N |
¥ aaaa
v’lllll_llll#{lll

| I —

i III
. Diritto del |
~' Risparmio

\.i‘%j

L’ARBITRO BANCARIO EINANZIARIO =
E I, PREFETTO

di Filomena Federica MARINO*

This writing highlights the relationship between ABF and Prefect. The Prefect is identified as a new
subject authorized to activate the procedure before the ABF, as well as the peculiarities of this system.
Through an analysis of the jurisprudence and the decisions of the ABF, the absence of an obligation of
between credit in our legal system is highlighted.

ISSN 2785-3004

fascicolo 3/2021

*Avvocato e Docente a contratto di Diritto bancario, Universita degli Studi di Salerno.



Rivista di Diritto del Risparmio

L’Arbitro Bancario Finanziario e il Prefetto’

di Filomena Federica MARINO**

This writing highlights the relationship between ABE and Prefect. The Prefect is identified as a new subject
anthorized to activate the procedure before the ABE, as well as the peculiarities of this system. Throungh an
analysis of the jurisprudence and the decisions of the ABF, the absence of an obligation of between credit in

our legal system is highlighted.

Novembre

Fascicolo 3/2021

* Contributo approvato dai referee.
** Avvocato e Docente a contratto di Diritto bancario, Universita degli Studi di Salerno.

Rivista di Diritto del Risparmio — fascicolo 3/2021 - ISSN 2785-3004



Abstract

I presente scritto mette in evidenza il rapporto che intercorre tra ABF e Prefetto. Siindividua
il Prefetto come un nuovo soggetto abilitato ad attivare la procedura innanzi all' ABF, nonché
le peculiarita di detto sistema.

Attraverso una analisi della giurisprudenza e delle decisioni dell' ABF si rimarca l'assenza di

un obbligo di fra credito nel nostro ordinamento.

This writing highlights the relationship between ABF and Prefect. The Prefect is identified as a new subject
anthorized to activate the procedure before the ABF, as well as the peculiarities of this system.

Through an analysis of the jurisprudence and the decisions of the ABF, the absence of an obligation of between
credit in our legal system is highlighted.
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SOMMARIO: 1. Recupero di un controllo pubblicistico del credito. — 2. Procedura
prefettizia. — 3. Procedura ABF e decisione del ricorso. — 4. Assenza di un obbligo di far

credito. — 5. Profili di responsabilita.

1. Recupero di un controllo pubblicistico del credito.

Sull’onda delle ultime crisi economico-finanziaria, il legislatore nazionale sembra aver
messo in discussione la tradizionale struttura di stampo privatistico del mercato,
incrementando forme di controllo sempre piu di natura pubblicistica. Un monitoraggio di
settore volto ad esplicare un controllo sui finanziamenti erogati e sulle condizioni agli stessi
applicate nei confronti della clientela avrebbe consentito un accesso razionale al credito e
dunque una stabilita del mercato maggiore.

In questa prospettiva sembrano giustificarsi gli interventi legislativi che hanno
portato all’istituzione presso le Prefetture degli Osservatori', in particolare all'«Osservatorio
sull'erogazione del credito»’; nonché il riconoscimento al prefetto di poter ricorrere
all’Arbitro Bancario e Finanziario nelle ipotesi previste I'articolo 27-bis, comma 1-quinquies,
del decreto-legge 24 gennaio 2012, n. 1, convertito con modificazioni dalla legge 24 marzo
2012, n. 27, modificato dal decreto-legge 24 marzo 2012, n. 29, convertito con legge 18
maggio 2012, n. 62., attuato dalla Banca d'Italia con provvedimento del 13 novembre 2012,
che ha introdotto all'interno delle Disp. App. la nuova Sezione VI-bis.

L’istituto in parola, oltre ad introdurre una disciplina di carattere speciale volta a
tutelare i clienti da eventuali abusi degli intermediari nella gestione del credito, testimonia la
piu generalizzata attenzione del legislatore italiano per le ADR, e dunque per soluzione delle
controversie alternative alla giurisdizione ordinaria, in quanto piu rispondenti ad esigenze di

celerita e praticita richieste dal mercato.

IL'articolo 12, comma 6, del decreto-legge n. 185 del 2012 prevede che «sul finanziamento all'economia il
Ministero dell'economia e delle finanze riferisce periodicamente al Parlamento fornendo dati disaggregati per
regione e categoria economica; a tale fine presso le Prefetture ¢ istituito uno speciale osservatorio con la
pattecipazione dei soggetti interessati». L'attivita di tali osservatori ¢ disciplinata dalla direttiva 31 marzo 2009,
del Ministero dell'interno e del Ministero dell'economia e delle finanze.

2 Legge 18 maggio 2012, n. 62, di conversione, con modificazioni, del decreto-legge 24 marzo 2012, n. 29.
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11 legislatore ha, quindi, dato attuazione al predetto disegno sistematico mediante
lintroduzione dell’art. 1284is TUB’.

Limitare la funzione dell’arbitro a mero organo di risoluzione delle controversie fra
clienti e intermediari finanziari appare quindi riduttivo. Lo stesso ¢ infatti tenuto non solo a
risolvere eventuali controversie, ma in questa sua attivita derimente finisce per orientare gli
operatori del mercato e dare attuazione concreta alle norme poste a tutela della trasparenza
bancaria®. Ta stessa intesa sia come traspatenza delle condizioni contrattuali sia come
correttezza dei rapporti fra intermediati e clienti, affinché le relazioni d'affari siano

improntate a criteri di buona fede e correttezza’. In tale prospettiva, effettivita di tutela sia

3 BAIONA, [ confini tra regolagione pubblica e privata nel sistema bancario e finanziario italiano, in Giur. it., 2010, 1469; DE
PoLI, Art. 128-bis, in DE CRISTOFARO-ZACCARIA (a cura di), Commentario breve al diritto dei consumatori,
Padova, 2010, 1463; CAPRIGLIONE, La giustizia nei rapporti bancari e finanziari, La prospettiva dell’ADR, in Banca
borsa, 2010, 1, 272; QUADRL, L'Arbitrato Bancario Finanziario nel quadro dei sistemi di risolugione stragiudiziale delle
controversie, in Nuova ginr. cip. conm., 11, 2010, 305 ss.; RUPERTO, L' Arbitro Bancario Finanziario, in Banca, borsa e tit.
ered., 1, 2010, 335 ss.; CAPRIGLIONE, La giustizia nei rapporti bancari ¢ finanziari. La prospettiva dell ADR, ivi, 2010,
1, 261 ss.; GUIZZL, Chi ha paura dell’ ABF? ivi, 2010, 665 ss.; CAPRIGLIONE, Cicero pro domo sua (in replica allo scritto
di Guizzi), in Mondo Bancario, 2011, 2 ss.; GU1ZZ1, L' Arbitro Bancario Finanziario nell' ambito dei sistemi di ADR: brevi
note intorno al valore delle decisioni dell' ABF, in Societa, 2011, 1216 ss.; FANTETTL, L arbitro bancario finanziario quale
sistema di risoluzione alternativa delle controversie tra investitore ed intermediario, in Resp. civ. e prev., 2010, 857; DE
CAROLIS, Larbitro bancario finangiario, in Quaderni di ricerca ginridica, Banca d’Italia, 2011; FINOCCHIARO,
L autorita non ha i poteri del gindice e le sue decisioni sono solo indicative, nota a Corte cost. 21.7.2011, n. 218, ord., in Guida
dir. 1] Sole-24 ore, n. 36 del 10.9.2011, 57 s.; MAIMERI, Commento sub art. 128 bis, in AA. 117, in Com. T.U.B., (a
cura BELLI, LOSAPPIO, PORZIO, RISPOLI FARINA), Milano, 2010, 1114; TAVORMINA, L. Arbitro
Bancario Finangiario (un altro episodio de “1 nuovi mostri”), in Soc., 2011, 1025 ss.; TARDIVO, [ sistemi di conciliazione
ed arbitrato nei rapporti bancari e finangiari, in Vita notarile, 2011, 854; PELLEGRINI, Sisteni di ADR in ambito
bancario ¢ finanziario, in CAPRIGLIONE-PELLEGRINI (a cura di), ABF e supervisione bancaria, Milano, 2011, 30
ss., 35; FINOCCHIARO, L’Arbitro Bancario Finanziario tra funzioni di tutela e vigilanza, Milano, 2012; CONTE,
Note minime sull’ ABF, Padova, 2011, 209; MAIONE, Sulla natura dell’Arbitrato Bancario Finanziario, in Ginr. comm.,
2012, 11, 1200; CONSOLO-STELLA, L’«Arbitro bancario finanziario» e la sua ginrisprudenza «precognitrices, in Societd,
2013, 185 ss.; NASCOSI, Arz. 128-bis, in DE CRISTOFARO- ZACCARIA (a cura di), Commentario breve al
diritto dei consumatori, 2* ed., Padova, 2013, 1783 s.; DELLE MONACHE, Arbitro bancario finanziario, in Banca
borsa, 2013, 1, 145, 160 ss.; MINERVINI, L Arbitro bancario finanziario. Una nuova «forma» di A.D.R., Napoli,
2014; MINERVINL, E., L Arbitro bancario finanziario ed il prefetto, in Nuove leggi civ., 2013, 735 ss.; CARRIERO,
Giustizia senza ginrisdizione: I'’Arbitro Bancario Finanziario, in Riv. trim. dir. proe. civ., 2014, 161 ss.; ANTONUCCI,
Laccesso dell’ ABF al gindizio di legittimita costituzionale: ogni strada é preciusa?, 160; RISPOLI FARINA, I sistemi
alternativi di soluzione delle controversie nel settore finanziario. Pluralita di modelli e recenti tendenge, in Innovazione & diritto,
2015, n. 2, 156 s.; LUCCHINI GUASTALLA, Arbitro bancario finanziario, in Enc. Dir., Annali, 111, Milano, 2015,
35 s.; LIACE, La composizione delle controversie in materia bancaria e finangiaria, Bari, 2012, 57 s., nt. 113; ID., L arbitro
bancario finangiario, Torino, 2018, 51.

