RILEVANZA O MENO DELL'AFFIDAMENTO NELLA «NUOVA»
REVOCATORIA FALLIMENTARE DELLE RIMESSE

di

Gruserre Repecca (%) e Moira MarcHETT (%7)

Prenmessa. - In questo articolo analizziamo la questione relativa all’al[i-
damento con riferimento alla nuova revocatoria, se se ne debba o meno te-
nere conto.

Anticipiamo gia che, secondo Porientamento prevalente, il fido non ha
pit valenza alcuna, ai fini della nuova revocatoria; esistonio perd anche tesi
discordanti.

La scarsa giurisprudenza, al momento, non & conlorme.

La situazione ante riforma. - La Cassazione, se non altro dalla sentenza
del 18 ottobre 1982 n. 5413, aveva concorso a consolidare ['orientamento
secondo cui:

¢ erano revocabili, in quanto pagamenti di debitt liquidi ¢ esigibili, le

rimesse in conto corrente bancario avent natura solutoria;

¢ non Jo erano quelle aventi mera natura ripristinatoria della provvista.

Le rimesse di carattere solutoric erano quelle affluite su un «conto sco-
perto», ossia:

¢ su un conto non assistito da apertura di credito con un saldo a debito

del cliente;

e oppure su un conto assistito da apertura di credito con saldo debitore

oltre 1 limiti del fido accordato e provate al correntista.

Tali rimesse erano revocabili in quanto destinate a estinguere, anche se
solo parzialmente, 1] credito della banca.

Le rimesse di carattere ripristinatorio, al contrario, eranc quelle affluite
SU uUn «conto passivoxs, ossia su un conto con saldo debitore assistito da

(*) Dottore Commercialista,
(7=} Studio Rebecca & Associati di Vicenza.
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apertura di credito di cui non ¢ slato superato il limite. La non revocabilita
derivava dal fatto che 1 versamenti entro i} Jimite del fido configuravano una
mera ricostituzione della provvista nella disponibilita del correntista.

Si trattava di una soluzione pressoché pacifica, anche se, ogni tanto, c'e-
ra un tentativo di scardinamento.

In proposito ricordiamo come qualche anno fa sia intervenula, a sorpre-
sa, Ja sentenza della Corte di Appeilo di Firenze (28 gennaio 2004 in Foro.
i 2004, n. 1, pag. 1714), assolutamente fuori dal coro, sentenza che ha
creato un po’ di scompiglio fra gli addetti ai lavori. Detta Corte, seguendo
un originale 77er argomentativo, sosteneva che la violazione dell’obbligo di
forma scritta per Papertura di credito, sancito dalla legge bancaria a pena di
nullita, non rende revocabili tutte le rimesse confluite sul conto (di [atto)
scoperto. Cio perché Passenza della forma scritta del contratto di apertura
di credito determina la nullita di tutte le operazioni accumulatesi al di fuori
della provvista; di conseguenza, non ha senso parlare di revocatoria in pre-
senza di operazioni nulle ('),

I giudici erano stati forse portati a proporre questa test per cercare di
limitare, seppure solo in parte, le richieste dei curatori.

La Cassazione, comungue, era gia intervenuta anche su questo aspet-
to (%), cassando la sentenza della Corte di Appello di Firenze del 23 giugno
2003 con richiamo alla consolidata giurisprudenza e, invero inopinatamen-
te, alle Norme Bancarie Uniformi, peraltro non pid applicabili.

Tuttavia, Fammissibilitd di un’apertura di credito efficace in assenza i
forma scritta & stata abbastanza recentemente sostenuta anche dalla Supre-
ma Corte:

¢ qualora la concessione del fido trovi adeguata regolumentazione nel

contratte di conto corrente stipulato per iscritto );

e quando il fido possa essere configurato quale contratto normativo,

(Y AL Vincewr, <l tema di revocatoria defle riniesse i conto corrente: qualche riftessio-
ne sul tesjo rinnovato dellart. 67 legge fallim.», wn Bavca borsa L. ered. 2008, 0. 5, pag. 639.

