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LA CONCESSIONE ABUSIVA DEL CREDITO NELLA RECENTE GIURISPRUDENZA 
1. Premessa

La concessione abusiva del credito è fattispecie di responsabilità civile elaborata da dottrina e giurisprudenza che la riconducono alle ipotesi in cui la banca, attraverso un comportamento abusivo, concede finanziamenti ad un’ impresa in difficoltà poi fallita, apprezzati dai terzi come sintomo di solidità economica del soggetto finanziato (1) ; oggetto di censura è il fatto che la banca, attraverso la concessione di credito, consentirebbe all’ impresa di occultare la situazione di crisi in cui versa, ingenerando al tempo stesso sul mercato una apparenza di affidabilità (2) .

Le pronunce tradizionali della giurisprudenza di legittimità e di merito - per la verità non molte - che hanno analizzato i profili sostanziali di tale fattispecie sono giunte ad orientamenti anche contrastanti, rendendo incerti i confini dell’ istituto. Le Corti sono tornate negli ultimi anni sull’ argomento risolvendo primari problemi interpretativi, attraverso l’ enunciazione di principi che oltre a rappresentare punti fermi nell’ attività ermeneutica rivestono particolare importanza per il sistema bancario.

La giurisprudenza registrata negli anni 2006 e 2007 è infatti giunta ad escludere la legittimità della curatela ad esperire azioni risarcitorie nei confronti delle banche nel corso di procedure fallimentari; ciò sul postulato che le azioni in parola non possono qualificarsi come azioni di massa bensì come azioni individuali, esperibili in quanto tali dai singoli creditori danneggiati. Il riferimento è alle tre sentenze della Corte di Cassazione a Sezioni Unite del 28 marzo 2006 (nn. 7029, 7030 e 7031) - di contenuto pressoché identico (in quanto riferite alla medesima vicenda giudiziaria) - alle quali hanno fatto eco le successive pronunce del Supremo Collegio n. 11837, datata 22 maggio 2007 e del Tribunale di Monza, datata 12 settembre 2007.

Nella presente circolare si procederà ad evidenziare i principali passaggi delle predette sentenze non prima però di proporre un’ analisi preliminare dei tratti essenziali dell’ istituto, necessaria al fine di apprezzare la rilevanza e la portata del recente orientamento giurisprudenziale. Come si avrà modo di vedere, numerose sono le questioni interpretative - tra cui la natura della responsabilità da addossare alla banca finanziatrice, la tipologia di interesse giuridico da tutelare, la qualificazione del danno - sulle quali commentatori ed operatori si sono confrontati negli anni.
2. Gli elementi costitutivi della fattispecie

2.1. La valutazione di meritevolezza del credito

Come si è avuto modo di accennare in apertura, la tematica dell’ azione risarcitoria per concessione abusiva di credito attiene alla questione del finanziamento bancario alle imprese in difficoltà e ai limiti entro cui lo stesso può essere erogato. La fattispecie in esame è il frutto di costruzioni dottrinali (3) che, non senza critiche e contestazioni da parte di chi considera la concessione abusiva di credito una falsa questione (4) , hanno affermato la responsabilità della banca finanziatrice facendo leva sulla teoria generale dell’ abuso del diritto (5) e sanzionandola secondo le regole dell’ ordinamento (6) .

In base a tale orientamento, la condotta lesiva della banca consisterebbe nell’ aver concesso o continuato a concedere credito a imprese in dissesto, consentendone la sopravvivenza "artificiosa" a danno dei terzi, nei quali viene ingenerata la falsa idea della solvibilità del soggetto finanziato.

Si evidenzia in particolare che un banchiere non avveduto può, con i propri crediti, sostenere una impresa non efficiente, favorire investimenti eccessivi e manifestamente non redditizi e causare in questo modo un danno reale per i creditori del sovvenuto, ingannati da una prosperità artificiale; da ciò deriverebbe un pregiudizio sia ai creditori anteriori alla concessione del finanziamento, derivante dall’ aggravamento del dissesto e dalla conseguente diminuzione della possibilità di soddisfacimento (7) , nonché dall’ essere dissuasi dall’ apparente situazione di prosperità dell’ impresa dall’ intraprendere azioni di autotutela del credito secondo le regole dell’ ordinamento generale (quale ad esempio il recesso dal contratto, la risoluzione, la sospensione della propria prestazione) (8) ; sia ai creditori successivi, tratti in inganno dal finanziamento ottenuto dalla società e per questo indotti a concedere a loro volta credito, sotto varie forme, all’ impresa insolvente (9) .

L’ impostazione in esame viene fondata sulla rilevanza e in taluni casi sulla essenzialità strutturale dei rapporti contrattuali che l’ impresa instaura con la banca per la realizzazione dei suoi piani economici; da qui l’ assunto per cui le vicende interruttive o confermative di tali rapporti (principalmente di quelli di credito) influenzano, in modo talora determinante, il comportamento dei terzi che si trovano a contrattare con l’ impresa.

La banca - si osserva - è il soggetto che più di ogni altro ha la possibilità - sia in ragione degli strumenti a sua disposizione sia per la elevata professionalità connessa all’ attività da essa svolta - di valutare la solidità ed il merito creditizio dell’ impresa; per cui è ormai dato assolutamente consolidato nel comune sentire che il venir meno del sostegno della banca rappresenta il primo significativo indice di una sopravvenuta valutazione di non meritevolezza dell’ imprenditore da parte del soggetto finanziatore (10) . Da ciò, la considerazione per cui la scelta della banca di concedere o mantenere il proprio sostegno finanziario ad un’ impresa, anche solo attraverso il mantenimento delle linee di credito, finisce inevitabilmente per determinate nei terzi l’ idea di solvibilità e quindi di solidità dell’ impresa stessa.
2.2. Il fondamento giuridico della responsabilità

Fonte della responsabilità in esame è pacificamente considerata, sia in dottrina sia in giurisprudenza, la violazione del principio del neminem laedere di cui all’ art. 2043 c.c. (11) , da parte della banca che, con un comportamento abusivo, abbia operato sul mercato in violazione del dovere di corretta erogazione del credito.

Il parametro della diligenza è ricondotto a quello del professionista (di cui all’ art. 1176, comma 2, c.c.), sul postulato che quella dell’ erogazione del credito è attività riservata a soggetti altamente specializzati.

La qualificazione della responsabilità della banca a norma dell’ art. 2043 c.c. porta con sé la conseguenza che sia la parte processuale attrice a dover fornire la prova della sussistenza di un comportamento colposo o doloso della banca convenuta, della illiceità della condotta, nonché del nesso di causalità tra condotta ed evento (12) . Occorre in sostanza dimostrare che la banca abbia violato le specifiche regole che governano l’ attività bancaria ovvero i principi dell’ ordinamento generale di correttezza e diligenza. Viene conseguentemente escluso che a venire in questione sia una responsabilità oggettiva (13) .

Seguendo tale impostazione si è giunti a qualificare come abusivo il finanziamento se caratterizzato dalla irregolarità dell’ affidamento sotto il profilo delle condizioni patrimoniali dell’ impresa finanziata - che avrebbero dovuto indurre il buon banchiere (bonus argentarius) a non accogliere la richiesta di fido - ovvero se reso a fronte di modalità anomale, in quanto tali sintomatiche della consapevolezza della situazione di difficoltà dell’ impresa. Stando a tale ricostruzione, la violazione del principio del neminem laedere viene ritenuta sussistente sia a fronte del comportamento colposo della banca, che concede finanziamenti a coloro che non avrebbero dovuto ottenerli in base ad un’ istruttoria adeguata e veritiera, sia in ipotesi di finanziamento irregolare, nella quale si realizzano comportamenti ritenuti già di per sé sintomatici di una difficoltà del sovvenuto; in quest’ ultimo caso la banca, accettando di finanziare l’ impresa attraverso modalità anomale o inusuali, agisce violando consapevolmente le regole del corretto esercizio dell’ attività bancaria, consistenti nelle prescrizioni della legge e in quelle secondarie contenute nelle direttive del CICR e nelle Istruzioni di Vigilanza (14) .

La prima elaborazione dei criteri posti a fondamento della responsabilità della banca per concessione abusiva di credito va rintracciata nella pronuncia n. 343 del 1993 della Suprema Corte di Cassazione, la quale, pur attenendo ad una vicenda che nulla aveva a che fare con le insolvenze delle imprese (riguardando un caso di negoziazione di assegni privi di provvista (15) ) e pur prendendo a riferimento l’ ordinamento bancario previgente nel quale l’ attività bancaria era definita di pubblico interesse, presenta elementi di particolare rilievo per la ricostruzione della fattispecie dannosa. La Cassazione, premettendo che scopo della regolamentazione del diritto bancario è soprattutto quello di garantire la solvibilità e la liquidità degli istituti di credito, ha individuato il dovere primario di questi ultimi nella "corretta erogazione del credito". Muovendo da tali considerazioni, la Corte ha ricondotto la responsabilità (extracontrattuale) della banca alla "omissione della gamma di cautele imposte alle aziende che esercitano il credito" e dunque alla "violazione dei doveri gravanti sul soggetto banca a causa del proprio status". Accanto a tali affermazioni la Corte ha aggiunto che, nell’ adempiere a diritti ed obblighi previsti specificamente dalla legge, l’ operatore non può prescindere dall’ osservanza del principio di buona fede, operante all’ interno delle posizioni soggettive, "non potendo l’ autore di un comportamento scorretto trarre da esso utilità con altrui danno". Conseguentemente, la Suprema Corte ha ricondotto la responsabilità della banca finanziatrice alla deviazione dai principi (e quindi dalle regole) che sovrintendono la regolare erogazione del credito nonché alla violazione dei principi di correttezza che disciplinano l’ adempimento dell’ obbligazione (artt. 1175, 1374, 1375 c.c.) e del dovere di solidarietà sociale di cui all’ art. 2 Cost.