4 SIRENA, ADR Systems in the Banking and Financial Markets, in Osservatorio del diritto civile e commerciale, 2, 2018,
636. Evidenzia come I’ABF svolge tra le tante funzioni «una importante funzione «educativa» sulla collettivita
degli utenti bancari». Questo anche grazie al sito dell’Istituto il cui accesso ¢ libero cfr. CAGGIANO, I’ Arbitro
Bancario Finanziatio, esempio virtuoso di degiurisdizionalizzazione, in Nuova ginrisprudenza civile commentata, n.
7/8, partte 11, 2015, 442; VELLA, La finanza ¢ bella: regole per viverla meglio, in AGE, 1, 2012, 222; CARLEO,
Larbitro bancario-finanziario: anomalia felice o modello da replicare?, in Rivista dell'arbitrato, 1, 2017.

5 Trasparenza delle operazioni e dei servizi bancari e finanziari: Correttezza delle relazioni tra intermediari e
clienti,www.bancaditalia.it/ compiti/vigilanza/normativa/archivionorme/disposizioni/ traspatenza_opetrazion

i/disp_trasp_coord_imel.pdf. Ed ancora evidenziato dal Collegio di Cootdinamento nell’ambito della decisione
n. 6182/2013, «anche nell'esercizio dell'attivita creditizia la discrezionalita tecnica di cui indiscutibilmente gli intermediari
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nell’interesse privato del cliente quanto nell'interesse pubblico economico ¢ ulteriormente
rafforzata dall’articolo I'art. 27bis, c. 1-quinquies, del d.l. 24 gennaio 2012, n. 1, ove viene
disciplinato il procedimento davanti all' ABF per iniziativa del Prefetto. Tale procedimento si
affianca e non si sostituisce a quello “ordinario” con il quale condivide le norme di procedura,
salvo alcune peculiarita’.

Ad un’analisi sommaria, l'art. 27bis risulta peculiare per due motivi in particolare,
infatti, da un lato fa specifico riferimento all’ABF, come sistema di risoluzione stragiudiziale
delle controversie, che trova cosi il suo primo esplicito riconoscimento legislativo’; e al tempo
stesso prevede un ulteriore strumento di tutela per i consumatori, la cui finalita puo essere
ravvisata in un controllo sulla gestione del credito, atta a prevenire eventuali abusi di potere
da parte di chi ¢ legittimato all’esercizio dello stesso®. In altri termini, la norma mira a
realizzare una sorta di controllo, ad impulso di parte, sulle modalita con cui ciascuna banca
eroga, oppur no, il credito. Ad un livello maggiore di controllo e quindi di trasparenza
dell’attivita bancaria, si verifica un inevitabile aumento della fiducia della clientela nei

confronti delle banche virtuose, sviluppando al contempo la competitivita tra gli istituti.

2. Procedura prefettizia.

La procedura consta di due fasi, di cui una vede come attori principali la parte istane-
prefetto I'altra vede interessati prefetto-ABF. La fase prefettizia, come detto, ha inizio per
impulso di parte. Nel silenzio della norma, puo ritenersi parte lesa tanto la persona fisica
quanto la persona giuridica o l'ente non personificato; tanto il consumatore quanto

I'imprenditore o il professionista. Tali soggetti possono sia aver avuto un rapporto

dispongono (...) non puo che svolgersi all’interno del perimetro segnato dai limiti di correttezza, buona fede e specifico grado di
professionalita che ordinamento loro richiede, il che rende certamente sindacabile, limitatamente a tali profilz, la condotta degli
stessi nello svolgimento di tale attivitay.

¢ Da un punto di vista strettamente procedurale, si evidenzia che lo svolgimento del procedimento “speciale”
si distingue da quello “ordinario” per i profili evidenziati: (i) la segreteria tecnica competente per territorio non
predispone la relazione tecnica, in quanto la stessa ¢ sostituita dalla relazione predisposta dal Prefetto e
trasmessa all' ABF al momento della segnalazione; (i) il Collegio si pronuncia sulla segnalazione del Prefetto
entro trenta giorni dalla data della sua ricezione da parte della segreteria tecnica, senza dunque alcun ulteriore
contraddittorio con l'intermediatio bancatio, diversamente da quanto accade nella procedura ordinatia.

" MINERVINLI, L arbitro bancario finanziario e prefetto, op. cit., 739.

8 LUBRANO, La nozione ¢ le fattispecie di abuso di posizione dominante, in Dir. giur., 1995, 20; FIORE, Abuso di
posizione dominante, in CENDON (a cura di), La concorrenza, 1, Torino, 2005, 265; BRUZZONE, L’abuso di
posizione dominante, in PACE (a cura di), Dizionario sistematico della concorrenza, Napoli, 2013, 95; ZUPPETTA,
VILLELLA, Abusi di posizione dominante, in Cone. merc., 2015, 2, 265 ss.
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contrattuale con la banca, ed aver subito la revoca di un finanziamento, un mancato
incremento dello stesso o inasprimento delle condizioni applicate; quanto non avere mai
avuto un rapporto contrattuale e aver ricevuto il rigetto del finanziamento richiesto’.

Come si evince espressamente dal dettato normativo, legittimato passivo della
procedura puo essere solo la banca, e non a tutti gli intermediari, tenuti ad aderire al’ABF".

L’istanza del cliente puo avere ad oggetto le sole questioni connesse alla valutazione
del merito creditizio e non qualsiasi problematica relative ad operazioni e servizi bancari e
finanziari, come sembrerebbe apparire dalla prima preposizione''.