() Cassazione n. 23393 dc) 9 novembre 2007 che ha cassato Corte di Appello di Firenze
del 23, giugno 2003, incdita (perd analoga a quella del 28 gennaio 2004) ed anche Cassazione
n. 8953 del 14 aprile 2010 specificatamente su questa sentenza,

() Cassazione 9 lugho 2005 n. 14470, in Giur. com. 2006, 11, pag. 1015 che rileva come
«dal 1992 a tutt’ogpi le disposizioni della Banca d'ltalia, a tanto autorizzata dal CICR, hanno
sempre previsto, pur nel variare dei testi narmativi, che non fosse richicsta la forma scvitta per
i contratti relativi a operazioni e servizi gid previsi in contratti redatt per iscritto, tra cui il
contratto di conto corrente. Cid in base alla considerazione che costituisce sufficiente garan-
zia per if cliente che il contenuto normativo del contratto sia redatto per iscritto, mentre poi la
sua concreta stipulazione, alle condizioni riportate nel contratta seritto, potrd avvenire in altra
forma nel rispetto delle esigenze di celerita € operativita che taluni tipi di contratti esigono».
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che include le condizioni dell’apertura di credito cosi come di ogni
altra operazione bancaria che a esso accede.

La conclusione cui ¢ pervenuta il Supremo Collegio, se appare condivi-
sibile in punto di diritto, apre la strada a rilevanti implicazioni sul piano del-
la prova dell'esistenza del contratio di apertura di credito. Cosi, se [ino a
ieri la prova dell'esistenza del fido non poteva che derivarsi dall’esibizione
del contratto, redatto per iscritto, Vaccertamento dell’esistenza di un'aper-
tura di credito sembrerebbe ora ammettere qualsiasi mezzo di prova, inclu-
s¢ le prove indiziarie ¢ testimoniali (*),

Le problematiche connesse alla corretta verifica dell’esistenza dell’aper-
tura di credito costituivano il necessario corollario della distinzione conto
passivo-conio scoperto. Se la natura ripristinatoria o solutoria delle rimesse
era una variabile dipendente dalla situazione del conto corrente, accertare
se questo fosse assistito da un valido affidamento costituiva un passaggio
dal quale non poteva prescindersi.

Le revocatorie, negli anni 2002-2005, erano cresciute moltissimo, anche
a causa della difficolta di provare Vesistenza del fido, minacciando di diven-
tare un peso cceessivo per il sistema bancario italiano nel suo complesso. Ed
ecco allora che, in luogo di cercare di trovare soluzioni diverse, senza ap-
pialtirsi nella consolidata interpretazione della Cassazione, e senza fanciarsi
in tesi non sostenibili, come quelle della Corte di Appello di Firenze, st &
introdotta la nuova norma, con il D.Lgs. 35/2005.

D.L. 35/2005 C): analisi congiunta degli artt. 67 ¢ 70 legge fallim. — Le
sueve disposizioni, per la prima volta, si riferiscono esplicitamente alle «ri-
messe elfettuate su un conto corrente bancario» (o meglio, esentano da re-
vocatoria determinate rimesse, ricomprendendone quindi le altre}, espres-
sione mai utilizzata precedentemente dal legislatore. Manca ora in ogni caso
il concetto di debito liquido e esigibile; si parla infatti di «esposizione debi-
tortay (art, 67 comma 3 lett. b) e di «pretese» {art. 70 comma 3).

(") Sul piano della prova, anche il fallite potrebbe essere chiamato a deporre; cosi Cas-
sazione 1 gingno 2003 n, 11083 in senso contrario Cassazione 19 maggio 1989 n, 2404, in
Fallimento 1989, pag. 1011,

«I{ opinione dominante che, ai fini probuarori, siano insufficienti tanto Vestrarto notarile
del libro fidi quanto la scheda degli affidamenti, trattandosi di atti meramente interni alla
Banca, unilaterali ¢ inidonel a dare prova dell'intervenuto consenso tra la Banca e 1l cliente».
Cassazione 5 dicembre 1992 n, 12947, Cassazione 9 luglio 2005 n. 14470; Tribunale Milano
27 ottobre 1999.

In sense contrario, diffusamente in dottring, ma non in giurisprudenza: Tribunale Mila-
10 22 ynarzo 1991, in Banca borsa 4l credito 1992 n, 11, pag. 44: Tribunale Como 11 settem-
bre 2002, in Guur. it., 2003, pag. 517.

{*y Convertito con L. 80/2005,
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La norma prevede esplicitamente la revocatoria delle rimesse (ancorché
Ja formulazione sia, come gid detto, in negativo, eseitando da revocaloria
certe rimesse, assoggetlandovi per esclusione le altre) € non pit la revoca-
toria dei pagamenti {(cui Je rimesse, a determinate condizioni, sarebbero
cquiparate), almeno nell'art. 67 comma 3 legge fallim.

Revocabili sono ora le rimesse che riducono in modo consistente e du-
revole 'esposizione debitoria. Con riferimento all «esposizione debitoria»,
lapplicazione diventa meno chiara quando dalla dimensione «quantitativas
st passa a quella «temporaler, concentrandosi, clog, sul concette di durevo-
lezza e sul suo contenuto.