L’ orientamento della Suprema Corte - ribadito anche nella successiva sentenza Cass. 8 gennaio 1997, n. 72 (16) - ha trovato sostanziale conferma nella successiva giurisprudenza di merito; in particolare, nella pronuncia del Trib. Milano del 9 maggio 2001 (17) nonché in quella successiva del Tribunale di Foggia, del 7 maggio 2002. In quest’ ultima decisione la Corte, dopo aver ribadito l’ esigenza di qualificare l’ attività bancaria alla stregua di attività di pubblico interesse (sul postulato che la principale funzione della banca consiste nella raccolta del pubblico risparmio), in quanto tale sottoposta al controllo della Banca d’ Italia, ha riconosciuto in capo al banchiere, che è soggetto specializzato, l’ obbligo di osservare le norme comportamentali proprie della sua professione (ai sensi dell’ art. 1176, comma 2, c.c.) e le regole della correttezza (a norma dell’ art. 1175 c.c.). Ciò posto, a parere della Corte, la concessione del credito ad un soggetto che non lo merita (in quanto non in condizione di poterlo restituire) implica la violazione del dovere generico di astensione di cui all’ art. 2043 c.c. nonché l’ inosservanza delle prescrizioni proprie della professione bancaria, e la conseguente responsabilità va ritenuta sussistente in capo alla banca, non solo in caso di effettiva conoscenza ma anche nel caso in cui essa avrebbe dovuto conoscere la situazione di crisi dell’ impresa affidata, in forza della diligenza richiesta al banchiere accorto.
2.3. Il collegamento funzionale tra la condotta abusiva e la sussistenza dello stato di insolvenza

Tirando le fila di quanto sopra evidenziato, le argomentazioni della dottrina maggioritaria e le indicazioni della giurisprudenza conducono a ritenere che, affinché il comportamento della banca possa essere censurato sotto il profilo della responsabilità extracontrattuale, occorre che essa conoscesse (dolo) o avrebbe potuto conoscere (colpa) la crisi dell’ impresa adottando i canoni di correttezza e cautela del buon banchiere (18) .

Tale postulato, peraltro, ha anche condotto a sostenere in sede interpretativa la possibilità di escludere la sussistenza di un comportamento abusivo se, al momento della concessione del finanziamento, fosse ragionevole ritenere superabile la crisi dell’ impresa, in virtù proprio della diligenza professionale (di cui all’ art. 1176, comma 2, c.c.) che ci si attende dalle banche nello svolgimento dell’ istruttoria del credito.

Con riguardo a quanto da ultimo affermato, va evidenziato che per diversi anni è stata controversa in dottrina e in giurisprudenza la questione relativa alla configurabilità della fattispecie della concessione abusiva di credito in qualunque ipotesi di finanziamento alle imprese in crisi oppure solo nel ristretto caso di finanziamento erogato dalla banca in presenza di uno stato di insolvenza irreversibile. Al riguardo, nella pronuncia n. 343/1993 la Suprema Corte (19) aveva ritenuto che si potesse parlare di concessione abusiva anche in presenza di una situazione di pericolo di insolvenza, alla stessa stregua di quanto previsto per il reato di ricorso abusivo al credito di cui all’ art. 218 l. fall., ove viene fatto riferimento ad un generico stato di dissesto, inteso in sede interpretativa come condizione anche meno grave dell’ insolvenza conclamata. Tale interpretazione è stata peraltro fortemente criticata da vari esponenti della dottrina (20) , osservando che, a parte il rilievo per cui la distinzione tra pericolo di insolvenza e insolvenza conclamata sembra tutt’ altro che agevole, considerare abusivo il credito concesso ad un’ impresa non ancora decotta non risulta conforme alla logica dell’ ordinamento (21) .

Nella direzione della dottrina si è successivamente orientata la Corte d’ Appello di Milano (11 maggio 2004, cit.), che - sulla falsariga della pronuncia del 25 settembre 2003, n. 14234 della Cassazione - ha affermato che la concessione abusiva del credito è configurabile con riferimento all’ ipotesi di concessione/protrazione del credito in favore di un’ impresa la quale già si trovi in stato di insolvenza e non invece ove tale situazione risulti solo meramente potenziale o tendenziale; ciò a parere della Corte anche in considerazione del fatto che "alla funzione creditizia è di certo connaturato il suo esplicarsi a supporto altresì di soggetti in condizioni finanziarie difficoltose e di cui, tuttavia, non sarà probabilmente dato, nella maggior parte dei casi, di constatare l’ evolversi verso un esito inemendabile del dissesto".

Tali affermazioni sono state riprese dalla dottrina in occasione della recente riforma della legge fallimentare, osservando come essendo state disciplinate in quest’ ultimo contesto le operazioni stragiudiziali di risanamento e di ristrutturazione dei debiti, deve ritenersi che le operazioni di finanziamento di imprese in difficoltà per le quali sia prospetticamente praticabile un tentativo di superamento della crisi concretizzano un esercizio lecito della libertà negoziale della banca (22) .

Ecco dunque che nella ricostruzione della fattispecie della concessione abusiva di credito deve aggiungersi, quale ulteriore tassello, quello che esclude la sussistenza di comportamenti illeciti quando il finanziamento erogato per risolvere la crisi risulti giustificato da una fondata previsione della capacità di recupero dell’ impresa, finalizzata ad una globale ripresa dell’ attività (23) . Ne consegue che la responsabilità della banca deve essere esclusa tutte le volte in cui la crisi dell’ impresa abbia avuto una evoluzione peggiorativa che al momento dell’ attuazione del piano non poteva essere pronosticata (24) .
2.4. Il rapporto tra la concessione abusiva e i reati fallimentari

Si ritiene ormai diffusamente che la condotta degli istituti di credito censurabile sotto il profilo della concessione abusiva di credito non ha connessioni con il reato di ricorso abusivo al credito di cui all’ art. 218 l. fall., il quale punisce l’ imprenditore che ricorre o continua a ricorrere al credito dissimulando il proprio dissesto o lo stato di insolvenza. Benché in passato non siano mancate opinioni diversificate in dottrina (25) , gran parte di essa ritiene oggi che, nell’ ipotesi regolata dalla disposizione fallimentare richiamata, la banca che eroga il finanziamento è soggetto passivo del reato commesso dall’ imprenditore. Si osserva al riguardo che la corretta valutazione del merito creditizio dell’ imprenditore in difficoltà può essere colta dalla banca finanziatrice solo a fronte della completezza delle informazioni da questi fornite; in presenza di un’ opera di dissimulazione, la situazione di insolvenza (irreversibile) viene celata allo stesso soggetto cui è chiesto il finanziamento, il quale dunque viene indotto a concedere credito proprio dalle false informazioni fornite dall’ imprenditore.

Conformemente all’ orientamento dottrinale da ultimo indicato, la Suprema Corte, nella pronuncia del 25 settembre 2003, n. 14234 (26) , ha ritenuto che la norma di protezione dell’ interesse giuridicamente rilevante non può essere rinvenuta nell’ art. 218 l. fall. in quanto "il ricorso abusivo al credito è un reato proprio dell’ imprenditore fallito che, dissimulando lo stato di insolvenza, ottiene del credito; per cui non è ipotizzabile in siffatto reato il concorso del finanziatore il quale, per definizione, deve ignorare lo stato di insolvenza, essendo la dissimulazione un elemento essenziale per integrare il reato" (27) . Nello stesso senso, per la giurisprudenza di merito, si è successivamente espressa la Corte d’ Appello di Milano, che, nella pronuncia dell’ 11 maggio 2004 ha escluso che possa postularsi un concorso nel reato di cui al menzionato art. 218 l. fall. a carico di chi ha erogato il finanziamento "che ne è anzi il soggetto passivo".

Diverso ragionamento viene fatto invece in ordine alla possibilità che la condotta della banca che eroga abusivamente credito ad un’ impresa insolvente integri un’ ipotesi di concorso nel reato di bancarotta semplice di cui all’ art. 217, comma 1, n. 4, l. fall. Si osserva in dottrina che nella disposizione penale appena richiamata è individuabile una violazione che può essere indotta o favorita dalla concessione abusiva di credito, in cui si sostanzia l’ antigiuridicità del fatto costitutivo della relativa responsabilità aquiliana e la conseguente ingiustizia del danno in tal guisa arrecato ai creditori; il che equivale a dire che "il fondamento della responsabilità aquiliana riposa anche sulla ricorrenza di una fattispecie di concorso della banca, che conceda o continui a concedere credito all’ imprenditore insolvente, nella violazione - penalmente sanzionata nel caso in cui dall’ omessa manifestazione dello stato di insolvenza derivi un aggravamento del dissesto - dell’ obbligo giuridico di costui di presentare istanza di fallimento in proprio" (28) .

La linea interpretativa appena prospettata ha trovato accoglimento nella pronuncia della Corte d’ Appello di Milano, dell’ 11 maggio 2004, nella quale la Corte, dopo aver negato la connessione della concessione abusiva di credito con il reato di cui all’ art. 218 l. fall., ha ammesso la possibilità di ravvisare un concorso tra il creditore che concede abusivamente credito ed il fallito cui è imputato il reato di cui all’ art. 217, n. 4, l. fall. il quale contempla per l’ appunto l’ ipotesi della bancarotta semplice per aggravamento da parte del debitore del proprio dissesto, in rapporto all’ essersi costui astenuto dal richiedere per tempo la dichiarazione del proprio fallimento.
2.5. Il bene giuridico leso e la legittimazione del curatore all’ azione risarcitoria

2.5.1. Gli orientamenti della dottrina

In ordine al bene giuridico leso dall’ illecito in esame, in sede dottrinale la responsabilità viene ricondotta da taluni alla lesione della garanzia patrimoniale mentre da altri alla lesione del credito o alla lesione della libertà negoziale.