La mancanza di norme puntuali e 'indeterminatezza di quelle esistenti'’, demanda
all'istante la rappresentazione della propria situazione patrimoniale, che si deve
necessariamente caratterizzare per chiarezza e completezza, in ossequio al principio di
trasparenza. E opportuno, infatti, che lo stesso istante evidenzi in modo inequivocabile la
propria situazione reddituale, intesa come il complesso delle situazioni attive e passive di cui
¢ titolare verso terzi. In tale prospettiva, ¢ necessario che lo stesso alleghi la documentazione
da cui ¢ possibile evincere 'importo complessivo del credito, le ultime tre dichiarazioni dei
redditi, il contratto di lavoro ed infine eventuali ritardi nei pagamenti, nonché protesti in
essere. Le imprese, inoltre, devono evidenziare eventuali difficolta con i pagamenti verso i
fornitori e/o altri creditori, rischi di un’insolvenza prospettica nel breve termine e la presenza
di crediti liquidi ed esigibili nei confronti delle Pubbliche Amministrazioni®.

Lo scopo a cui si deve tendere ¢ alla completezza delle informazioni'’; I'esaustivita
delle stesse incide inevitabilmente sulle scelte determinative del prefetto. Lo stesso, infatti, si
determinera in senso positivo, accogliendo Iistanza, solo nell’eventualita che dalla
documentazione prodotta emergono situazioni di abuso da parte della banca, ovvero ipotesi

di diniego che non involgono il mero rischio bancario. Al fine di scongiurare abusi ¢

9 Istruzioni di Vigilanza del 2009 (poi modificate 2011):“qualsiasi soggetto, persona fisica o giuridica, che ha in
essere un rapporto contrattuale o che intenda entrare in contatto con l'intermediario”. Cfr. FINOCCHIARO,
Larbitro bancario finanziario, op. cit., 400; SCOTTI, ABF e rapporti bancari, in Dig. Sez. Com., 2012, 15, nt. 90.

10 FINOCCHIARO, L’arbitro bancario finanziario, op. cit., 400 ss.; CARRIERO, Arbitro bancario, op. cit., 423; 1D.,
L’ Arbitro Bancario Finanziario presso la Banca d’Italia, op. cit., 26.

11 FINOCCHIARO, L'arbitro bancario finanziario, op. cit., 400, 407; LA FATA, Sussidiarieta e risoluzione delle
controversie bancarie, gp. ¢it., 156; SCOTTI, op. cit., 15, nt. 91.

12 MUCCIARONE, Finanziaments: istruttoria del credito e monitoraggio del cliente, in Trattato dei contratti, a cura di
Roppo, V, Milano, 2014, 785.

3 LIACE, L' arbitro bancario ¢ finangiario, Torino, 2018, 90.

14 Cfr. ABF Collegio di Roma, 08 novembre 2018, n. 23380.
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necessario che la scelta imprenditoriale della banca abbia avuto come unici parametri il merito
creditizio del cliente e il proprio rischio imprenditoriale.

Tutta la procedura contemplata dall’articolo in commento si fonda su di un sistema
informativo complesso, il quale a volte emerge in tutta la sua trasparenza, nel rapporto
istante-prefetto, altre volte invece nel suo oblio, prefetto- banca, nella fase iniziale della
procedura, ove il prefetto tende a non rilevare le proprie indagini, al fine di preservare i
rapporti eventualmente in essere con l'intermediario®”. Ed infatti tale riservatezza'’, che non
¢ segretezza, va riferita non soltanto all’istanza, ma anche al procedimento innanzi al prefetto,
nel senso che né il cliente né gli uffici della prefettura dovrebbero far trapelare notizie sul
contenuto dell’istanza, trattandosi di informazioni per cosi dire sensibili'".

Solo in un momento successivo, ricevuta I'istanza, il prefetto invita la banca, previa
informativa sul merito della stessa, a fornire una risposta argomentata sulla meritevolezza del
credito. In sostanza, il prefetto chiede alla banca di illustrare le ragioni della mancata
erogazione o della revoca del finanziamento'.

Ad una prima lettura sembra corretto rilevare che l'intervento del Prefetto, sollecitato
dall’istanza del cliente sia volto all'esercizio di un'immediata “moral suasion” nei confronti della
banca e, conseguentemente, a stimolare un pentimento ovvero un “ripensamento” del

comportamento precedentemente assunto dall'intermediario nei rapporti con il cliente

15 CONSOLO-STELLA, L’ “@rbitro bancario finanziario”, op. cit., 186, nt. 4. Vedi anche LIACE, L’arbitro bancario
Sfinangiario, op. cit., 91.

16 Tn ambito sanitario, si ¢ tilevato che la violazione del dovere di risetvatezza, che ¢ dimostrata anche solo con
la prova della divulgazione a terzi dell'informazione relativa al paziente senza il consenso di questi, mentre non
rileva il numero effettivo dei destinatari della comunicazione. E inoltre necessario che la violazione abbia
determinato un danno, anche solo nella forma dell'emotional distress. Nel caso in cui la violazione del diritto
alla privacy sia commessa da un medico o da un altro bealtheare provider, ¢ stato invocato il Tort of breach of confidence.
A fondamento di tale illecito vi sarebbe il dovere — riconducibile alla categoria dei fiduciary duties e gravante
in capo ai professionisti e alle strutture sanitarie — di mantenere riservate le informazioni relative alla salute dei
propri pazienti (c.d. physician-patient testimonial privilege of confidentiality, su sui si v. 98 C.J.S. Witnesses §
400, Westlaw (March 2020 Update). Si va affermando un mutamento di paradigma della “privacy”, tanto nella
veste di diritto alla riservatezza quanto soprattutto di «diritto al controllo sul flusso di informazioni». cft.
GIAMPICCOLO, La tutela ginridica della persona umana e il c.d. diritto alla riservatezza, in Riv. trim. dir. e proc. civ.,
1958, 458 ss.; RESCIGNO, I/ diritto all'intimita della vita privata, in Studi in onore di F. Santoro-Passarelli, IV, Napoli,
1972,121 ss.; AULETTA, Riservatezza e tutela della personalita, Milano, 1978; GIACOBBE, Riservatezza (diritto alla),
Ene. dir., XL, Milano, 1989, 1244 ss.; CATAUDELLA, Riservatezza (diritto alla), 1) Dititto civile, Enc. ginr. Treccant,
XXVII, Roma, 1991, 1 ss.; RESTA, Autonomia privata e diritti della personalita, Napoli, 2005, 209 ss.

17 SCOTTI, ABF e rapporti bancari, op. cit., 13, la quale parla di una forma, semplificata al massimo, di
contraddittotio.

18 FINOCCHIARO, L arbitro bancario finanziario, op. cit., 403, la banca deve indicare semplicemente la valutazione
compiuta circa la meritevolezza del credito, e non la complessita dei motivi che hanno determinato la mancata
erogazione o la revoca del finanziamento. Diversamente LIACE, L arbitro bancario finanziario, op. cit., 89, secondo
cui la banca dovrebbe avviare una nuova istruttoria, affidata ad un funzionario diverso da quello che aveva
negato I’accesso al credito.
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istante, qualora privo di una valida giustificazione". In questo momento cessa quel diritto al
riserbo emerso nella fase amministrativa in senso stretto e si assiste ad un recupero della

trasparenza in termini piu generali.

3. Procedura ABF e decisione del ricorso.

All’esito di una sommaria istruttoria, il Prefetto € tenuto a determinatsi in ordine alla
meritevolezza dell’istanza del cliente, nonché sulla risposta della banca circa la meritevolezza
del credito. A seguito di quest’adempimento preliminare, il prefetto puo nella sua
discrezionalita presentare alla segreteria tecnica dell’Arbitro Bancario e Finanziario una
relazione motivata con cui espone le ragioni per cui ritiene di dover sottoporre la questione
all’organismo unitamente a tutta la documentazione.