Ci si chiede, ad esempio, se Pelletto solutorio debba rilevare a seconda
del fatto che, una rimessa, magari di importo assai rilevante, abbia «soggior-
nato» sul conto solo 7 giorni piuttosto che 10, primu di essere oggetto di
successivo riutilizzo (%),

Si tratta di concetti che, evidentemente mal si legano con i concetti i
affidamento e di conto scoperto ('), Di conseguenza, tulta la costruzione
giurisprudenziale di questi anni, sul punto, pare inutilizzabile.

Ma il comma 2 dello stesso articolo 67 legge fallim. prevede, ancor oggi,
la revocatoria dei «pagamenti di debiti liquidi ed esigibili». Sotto questo
aspelto non ci sarcbbe, quindi, nulla di differente rispetto a prima, per
cui, a rigore, dovrebbe ritenersi ancora applicabile tutta la questione del
conLo scoperto.

Si tratta allora di cercare di conciliare Je due previsioni dell'art. 67 legge
fallim.

e la seconda fcomma 3 lett. b), che non fa riferimento alcuno al conto

scoperto, ma al solo debito;

¢ la prima (comma 2) che, invece, fa riferimento, di fatto, al conto sco-

perto.

Tenuto perd conto che la specificazione che il comma 3 lett. & [a alle
esenzioni ricomprende tutti 5 rapporti di conto cotrente, scoperti o solo a
debito, nessuno escluso, non dovrebbe avere effetto alcuno il richiamo al
comma 2, a questo punto del tutto ininfluente. Della stessa opinione il dot-
tor Roberto Craveia del Tribunale di Milano:

«Atteso il tenore letierale della norma e lo spirito della riforma, diventa
irsilevante acceriare se il conto corrente in csanie fosse o meno affidato e cioé

e

(") V. CEDERLE, «La nuova revocatoria fallimentare defle rivesse in conto corrente basi-
cario: prime applicazioni» in Riv. dot1. Conmiercialisti 2008, . 3, pag, 947.

Per un approfondimento di tutti questi aspetti, si veda il nostro libro: G. Resteca, G,
SprroTT, «la nuova revacatoria delle rimesse bancaries, Giulfré Editore, 2010.

(") Alud, tra cui A. Hauprr, A. JaRACH, «Le procedure coricorsualin, Giuflré Lditore,
2008, pag. 16} sostengono che esposizione non significa scoperto.
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s¢ le operaziont contestale ricadesvero nell'ambito della disponibilita di fido
concesso all'esito del contratto di apertura di creditos {Tribunale Milano,
n. 6946 del 25 maggio 2009, diversamente dalla precedente n. 3979/
2008, estensore Dr. Mauro Vitiello, per un commento, si veda appresso).

b preseiza di wn saldo a debito in conto corrente, allora, ['cventuale rien-
tro & dato dalla riduzionc (cffettiva) del debito, a nulla rilevando il dato (me-
saunzente Jormaled del fido concesso. ~ E praprio la struttura stessa della nuo-
va revocatoria che stride con il concetto di alfidamento, concetto escluso
dalla maggioranza degli interpreti.

La nuova normativa si rilerisce, infatti, specificatamente alle «rimesse
efletiuate su conto corrente bancurios, di fatte prevalendo su quanto pre-
visto per i generici pagamenti.

Cio rileva sotto due aspetti:

1} qualsiasi annotazione a credito sul conito corrente pud essere definita
rimessa, e quindi non ci dovrebbero pit essere i problemi di distinzione tea
versamenti veri ¢ propri e anticipi concessi dalla Banca,

2} non dovrebbe piti avere importanza il concetto del carattere soluto-
rio. La norma utilizza la terminologia bancaria, per la quale alla parola ri-
messa non pud esscre associato il significato di pagamento, come preceden-
temente inteso. In ogni caso Uesposizione debitoria rappresenta il saldo de-
bitore omnicomprensive del conto corrente, perdendosi cost fa distinzione
tra saldo debitore e saldo scopetto.

In senso contrario potrebbe, peraltro, obiettarsi che 'art. 67 comma 3
lett. b legge fallim. si rilerisce alla «riduzione dellesposizione debitoria» ¢
quindi potrebbe anche sostenersi che, se il saldo ¢ net limitl dell affidamen-
to, non ¢’e esposizione debitoria, ovvero, nessun debito esigibile, La legit-
timazione di tale assunto nisiedercbbe, con sfumature diverse a seconda de-
li autori:

¢ nel piu corretto significato da attribuire alla espressione «esposizione
debitorias;
¢« nel pit ampio coordinamento sistematico con Part. 70 comma 3 legge
fallim.;
risultando evidentemente condizionata da una visione pid innovativa
della riforma.