I sostenitori della prima opinione - muovendo dalla considerazione per la quale l’ azione di responsabilità per concessione abusiva riposa sul medesimo fondamento dell’ istituto della revocatoria fallimentare riguardato in un’ ottica funzionale ad indurre un soggetto a rifiutare qualsiasi vantaggio relativo al suo rapporto con il creditore - affermano che la volontà del legislatore della legge del 42 sia stata sostanzialmente quella di creare una sorta di indisponibilità dei beni del debitore in conseguenza del dissesto, mediante l’ imposizione, a carico del debitore e dei terzi, dell’ obbligo di astenersi dallo svolgimento di qualsiasi attività giuridica capace di modificare, quantitativamente e qualitativamente, il patrimonio del primo (29) .

La particolare posizione della banca e soprattutto la particolare estensione e penetrazione dell’ iniziativa della concessione abusiva sulla generalità dei contraenti conduce i fautori di questa tesi ad imputare direttamente alla banca il pregiudizio derivante dal ritardo nella dichiarazione di fallimento, dove il ritardo è inteso quale fattore che ha causato la perdita della garanzia patrimoniale ed il nesso di causalità è individuato nell’ avere fatto credito immeritatamente al debitore in stato di insolvenza (30) .

Da parte dei commentatori aderenti a tale linea interpretativa si assume, in buona sostanza, seppur con sfumature parzialmente difformi, che mediante il finanziamento abusivo la banca lederebbe la garanzia patrimoniale del ceto creditorio, con un danno che non si produce immediatamente nelle sfera dei terzi, ma che costituisce il riflesso di quello arrecato all’ integrità del patrimonio dell’ imprenditore. Con la conseguenza che far valere la responsabilità della banca significa in sostanza ripristinare, sia pure in via risarcitoria, l’ integrità del patrimonio. Logico corollario di tale impostazione è la qualificazione dell’ azione risarcitoria alla stregua di azione di massa (proprio in quanto funzionale a ripristinare l’ integrità del patrimonio) e la sua riconduzione alla legittimazione del curatore fallimentare. Implicazione ulteriore connessa alla qualificazione del danno alla stregua di danno al patrimonio è quella di ricondurre la legittimazione all’ esercizio dell’ azione risarcitoria in prima battuta alla stessa società finanziata nonché in via indiretta ai creditori sociali, alla stessa stregua delle azioni di cui all’ art. 2394 c.c. (31) .

La soluzione così prospettata, sostenuta da parte della dottrina, è stata contestata da altri commentatori (32) , i quali hanno invece sostenuto che la responsabilità per concessione abusiva di credito deve essere intesa alla stregua di strumento di reintegrazione non già del patrimonio del debitore nell’ interesse della generalità dei creditori, bensì del patrimonio personale dei singoli creditori e quindi strumento di tutela diretta ed immediata degli stessi, sul modello di quello prefigurato dall’ art. 2395 c.c. A tale riguardo, vi è per un verso chi ha ricondotto il bene giuridico leso dalla condotta abusiva della banca al diritto di credito e chi invece lo ha ricondotto alla libertà negoziale, intesa quale gestione dinamica del diritto di credito.

Quanto al primo orientamento, si assume che oggetto di tutela non sia il patrimonio della società bensì il diritto di credito vantato da ciascuno dei creditori concorsuali (33) ; i presupposti della responsabilità della banca ed il conseguente pregiudizio subìto dai creditori del soggetto insolvente devono essere apprezzati in modo differenziato, distinguendo anzitutto i creditori anteriori alla concessione abusiva rispetto a quelli posteriori, nonché tra creditori bancari e non. Mentre i creditori anteriori potrebbero ritenersi tutti egualmente danneggiati per effetto del ritardo nell’ apertura del fallimento e del conseguente aggravamento del dissesto (in misura pari all’ aumento del deficit patrimoniale), per quelli posteriori deve invece fornirsi la prova dell’ affidamento incolpevole riposto nella solvibilità dell’ impresa, quale causa che ha indotto ad instaurare rapporti negoziali. Circa il quantum del risarcimento per i creditori posteriori, vi è chi ritiene che, ove si consideri sussistere un danno, esso debba corrispondere all’ intero ammontare del credito.

A negare che l’ azione risarcitoria possa essere qualificata azione di massa è anche l’ orientamento di chi individua l’ oggetto della lesione nell’ altrui libertà negoziale (34) . In tale contesto, il diritto di credito, anziché inteso in senso statico, è considerato in senso dinamico, come libertà del soggetto che ne è titolare di determinarsi coscientemente nell’ esercizio dei poteri di autotutela del credito stesso; in questa prospettiva, la condotta abusiva della banca finanziatrice va a ledere non il credito inteso quale entità astratta dal contesto dialettico in cui si origina e vive, bensì la gestione di quel credito da parte del suo titolare (35) . Più esattamente, si assume che l’ occultamento della crisi del finanziato determinato dalla concessione abusiva pregiudica sia la libera e consapevole decisione contrattuale di chi si appresta a relazionarsi con l’ impresa, non riuscendo a cogliere i segni del dissesto che certamente avrebbe disincentivato la conclusione del contratto, sia la libera determinazione negoziale dei creditori già tali al momento in cui essa avviene, atteso che costoro, al pari dei primi, risulterebbero ingannati dalla prosperità artificiale dell’ impresa e in quanto tali dissuasi dall’ intraprendere azioni di autotutela del credito (ad esempio recedendo dal contratto, chiedendone la risoluzione, sospendendo l’ esecuzione della propria prestazione): nel primo caso si realizzerebbe quella che viene comunemente intesa come lesione della libertà contrattuale, cioè la libertà di decidere se contrattare o meno e a quali condizioni; nel secondo caso, a fronte di un contratto già concluso, si impedirebbe alla controparte negoziale di gestire il rapporto nel modo considerato più opportuno (36) .

Seppur con evidenti divergenze di contenuto, l’ esito comune delle teorie da ultimo indicate è quello di negare la qualificazione dell’ azione risarcitoria alla stregua di azione di massa e con essa la sua titolarità in capo al curatore, in rappresentanza degli interessi della generalità del ceto creditorio. Si assume che il pregiudizio per i singoli creditori, da un lato, è diverso da caso a caso, e, dall’ altro, può non esservi neppure, come nell’ ipotesi dei creditori anteriori che abbiano concesso credito conoscendo o dovendo conoscere lo stato di insolvenza del loro contraente ovvero nell’ ipotesi dei creditori posteriori che non siano in grado di dimostrare l’ impossibilità di conoscere, con l’ ordinaria diligenza, la effettiva situazione patrimoniale del debitore.
2.5.2. Le linee interpretative della giurisprudenza antecedente alle SSUU

Rispetto ai profili interpretativi concernenti l’ individuazione del bene giuridico leso dal finanziamento abusivo della banca, le poche pronunce della giurisprudenza tradizionale evidenziano orientamenti divergenti.

A venire in questione è anzitutto il Tribunale di Foggia, il quale, nella pronuncia del 7 maggio 2002, sposando l’ impostazione che vede nella condotta della banca un’ attività lesiva dell’ integrità del patrimonio sociale, ha rinvenuto nell’ azione risarcitoria lo strumento per ricostruire la massa patrimoniale come avrebbe dovuto essere a fronte di una tempestiva dichiarazione di fallimento ed ha conseguentemente riconosciuto in capo al curatore la legittimazione all’ esercizio della relativa azione civile (37) a tutela sia dei creditori anteriori alla concessione abusiva di credito - i quali, in conseguenza della ritardata dichiarazione di fallimento, recuperano una somma inferiore rispetto a quella che avrebbero riscosso con l’ apertura tempestiva della procedura concorsuale - sia di quelli successivi, i quali non avrebbero instaurato rapporti negoziali se il fallimento fosse stato dichiarato tempestivamente.

Diversa impostazione ha seguito la Corte di Cassazione che, nella pronuncia del 19 settembre 2003, n. 13934, sembra aderire all’ orientamento che vede nella concessione abusiva del credito la lesione al diritto di credito, laddove afferma che "il ritardo nella dichiarazione di fallimento del debitore è da ritenere già di per sé pregiudizievole. Infatti la sola conclusione di negozi con l’ impresa insolvente artificiosamente tenuta in vita comporta che gli operatori di mercato si trovino ad essere titolari di crediti incapienti; ciò che costituisce un danno ancor prima che l’ incapienza sia giudizialmente accertata".

Quanto alle altre pronunce sul tema, v’ è da dire che, ancorché le Corti non abbiano affrontato direttamente la questione dell’ interesse leso, esse hanno comunque escluso la sussistenza in capo al curatore della legittimazione all’ esercizio dell’ azione risarcitoria (38) ; il che conduce inevitabilmente a concludere per la non adesione da parte loro alla tesi interpretativa che individua l’ oggetto della tutela nella lesione dell’ integrità patrimoniale del soggetto finanziato.