11 Prefetto puo effettuare la segnalazione all'ABF anche qualora la banca non fornisca
la propria risposta o le controdeduzioni entro 30 giorni dalla relativa richiesta ovvero entro
il diverso termine fissato dall' Amministrazione nella sua discrezionalita. E dunque evidente
che qualora l'intermediario non fornisca alcun riscontro alla richiesta del Prefetto o non
trasmetta le proprie deduzioni in merito alla segnalazione ricevuta, tale comportamento sara
valutato come elemento negativo da parte del Collegiozo.

La segreteria tecnica competente per territorio cura gli adempimenti istruttori ed
esercita le funzioni previste dalla sezione IV, § 1; essa, in particolare, cura la formazione del
fascicolo da sottoporre ai componenti del collegio, nel quale la relazione del prefetto tiene
luogo della relazione di cui alla sezione IV, § 1. Qualora la segreteria tecnica ravvisi 'esigenza
di integrazioni ovvero qualora il presidente rilevi irregolarita sanabili o I'incompletezza della
documentazione, viene fissato il termine per la regolarizzazione o per le integrazioni
necessarie. Sembra che 'esigenza di integrazioni sorga in ipotesi di incompletezza della
documentazione. Il collegio si pronuncia sulla segnalazione entro trenta giorni dalla data
della sua ricezione da parte della segreteria tecnica. Tale termine puo essere sospeso una o
piu volte secondo quanto previsto dal § 3 della sezione VI, in ogni caso per un periodo

complessivamente non superiore a trenta giorni. La segreteria tecnica comunica la decisione

Y LIACE, La composizione delle controversie in materia bancaria e finanziaria, 75.
20 Cfr. ABF, Collegio di Bari, 26 febbraio 202, n. 5143.
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sul ricorso alle parti, secondo quanto previsto nel § 3 della sezione VI, e per conoscenza al
prefetto, sezione VI1bis, § 3, in questo si valorizzerebbe la funzione di sostituto processuale.

Il termine di trenta giorni decorre dalla ricezione della segnalazione, e non dalla
proposizione della stessa. Per quanto concerne la sospensione del termine di trenta giorni, si
intende fare riferimento alle ipotesi su ricordate di regolarizzazione e di integrazioni
necessarie. Ed infine ¢ confermato dalle stesse disposizioni Banca d’Italia che il prefetto,
unico soggetto legittimato ad agire innanzi al’ ABF nel procedimento speciale, non ¢ parte
sostanziale dello stesso, ma tali vanno considerati solo il cliente e la banca®.

Le disposizioni della Banca d’Italia non si pronunciano sul contenuto della decisione
e sulla applicabilita della sanzione. IABF al fine di procedere ad una propria determinazione
¢ tenuta a valutare il comportamento della banca alla stregua del parametro della buona fede
oggettiva™ e verificare se esiste una responsabilita contrattuale o precontrattuale della banca
e se vi sia, in capo al cliente, il diritto a ottenere un risarcimento dei danni. Ed in ipotesi di
violazione di tale parametro puo condannare la banca al risarcimento dei danni subiti dal
cliente, a titolo di responsabilita precontrattuale o contrattuale, in caso revoca ingiustificata
del credito, restando viceversa esclusa la possibilita di condannare la banca ad erogare il
finanziamento.

E evidente, in caso di inadempimento della banca si procede all’irrogazione della
sanzione reputazionale, anche se sul punto non vi sia concordia, in quanto difetterebbe di
forza coercitiva® e quindi farebbe venir meno eventuali e necessari profili di responsabilita.
II mancato adempimento dell'intermediario alla decisione assunta dall' ABF espone
l'intermediario all’irrogazione delle sanzioni reputazionali, in mancanza la stessa si esporrebbe
a sanzioni ulteriori che la Banca d'Italia puo irrogare nell'esercizio delle proprie attivita di
controllo circa la conformita dei comportamenti degli intermediari alle prescrizioni del TUB

e, in particolare, alle regole di trasparenza e correttezza®. Quindi sebbene privi della

21 C. CONSOLO e M. STELLA, L’ “arbitro bancario finanziario”, op. cit., 186, nt. 4, evidenzia il cliente quale parte
sostanziale ed il prefetto quale sostituto processuale.

22 Cfr. ABF, Collegio di Milano, n. 756 dell’8 febbraio 2013, n. 995 del 21 febbraio 2013, e n. 996 del 21 febbraio
2013; ABF Collegio di Napoli n. 1925 dell’11 aprile 2013, e n. 2477 del 3 maggio 2013.

2 FINOCCHIARO, L'arbitro bancario ¢ finanziario, 410.

24 Artt. 115 e ss TUB e Provvedimento di Banca d'Ttalia del 29 luglio 2009 (aggiornato da ultimo il 20 giugno
2012), in tema di “Trasparenza delle operazioni e dei servizi bancari e finanziari. Correttezza delle relazioni tra
intermediari e clienti”.
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coercibilita® e vincolativitd richiesta da alcuni per poter individuare I'essenza tipica della
sanzione, la stessa trova la sua efficacia nel timore di un eventuale danno d’immagine, nonché
di eventuali sanzioni irrogabili dalla Banca d’Italia nell’esercizio dei propri poteri di vigilanza
nell’eventualita continui a sussistere profili di responsabilita dell’istituto ispezionato.
Sebbene sia ammessa la possibilita all'ABF di intervenire in una fase solo eventuale
del procedimento, quando lintervento del prefetto non si ¢ rilevato risolutivo, non si
comprende in quali limiti lo stesso possa sindacare il comportamento della banca. E bene
evidenziare, come la valutazione sulla meritevolezza di credito involge anche apprezzamenti
di carattere economico, patrimoniale e finanziario ossia valutazioni di carattere non giuridico
che il Collegio non ¢ tenuto a svolgere. Un eventuale estensione del campo d’indagine
implicherebbe attribuire una competenza allo stesso che involga valutazioni di tipo
imprenditoriale, circa I'attivita svolta dall'intermediario. Tali scelte esulano da una valutazione
in senso stretto, in quanto governati da principio di liberta purché esplicata in conformita dei
principi generali dell’ordinamento. Pertanto, 'analisi sul merito di credito di un imprenditore,
in assenza di un obbligo di far credito, pit soffermarsi sulla scelta imprenditoriale in sé,
dovrebbe involgere una valutazione della sua capacita del cliente di far fronte, nel corso del

tempo, agli obblighi di rimborso dei finanziamenti accordati®.
4. Assenza di un obbligo di far credito.
Nel tentativo di recuperare un utilizzo responsabile del credito”, P'art 1244is, 1 c.,

TUB®, delinea una regolamentazione specifica per lattivita prodromica alla stipula dei

contratti di credito. L.a norma prevede, in particolare, che “prima della conclusione del

2 Le decisioni non possono essere oggetto di provvedimenti esecutivi, potendo le stesse rappresentare un
elemento liberamente valutabile dal giudice cfr. AULETTA, in Commentario al testo unico delle leggi in materia bancaria
¢ creditizia, a cura di C. COSTA, Torino, 2013, 1533.

26 CARRIERO, Ginustizia senza ginrisdizione: ['arbitro bancario finangiario, in Rav. Trim. Dirtt. ¢ Proc. Cip., fasc.1, 2014,
161.

27 Cfr. ABF Collegio di Napoli, 27 febbraio 2012, n. 576 ha evidenziato la “manifesta autoresponsabilita” nel
caso di “znversione logica della sequenza [...] tra la stipnlazione dell'obbligazione contratinale da assistere finangiariamente e il
reperimento della risorsa finangiaria ad hoc”. Nello specifico, la fattispecie aveva ad oggetto un contratto di mutuo
richiesto al fine di stipulare un contratto definitivo di acquisto immobiliare del quale Iinteressata aveva gia
sottoscritto il relativo preliminare, finanziamento negato dall’intermediario convenuto Nonostante si trattasse
di una fattispecie esclusa dall’ambito applicativo della disciplina sul credito ai consumatori (ai sensi dell’art. 122,
comma I, lett. e Tub), nella decisione si fa riferimento all’art. 124 bis Tub, quale norma a cui il finanziatore ¢
tenuto a conformarsi nell’erogazione del credito.