Lart. 70, comma 3 legge fallim. si riferisce, infati, all'«amimontare mas-
wino ragginnto» dalle pretese del terzo (in sostanza ammontare massimo del
debilo), e anche questo concetto mal si coniuga con la distinzione tra saldo
scoperio {ovvero fuori fido) e saldo passiva del conta corrente (nei limiti del
fido).

E necessario, quindi, adottare una logica ex-post: gli importi revocabili
sono inscindibilmente collegati al salda alla chiusura del conto, per defini-
zione determinabile solo successivamente.

<
o
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L'art. 70 legge failim. non parla di sconfinamento, ma di diflerenza di
saldi, concetto nuovo e quindi del tutto staccato dalle «vecchies delimita-
zioni giurisprudenziali {entro e fuori fido); e proprio « tule circostanza € an-
che collegata Ia ritenuta prevalenza dell’art. 70 legge fallim. (%) rispetto al-
Fart. 67, nella determinazione della somma revocabile, in quanto «rientro»
(aspetto analizzato pin avanti),

Gid precedentemente si riteneva in ogni caso revocabile anche il c.d.
«rientro finale», pur se nei fimiti del fido; in proposito il conto formalmente
passivo (in quanto affidato) poteva, in effetti, essere in realta congelato, ¢
quindi in sostanza scoperto.

Cerlo, si tratta comunque di ipotesi interpretative che, per loro natura,
potrebbero anche essere completamente rovesciate, solo basandosi sulla
analisi letterale dei termini utilizzati dall’art. 70: il riferimento, infatti, non
& pit alle rimesse, che appaiono solo nel testo dell'art. 67. Questi { termini
utilizzati dall'art. 70 legge fallim.:

— «atti estintivi di rapporti»;

— «ammonlare massimo raggiunto dalle sue pretesex.

Abbiame, quindi, due concetti che, a ben vedere, parrebbero non del
tutto conciliarsi con la tesi defla ininfluenza del fido sopra esposta. Qui
non si parla pitt di rimesse in generale, ma di atti estintivi e di pretese, con-
cetti che potrebbero anche coesistere con la vecchia tesi del conto scopetto.
Anzi, queste espressioni sono pit vicine al concetto di conto scoperto piut-
tosto che al concetto di debito.

Si potrebbe anche arrivare alla conclusione per cui, mentre lart. 67 leg-
ge fallim, non fa pid alcun riferimento all’affidamento, questo ¢ invece ri-
chiesto dall’art. 70. Gia questi due articoli mal si conciliano tra loro: Paspet-
to fidi ne potrebbe complicare ancor pit la coesistenza. Perd & subito da
osservare che Part, 70 legge fallim., in realta, revoca il rientro {e non le ri-
messe), ¢ questo era revocabile anche in base alle norme precedenti, al di 1a
di ognt affidamento.

Oprnioni ginrisprudenziali, ~ La dottrina appare divisa circa la rilevanza
o meno dell'allidumento nella «nuova» revocatoria delle rimesse bancarie.

Riportiamo alcune autorevoli opinioni sulla validita o meno del fido,
partendo dalla diversa interpretazione che il Tribunale di Milano ha fornito,
recentemente, sulla questione in oggetto.

-

(%) Si ricorda la ritenuta non applicabilita di rale articolo per le procedure dichiarate dal
17 marzo 2005 al 31 dicembre 2007,
In questo senso, tra V'altro, vedast la gid cirata sentenza n. 6946 del Tribunale di Milano

del 25 maggio 2009.
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a) valeiiza del fido

Tribunale di Milano, sentenza 27 marzo 2008

Giudice estensore Dr. Mauro Vitiello

Assumendo una posizione «conservativa» il Tribunale riconosce ancora
attuale I'attribuzione della natura solutoria alie rimesse, qualora esse incida-
no su un saldo scoperto e per ¢io stesso costituente debito (liquido e) esi-
gibile. Cosi ritenendo, l'upplicazione del nuovo art. 67 commu 3 legge fal-
lim., nel prevedere la riduzione consistente e durevole dell’esposizione de-
bitoria, non pud prescindere, secondo il giudice di Milano, dalla situazione
di scopertura del conto. La semplice passivita, infatti, a fronte dell’'obbligo
della Banca di tenere a disposizione del cliente la somma di denaro prevista
nel contratto di apertura di credito, € suscettibile di registrare solo versa-
menti ripristinatori della disponibilita e non riduzioni, cioé atti estintivi,
di un credito esigibile. .