A quest’ ultimo riguardo, assumono rilievo le argomentazioni della Suprema Corte nella pronuncia del 9 ottobre 2001, chiamata a valutare la riconducibilità dell’ azione risarcitoria in esame nell’ ambito delle azioni che derivano dal fallimento a norma dell’ art. 24 l. fall. e la conseguente legittimazione del curatore ad esercitarla (39) . La Corte ha osservato che l’ espressione "azioni che derivano dal fallimento" di cui al menzionato art. 24 l. fall. deve essere intesa "nel senso di azioni che al fallimento debbono la loro origine, nel senso [cioè] che senza la dichiarazione di fallimento e l’ instaurarsi della procedura concorsuale non sarebbero concepibili; e ancora di azioni inerenti a situazioni e rapporti giuridici, coinvolgenti i creditori, il fallito ed i terzi, sui quali la dichiarazione di fallimento è destinata a produrre effetti, nel senso di modificarli, e che nel fallimento, e attraverso l’ applicazione di norme sostanziali o processuali della disciplina speciale, debbono trovare una nuova sistemazione in relazione alla costruzione del patrimonio del fallito, in funzione dell’ attuazione della par condicio creditorum". Muovendo da tali premesse, la S.C. ha escluso che la domanda di risarcimento per illecito aquiliano - quale quella per concessione abusiva di credito - derivi dal fallimento e resti attratta, ex art. 24 l. fall., nella competenza del tribunale fallimentare. La Corte ha altresì negato che il fallimento possa qualificarsi quale evento della fattispecie dannosa, ritenendo invece che l’ evento di danno debba essere ravvisato "nel pregiudizio in concreto arrecato ai creditori per l’ incremento dell’ esposizione debitoria, per l’ aggravamento del dissesto economico dell’ imprenditore e per l’ insufficienza del patrimonio dello stesso, situazioni queste che ben possono verificarsi in tempo anteriore alla dichiarazione di fallimento".

Per la giurisprudenza di merito, a negare la qualificazione di azione di massa è stata anzitutto il Tribunale di Milano, nella pronuncia del 21 maggio 2001. In tale contesto, la Corte territoriale ha osservato che allorché la legge riconosce in modo espresso in capo al curatore il diritto di agire in luogo dei creditori per far valere un danno da questi risentito pone con ciò una previsione eccezionale attributiva di una funzione aggiuntiva rispetto agli ordinari poteri della curatela. A venire in questione è il disposto dell’ art. 2394 c.c. che, in tema di responsabilità degli amministratori verso i creditori sociali, affida al curatore, in funzione della ricostruzione dell’ integrità patrimoniale, l’ esercizio delle relative azioni; peraltro - prosegue la Corte - al di fuori di siffatta norma eccezionale, e come tale non suscettibile di applicazione analogica ex art. 14 Preleggi, "non è riconosciuta nel sistema una legittimazione attiva del curatore per far valere un danno proprio dei creditori". A sostegno della posizione assunta, la sentenza ha citato altra precedente pronuncia della Corte d’ Appello milanese (11 settembre 1998, n. 2394), nella quale si è del pari negato che al curatore competa una legittimazione attiva nell’ azione a tutela dei diritti dei terzi che si assumono lesi dal comportamento illecito del socio della società fallita, che nel caso considerato era stato accusato di aver ingenerato nei terzi, attraverso la sua condotta abusiva, il falso convincimento di una capitalizzazione abnorme della società.

Sempre in sede di giurisprudenza di merito, conforme all’ orientamento dei giudici milanesi è quello adottato dalla Corte d’ Appello di Bari, nella sentenza del 17 giugno 2002, che - disattendendo la pronuncia sopra richiamata del Tribunale di Foggia del 2 maggio 2002 e aderendo all’ impostazione della Corte di Cassazione nella sentenza del 9 ottobre 2001, n. 12368 - nega la titolarità in capo al curatore della legittimazione ad esercitare l’ azione risarcitoria, non ritenendosi sussistere "un danno per l’ intero ceto creditorio ma piuttosto un danno che la stessa curatela assume limitato ad una parte dei creditori, e cioè a coloro che non rivestono qualità bancaria". Muovendo da tali premesse la Corte ritiene corretto ricondurre l’ azione in esame a quella di cui all’ art. 2395 c.c., in tema di diritto al risarcimento del danno spettante al singolo socio o al terzo che siano stati direttamente danneggiati da atti dolosi o colposi degli amministratori della società: "si tratta di azione individuale che compete al singolo (socio o terzo che sia) e che, per costante interpretazione giurisprudenziale, in caso di fallimento della società non produce alcuna sostituzione del curatore fallimentare al creditore o al socio che abbia in precedenza iniziato il giudizio di responsabilità, per non subirne in nessun modo influenza".

In tale direzione, sempre la Corte d’ Appello di Bari, nella successiva pronuncia del 2 luglio 2002, a fondamento del proprio orientamento pone in evidenza la caratteristica propria dell’ azione risarcitoria per concessione abusiva, la quale - si osserva - non è intesa a ricostruire la massa attiva a tutela della par condicio creditorum, bensì solo a risarcire il danno asseritamene patito da taluni creditori. Muovendo da tale premessa, la Corte ritiene che le azioni di massa di cui è titolare il curatore a norma dell’ art. 24 l. fall. sono solo quelle finalizzate alla ricostruzione della massa attiva e all’ acquisizione di ogni cespite economico fuoriuscito dal patrimonio del debitore in spregio alla par condicio creditorum, dalle quali deve essere esclusa per l’ appunto quella per concessione abusiva di credito.

Tirando le fila di quanto finora rappresentato in tema di legittimazione all’ azione risarcitoria, il prevalente orientamento dei giudici di merito e di legittimità - in accoglimento dell’ orientamento di una parte della dottrina - considera la responsabilità per concessione abusiva alla stregua di strumento di reintegrazione del patrimonio personale dei singoli creditori e procede dunque a verificare caso per caso la effettiva sussistenza di un danno.
3. La giurisprudenza recente in tema di concessione abusiva di credito

3.1. Le sentenze nn. 7029, 7030 e 7031 delle SSUU del 28 marzo 2006

Le questioni interpretative, tra loro connesse, affrontate dalle Sezioni Unite della Corte di Cassazione nelle sentenze del 28 marzo 2008 hanno riguardato:

a) la sussistenza in capo al curatore della legittimazione ad esperire l’ azione di danni contro la banca;

b) la configurabilità dell’ azione in capo alla società finanziata (40) .

La Suprema Corte dà soluzione negativa ad entrambe le questioni, respingendo nella sostanza quella ricostruzione, sostenuta dalla curatela fallimentare, che qualifica il danno derivante dal finanziamento abusivo alla stregua di danno al patrimonio della società e che in quanto tale è esercitabile dal curatore allo stesso titolo per il quale avrebbe potuto chiederla l’ imprenditore danneggiato (art. 43 l. fall.). Le ragioni poste a fondamento della linea interpretativa adottata dalle Sezioni Unite sono molteplici e tutte aderenti a quelle opinioni, di cui si è dato conto nei precedenti paragrafi, registrate nella giurisprudenza tradizionale maggioritaria e in buona parte della dottrina.

La Corte evidenzia in via preliminare che le azioni di massa si caratterizzano per il "carattere indistinto quanto ai possibili beneficiari del suo esito positivo" e per la funzionalità diretta alla "reintegrazione del patrimonio del debitore, inteso come sua garanzia generica". Muovendo da tale assunto la Corte osserva che l’ azione risarcitoria per concessione abusiva di credito non può essere ricondotta nel novero delle azioni di massa, costituendo essa, nella sua ontologia, strumento di reintegrazione del patrimonio del singolo creditore, analogamente alle azioni che traggono origine da atti degli amministratori della società fallita che danneggiano il terzo ai sensi dell’ art. 2395 c.c. Ed infatti - afferma la Suprema Corte - non solo il danno che deriva dal finanziamento illecito deve essere valutato nella sua esistenza e nella sua entità con riferimento a ciascuno dei creditori, ma la posizione dei danneggiati deve essere distinta a seconda che i creditori siano antecedenti oppure successivi alla sovvenzione abusiva, atteso che mentre i primi avranno titolo a dolersi per la partecipazione al riparto dei crediti successivi, i secondi invece esclusivamente per la parte della loro eventuale incapienza.

Quale ulteriore argomentazione a sostegno della posizione assunta, la S.C. osserva che riconoscere la natura di azione di massa all’ azione risarcitoria vorrebbe dire ammettere che la banca, dopo aver subito l’ azione risarcitoria, e dunque dopo aver conferito alla massa l’ equivalente del pregiudizio arrecato, possa poi, non essendo venuta meno la sua qualità di creditore del fallito, partecipare al riparto della massa così costituita e riprendere, sia pure in moneta fallimentare, quanto versato.

Sostiene ancora la Corte di voler confermare l’ adesione alla linea interpretativa, già espressa nelle precedenti pronunce di legittimità n. 12369/2001 e n. 13934/2003, in base alla quale la concessione abusiva del credito, per perfezionarsi e produrre pregiudizio, non va collegata di necessità all’ evento della dichiarazione di fallimento: "essa infatti rimane illecita e dunque possibile fonte di pregiudizio aquiliano, ancorché non venga seguita dal fallimento ed addirittura prima ancora che questo si verifichi". Ad avviso della Corte, dunque, la dichiarazione di fallimento dell’ impresa abusivamente finanziata si atteggia ad evento storico, non essenziale a renderla rilevante. A fondamento di tale posizione le Sezioni Unite evidenziano che "l’ artificioso mantenimento in vita dell’ impresa quando essa invece dovrebbe uscire dal mercato, le consente di continuare una concorrenza che altrimenti non eserciterebbe. Con ciò essa, quale ne possa essere la sorte, produce danno di natura concorrenziale al concorrente, il quale, a prescindere dal fallimento, può esercitare azione risarcitoria nei confronti dell’ impresa stessa, oltre che della banca".