28 DE CRISTOFARO, La nuova disciplina dei contratti di credito ai consumatori e la riforma del T.U.B., in Contratts,
2010, 1041 ss.
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contratto di credito, il finanziatore valuta il merito creditizio del consumatore sulla base di
informazioni adeguate, se del caso fornite dal consumatore stesso e, ove necessario, ottenute
consultando una banca dati pertinente”. Un’indagine completa dell’obbligo di verifica del
merito creditizio impone di esaminare I'art. 1244is Tub nel piu ampio contesto delle regole
di diligenza qualificata e trasparenza che governano lattivita bancaria, riconducibili
all’osservanza di tutti quei principi che generalmente vengono ricompresi in quello di sana e
prudente gestione”, consacrato allart. 5 T.U.B.. Tale attivita rappresenta un passaggio
centrale dell’intera operazione negoziale, ponendosi, da un lato, in stretta relazione con le
informazioni precontrattuali e, ancora prima con le regole “prudenziali” che informano
Iesercizio dell’attivita bancaria; dall’altro lato, la verifica del merito creditizio si in una visione
prospettica finisce per riflessi sulla fase esecutiva del contratto e quindi sul sistema tutto.
L’accoglimento di una formulazione ampia ha consentito di promuovere la dualita
tra responsible borrowing e responsible lending nel rapporto di credito.” La visione di
matrice privatistica che valorizza la contrattazione con soggetti in condizioni economiche

precarie ¢ stata invero integrata attraverso la previsione di specifici doveri di diligenza

2 DOLMETTA, Trasparenza dei prodotti bancari. Regole, Bologna, 2013, 132 e 134; STANGHELLINLI, I/ credito
“Grresponsabile” alle imprese e ai privati: profili generali e tecniche di tutela, in Societa, 2007, 402. Contra FALCONE, Prestito
responsabile e sovraindebitamento del consumatore, in Dir. fall., 2010, 1, 647, e SIMONIATO, Prime note in tema di
valutazione del merito creditizio del consumatore nella direttiva 2008/48/CE, in DE CRISTOFARO, (a cura di), La
nnova disciplina del credito al consumo. La direttiva 2008 /48/ Ce relativa ai contratti di credito dei consumatori e il diritto
italiano, Torino, 2009, 187.

0 PELLECCHIA, Effettivita e accesso al credito, 150-151 - il responsible borrowing valorizzerebbe I'imposizione
di obblighi informativi in capo al finanziatore, in ottemperanza al tradizionale modello neoclassico della tutela
del consumatore. Un approccio, questo, messo in discussione nella sua efficienza da recenti studi empirici e
posizioni dottrinali (la letteratura in tal senso ¢ vastissima: v., per quanto riguarda i contributi fondanti sul tema,
SIMON, A Behavioral Model for Rational Choice, in Quart. J. of Econ., 1955, 99 ss;; MAHLOTRA,
Information Load and Consumer Decision Making, in J. of Cons. Research, 1982, 8, 4, 419-430; ID.,
Reflections on the Information Overload Paradigm and in Consumer Decision” Making, in J. of Cons. Research,
1984, 10, 4,), ma ancora solido nella lettura interpretativa degli organi giurisdizionali, in primis la Corte di
Giustizia dell’'Unione (cfr. per un’analisi critica, e un’osservazione di alcune prime oscillazioni in tal senso,
PURNHAGEN, More Reality in the CJEU’s Interpretation of the Average Consumer Benchmark — Also More
Behavioural Science in Unfair Commercial Practices?, in European Journal of Risk Regulation, 2017, 8, 437—
440. V. in senso critico, poi, PAGLIANTINI, Effettivita della tutela ginrisdizionale, Consumer Welfare e diritto enropeo
dei contratti nel canone interpretativo della Corte di Ginstizia: traccia per uno sgnardo d’insieme, in Nuove leggi civ. comm., 2014,
814). 11 principio del responsible lending, viceversa, muove dal riconoscimento di alcuni limiti ontologici
connaturati al paradigma informativo derivanti dai bias cognitivi dei consumatori (in tema MORERA, Nuove
prospettive per ['educazione finanziaria, 2014, in associazionepreite.it, 1 ss. nonché infra par. 7) e dalle difficolta di
operare un empowerment del consumatore in riferimento a beni — credito e prodotti finanziari pit in generale
— qualificabili come credence goods (in merito, si consenta un riferimento a DAVOLA, Bias cognitivi e
contrattazione standardizzata. Quali tutele per i consumatori, in Contr. e impr., 2017, 2, 653 e dottrina ivi menzionata. V.
anche, con specifico riferimento al tema in oggetto, SABBATELLIL, Educazione finanziaria e credito responsabile, in
Riv. trim. dir. dell’economia, 2016, 3, 282 ss.; PATTL, Leducazione finanziaria e la direttiva 2014/ 17/ UE sui contratti di
credito ai consumatori relativi ai beni immobili residenziali, in Contr. e Impr., 2015, 6, 1423 ss.).
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incombenti sul creditore nella valutazione di meritevolezza della propria controparte
negoziale. 1" approccio tradizionale, che analizza il sinallagma in termini di responsible
borrowing, evidenzia una responsabilita debitoria e risolve con la previsione di oneri
informativi minimi atti a consentire alle scelte consapevoli e prudenti. Al contrario il nuovo
paradigma improntato a logiche di responsible lending impone invece in capo al creditore di
assumere un ruolo attivo attraverso il vaglio delle caratteristiche delle singole richieste di
finanziamento®'. I.’approccio di matrice comunitatia®, invece, predilige una lettura integrata
delle posizioni contrattuali e trova ragione nell’idea che le posizioni di credito e debito™
debbano esprimersi secondo modalita coordinate e complementari, volte a consentire il
perseguimento delle istanze di tutela macroeconomica del mercato e microeconomica dei
singoli consumatori™. Il raggiungimento di tale obiettivo ¢ demandato ad un’informazione di
tipo bidirezionale, tra banca- istante, che impone al cliente di fornire tutta la documentazione
richiesta e alla banca di avere con lo stesso un’informazione continua; nonché comunicare le
circostanze che hanno indotto a non accogliere la richiesta di credito™.

Al comportamento diligente del debitore, dunque, si affianca la valutazione del
merito creditizio, vincolante per il finanziatore. Esso, infatti, dovra stipulare contratti di
credito, che verosimilmente potranno essere adempiuti; ovvero che la sua restituzione delle
somme appaia prospetticamente verosimile. Tale analisi di merito si basa dunque su un
giudizio prognostico personalizzato circa caratteristiche della controparte, delle sue
prospettive di solvibilita e del suo piano di rientro, ovvero della diligenza che impieghera il
creditore nell’adempiere. La banca deve dunque considerare il connotato dell’affidabilita
sotto una duplice prospettiva, comprendente sia la consistenza patrimoniale sia la possibilita
di un adempimento regolare. Emergono dunque requisiti di portata generale, volti a
valorizzare il carattere dinamico e prospettico della valutazione, che deve tenere in conto tutti

1 fattori necessari e pertinenti all’operazione economica e finalizzati a creare una concessione

3 FALCONE, “Prestito responsabile”, 152; NIGRO, Introduzione alla nuova disciplina del credito al consumo — Le novita
della Direttiva 2008/48/ CE del 22 maggio 2008 in materia di contratti di credito ai consumatori, 2010, in ilcaso.it, 8-14.

32 V. Direttiva 2008/48/CE.

3 In tema d’indebitamento tesponsabile trova conferma nella 1. 3/2012 cfr. MODICA, I/ contratto di credito ai
consumatori nella nuova disciplina comunitaria, in Europa e diritto privato, 2009.

3 MICKLITZ, Social Justice and Access Justice in Private Law, in MICKLITZ (a cura di) The Many Concepts
of Justice in FEuropean Private Law, Cheltenham, 2011, 21; v. altrest MICKLITZ, SIBONY, ESPOSITO (a
cura di) Research Handbook in Consumer Law, 2018, Edward Elgar Publishing Ltd., 2018, passinz.