In guesto senso anche Marco Farina (7} il quale afferma che: «solamente
un accredito operato dal correntista pot fallito su un conto ‘scoperto’ nei sei
mesi precedenti la dichiarazione di fallimento di notevole consistenza quan-
titativa non seguita, in un arco temporale di media lunghezza, da un adde-
bito di quasi uguale misura potra, applicando pedissequamente gli insegna-
menti della giurisprudenza al nuovo comma 3, lett. 5), dell’art. 67 legge fal-
im., esserc oggetto di revocas.

Giovanni Nardecchia (') a sua volta cosi si esprime: «di reyocabilita
pud parlarsi {come accadeva per la disciplina previgente) solo nel caso di
rimesse affluite su conti passivi non affidati o scoperti, ovverosia eccedenti
il limite dell’apertura di crediton.

Anche De Crescienzo-Panzani e Federico-Vivaldi('") ritengono che la
norma non abbia innovato sulla differenza solutoria o ripristinatoria delle
rimesse, ma senza addurre particolari argomenti.

Secondo Castiello, D' Antonio, Inzitari e Limiwne(lz}, considerato che

la riduzione del debito deve essere «consistentes ai fini della revocabilita

(") M. FARINA, «i! Fallimento» n. 2/2006, pag. 229 in G. Resgcca, G. SPErOTT,
«La nuova revocatoria delle rimesse bancaries, Giuffré Editore, Milane 2010,

(% G. NarpeccHia, Giudice del Tribunale di Como, Incontro di Studio del Consiglio
Superiore della Magistratura sul tema: «le riforuom del diritio socictario e fallimertare nella
praspetiiva interdisciplinares, Roma, 14-16 luglio 2008, in G. Resecca, G. SreroTTL, op. ci-
tata.

(") F. PENNAFINA, «La revocatoria fallimientare nei modetli di anmministrazione straords-
raria», Cedam, Trento 2010,

("%} A. CasmierLo IV Anronto, «La revocatoria fallimentare delle vimesse in conto cor-
rente e degli atti estintivi dei rapporti continualivi o reiteratin, in Dir. Fall. 2009, pag. 637: B.
Inzrrary, G. Livrrose, «Tendenze riduzionistiche della revocatoria fallimentare nel progetio
di riforma: effetti sulle concorrenza e sulla libesta di mercatos, in Dir. Fall. 2005, pag. 192,
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delle rimesse bancarie, tutte le volte in cui lo sconfinamento oltre I'ammon-
tare del fido risulti modesto, avuto riguardo all’entita dell’affidamento com-
plessivamente accordato, la rimessa che abbia poi ridotio I'esposizione nei
limiti del fido & sottratta alla revocatoria. T frequenti sconfinamenti di limi-
tato importo, di regola consentiti in vista del prossimo e prevedibile acere-
dito di somme destinate a riportare 'esposizione entro { limiti del fido, non
esporranno al rischio della revocabilita gl istituti di credito che, nei casi
espressi, non crogano ulteriore credito al cliente. Quest’ultimo supera il fi-
do accordato soltanto per un breve lasso di tempo, in attesa che venga con-
rabilizzata Pulteriore provvista gia apprezzaia dalla Banca, nel momento in
cui ha consentito lo sconfinamento.

b) srrilevanza del fido

Tribunale di Milano, sentenza 25 maggio 2009

Gindice estensore Dr. Roberto Craveia

L’opinione che emerge in questa seconda sentenza del Tribunale di Mi-
lano, cui ha aderito buona parte della dotirina, & una visione ex-post del fe-
nomeno, per cui cid che conta & il mancato riutilizzo della provvista entro
un certo termine. Questa circostanza assegna, essa sola, definitiva natura so-
lutoria all'accredito, indipendentemente dal distinguo (ra saldo debitore
inerente un conto scoperts o saldo debitore di conto solo passivo.

Gian Mario Perugini (**) ben inquadra la questione, riportando autore-
vole dottrina a sostegno della nuova impostazione della revocatoria, Parte
di tale dottrina viene di seguito esposta.

Grossi (M), in proposito, afferma che Pesclusione introdotia dai nuovi
artt. 67 e 70 legge fallim. sembra superare la distinzione tra rimesse aventi
natura solutoria o ripristinatoria, puntando sul concetto pit vago di wimes-
se che abbiano ridotto in maniera consistente e durevole l'esposizione de-
bitoria del fallito nei conlronti della Banca».