L’ orientamento esaminato, assunto dalla Cassazione deliberante a Sezioni Unite, può considerarsi oggi un importante punto fermo nell’ interpretazione dei caratteri essenziali e distintivi della concessione abusiva di credito. Va infatti evidenziato che la riforma del processo civile ha adottato misure finalizzate ad assicurare l’ interpretazione uniforma della legge, introducendo per i provvedimenti pubblicati dal 2 marzo 2006, il vincolo per le Sezioni semplici della Cassazione di attenersi al precedente delle Sezioni Unite (cfr. art. 374, comma 3, c.p.c.). Ne consegue che, ove le Sezioni semplici ritengano di non condividere il principio di diritto già enunciato da queste ultime esse non potranno emettere una sentenza difforme ma dovranno rimettere nuovamente la questione alle stesse Sezioni Unite sollecitando un nuovo esame attraverso - evidentemente - l’ illustrazione delle ragioni di dissenso. Salvo dunque un successivo revirement delle Sezioni Unite, l’ attuale orientamento della giurisprudenza di legittimità in merito alla legittimazione del curatore all’ esercizio dell’ azione risarcitoria per concessione abusiva è quello contenuto nelle sentenze del 28 marzo 2006, nn. 7029, 7030 e 7031.
3.2. La sentenza n. 11837 del 22 maggio 2007 della Corte di Cassazione

Successivamente alle pronunce delle Sezioni Unite dianzi evidenziate la Cassazione è tornata ad occuparsi nuovamente della questione afferente la legittimità della curatela fallimentare ad esercitare nei confronti di banche l’ azione di responsabilità per concessione abusiva di credito.

La pronuncia viene emanata questa volta dalle Sezioni semplici, le quali dichiarano di condividere ed aderire a quanto già deliberato dalle SS.UU. Esse affermano in particolare "che la controversia introdotta dalla procedura concorsuale deve essere risolta facendo applicazione del principio enunciato dalle Sezioni Unite nelle decisioni nn. 7029-7030-7031/2006, secondo cui si deve escludere la legittimazione del curatore fallimentare all’ esercizio dell’ azione dei danni cagionati dall’ abusiva concessione del credito da parte della banca convenuta in giudizio, poiché essa non rappresenta azione di massa"; ciò a parere della Corte in quanto "i creditori danneggiati non si identificano (...) con l’ intero ceto creditorio, del quale fanno parte anche le banche alle quali viene imputato il comportamento lesivo, ma solo con coloro rispetto ai quali l’ illecito deve essere verificato".
3.3. La sentenza del Tribunale di Monza n. 2625 del 12 settembre 2007

Anche dinanzi al Tribunale monzese viene sollevata la questione relativa alla possibilità di configurare in capo alla curatela la legittimazione ad agire per il risarcimento del danno cagionato dalla condotta di indebita erogazione di credito ai creditori sociali; ad essa è poi affiancata l’ ulteriore problematica della configurabilità di un danno al patrimonio sociale conseguente alla condotta abusiva della banca tale comunque da legittimare il curatore ad esercitare un’ azione di massa per la reintegrazione del patrimonio della società. (41) 

La prima questione viene risulta dal tribunale richiamando l’ orientamento espresso dalle SSUU della Corte di Cassazione e dunque escludendo la sussistenza della legittimazione ad agire del curatore ad agire a tutela dei creditori sociali. In proposito, la Corte afferma che "il danno che deriva ai singoli creditori dalla attività di sovvenzionamento abusivo dell’ imprenditore è esercitatile solo da loro quali singoli creditori, dovendosi distinguere se i creditori siano antecedenti oppure successivi alla attività abusiva". L’ azione giudiziale risarcitoria - per il Tribunale monzese - appartiene in altre parole al patrimonio di ciascuno dei creditori singolarmente danneggiati.

Quanto alla seconda questione, la tesi sostenuta dalla curatela attrice viene ricostruita dalla Corte nei termini che seguono:

* "la concessione di credito da parte degli istituti bancari ad un soggetto di cui sono evidenti i sintomi inequivoci di un’ imminente insolvenza, costituirebbe una condotta scorretta (in violazione delle norme imposte dalla legge bancaria agli istituti di credito) e generatrice di un danno allo stesso soggetto finanziato;

* tale danno consiste, in buona sostanza, nella generazione, a carico del soggetto a cui viene erogato il credito, di una obbligazione restitutoria aggravata dagli oneri finanziari connessi; la prolungata esposizione debitoria genera un depauperamento patrimoniale della società;

* tale danno affetta il patrimonio della società a cui il credito è stato concesso;

* il curatore sarebbe titolare dell’ azione risarcitoria nella qualità di successore nei rapporti del fallito e titolare dei diritti già sorti in capo a questi".

In sintesi, nella prospettazione descritta, il curatore assume essere titolare dell’ azione risarcitoria per un danno diretto ed immediato al patrimonio della fallita, cagionato dall’ attività di erogazione abusiva del credito (42) .

Anche siffatta ricostruzione interpretativa proposta viene respinta dal Tribunale monzese, il quale condivide invece le argomentazioni delle banche convenute secondo le quali "la concessione del credito (ancorché ipoteticamente abusiva’, in quanto attuata in violazione della disciplina, pubblicistica, circa la erogazione del credito) non [può] costituire in sé una fonte di danno per la società a cui è erogata". A parere della Corte dunque "va escluso che l’ erogazione di un mutuo, che per definizione comporta l’ acquisto di disponibilità economiche da parte del finanziato (in astratto un vantaggio) possa costituire una fonte di danno’ al patrimonio del debitore". Conseguentemente - prosegue il Tribunale - "non si condivide l’ argomentazione dell’ attore relativa alla ingiusta lesione del patrimonio’: un danno in senso giuridico si configura solo se sussiste la lesione di un interesse giuridicamente rilevante e la erogazione del credito non comporta tale danno’".

A quanto appena evidenziato la Corte aggiunge l’ ulteriore considerazione per cui "va escluso che il danno illecito possa essere ricondotto ad una previsione del cattivo uso della provvista ricevuta da parte degli amministratori (ancorché possibile). Va cioè escluso che da una difficile situazione finanziaria si possa generare una presunzione di colpa (generatrice di danno risarcibile) a carico del finanziatore per il cattivo impiego della somma ricevuta da parte dell’ imprenditore. Se difatti, viene prospettata la illiceità della abusiva concessione del credito si verte in una ipotesi di condotta (asseritamene) illecita, ma con caratteri istantanei. Va escluso che l’ illiceità possa essere ricollegata ad un momento successivo alla erogazione del credito; ne consegue che se, successivamente, il finanziato ha utilizzato male le risorse che aveva a disposizione ed al momento del fallimento il suo patrimonio non è più capiente, ciò non può essere imputato al finanziatore. Qualora potesse essere dimostrato (attraverso una accurata analisi delle date dei finanziamenti e delle loro caratteristiche giuridiche) che l’ istituto erogante, attraverso la erogazione di un credito, possa aver conseguito indebiti e specifici’ vantaggi ricollegati alla ritardata dichiarazione di fallimento (...), si prospetterebbe solo il potenziale esercizio di azioni revocatorie (sotto il profilo di aver permesso il consolidamento di garanzie reali in pregiudizio ai creditori chirografari".

A chiusura delle sue argomentazioni il Tribunale di Monza, dopo aver escluso "che in presenza di uno stato di comprovata difficoltà dell’ adempimento di obbligazioni vi sia un obbligo giuridico degli istituti di credito di interrompere i finanziamenti all’ impresa", afferma che "l’ attività bancaria di erogazione del credito non può essere valutata in termini giuridici di responsabilità’ nei confronti del soggetto a cui favore è erogato con una valutazione ex post ed in assenza di elementi che dimostrino che la erogazione del credito è finalizzata ad ottenere un vantaggio proprio con danno altrui".
4. La concessione abusiva di credito ed i nuovi istituti di risanamento. Opinioni della prima dottrina e riflessioni conclusive

Sintetizzando quanto finora osservato e stando al prevalente orientamento giurisprudenziale, in merito alla titolarità dell’ azione giudiziaria contro la banca finanziatrice per comportamento illecito nell’ erogazione del credito può ritenersi che:

* il curatore non è legittimato ad esperire l’ azione di danni nel corso del fallimento;

* del pari, non è legittimato all’ esperimento di azioni risarcitorie il soggetto finanziato ancorché quest’ ultimo sia una società e il comportamento abusivo sia stato perpetrato dagli amministratori d’ intesa con la banca;

* l’ azione di responsabilità può essere esercitata dal singolo creditore che assuma essere stato danneggiato dalla condotta abusiva.

Quanto agli elementi essenziali costitutivi della fattispecie della concessione abusiva di credito, desumibili dall’ analisi proposta, possono essere individuati nei seguenti:

* la sussistenza, al momento dell’ erogazione del finanziamento, di una condizione di insolvenza dell’ impresa per la quale non vi siano prospettive di risanamento;

* l’ apparenza artificiale di solvenza generata sul mercato dalla erogazione del credito;

* il comportamento doloso o colposo del soggetto finanziatore nonché la sussistenza di un nesso di causalità tra detto comportamento e l’ evento dannoso. L’ accertamento di tali elementi, in particolare la diligenza professionale della banca, devono essere verificati seguendo un metodo rigorosamente casistico, che tenga conto delle circostanze concrete in presenza delle quali la banca stessa si è trovata ad operare.

Relativamente agli elementi in elenco, taluni esponenti della dottrina si sono chiesti quali riflessi la riforma della legge fallimentare possa avere sulla configurabilità della fattispecie di concessione abusiva allorché i finanziamenti siano erogati dalla banca nel contesto dei piani di risanamento di cui all’ art. 67, comma 3, lett. d), o di ristrutturazione di cui all’ art. 182-bis, nel rispetto dei requisiti prescritti dalle nuove regole indicate (43) . Pur muovendo dalla consapevolezza che la portata applicativa di siffatta problematica è certamente più contenuta del passato dal momento che l’ azione risarcitoria è oggi qualificata dalla Suprema Corte come azione individuale e non di massa, essa merita comunque attenzione. In proposito, la dottrina ha finora espresso opinioni discordanti.

Vi è da un lato chi, muovendo dall’ assunto per cui nelle nuove fattispecie il legislatore ha disposto la sola esenzione degli atti attuativi dei piani di risanamento o di ristrutturazione dall’ azione revocatoria, esclude che per quegli stessi atti i soggetti che accettino di finanziare la società in stato di crisi possano considerarsi esonerati anche da eventuali responsabilità civili (o penali) (44) . Vi è, dall’ altro lato, chi ha espresso opinione contraria, ritenendo che dal riconoscimento di liceità delle menzionate fattispecie di piano operato dal legislatore in funzione della esenzione da revocatoria debba escludersi, fatti salvi i casi di comportamento doloso, la responsabilità della banca per abuso nell’ erogazione del credito (45) .