3 V. Banca d’Italia, Bollettino di Vigilanza, 10 ottobre 2007, n. 10.
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responsabile del credito, e dunque del debito, e gia mai un obblio e conseguente diritto al
credito.

E da evidenziare, per completezza espositiva, che alcuni autori invece ritenendo
troppo generico il ragionamento di chi nega il Pesistenza di un obbligo di far credito si
collocano in una posizione diametralmente opposta. Secondo parte della dottrina tale obbligo
¢ ravvisabile nell’art. 1845, co. 3, c.c., e quindi nella messa a disposizione del cliente il credito
concesso per tutto il periodo di preavviso, previsto nelle ipotesi d’esercizio del diritto di

3B evidente che la ratio della messa a

recesso nell’apertura di credito a tempo determinato
disposizione del credito per il tempo di preavviso risponde a necessita di ben altra natura, e
dunque di concedere un lasso di tempo ragionevole affinché il cliente possa ripristinare la
provista, ¢ dunque un ulteriore elemento che fa propendere per un interesse di sistema;
dunque per 'assenza nel nostro ordinamento di un obbligo di far credito. Lo stesso non puo
in alcun modo evincersi neppure dall’art. 1822 c.c., ove nella promessa di mutuo il
promittente ¢ liberato dall’obbligo di adempiere in caso di un peggioramento delle condizioni
economiche del mutuatario”’. Infatti, il promittente puo rifiutare 'adempimento della sua
obbligazione qualora le condizioni patrimoniali dell’altro contraente siano divenute tali da
rendere notevolmente difficile la restituzione e non vi siano idonee garanzie prestate.

Ed ancora, sebbene da una lettura attenda dell’art. 35, 1° comma, TUB possa
emergere la presenza «di un diritto astratto del cooperatore alla concessione del credito che
deve fare i conti con linteresse dell’impresa bancaria, che & interesse anche suo»™; lo stesso
pero non legittima un diritto del socio al credito, ma lo stesso puo solo pretendere che «il
credito non gli sia immotivatamente negato». In questa prospettiva 'obbligo di esercitare il
credito in prevalenza coi soci costituisce non solo un incentivo per la nuova clientela, ma ¢
anche volto a garantire la realizzazione e I'espansione dello scopo mutualistico. In questa
prospettiva il credito pur ponendosi come bene strumentale attivita sociale, non consente di
trarre in via interpretativa un obbligo a far credito. Nella circostanza prevista dall’ ex art. 35
T.U.B., 1° comma, in cui la Banca d’Italia puo autorizzare la Bec, per periodi determinati, a

non rispettare tale norma “ragioni di stabilita”, emerge l'interesse del legislatore piu che per

36 DOLMETTA, Trasparenza dei prodotti bancari. Regole, Bologna, 2013, 94, nt. 30.

3T BFAUCEGLIA; Commento sub art. 1822, in Comm. Cod. Cip., art. 1803-18060, diretto da Gabrielli, Torino, 2011,
236.

38 OPPO, Credito cooperativo e testo unico sulle banche, in Rav. dir. civ., 1994, 1, 660.
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il credito, per la stabilita del sistema, che potrebbe facilmente essere compromesso da un
obbligo di far credito.

Per quanto fin qui esposto, ¢ ragionevole ritenere che, in assenza di un obbligo di far
credito, la disposizione in rassegna non possa che rientrare nel piu circoscritto sindacato circa
la condotta adottata dall'intermediario nel rapporto con il richiedente credito. Tale condotta
come visto puo involgere la correttezza in sede di trattativa nonché di esecuzione del
contratto, in grado di estendere il suo ambito non solo alla tradizionale ipotesi
dell'ingiustificata rottura della relazione tra i paciscenti, ma allo stesso care logui e, in
particolare, alla mancata informazione circa il reale intento di concludere il contratto o di
modificarlo o di recedere dallo stesso™.

L’aspetto motivazionale della banca, circa le indicazioni da fornire al cliente in ordine
al diniego del finanziamento, trova ragione nei generali principi di trasparenza e correttezza
dei rapporti della clientela, e specificamente nell’art. 127 TUB, co. 1, che ad essi
specificamente rinvia®.

Cio, del resto, si evince anche dalle disposizioni di Banca d'Italia, in cui si evince che
la baca nella sua autonomia imprenditoriale, qualora dovesse determinarsi per non accettare
una richiesta di finanziamento, ¢ necessario che fornisca un sollecito riscontro al cliente
unitamente a indicazioni di carattere generale e ad una motivazione completa cerca le ragioni
che la hanno determinato il diniego*'. Sembra che la risposta debba essere predisposta in
modo da essere “autosufficiente”, e cio¢ che la stessa debba esporre compiutamente le
valutazioni sul merito creditizio compiute dalla banca, anche alla luce dei rilievi formulati*.

La puntualita della risposta della banca facilita anche 'eventuale determinazione del
prefetto. Allo stesso, infatti, ¢ comunque riconosciuta la possibilita di approfondire la risposta
della banca, o magari a “replicare” alla risposta stessa, e quindi a formulare ulteriori richieste
o indicare ulteriori fatti, sui quali la banca non ha ovviamente avuto modo di pronunziarsi
nella propria risposta. A tal fine il prefetto deve invitare la banca a controdedurre, acquisire
le controdeduzioni della stessa, tenerne conto al fine della relazione, ed inviarle alla segreteria

tecnica.

¥ Ctr. ABF Collegio di Napoli, 17 febbraio 2015, n.1160, in Banca Borsa Titoli di Credito, 2016, 2, 11, 239 con
nota di LIACE.

4O LIACE, L'arbitro bancario e finanziario, 92.

4V, Bollettino di Vigilanza del 22 ottobre 2007, n. 10; Comunicazione Banca d’Italia del 26 novembre 2012,
n. 993215.

4 G. FINOCCHIARO, L’arbitro bancario finangiario, op. cit., 407.
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5. Profili di responsabilita.

La responsabilita dell'intermediario per mancata concessione del credito puo essere
ricondotta sia alle ipotesi di ingiustificata rottura delle trattative sia alle ipotesi di ingiustificato
rifiuto nel continuare ad erogare il credito. In merito alle condotte assunte dall’intermediario,
invece, con specifico riferimento alla fase delle trattative, la discrezionalita tecnica delle
banche nella concessione del credito deve necessariamente muoversi nei limiti della
correttezza, della buona fede e della diligenza derivanti dalla particolare natura dell’attivita
svolta, e valorizzando criteri ispirati alla trasparenza e all'informazione anche in virta di
quando stabilito dai codici etici®.

Limitare la sfera della responsabilita precontrattuale alla sola sfera della rottura
ingiustificata delle trattative o della lesione incolpevole dell’affidamento nella stipulazione del
contratto ¢ per alcuni riduttivo. Infatti, sarebbe opportuno tutelare non solo I'affidamento
nella conclusione di un contratto 7 fieri, ma anche tutelare lo stesso nell’eventualita di
contratto valido, ma concluso a condizioni meno vantaggiose*. Ne consegue che la
violazione dell’obbligo di comportarsi secondo buona fede nello svolgimento delle trattative
e nella formazione del contratto assume rilievo non solo in caso di rottura ingiustificata delle
trattative e, quindi, di mancata conclusione del contratto o di conclusione di un contratto
invalido o inefficace, ma anche nel caso in cui il contratto concluso sia valido e, tuttavia,
risulti pregiudizievole per la parte vittima dell’altrui comportamento scorretto.

I presupposti che legittimano un’azione di risarcimento danni ex art. 2043 c.c. ¢
ravvisabile nella lesione della liberta negoziale, intesa come violazione della regola di buona
fede nelle trattative contrattuali (art. 1137 c.c.). E necessario perd che la violazione di detta
regola abbia dato luogo ad un regolamento d’interessi piu svantaggioso per la parte
danneggiata, e cio pur in presenza di un contratto valido, ovvero, nell’ipotesi di invalidita
dello stesso, in assenza di una sua impugnativa basata sugli ordinari rimedi contrattuali®.