Secondo Silvestrini (1) la teoria della differenza fra massimo scoperto e
saldo finale dovrebbe essere abbandonata «presupponendo che effettiva
funzione sohutoria o ripristinatoria della rimessa possa essere accertata sol-
tanto ex post, alla fuce di tutte le operazioni compiute fino al momento della
chiusura del conto. La conseguenza sara quella di revocare non soltanto gli
accrediti che abbiano comportato un rientro dagli sconfinamenti, ma anche
le rimesse che, seppure avvenute entro i limiti dell’apertura di credito, non
siang state seguite da successivi prelievi ¢ pertanto abbiano rappresentato,
appunto con valutazione ex post, un rientro per la Banca».

() www.studiogmperuginiir,

' M.R. Grossy, «La riforma delia legge jalliniontares, Milano 2003, pag. 70.
{*%) SiLvesTRINYG «La muova discipling della revocaioria delle rimesse su conio corrente
basrcarion, in Fall. 2005, pag. 847.
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Guglielmucci (*) utilizza come premessa il pensiero del Silvestrini ¢
proseguc affermando che: «& sufficiente calcolare Ja riduzione che si & ve-
rificata al momento del fallimento, assegnandao alla stessa il carattere della
definitivita, indipendentemente che tale riduzione si sia verificata per rimes-
se su conlo corrente Passivo ¢ su CONta corrente scoperton,

B. Quatraro ('") fa riferimento all'orientamento della Suprema Corte
«che, pur tenendo ferma la distinzione fra «conto scoperto» e conto «pas-
sivow, ammetteva la revocabilita anche delle rimesse afferenti a un conto
«passivoy, allorché si fosse provato che suddette rimesse avevano concreta-
mente e deflinitivamente concorso a ridurre il debito verso la Banca (Cassa-
zione, 26 febbraio 1999, n. 1672)».

Di Amato (*®) afferma: «la nuova normativa non richiede la coincidenza
fra rimesse revocabili ¢ rimesse solutorie, come invece avviene con le rimes-
se consistenti e durevoli, anche in considerazione della necessita di ricorrere
a una valutazione ex post che stabilisca Peffettivo rientro della Banca nel pe-
riodo sospetto»,

Santangeli (*7) adduce come argomento che la Banca, ora, gode gia di una
vistosa esenzione «tale da non rendere certo auspicabile un'ulteriore circo-
scrizione dei suoi, cosi, limitati rischi». D'altro canto, non si potra negare
la legittimita di una posizione che veda un pagamento nel rientro di una espo-
sizione debitoria pur nell'ambito del fido; il fatto che il debitore eserciti ap-
pieno una propria facolta nel servirsi del fido, nell’'usarlo e nel ricostruirlo,
non esclude certo che egli ne sia contestualmente debitore verso la Banca
e che, quindi, quando i si muove per ricostituire la provvista, contempora-
neamente si faccia un pagamento nei confronti della Banca creditrice.

Secondo Abriani e Quagliotti (*°) la nuova prospettiva ex post semplifi-
ca la ricostruzione della vicenda revocatoria. Perdono, infatti, di tilevanza
tutta una serie di concetti scaturiti da una meticolosa opera interpretativa,
mai confluita nell’ambito di disposizioni legislative, tra i quali:

¢ Pindagine sull’effetto solutorio o ripristinatorio della singola rimessa

(e, conseguentemente, sulla sussistenza, permanenza, entitd e cumula-
bilita dei fidi accordati);

(%) L. GUGLIELMUCCI, «La suova siormativa sulla revocatoria delle simesse i conta cor
renten, in Dir. Fall. 2005 a pag. 807 seg.; «La riforma in via d'nrgenza della legge fallinientare»,
Torino 2006, pag. 36.

(') B. Quarraro, «Consideraziont in tema di azione revocatoria fallimentare.

(%) S. D1 AMaTO, «Le rimesse di conto corrente. La riforia della Legge Fallimentare:
azione revocaloria ¢ concordato preveniivos, Ancona 2005, pag, 49.

("% F. SantanciLl, «Commento sub artt. 64-71», in «li nnove fuflizento», Milano
2006, pag. 288.

% N. Asriant ¢ L. QUAGLIOTT, «An ¢ quantum della ssiovicsiman revacatoria delle
vimesse bancaries, in Il Fallimento n. 4/2008, pag. 377.
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¢ la riallocazione di ogni movimento del conto corrente sulla base dei

saldi disponibili;

e l'individuazione delle operazioni «bilanciate» o «infragiornalicres.

Fabiani (*') sosticne che per poter ottenere una visione d’insieme dello
sviluppo del rapporto tra correntista e Banca, nel periodo sospetto e a par-
tire dal momento della conoscenza dello state di insolvenza, si adotta una
nuova prospettiva ex-post. Cio semplifica la ricostruzione della vicenda revo-
catoria perché implica la perdita di rilevanza (fra gli altri), dell’indagine sul-
I'effetto solutorio o ripristinatorio della singola rimessa (e, conseguentemen-
te, sulla sussistenza, permanenza, entita e cumulabilita det {idi accordati).

