivita esplorativa, finalizzata a colmare le carenze
probatorie della parte attrice'®. Risulta quindi necessario che quest’ultima fornisca
un supporto tecnico e contabile fin dalle prime fasi del giudizio.

Se la sentenza del Tribunale di Roma dimostra cosa succede quando ci si
presenta in causa con sole prove generiche, la recente giurisprudenza del Tribunale
di Asti, con 1’ordinanza n.105 dell’8 gennaio 2024'® mostra con chiarezza cosa
accade quando invece si forniscono prove solide: queste permettono infatti ai giudici
di ricostruire la consapevolezza della banca e la natura illecita del finanziamento.
Con questa ordinanza, la Sezione Civile e Fallimentare del tribunale piemontese ha
rigettato il ricorso promosso dall’istituto di credito contro I’esclusione dallo stato

passivo del fallimento. Nella vicenda in esame, i giudici hanno respinto il ricorso

83 Trib. Roma, Sez. XVII Civile, sent. 22 aprile 2024, R.G. n. 40164, in I/ Caso.it.

'84Trib. Roma, sent. n. 40164/2024, cit., par. 1. Il Giudice unico ha respinto la domanda rilevando la
totale genericita dei motivi di opposizione sollevati dal debitore e stigmatizzando 1’omesso utilizzo
dei termini perentori previsti dall’art. 183, c.6, c.p.c. per il deposito delle memorie istruttorie.
'] divieto di CTU esplorativa costituisce un principio cardine del diritto processuale civile, in
quanto costantemente invocato nelle controversie in materia bancaria per impedire che il perito si
sostituisca all’onere di allegazione della parte.

'8Trib. Asti, Sez. Civile e Fallimentare, ord. 8 gennaio 2024, n. 105. La pronuncia si segnala per
il rigoroso accertamento del nesso teleologico tra I’erogazione del mutuo e la finalita elusiva della
banca, volta unicamente a precostituirsi un titolo privilegiato a danno della massa.
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poiché hanno accertato che il mutuo da 125.000 euro non era destinato a fornire
reale liquidita alla societa, ormai decotta, ma serviva esclusivamente alla banca per
estinguere un vecchio debito a proprio favore, scaricando in modo illecito il rischio
di insolvenza sul Fondo Centrale di Garanzia per le PMI (piccole-medie imprese).
I1 Tribunale di Asti ha ritenuto dimostrata la piena consapevolezza dello stato di
insolvenza da parte dell’istituto finanziario sulla base di una serie di indici presun-
tivi, tra cui: I’assenza di una reale ed approfondita istruttoria prima dell’erogazione
del credito; la negativita degli indici di bilancio e le valutazioni della Centrale
dei Rischi, dalle quali emergeva una situazione di continua tensione finanziaria,
caratterizzata da continui superamenti dei limiti di fido e numerose insolvenze
connesse ad irregolarita di fatturazione. Come gia detto, questa ordinanza mostra
I’efficacia di un’istruttoria rigorosa: proprio grazie alla solidita delle prove fornite,
infatti, 1 giudici hanno potuto accertare come la banca si fosse basata su una
documentazione incompleta, omettendo qualsiasi valutazione sul merito creditizio.
Di fronte alla chiarezza delle prove prodotte, inoltre, il Tribunale ha decretato che
la reale causa dell’operazione negoziale non era 1’erogazione di nuova liquidita,
ma D’assicurazione alla banca finanziatrice della garanzia statale per un credito
pregresso'®’, nella piena consapevolezza dell’incapacita di rimborso del debitore.
Tale operazione creditizia, essendo in contrasto con le norme che regolano I’attivita
bancaria e 1’accesso ai fondi pubblici, ha portato alla dichiarazione di nullita del
contratto di mutuo per illiceita della causa ex art.1343 c.c.'™. La declaratoria di

nullita pronunciata dal Tribunale di Asti non contraddice I’impostazione generale

'"711 Fondo Centrale di Garanzia per le PMI (istituito con L. 662/1996) ¢ uno strumento di politica
industriale che, in caso di insolvenza dell’impresa mutuataria, garantisce all’istituto di credito il
rimborso, da parte dello Stato, di un’elevata percentuale del finanziamento erogato. Nel caso di
specie, la banca aveva sfruttato tale meccanismo per azzerare il proprio rischio di credito, trasfe-
rendo gli oneri del futuro e prevedibile dissesto sulla collettivita.