Ragioni di opportunita, inducono qui a rivalutare le teorie che attribuiscono rilevanza

alla circostanza che la banca, in quanto soggetto appartenente al novero degli operatori

B SCOTTL, ABF e rapporti bancari, 13.
4“4 LIACE, Arbitro Bancario e Finanziario, op. cit., 247.
S LIACE, wlt. op. cit.
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legittimati a svolgere le attivita di cui all’art. 10 T.U.B., sarebbe tenuta ai c.d. “obblighi da
status” che impongono una certa professionalitd e dunque un elevato grado di diligenza®.
Gli stesst intesi come ulteriori e supplementari rispetto a quelli derivanti dal contratto, la cui
violazione potrebbe determinare una responsabilita contrattuale (art. 1218 c.c.). La stessa
riferibile sia in presenza di un rapporto contrattuale in essere, sia prima della stipula di un
contratto tra le parti ed avente titolo nella obbligazione di protezione da status. Si ¢ in
presenza di obbligazioni senza prestazione, il cui prototipo ¢ costituito dalla cwpa in
contrahendo, presuppone allora che fra danneggiante e danneggiato si instauri una relazione in
grado di generare un affidamento, da cui nascono obblighi di protezione della stessa natura
di quelli che integrano un tradizionale rapporto obbligatorio®’.

La fonte atipica ¢ ravvisabile nell’affidamento riposto nella posizione che un
determinato soggetto ha nel “mercato” da cui deriverebbe un’obbligazione di protezione. Si
possono cosi richiamare le teorie sugli obblighi di protezione®; con 'unica distinzione che la
fonte dell’'obbligazione, in quest’ipotesi ¢ lo status del soggetto banca e non il principi di
buona fede contrattuale®. Nel caso del contratto di credito ai consumatori la responsabilita
della banca troverebbe la propria fonte non in un contratto bensi nello status e negli obblighi
di protezione che ne derivano nella fase precontrattuale “di contatto” con il richiedente.

Interrogandosi sulla natura della responsabilita derivante dalla violazione di siffatti
doveri”, sulla scorta delle elaborazioni in materia di responsabilita precontrattuale, si puo
giungere a ritenere che la responsabilita precontrattuale ¢ solo una specie della responsabilita
da violazione dell’affidamento. E stato rilevato, infatti, che contatto sociale puo essere fonti
d’obbligazione nella fase delle trattative qualora lo stesso comportamento sia di un certo

rilievo™. In particolare, in tutti quei casi nei quali sia ravvisabile I'inadempimento di

4 FALCONE, Prestito responsabile e sovraindebitamento del consumatore, op. cit., 648.

47 CASTRONOVO, L'obbligazione senza prestazione. Ai confini tra contratto ¢ torto, in Le ragioni del diritto. Scritti in
onore di Luigi Mengoni, 1, Milano, 1995, 147 ss.

8 VENOSTA, Profili della disciplina dei doveri di protezione, in Rivista di diritto civile, 2011, 6, 839 ss.

4 Sulla distinzione tra obblighi da status e obblighi di protezione che trovano la loro fonte nella buona fede cfr.
GAGGERO, Responsabilita della banca, op. cit., 268. Contrario CARRIERO, La riforma del credito ai consumatori e le
nuove policies di tutela del risparmiatore nel settore bancario, op. cit., 505 ss.

SBETTL, Teoria generale delle obbligazioni, 1, Milano, 1953, 99 ss.; MENGONI, Obbligazioni “di risultato” e
obbligazioni “di mezzd” (Studio critico), in Riv. dir. comm., 1954, 1, 185 ss.; BENATTL, Osservazioni in tema di “dover: di
protezione”, in Riv. trim., 1960, 1342 ss.; DI MAJO, Lesecuzione del contratto, Milano, 1967, 405 ss.;
CASTRONOVNO, Obblighi di protezione e tutela del terzo, in Jus, 1976, 123 ss.; NATOLI, L attuazione del rapporto
obbligatorio, 1, in Tratt. Cicn-Messineo, Milano, 1974, 14 ss.

SV SALVI, La responsabilita civile, Trattato di diritto privato a cura di ITUDICA e ZATTI, Milano, 2005, 15.
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un’obbligazione che trovi, ai sensi dell’art. 1173 c.c.”, la propria fonte in ogni altro atto o
fatto idoneo a produtla in conformita dell’ordinamento giuridico™, viene in rilievo la
responsabilita di cui all’art. 1218 c.c., come responsabilita da inadempimento di un obbligo
preesistente rispetto alla conclusione contratto.

Nel caso dell’obbligo di verifica del merito creditizio, 1a fonte ¢ rinvenibile nella legge
stessa, e dunque nell’ 'art. 1244 T.U.B. L’ordinamento, come visto, pone in capo al
finanziatore un obbligo ex lege, espressione dello status dellimprenditore bancario di
procedere ad una valutazione delle meritevolezza dell'interessato. Esso trova il proprio
fondamento nel piu generale principio di responsabilizzazione nell’erogazione del credito, in
particolare, nell’'opportunita di “promuovere pratiche responsabili in tutte le fasi del rapporto
di credito”, in modo da non concedere prestiti “in modo irresponsabile o [...] senza
preliminare valutazione del merito creditizio™*.

Una tale configurazione produce effetti positivi in termini di tutela per il soggetto
danneggiato/debole. La responsabilita da inadempimento, infatti, attribuisce al creditore
danneggiato un onere della prova meno gravoso e un termine prescrizionale piu ampio
rispetto a quello previsto per la responsabilita extracontrattuale ex art. 2043 c.c. In particolare,
l'onere della prova, gravante sul creditore, si ritiene assolto qualora il medesimo provi: il titolo
del rapporto, il contatto sociale qualificato e il danno conseguente all'inadempimento, che
dovra essere solo allegato e non provato™. Sara, poi, onere del debitore fornire la prova della
propria diligenza, ai sensi dell'art. 1176, comma 2 c.c., e dell'impossibilita della prestazione,
ai sensi dell'art. 1218 cod. civ., per liberarsi dalla responsabilita.

Una tale soluzione interpretativa sembra anche suffragata, da quella parte della
dottrina, che sulla scia dell’esperienza tedesca, opera la distinzione tra il generico “contatto

9556

sociale” e il “contatto negoziale™ qualificato dall’obbligazione ex /ege di comportarsi secondo

buona fede (art. 1337 c.c.)”, che nel caso di specie si sostanzia in obblighi di protezione e

52 Cfr. Cass. Civ., Sez. Un., 26 giugno 2007, n. 14712, in Corr. Giur., 2007, 1706 ss.

5 CASTRONOVO, Vaga culpa in contrabendo: invalidita responsabilita e la ricerca della chance perduta, op. cit., 1 ss.

54 Cfr. Direttiva 2008/48, Considerando 26.

% C. M. BIANCA, Diritto civile, 5, La responsabilita’, Milano 1994, 64; Cass. Civ., Sez. 111, 20 gennaio 2015, n. 826,
in CED Cassazione, 2015

56 Sull’argomento interessanti gli spunti riflessivi del saggio di CANARIS, Norme di protezione, obblighi del traffico,
doveri di protezione (Parte prima), in Ri. crit. dir. priv., 1983, 567 ss., ID., Norme di protezione, obblighi del traffico, doveri
di protezione (Parte seconda), ivi, 1983, 793 ss.; ZWEIGERT . KOTZ, Introduzione al diritto comparato, vol. 11, Istituti,
Milano, 2011