Secondo Tarzia (%) (e buona parte dei primi commentatori della novel-
la), M'ampia nuova formulazione della disposizione di cui all'art. 67 legge
fallim. toglie di mezzo tutta la costruzione giurisprudenziale, elaborata dal-
Vinizio degli anni Ouanta, sul conto scoperto e conto passivo, sulle rimesse
ripristinatorie della provvista e le rimesse solutorie. Inoltre, 'autore sostie-
ne che andrebbe sempre preferito il criterio di liquidazione previsto dal-
I'art. 67 legge fallim. (per cui sono revocabili tutte le rimesse che abbiano
ridotto in maniera consistente e durevole I'esposizione debitoria) in quanto
norma speciale rispetto a quella generale costituita dall'art. 70 legge fallim.
(il tetto massimo per la revocabilita fa riferimento all’esposizione massima
e minima). Non sarebbe possibile ritenere che I'art. 67 legge fallim, preve-
da solo Panz e cioe se le rimesse debbano o meno essere revocate, mentre
Iart, 70 legge fallim, preveda il guantum perché, cosi facendo, occorrereb-
be ipotizzare una possibile scissione {ignota a tutto il sistema revocatorio)
fra il contenuto della declaratoria di inefficacia e quello della condanna re-
stitutoria che da essa deriva e dipende; scissione ancor pitt diflicile da am-
mettere se il guantum della pronuncia di revoca, in base all’art, 67 legge
fallim., risultasse inferiore rispetto all’obbligazione restitutoria ex art. 70
legge fallim.

Sido Bonfatti (**) sostiene che «acquista, pertanto, credito I'idea che i
nuovi criteri di individuazione dei presupposti di revocabilita di rimesse
su conto corrente bancario prescindano ormai dalla risalente distinzione
tra saldo debitore inerente un conto bancario (solo) passivo e saldo debitore
inerente un conto bancario scoperto».

('Y M. Famanty, «La revocatoria fallintentare «bonsai» delle rimesse in conto corventes,
in Foro #t. 2003, 1, pag. 3297 e seg.

%) G. Tarzia, «le esenziond (vecchie e nuove) dell azione revocatoria fallimentare nella
recente riformar, in Fall. 2005, pag. 841.

(**} S. BonraTTl, «Fallimento e altre procedure concorsualis, UTET, 2009; «La revoca-
toria delle vimesse in conto corrente bancarion, in La Disciplina dell'azione revocatoria, pag.
123.

43, fidw fallin 2010
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Da ultimo, il prof. Concetto Costa (**) ritiene valida la teoria della indif-
ferenza tra conti intrafido ed extrafido, essendo venuta meno la distinzione
tra revocatoria su conto aperto e quella del versamento su conto chiuso,

Ricapitolando, gli argomenti a favore di questa seconda tesi sulla irrile-
vanza del fido sono i seguenti:

s gl termine «rimessa», secondo il corrente uso bancario, si deve corre-
lare il significato di «operazione che permette un accreditamento in
conlo corrente»;

¢ guest'ultima espressione, a sua volta, suona come «operazione con |
quale un soggetto mette a disposizione di un altro una determinata

_ sommav,

IZ dunque evidente che alla parola «rimessa» non pud essere associato il
significato di pagamento, da intendersi quest’ultimo come mezzo di estin-
zione della obbligazione. Gia questo dato letterale spinge a ritenere che sia-
no revocabili tutte le rimesse, anche se effettuate su un conto corrente pas-
SIVO.

L’argomento pill consistente, perd, ¢ costituito dal fatto che, a norma
dell’art. 70 legge fallim. riformato, la Banca deve al massime restituire
«una somma pari alla differenza tra:

e 'ammontare massimo raggiunto dalle sue pretese, nel periodo per il

quale ¢ provata la conoscenza dello stato d’insolvenza e

« I'ammontare residuo delle stesse, alla data in cui si € aperto 1l concor-
SO».

Allora la somma restituibile & pari alla differenza tra il massimo scoperto
del periodo e il saldo finale, non il saldo finale eccedente Napertura di credite,
di modo che, se il principio di fondo che segna in concreto 1 limiti della revo-
catoria & dato dallo stabilire se e di quanto la banca sia rientraia dal suo avere,
si deve concludere che I'esistenza 0 meno di un’apertura di credito e la posi-
zione di sconfinamento oppure no del cliente hanno perso ogni importanza.