88 Art. 1343 c.c. (Causa illecita): «La causa ¢ illecita quando & contraria a norme imperative,
all’ordine pubblico o al buon costumey.
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secondo cui la mera abusivita della concessione del credito non determina, di
per sé, la nullita del contratto di finanziamento. Nella vicenda, infatti, la nullita
¢ stata ricollegata alla specifica illiceita della causa concreta dell’operazione,
poiché il finanziamento non era finalizzato a sostenere 1’impresa, ma a sostituire
un’esposizione pregressa dell’istituto e a trasferire il rischio dell’insolvenza sulla
garanzia pubblica. La pronuncia assume dunque particolare rilievo poiché conferma
che, in presenza di un adeguato supporto probatorio, I’operazione abusiva puo essere
sanzionata anche sul piano della validita negoziale, quando risulti funzionale non
al sostegno dell’impresa, ma all’aggravamento del dissesto e alla protezione della
posizione creditoria dell’intermediario.

Superato il difficile accertamento della responsabilita, I’attenzione del giudizio
si sposta sulla quantificazione della pretesa, il guantum; a riguardo, 1’opinione dei
tribunali di merito si ¢ uniformata all’applicazione del criterio del differenziale
patrimoniale netto, oggi formalmente recepito dall’art.2486 ¢.3 c.c.'™ introdotto a
seguito della riforma del Codice della Crisi d’Impresa e dell’Insolvenza'. Come
gia illustrato in precedenza, questo metodo impone di calcolare la differenza tra il
valore del patrimonio netto, calcolato alla data in cui si ¢ verificata la perdita della
continuita aziendale (corrispondente al momento in cui la banca avrebbe dovuto
negare il credito o interrompere gli affidamenti), e il valore rilevato al momento
dell’apertura della procedura concorsuale.

Tuttavia, I’applicazione concreta del calcolo del danno richiede un’attenta
rielaborazione dei dati: il consulente tecnico non puo infatti limitarsi alla sola

differenza algebrica tra i due bilanci quali dati storici, ma deve rimuovere il passivo

189 A1t.2486, ¢.3, c.c.; si veda supra, par. 2.3, nota 136.

1997 art. 378 del D.Lgs. 14/2019 (CCII) ha introdotto il terzo comma dell’art. 2486 c.c., codificando
il criterio del differenziale patrimoniale per quantificare il danno imputabile agli amministratori in
caso di illecita prosecuzione dell’attivita. Come costantemente affermato dalla giurisprudenza di
merito, tale criterio risulta pienamente applicabile anche all’istituto di credito finanziatore, in virtt
del vincolo di solidarieta passiva derivante dal suo concorso nell’illecito degli organi sociali.
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da tutte le voci che non sono conseguenza diretta dell’illecito bancario. Il primo
passaggio fondamentale consiste nell’escludere dal passivo i “costi fisiologici” della
procedura concorsuale'®’. Oneri come il compenso del curatore, spese giudiziarie
e costi di liquidazione, si sarebbero difatti verificati ugualmente, a prescindere dal
ritardo imputabile alla banca, poiché I’impresa era gia strutturalmente insolvente.
Mancando dunque un nesso causale tra il comportamento illecito della banca e
questi costi, essi non concorrono a formare il danno risarcibile, restando a carico
della massa. Vanno inoltre sottratte tutte quelle componenti di perdita derivanti da
fattori esogeni, straordinari o del tutto indipendenti dalla concessione del credito'**:
a rientrare in questa categoria sono i rapidi cambiamenti del mercato, eventuali
eventi macroeconomici imprevisti o condotte distrattive compiute in mala fede dagli
amministratori al di fuori di qualsiasi controllo che poteva essere fatto dall’istituto di
credito. L’obiettivo finale del CTU ¢ solamente quello di individuare unicamente il
“danno incrementale netto”, vale a dire I’aggravamento netto del deficit e la perdita
di valore degli asset che si pongono come conseguenza immediata e diretta della
prosecuzione dell’attivita d’impresa, nel rispetto del principio di regolarita causale
ex art.1223 c.c.'”.