ST DI MAJO, Le tutele contrattnali, Torino, 2009, 66; ZACCARIA, Obligatio est iutis vinculum. Lineamenti di diritto
delle obbligazioni, Torino, 2015, 3.
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d’informazione. Solo se inteso in senso specifico, allora, I'art.1337 c.c. puo essere configurato
come una fonte legale di obbligazioni, piuttosto che la fonte di un generale dovere di
comportarsi secondo buona fede, alla violazione del quale potrebbe allora essere collegata
solo una responsabilita extracontrattuale. Cosi posto il problema s’incentra sulle fonti del
rapporto obbligatorio: dal mero “contatto sociale”, all’esistenza di obbligazioni ex /ege, che
trovano il loro fondamento normativo nell’art. 12444 T.U.B., nonché nell’obbligo di buona
fede e correttezza, di cui agli artt. 1175 e 1375 c.c. Cosi, nell’adempiere all’essenziale funzione
integrativa del rapporto obbligatorio, risulta altresi espressione del piu generale dovere di
solidarieta (art. 2 Cost.). Il tutto induce a valutare con particolare attenzione la condotta posta
in essere dall'intermediario, sia nella fase preliminare che nella fase d’esecuzione del
contratto. Con particolare attenzione al diritto di recesso, ¢ stato evidenziato che qualora
eserciti il proprio diritto in violazione dei citati principi di correttezza e buona fede, si
configura un'ipotesi di “abuso del diritto”, inteso quale limite funzionale all'esercizio dello
stesso, da cui scaturisce 'obbligo di risarcire il danno causato dal c.d. “recesso abusivo”.

Al fine di poter valutare la condotta tenuta dalla Banca, si deve verificare se 'esercizio
del diritto rappresenti la naturale conseguenza di una complessiva valutazione
del merito creditizio, allora sarebbe legittimo; diversamente, lo stesso ¢ esercitato in modo
irragionevole, e pertanto privo di una valida motivazione. In un rapporto come quello di
apertura del credito bancario in conto corrente, ¢ proprio la fiducia e dunque il grado di
solvibilita del cliente ad orientare legittimamente le scelte della banca circa il mantenimento
o la revoca degli accreditamenti concessi. a fronte di comportamenti e circostanze tali da
legittimare, secondo le regole degli affari, I'allarme dell'istituto di credito sulla solvibilita del
cliente, e, quindi, da giustificare la legittima revoca degli affidamenti.

Non sempre, tuttavia, il comportamento della banca, che pure ricalchi la disciplina
codicistica puo essere considerato legittimo. La revoca del finanziamento appare illegittima,
quindi, quando abbia i caratteri dell’arbitrarieta e della imprevedibilita. Tali caratteri si
rinvengono quando la revoca del fido contrasti “on la ragionevole aspettativa di chi, in base ai
comportamenti usnalmente tenuti dalla banca ed all’assoluta normalita commerciale dei rapporti in atto,

abbia fatto conto di poter disporre della provvista creditizia per il tempo previsto, e non potrebbe percio
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pretendersi sia pronto in qualsiasi momento alla restituzione delle somme utilizzgate, se non a patto di svuotare
le ragioni stesse per le quali un’apertura di credito viene normalmente convennta™.

Vene in rilievo, pertanto, non il diniego in sé, ma la condotta tenuta dall’intermediario
nel rifiuto del credito. Si tratta dunque di verificare se il diniego ¢ giustificato da ragioni
arbitrarie oppure su rischio bancatio di tipo prospettico™. Si pone cosi I'attenzione sul profilo
motivazionale della scelta imprenditoriale e sull’inevitabile risonanza svolta sull’interesse
generale, ovvero costituzionale.

Sul piano dell'interesse pubblico ¢ evidente che il merito creditizio del cliente produce
effetti anche sulla crescita economica, in quanto la virtuosita del cliente ¢ anche garanzia di
ricchezza. 1l profilo della tutela del risparmio, dunque, si riflette sulla stabilita dell'impresa
bancaria e dell'affidamento da parte dei risparmiatori sulle capacita imprenditoriali della
stessa. Al contrario volendo idealmente provare ad interpretare la norma nel senso di
rimettere all'arbitro un giudizio sul merito creditizio dell’istante, significherebbe investire lo
stesso di un giudizio imprenditoriale, che ¢ palesemente incompatibile con la natura
dell'attivita bancaria e con i principi di derivazione comunitaria.

La valutazione del merito creditizio dell’istante costituisce una necessaria prerogativa
della banca, pena la violazione della libertd negoziale dell'intermediario®. La liberta di
iniziativa privata degli istituti di credito deve essere esercitata con riguardo alla stabilita
complessiva, all'efficienza e alla competitivita del sistema finanziario, nonché all'osservanza
delle disposizioni in materia creditizia sulla sana e prudente gestione, che ci consente di

escludere lesistenza di un obbligo a carico degli intermediari di stipulare i relativi contratti di

38 Cass. Civ., 6 agosto 2008, n. 21250. Inoltre, richiama il principio di diritto ABF, Collegio Roma, 08 novembre
2018, n. 23379, per cui: “In particolare, si puo parlare di abuso della banca, nel caso in cui sia possibile dimostrare la sostanziale
continuita nella situazione economico-finanziaria dell azienda, ad esempio riscontrabile se le altre banche, nello stesso periodo, non
abbiano revocato i loro fidi concessi alla stessa impresa oppure l'assenza dei sintomi di nuna grave difficoltd finanziaria, quali decreti
inginntivi, protesti, pignoraments, etc. a carico dell'azienda stessa. Cio precisato, nonché considerato quanto risultante dalla
documentazione in atti, ne & emerso che la societd ricorrente vertesse in una sitnagione di instabilita economica dovnta ad una
instabilita interna alla sua governance, come dimostrato dalla risultanzga di segnalazioni in Centrale Rischi di Banca d’ltalia
operata da altro intermediario e inerente al medesimo periodo”; FIORUCCI, 1/ recesso della banca dal rapporto di apertura di
credito: correttezza e buona fede, Cassazione civile sez. I, 16 aprile 2021, n.10125, in Ilsocietario.it.

SYLIACE, La segnalazione del prefetto, in Arbitro bancario ¢ finanziario (a cura di G. CONTE), Milano, 2021, 177.

60 BRESCIA MORRA - (MORERA), L'impresa bancaria. 1.'organizzazione e il contratto, in Tratt. dir. civ. CNN,
diretto da PERLINGIERI, Napoli, 2006, 47; ABF Collegio di Roma, responso del 28 gennaio 2013, n. 529;
POLETTI, Profili di Responsabilita della banca per rifiuto del credito: le decisioni dell’ ABF, in Studi in onore di Giovanni
Tudica, Milano, 2014, 1116. Di recente ¢ stato sottolineato I’erogazione dei finanziamenti di cui al c.d. Decreto
Liquidita non ¢ caratterizzata da alcun automatismo, ma ¢ pur sempre soggetta alla valutazione, da parte
dell’intermediario, della sussistenza del merito creditizio in capo al soggetto richiedente cfr., a riguardo, le
decisioni ABF, Collegio di Milano n. 20740/20; ABF, Collegio di Bari n. 20376/20; ABF, Collegio di Bari n.
62/21.
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concessione del credito. E’ evidente dunque che la banca in quanto autorizzata ad esercitare
attivita d’impresa a carattere commerciale ¢ sottoposta alla liberta di iniziativa economica e
deve essere esercitata con riguardo alla stabilita complessiva, all’efficienza e alla competitivita
del sistema finanziario, nonché all’ osservanza delle disposizioni in materia creditizia sulla
sana e prudente gestione, che consente di escludere I'esistenza di un obbligo a carico degli

intermediari di stipulare i relativi contratti di concessione del credito®.

1 Cfr. ABF, Collegio di Milano, 23 settembre 2011, n. 590. Inoltre, evidenziano I’autonomia della banca anche
ABF, Collegio di Napoli, 1 aprile 2011, n. 889; ABF, Collegio di Milano 21 febbraio 2013, n. 996; ABBADESSA,
voce Obbligo di far credito, in Enc. Dir., XXIX, Milano, 1979, 530.
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