Peraltro, anche in un conto affidato nei limiti del fido possono affluire
rimesse con effetti solutori, quando, ad esempio, la Banca non conscenla pit
al correntista di riutilizzare quanto versato, oppure, pit in generale, quando
tale possibilita di riutilizzo venga comunque meno. In wli casi, alla rimessa
che, in origine, aveva una portata meramente ripristinatoria conseguono, sia
pure ex post, effetti solutord, poiché il credito della Banca risulta durevol-
mente ridotto.

Di contro & possibile che in un conto non affidaro o in posizione di
sconfinamento non si verifichi alcun rientro effettivo poiché il correntista

(%) C. CosTa, «La revocatoria fallimentare delle rimesse i conta corrente bancario: pro-
blenti attnalis, in Diritio fallimentare ¢ delle societa conmerciali, n. 1/2010, pag. 60.
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che, con il consenso della Banca, rutilizza le somme versate, al termine di
tutte le movimentazioni potrebbe presentare un saldo debitore pari o addi-
: : I 25

rittura superiore a quello iniziale (*7).

Vialidita ded frda Irrilevanza del fide

e Tribunale Milano, 27 marzo 2008 ¢ Tribunale Milano, 25 maggio 2009

o

¢ M. Farina L. Guglielmucci

k4

& G. Nardeechia M. Fabiani

o«

¢ De Crescienzo-Panzani ¢ Federico-Vivaldi Zucchetti Sg Srl.

¢ Casticlio. D Antonic, Inzitari ¢ Limitone e M. Grossi

e A, Silvestrint

@

Santangeli

S. Di Amato

® S. Bonfar

L)

N. Abriani ¢ L. Quagliotti

L3

H. Quatraro

€ (G, Tarz

¢ C. Costa

Conciusioni. = Un'ultima annotazione per quanto concerne i fidi: & evi-
dente che in questo caso rileva solo ed esclusivamente, eventualmente, il fi-
do per cassa, superando cosi, in modo definitivo, la guestione del cumulo
(che era peraltro escluso) degli affidamenti SBF e altri aventi natura analoga
(export, anticipi fatture, etc.).

Ricordiamo in ogni caso, per completezza, la questione della prova del-
Iaffidamento.

Affinché questa sia opponibile al curatore, dovra avere la data certa ¢
questo quasi mal accade.

Molti giudici di merito non considerano, quale prova di data certa, la
spedizione di una lettera con timbro postale (la cosiddetta «autoprestazio-
ne»). Mancherebbe, infatti, la prova che il foglio spedito fosse completo gia
prima della spedizione stessa.

*®) Zucenery S.G. Sora, «Revocatoria delle rimesse in conto corrente bancarion, in
Fosnm di divitto fallimentare, www fallco.it.
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Anche 'eventuale riscontro dell'entita dell'affidamento nelle comunica-
zioni della Centrale Rischi della Banca d'ltalia non vale come prova, non
essendo considerate valide le presunzioni.

Per quanto concerne il riferimento al fido per il calcolo dell'importo re-
vocabile, dai pit se ne € esclusa P'applicabilita, come si & illustrato. E questo

& anche il nostro parere.

oo

Tabella di sintest = Importarza dellaffidamento nelle nuove rovocatorse

«Necchie revocatorias

«Nuova revocatoria: D.Lgs. 35/2005»

¢ Revocabili le rimesse affluite su conto seo
perto {olire ido o senza fido).

& Revocabile, comunque, anche il rientro fina-
le.

Si riteneva, infatti, che le rimesse di carattere

solutorio fossero destinate a estinguere, anche

se solo parzialmente, it credito della banca.

¢ Non revocabili le rimesse di carattere tipristi-
natorio ciot affluire su up «conto passivos,
assia su un conto con saldo debitore assistito
da apertura di credito di cui non @ stato su-
perato 1 Jimite.

Si riteneva che 1 versamienti entro i limite del

fido costituissero una mera ricostituzione della

provvisia pella disponibilita del correntista,

Cencetd di:

# csposizione debiroria fart. 67 comma 3 let,

bl

pagamento di debito liquide ¢ esigibile {art,

67 comma 2);

pretesa {art. 70 comma 3

FINICSSE ¢ NON pugamenti.

Ma si potrebbe anche arrivare a constatare che

st trautt di concerti inconciliatsifi.

® Non rilevanza degli affidamenti ai [ini delia
revocatoria, cosicché pare corretto affermare
che la nuova revocatoria comprende ora ri-
messe che non erano invece revocabili con
la vecchis normativa (e viceversal,

a

&