In conclusione, I’evoluzione della prassi nei tribunali di merito dimostra che
la tutela risarcitoria contro 1’abusiva concessione del credito richiede un costante
allineamento tra diritto e disciplina bancaria; il curatore pud convertire 1’azione

di responsabilita in un concreto reintegro della garanzia patrimoniale a favore dei

M. Spadaro, Il curatore e I'azione per abusiva concessione di credito, cit., p. 1133. 1 costi di
prededuzione della procedura concorsuale non possono essere traslati sulla banca poiché derivano
dallo stato di insolvenza in sé, non dal ritardo nella sua emersione.

92D, Rosselli, Concessione abusiva del credito ed analisi del merito creditizio. Linee evolutive,
cit., p. 4, dove viene esaminato I’impatto dei fattori macroeconomici straordinari.

193 Art. 1223 c.c. (Risarcimento del danno): «Il risarcimento del danno per 1’inadempimento o per il
ritardo deve comprendere cosi la perdita subita dal creditore come il mancato guadagno, in quanto
ne siano conseguenza immediata e direttay.
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creditori solo attraverso un’allegazione documentale precisa e una perizia contabile

capace di isolare con esattezza le conseguenze dell’illecito'™.

94Cfr. B.Inzitari, L azione del curatore per abusiva concessione di credito, cit., p. 6. L’autore
sottolinea I’importanza di una stretta collaborazione strutturale tra giuristi e professionisti contabili
nella gestione strategica della causa.
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Conclusioni

Le riflessioni svolte nel corso dell’elaborato consentono di ricostruire 1’abusiva
concessione di credito come una fattispecie complessa, collocata tra diritto bancario,
diritto civile e diritto della crisi d’impresa. L’analisi ha mostrato come I’erogazione
del credito, nonostante costituisca uno strumento essenziale per il sostegno
dell’attivita d’impresa, possa trasformarsi in una fonte di pregiudizio quando venga
accordata, o mantenuta, in favore di un’impresa ormai priva di concrete prospettive
di risanamento.

Il primo dato emerso riguarda I’evoluzione del ruolo della banca all’interno del
mercato: 1’intermediario finanziario non puo essere considerato un semplice eroga-
tore di liquidita, estraneo alle conseguenze economiche delle proprie scelte, ma
assume oggi una funzione di selezione e controllo dell’accesso al credito, venendo
cosi qualificato come gatekeeper del mercato. In questa prospettiva, il principio
di sana e prudente gestione sancito dal Testo Unico Bancario assume un ruolo
centrale, poiché costituisce il parametro attraverso cui valutare la correttezza della
condotta dell’intermediario nella valutazione del merito creditizio. La violazione di
tale principio, insieme all’inosservanza delle regole di settore, delle disposizioni di
vigilanza e delle Linee Guida EBA, non rileva piu soltanto sul piano dei rapporti
con I’ Autorita di Vigilanza, ma contribuisce a definire il contenuto della diligenza
qualificata richiesta all’istituto di credito ai sensi dell’art.1176, c.2, c.c. La banca ¢
dunque chiamata a rispondere del proprio operato quando la valutazione del merito
creditizio risulta superficiale, legata a logiche retrospettive o comunque non idonea a
cogliere I’incapacita dell’impresa di generare flussi di cassa sufficienti a sostenere il

nuovo indebitamento. Proprio per questo, I’approccio forward-looking non rappre-
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senta solamente un criterio tecnico di valutazione, ma uno strumento necessario per
verificare I’effettiva sostenibilita del finanziamento richiesto.