Al fine di valutare le due posizioni occorre considerare che nel corso degli anni dottrina e giurisprudenza sono giunte ad escludere la responsabilità civile della banca in presenza di una erogazione finanziaria che, seppur resa in concomitanza di uno stato di insolvenza, fosse comunque "giustificata" da un giudizio prognostico derivante dalla fondata idea di percorribilità del tentativo di risanamento dell’ impresa.

Muovendo dal postulato che nella nuova legge fallimentare è sancita definitivamente in disposizioni di diritto la meritevolezza delle operazioni di finanziamento realizzate nel contesto di accordi omologati (di ristrutturazione dei debiti) o non (piani attestati ex art. 67, comma 3, lett. b), secondo le regole ivi contenute, occorre evidenziare, in funzione della individuazione dei margini di responsabilità della banca finanziatrice, che in tutti gli istituti codificati la valutazione di fattibilità dei piani e degli accordi è rimessa ad un professionista, terzo rispetto ai creditori aderenti, scelto dal debitore secondo criteri di legge.

A fronte di quanto appena affermato, ci si deve domandare quale sia lo spazio di responsabilità del creditore bancario che presti il proprio consenso ad un piano predisposto secondo una delle due modalità previste dalla nuova legge fallimentare e nel quale siano evidentemente contemplate operazioni di finanziamento (sotto qualsiasi forma) dell’ impresa in crisi giudicate fattibili e/o ragionevoli da un esperto, secondo quanto prescritto dalla novella. In proposito, pur ritenendo che la banca non possa sottoscrivere il piano per il solo fatto che lo stesso sia certificato da un professionista e ritenendo dunque che alla stessa competa una valutazione autonoma del merito creditizio del soggetto secondo le regole che ne governano l’ attività di finanziamento, può ritenersi che sia più arduo che in passato - a meno di non voler svuotare di significato la portata della legge ed il ruolo che la stessa ha inteso assegnare al professionista - imputare alla banca un comportamento colposo consistente nella erronea valutazione della fattibilità/ragionevolezza del piano ogni qual volta la stessa sia stata attestata in modo "adeguato" anche dal professionista (46) .

Ulteriore elemento da considerare per valutare l’ impatto della disciplina del risanamento contemplata dalla nuova legge fallimentare è quello della pubblicità. A tale riguardo si è visto nel corso della presente trattazione che, affinché la condotta della banca possa qualificarsi abusiva nei confronti dei creditori sociali antecedenti o successivi al finanziamento, l’ erogazione deve avvenire in modo tale da consentire all’ impresa di occultare la situazione di crisi in cui versa, ingenerando nei terzi che operano sul mercato una apparenza di affidabilità. La non conoscibilità da parte dei terzi della condizione di insolvenza dell’ impresa risulta peraltro difficile da sostenere e da dimostrare allorché del finanziamento venga data pubblicità in forma adeguata, così come prescritto dalla legge per le operazioni realizzate nel contesto degli accordi di ristrutturazione dei debiti, per i quali è disposta la pubblicazione sul registro delle imprese. Ecco dunque che in quest’ ipotesi, pur ipotizzando un comportamento doloso della banca finanziatrice nella erogazione abusiva del credito si ritiene possa in via di principio escludersi la sussistenza della fattispecie di concessione abusiva del credito per carenza di uno degli elementi essenziali della stessa: quella cioè della falsa rappresentazione ai terzi della realtà economico-finanziaria dell’ impresa finanziata. La questione resta maggiormente aperta per i piani stragiudiziali attestati posto che per essi la legge non prescrive alcuna forma di pubblicità rivolta al mercato; in tale contesto dunque la problematica andrà affrontata di volta in volta avuto riguardo tra l’ altro alla credibilità del lavoro svolto dal professionista che abbia attestato la ragionevolezza delle misure di risanamento.

------------------




(1) Cfr. U. APICE, L’ impresa in crisi: rischi e responsabilità delle banche, in Bancaria, 1999, n. 5, 72.



(2) Per una ricognizione della dottrina e della giurisprudenza in materia di abusiva concessione di credito si veda A. VISCUSI, Concessione abusiva di credito e legittimazione del curatore fallimentare all’ esercizio dell’ azione di responsabilità, nota a App. Milano 11 maggio 2004, in Banca, borsa, tit. cred., 2004, II, 278 ss.



(3) Sul punto si veda la ricostruzione operata da R. VIGO, Osservazioni in tema di erogazione ‘abusiva’ del credito, nota a Trib. Monza, 14 febbraio 2002, in Giur. comm., 2004, II, 344 ss. Per la giurisprudenza si veda: App. Milano, 11 maggio 2004, in Banca, borsa tit. cred., 2004, II, 643.



(4) Tra gli altri, A. BORGIOLI, Responsabilità della banca per concessione "abusiva" di credito, in Giur. comm., 1981, I, 287.



(5) In argomento ampiamente F. DI MARZIO, Abuso nella concessione di credito, Napoli, 2004, pp. 22 ss. e 92 ss., il quale evidenzia che l’ abuso è l’ utilizzo di una posizione di vantaggio che ne travalica i limiti invadendo spazi che esulano dalla competenza. "L’ esercizio abusivo del diritto indica [dunque] il percorso di chi, partendo dall’ uso legittimo del diritto, ne oltrepassa i confini imposti nell’ interesse altrui e seguita ad usare di un diritto invece nello spazio storico cessato. Si tratta di un’ azione profondamente diversa da quella di chi infrange un interesse meritevole di tutela in assenza di qualsiasi iniziale o apparente legittimazione. Questa diversa modalità di lesione si è voluta chiamare, con locuzione evocativa, abuso del diritto". In ordine alla teoria generale dell’ abuso del diritto si rinvia a P. RESCIGNO, L’ abuso del diritto, in Riv. dir. civ., 1965, I, pp. 225 ss. e L’ abuso del diritto, Bologna, 1998, pp. 11 ss.



(6) In giurisprudenza la prima pronuncia sul tema riguarda la sentenza della Corte di Cassazione del 13 gennaio 1993, n. 343 (in Giust. civ., 1993, I, p. 1189; in Corr. Giur., 1993, p. 834, con nota di G. RENNA, Responsabilità della banca per inosservanza delle cautele imposte alle aziende di credito; in Dir. banc., 1993, I, p. 399, con nota di B. INZITARI, Concessione abusiva del credito: irregolarità del fido, false informazioni e danni conseguenti alla lesione dell’ autonomia contrattuale; in Giur. it., 1993, I, 1, p. 2129, con nota di G. SICCHIERO, Appunti sul fondamento costituzionale del principio di buona fede; in Resp. Civ., 1993, p. 308, con nota di C. Amato, Prolungata giacenza dei titoli presentati all’ incasso e culpa in omettendo della banca trattaria), riferita ad una vicenda di assegni, nella quale la banca negoziatrice aveva avanzato istanze di risarcimento del danno nei confronti della banca trattaria, in relazione ad una serie di assegni emessi allo scoperto. Ulteriori sentenze risalgono a tempi più recenti e riguardano: Trib. Foggia 12 dicembre 2000, in Dir. banc., 2002, I, 294; Trib. Milano 9 maggio 2001, in Corr. giur., 2001, 1643; Cass., ord. 9 ottobre 2001, n. 12368, in Fallimento, 2002, 1157; Trib. Monza 14 febbraio 2002, in Giur. comm., 2004, II, 335; Trib. Foggia 7 maggio 2002, in Dir. fall., II, 2002, 510; App. Bari 17 giugno 2002, in Dir. fall., 2002, II, 951; App. Bari 2 luglio 2002, in Banca, borsa, tit. cred., 2003, II, 568; App. Bari 18 febbraio 2003, in Fallimento, 2004, 427; Cass. 25 settembre 2003, n. 14234, in Contratti, 2004, 145; App. Milano 11 maggio 2004, in Banca, borsa, tit. cred., 2004, II, 643.



(7) Così tra gli altri A. NIGRO, Note minime in tema di responsabilità per concessione abusiva di credito e di legittimazione del curatore fallimentare, in Dir. banc., 2002, I, p. 298.



(8) In questo senso cfr. B. INZITARI, La responsabilità della banca, nell’ esercizio del credito: abuso nella concessione e rottura del credito, in Banca, borsa, tit. cred., 2001, I, 293; F. DI MARZIO, Abuso nella concessione del credito, cit., 16.



(9) Cfr. A. PIRAINO LETO, La problematica della responsabilità della banca nel finanziamento a imprese in crisi, in Economia e credito, 1986, n. 1, 76. In giurisprudenza App. Milano 11 maggio 2004, in Banca, borsa, tit. cred., 2004, II, 643, nella quale si afferma che per effetto di un’ apparente, perdurata immagine di solvibilità dell’ impresa, procurata o propiziata dall’ accesso al credito consentito senza un riscontro preventivo di congrui, adeguati indici di merito, "può verificarsi una situazione di danno per una duplice categoria qualificata di contraenti con tale impresa: ovvero, più in sintesi, quelli divenuti titolari di crediti prima della concessione di credito francamente anomala od irregolare, e che vengono a risentire dell’ aggravamento del passivo creato da una procrastinata apertura della procedura concorsuale, e quelli che, ove si fosse dato un suo più tempestivo inizio in mancanza del fornito sostegno bancario con meri effetti dilatori, si sarebbero anzi astenuti dal contrarre rapporti negoziali, o ne sarebbero receduti con anticipo".



(10) Così B. INZITARI, La responsabilità della banca, cit., 276.