Sul piano civilistico, I’elaborato ha evidenziato il progressivo superamento del
requisito del dolo a favore della colpa professionale. La responsabilita della banca
non presuppone necessariamente la prova di un intento fraudolento, né la dimostra-
zione di un coinvolgimento consapevole degli organi sociali dell’impresa finanziata,
ma puo derivare anche dall’inosservanza negligente delle regole tecniche e pruden-
ziali che governano 1’attivita bancaria. Particolare rilievo assume, in tale contesto,
la pronuncia delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione n.18610 del 2021, la
quale ha contribuito a chiarire la natura della responsabilita e la legittimazione del
curatore della liquidazione giudiziale. Riconoscendo al curatore il potere di agire
per il reintegro della garanzia patrimoniale lesa, la Suprema Corte ha consentito di
ricondurre 1’azione risarcitoria alla tutela dell’intera massa dei creditori, evitando
cosi che il danno prodotto dall’abusivo sostegno creditizio resti privo di tutela in
sede concorsuale. L’analisi degli effetti patrimoniali dell’operazione abusiva ha
inoltre consentito di superare 1’idea secondo cui I’immissione di liquidita costituisca
sempre un vantaggio per I’impresa finanziata. Il sostegno creditizio abusivo, infat-
ti, pud proiettare all’esterno un’apparente solidita aziendale, inducendo fornitori,
dipendenti e altri creditori a continuare a contrattare con un soggetto che, in assenza
dell’intervento bancario, avrebbe con ogni probabilita manifestato prima il proprio
stato di crisi o di insolvenza. Quando il credito viene concesso a un soggetto ormai
incapace di recuperare il proprio equilibrio economico, esso non determina un reale
arricchimento, ma contribuisce solo ad aggravare 1’esposizione debitoria e a ridurre
la garanzia patrimoniale dei creditori. Il danno risarcibile, pertanto, non coincide con

I’importo nominale del finanziamento né con I’intero passivo concorsuale, ma deve
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essere individuato nel peggioramento patrimoniale prodotto dal sostegno creditizio
abusivo.

La giurisprudenza piu recente dimostra, tuttavia, che la ricostruzione teorica
dell’illecito non esaurisce le difficolta applicative. Nella prassi giurisprudenziale
successiva al 2021, continuano infatti a emergere questioni rilevanti sul piano pro-
cessuale e probatorio, riguardanti la legittimazione della curatela, 1’individuazione
del giudice competente, I’assolvimento dell’onere della prova e la corretta quanti-
ficazione del danno. In particolare, grava sulla curatela il compito di dimostrare non
solo la condotta negligente della banca, ma anche il nesso causale tra il sostegno
creditizio abusivo e il peggioramento della situazione patrimoniale dell’impresa. E
proprio sotto questo profilo che la consulenza tecnica d’ufficio assume un ruolo
fondamentale, poiché consente di ricostruire I’evoluzione della situazione patrimo-
niale dell’impresa e di distinguere le conseguenze effettivamente imputabili alla
condotta della banca dalle passivita che si sarebbero comunque prodotte a causa
dello stato di crisi.

In definitiva, al termine del percorso svolto, ¢ possibile affermare che la
banca non ¢ chiamata a garantire il successo dell’impresa finanziata, né puo essere
trasformata in garante universale dell’insolvenza; tuttavia, in quanto operatore pro-
fessionale e qualificato, ¢ tenuta a esercitare il credito secondo criteri di prudenza,
correttezza e responsabilita. Solo entro questi limiti il finanziamento puo conservare
la propria funzione di sostegno all’impresa, senza trasformarsi in uno strumento di

occultamento della crisi e di aggravamento del pregiudizio per i creditori.
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