(11) In questo senso, per prima Cass. 13 gennaio 1993, n. 343, cit. Conforme Cass. 9 ottobre 2001, n. 12368, cit., 264. Per la giurisprudenza di merito si vedano: Trib. Milano, 21 maggio 2001, cit.; Trib. Monza 14 febbraio 2002, cit.; Trib. Bari 2 luglio 2002, cit., 1164; App. Milano 11 maggio 2004, cit., 643. Si ricorda che la Corte di Cassazione a Sezioni Unite, con sentenza n. 174 del 26 gennaio 1971, ha abbandonato il tradizionale orientamento che, riconducendo la tutela aquiliana ai soli diritti soggettivi assoluti, la escludeva per il diritto di credito, ed ha ammesso la risarcibilità della lesione di ogni situazione giuridica soggettiva riconosciuta come meritevole di tutela dall’ ordinamento, sia essa diritto soggettivo assoluto o relativo.



(12) In questo senso Cass. 13 gennaio 1993, n. 343, cit; Per la giurisprudenza di merito: Trib. Milano, 21 maggio 2001, cit.; Trib. Foggia, 7 maggio 2002, cit. Si veda anche Trib. Monza, 14 febbraio 2002, cit., 335, nella quale si afferma l’ onere dell’ attore di provare che la società si trovava in condizioni di impossibilità a far fronte ai propri bisogni al momento dell’ erogazione del credito; che la protrazione del rapporto creditizio abbia prodotto un aggravamento delle condizioni patrimoniali della stessa; che un’ immediata interruzione del servizio di cassa avrebbe almeno attenuato le conseguenze lesive lamentate dalla stessa parte attrice.



(13) In argomento si rinvia alle considerazioni di A. PIRAINO LETO, La problematica della responsabilità della banca nel finanziamento, cit., pp. 80-81. L’ orientamento dottrinario che respinge l’ idea di una ricostruzione della responsabilità per concessione abusiva di credito quale responsabilità oggettiva trova sostanziale accoglimento nelle pronunce giurisprudenziali, nelle quali le Corti mostrano attenzione verso la completezza della ricostruzione che la curatela opera del presunto comportamento abusivo della banca. La Corte d’ Appello di Bari, nella pronuncia del 17 giugno 2002 (cit.), mette in evidenza come l’ assunto della domanda risarcitoria fosse da ritenere sufficientemente indicato e delineato, avendo la curatela riferito nell’ atto di citazione di tutti i comportamenti attribuiti al ceto bancario. La stessa impostazione è rinvenibile in Trib. Milano 21 maggio 2001 (cit.), nella quale del pari si dà conto della ricostruzione storica del comportamento abusivo della banca effettuata dalla curatela.



(14) Si evidenzia in dottrina che accanto alla vigilanza strumentale, tesa a garantire la stabilità dell’ intermediario banca, si pone quella prudenziale, finalizzata ad assicurare l’ adeguatezza dell’ organizzazione e dell’ azione. Di qui la previsione da parte dell’ ordinamento di principi e criteri di vigilanza e controllo dell’ attività bancaria, da cui conseguono obblighi di comportamento direttamente operativi e incidenti sulla valutazione della meritevolezza dell’ attività bancaria. In tale contesto, assume rilievo tra gli altri la clausola generale della sana e prudente gestione (artt. 5 e 14 Tub), quale criterio destinato ad informare la vigilanza delle Autorità creditizie nonché ad accertare la professionalità prestata dalla banca nell’ esercizio delle sue funzioni, prescritta dalla legge a tutela dei clienti, dei terzi e del mercato. Tale specifica professionalità - si osserva - ha reso la banca un soggetto altamente specializzato ed ha condotto a ridisegnare il suo ruolo rispetto all’ impresa. In tale contesto, la concessione del fido e l’ erogazione del credito sono il momento centrale ed apicale di una articolatissima attività di collaborazione della banca con l’ impresa, la quale si sostanzia nel complesso nella prestazione di strategie di investimento e nella consulenza sulla compatibilità finanziaria delle scelte operazioni via via progettate ed attuate. "Ecco allora che naturalmente le banche si trovano a dover ricoprire un ruolo di garanzia del corretto funzionamento delle dinamiche del mercato, così da essere un importante punto di riferimento per quanti intendono instaurare rapporti con l’ impresa. Se infatti essa gode di credito, non appare insolvente: non solo perché fruisce attualmente della sua erogazione, ma anche e soprattutto per la particolare affidabilità suscitata dalla specifica professionalità del soggetto erogatore, che decide la concessione all’ esito di una positiva valutazione del merito del credito, condotta secondo procedure di elevata sofisticazione" (in tal senso F. DI MARZIO, Abuso nella concessione del credito, cit., 79-81, il quale richiama, tra gli altri, per la dottrina G. MOLLE, L. DESIDERIO, Manuale di diritto bancario e dell’ intermediazione finanziaria, Milano, 2000, 9 ss.; per la giurisprudenza Cass. 14 marzo 1999, n. 2284, in Foro it., 1999, 1165).



(15) Il caso preso in considerazione riguardava pretese di risarcimento della banca negoziatrice verso la banca trattaria, in relazione ad una serie di assegni emessi allo scoperto. Nella specie, ad essere contestata era la condotta negligente della banca trattaria, che aveva omesso di comunicare alla banca traente l’ emissione da parte di un cliente di numerosi assegni allo scoperto. La Cassazione ha osservato, in particolare, che, pur non imponendo la legge in capo alla banca trattaria uno specifico obbligo di denuncia, questa doveva comunque considerarsi responsabile sulla base della considerazione per cui un banchiere professionalmente valido avrebbe dovuto attivarsi affinché il comportamento delittuoso del cliente non comportasse una impropria dilatazione del rischio, consentita attraverso il tacito assecondamento della condotta illecita del cliente. Muovendo da tale impostazione, la S.C. ha riconosciuto in capo alla banca trattaria la responsabilità risarcitoria verso quella negoziatrice sia a titolo contrattuale, per violazione dei doveri discendenti dal rapporto di mandato, sia a titolo extracontrattuale, alla stregua dei doveri di correttezza e diligenza che gravano sugli istituti di credito per effetto della speciale disciplina, anche pubblicistica, cui sono soggetti.



(16) In Banca, borsa, tit. cred., 1997, II, p. 653.



(17) In Corr. giur., 2001, p. 1643.



(18) A. PIRAINO LETO, La problematica della responsabilità della banca nel finanziamento, cit., pp. 80-81.

In ordine all’ elemento psicologico dell’ illecito in esame va segnalata l’ esistenza in dottrina di opinioni che configurano la concessione abusiva di credito alla stregua di "illecito di dolo", escludendo con ciò ogni responsabilità della banca per comportamento negligente. In questo senso si vedano, tra gli altri: NANNI, Abuso della banca nella concessione di credito ad impresa insolvente, in Fallimento, 1996, 918; U. MORERA, Il fido bancario. Profili giuridici, Milano, 1988, 169; V. ROPPO, Crisi d’ impresa e responsabilità civile della banca, in Fallimento, 1996, 875.



(19) In Dir. banc., 1993, I, p. 399, con nota di B. INZITARI, Concessione abusiva del credito: irregolarità del fido, false informazioni e danni conseguenti alla lesione dell’ autonomia contrattuale; in Banca, borsa, tit. credit., 1994, II, 266, con nota di MARZONA; in Giur. it., 1993, I, 1, 2129, con nota di G. SICCHIERO; in Corr. giur., 1993, 834, con nota di RENNA; in Resp. civ., 1993, 808, con nota di AMATO.



(20) In argomento si vedano, tra gli altri: A. CASTIELLO D’ ANTONIO, Il rischio per le banche nel finanziamento delle imprese in difficoltà: la concessione abusiva del credito, in Dir. fall., 1995, I, 253 ss.; A. NIGRO, La responsabilità della banca per concessione abusiva’ di credito, in Giur. comm.¸1979, I, 248-249; F. DI MARZIO, Abuso e lesione della libertà contrattuale nel finanziamento all’ impresa insolvente, in Riv. dir. priv., 2004, 257.

In giurisprudenza v. Cass. 25 settembre 2003, n. 14234, cit.; Cass. 9 ottobre 2001, n. 12368, cit. Per le pronunce di merito si vedano: Trib. Foggia 7 maggio 2002, cit.; App. Milano 11 maggio 2004, cit.



(21) Così F. DI MARZIO, Abuso nella concessione del credito, cit., 165-167, il quale osserva che se l’ impresa si trova in semplice dissesto e non in crisi insuperabile, mentre sono certamente attivabili i rimedi civilistici previsti dalla legge (per i quali è sufficiente la sussistenza di un pericolo di insolvenza), non può esserlo quello concorsuale del fallimento. Per l’ impresa in difficoltà infatti il sistema concorsuale prevede percorsi ulteriori, consistenti, nel sistema ante riforma, nella procedura dell’ amministrazione controllata e in quello attuale nella procedura di concordato preventivo.



(22) In questo senso F. DI MARZIO, Abuso nella concessione del credito, cit., 167, in accoglimento dell’ opinione già espressa da A. CASTIELLO D’ ANTONIO, Il rischio per le banche nel finanziamento delle imprese in difficoltà, cit., pp. 253 ss. Conforme A. NIGRO, La responsabilità della banca per concessione abusiva di credito, cit., 208; L. PANZANI, Le sezioni unite e la responsabilità della banca per concessione abusiva di credito (prima parte), in ww.fallimentoipsoa.it.



(23) Così O. CAPOLINO, Rapporti tra banca e impresa: revoca degli affidamenti e ricorso abusivo al credito, in Fallimento, 1997, 875.



(24) In questo senso cfr. A. CASTIELLO D’ ANTONIO, La banca tra "concessione abusiva" e "interruzione brutale" del credito, in Dir. fall., 2005, I, 768; O. CAPOLINO, Rapporti tra banca e impresa: revoca degli affidamenti e ricorso abusivo al credito, cit., 875. In argomento si vedano altresì: G. TERRANOVA, Lo stato di insolvenza, in Le procedure concorsuali. Il fallimento, Trattato diretto da G. RAGUSA MAGGIORE, C. Costa, I, Torino, 1997, 251; F. VASSALLI, Diritto fallimentare, I, Torino, 1997, 84; E. FRASCAROLI SANTI, Insolvenza e crisi d’ impresa, Padova, 1999, 70; A. PATTI, Crisi d’ impresa: definizioni stragiudiziali, in Fallimento, 2003, 477; F. DI MARZIO, Abuso nella concessione del credito, cit., 169, il quale osserva che "si può ritenere insuperabile la crisi poi insuperata a partire dal momento in cui, alla luce di un giudizio rapportato al momento storico, il salvataggio eventualmente intrapreso si rileva sicuramente antieconomico", per cui, l’ interventismo antieconomico è effettuato a rischio di chi lo decide: "poiché l’ impresa può certamente essere ritenuta sin da allora in crisi irreversibile, non potranno essere scansate le responsabilità connesse alla successiva dichiarazione di fallimento, compresa quella per concessione abusiva di credito.



(25) Cfr. in tale direzione A. NIGRO, La responsabilità della banca per concessione abusiva di credito, cit., 219 ss.; B. INZITARI, Le responsabilità della banca nell’ esercizio del credito, in Banca, borsa, tit. cred., 2002, I, 272).



(26) In Contratti, 2004, pp. 145, con commento di A. FRANCHI.



(27) Il passaggio della sentenza della Cassazione è riportata anche da A. CASTIELLO D’ ANTONIO, La banca tra "concessione abusiva" e "interruzione brutale" del credito, cit., 766.



(28) A. FRANCHI, Responsabilità della banca per concessione abusiva del credito, Commento a Cass. 25 settembre 2003, n. 14234, in Contratti, 2004, 154.



(29) In argomento, in senso critico, A. CASTIELLO D’ ANTONIO, La banca tra "concessione abusiva" e "interruzione brutale" del credito, cit., 770.



(30) Così B. INZITARI, Le responsabilità della banca nell’ esercizio del credito, cit., 294.



(31) In questo senso B. INZITARI, La responsabilità della banca nell’ esercizio del credito, cit., 295. Contra, A. CASTIELLO D’ ANTONIO, Il rischio per le banche nel finanziamento delle imprese in difficoltà, cit., 251; F. DI MARZIO, Abuso nella concessione del credito, cit., 207-208.



(32) A non convincere è soprattutto il riconoscimento in capo alla banca di una responsabilità nei confronti di quello stesso soggetto che ha chiesto ed ottenuto il finanziamento e che in tal modo si è reso coautore dell’ illecito, anziché vittima del medesimo (Così A. VISCUSI, Concessione abusiva di credito, cit., 654, la quale rinvia a sua volta a A. CASTIELLO D’ ANTONIO, La responsabilità della banca per concessione abusiva di credito’, cit., 251; A. NIGRO, Note minime, cit., 297).



(33) La tesi in esame è sostenuta recentemente, tra gli altri, da A. CASTIELLO D’ ANTONIO, La banca tra concessione abusiva e interruzione brutale del credito, cit., 767.



(34) Tra gli altri, M. ROBLES, Erogazione abusiva’ di credito, responsabilità della banca finanziatrice e (presunta) legittimazione attiva del curatore fallimentare, nota a Cass. 9 ottobre 2001, n. 12368 e Trib. Milano, 21 maggio 2001, in Banca, borsa, tit. cred., 2002, II, 264. Più di recente F. DI MARZIO, Abuso nella concessione del credito, cit., 186, il quale evidenzia che sia la tesi sulla lesione del credito (riferita alla sfera giuridica dei creditori preesistenti alla erogazione abusiva) che quella sulla lesione (in ogni caso) della garanzia patrimoniale muovono da una concezione del credito statica e non dinamica.



(35) Cfr. in questo senso F. DI MARZIO, Abuso nella concessione del credito, cit., 186-187. Conforme E. BERTACCHINI, Concessione del credito, comportamenti abusivi e responsabilità della banca: osservazioni alla luce delle recenti disposizioni legislative in materia bancaria, in www.biblio.liuc.it , p. 13 dello scritto.



(36) Cfr. F. DI MARZIO, Abuso nella concessione del credito, cit., 20-22 e 51 e 55 ss.; osserva l’ a. che la libertà contrattuale non è solo libertà di contrattare e dunque di accedere al contratto in modo equo ed efficiente, ma si realizza anche e soprattutto in fase di esecuzione. In quest’ ottica vanno infatti lette le regole sullo ius variandi, sul recesso, sulla eccezione di inadempimento, sulla eccezione concernente la modificazione delle condizioni patrimoniali della controparte.



(37) "All’ esponente sembra che l’ azione in questione rientri proprio tra quelle destinate ad essere influenzate nella procedura fallimentare perché essa mira a ricostruire l’ attivo quale sarebbe dovuto essere senza l’ illecito sostegno delle banche e senza la ritardata cessazione dell’ attività: [l’ azione] mira in sostanza a recuperare con l’ azione risarcitoria anche quegli incrementi dell’ attivo che il curatore avrebbe potuto conseguire con le azioni revocatorie, in tutto o in parte perdute per effetto della ritardata pronuncia del fallimento".



(38) Si evidenzia che le pronunce delle Sezioni Unite si muovono nel solco di tre decisioni della stessa Corte di Cassazione (Cass. 9 ottobre 2001, n. 12368, cit.; Cass., 19 settembre 2003, n. 13934, cit.; Cass. 25 settembre 2003, n. 14234, cit.) nonché di altre cinque pronunce delle Corti di merito (App. Milano, 11 maggio 2004, cit.; App. Bari, 18 febbraio 2003, cit.; App. Bari, 2 luglio 2002, cit.; App. Bari, 17 giugno 2002, cit.; Trib. Milano, 21 maggio 2001, cit.).



(39) La questione sollevata dinanzi alla Corte di Cassazione derivava dalla pronuncia del Tribunale di Foggia (del 12 dicembre 2000), che dichiarò il curatore legittimato ad causam sia all’ esercizio dell’ azione risarcitoria sia a quella revocatoria, a norma dell’ art. 24 l. fall.



(40) Per un commento approfondito delle pronunce delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione si rinvia a A. CASTIELLO D’ ANTONIO, Le Sezioni Unite e la responsabilità della banca per concessione abusiva di credito, relazione al Convegno "La riforma del fallimento", Modena, 20-21 giugno 2006, in corso di pubblicazione in Giur. comm.; L.A. RUSSO, Legittimazione del curatore all’ azione per "abusiva" concessione di credito, in dir. fall., 2006, p. 615; G.B. NARDECCHIA, L’ abusiva concessione del credito all’ esame delle sezioni unite, ibidem, p. 630.



(41) Nel caso di specie l’ azione sociale è stata esercitata dal curatore, in sostituzione della società fallita, nei confronti delle banche finanziatrici chiamate a rispondere in solido con gli amministratori di fatto e di diritto della società.



(42) Stando alle affermazioni della curatela attrice "per ogni lira acquisita dall’ imprenditore finanziato, sorge contestualmente un onere di debito di pari importo che pesa sul patrimonio della società, debito a sua volta aggravato dalle somme richieste dalla stessa banca a titolo di interessi, spese e commissioni. Logica conseguenza di quanto appena esposto è un complessivo impoverimento della società che deve essere addebitato alle Banche".



(43) La riforma della legge fallimentare avvenuta con legge n. 80/2005 ha riformato totalmente la disciplina del risanamento, per un verso innovando la regolamentazione delle procedure giudiziali minori, e, per altro verso, affiancando a queste ultime istituti di natura privatistica. Quanto al primo profilo, è stato innovato l’ istituto del Concordato Preventivo che da procedura a carattere essenzialmente liquidatorio è divenuto strumento funzionale al risanamento delle imprese attraverso misure di qualsiasi tipo. Alla riforma del Concordato è seguita l’ abrogazione dell’ altra tradizionale procedura giudiziaria minore dell’ Amministrazione Controllata.

Al Concordato Preventivo la novella ha affiancato due nuove fattispecie: gli accordi di ristrutturazione dei debiti, i quali vengono stipulati dalle parti privatamente e poi portati all’ attenzione del giudice in funzione dell’ omologa; i piani attestati ex art. 67, comma 3, lett. d), i quali si atteggiano a strumento esclusivamente privatistico, senza alcun coinvolgimento dell’ autorità giudiziaria.



(44) In questo senso S. BONFATTI, La disciplina dell’ azione revocatoria, Milano, 2005, pp. 203 ss.



(45) Così L. PANZANI, Le Sezioni Unite e la responsabilità della banca per concessione abusiva di credito (prima parte), cit., il quale ritiene altresì che le condotte attuative dei piani non possono essere neppure fonte di responsabilità penale dell’ imprenditore e con lui del banchiere in quanto si tratta di attività lecite. Nello stesso senso A. NIGRO, La responsabilità della banca nell’ erogazione del credito, in Le società, 2007, 437 e ss.



(46) In merito ai requisiti che la relazione del professionista deve possedere è opinione diffusa dei primi commentatori che la stessa deve presentare quelli che la prassi richiede per il concordato preventivo; ciò posto, si ritiene certamente utile un rinvio alla giurisprudenza nota formatasi in materia di concordato preventivo, la quale ben può costituire, in attesa che si formi una prassi consolidata e specifica anche per gli altri due istituti di risanamento, un utile punto di riferimento. In proposito, si veda Circolare ABI 16 maggio 2006, Serie Legale n. 16 .

