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REPUBBLICA ITALIANA
LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE NN
PRIMA SEZIONE CIVILE N S
)
1~ i
Composta dagli Ill.mi Sigg.ri Magistrati Oggettgx ,x/\
ANTONIO DIDONE Presidente Inﬁnuaﬁone:&
/O
MASSIMO FERRO Consigliere ;a:j‘!';?mgified'm
ALBERTO PAZZI Consigliere - Ret, | VV//7
EDUARDO CAMPESE Con5|gl|e[ek e “2*7702/2018 F
GIUSEPPE FICHERA Con5|gllere \m»n PICISS
s ls?G N. 1547/2013
ORDINAN“ZWA:\\NM”
sul ricorso n. 1547/2013 proposto da ('
(omissis) S.p.a.} gtm /persona del legale rappresentante g
pro tempore, elettlvamente domlcThata in (omissis) ,

presso o studio dell' Avvotat@\\ (omissis) |, rappresentata e difesa

dall' Avvocato (omlsSlS glusta procura in calce al ricorso;
f \/ - ricorrente -

p— \x \\ N

contro
Curatela del FéJITrmento (omissis) S.n.c., nonché dei soci
lllnmltatam@ﬂteresponsab|l| (omissis) e (omissis) , in
persona / d€| (;Uratorl Dott. (omissis) e Rag. (omissis) ,
elettlvamaﬁte/domICIllata in (omissis) , presso |’
fA\(vocato« (omissis) , rappresentata e difesa dall' Avvocato

18 \(omeLSSls) » giusta procura in calce al controricorso;

- controricorrente -



avverso il provvedimento del Tribunale di Macerata, depositaicg"“ﬂili
17/12/2012;
udita la relazione della causa svolta nella camera di consiglio del
27/02/2018 dal consigliere Alberto Pazzi: i dl s

Rilevato che:
1. il Giudice delegato al fallimento della societa (om13551s) g
s.n.c. e dei soci illimitatamente responsabili (omissis) ~ / o (O*“i“’ls’

(omissis) ammetteva al passivo il credito chlrografarrdv§ntéto d;IIa

(omissis) s.p.a., rigettando invece. 1’\1msi”nua2|one
relativa al credito ipotecario perché non vi era Jq pr‘ova déil’ effettiva
consegna della somma, che era stata soltanto utﬂlgmta per coprire lo

b

scoperto di conto in capo alla fallita. g’“ m»a

X

respingeva |’ opposizione proposta dallai 2 /5; (omissis)
ritenendo che lo scopo unico dell’ ope\razmne fosse stato quello di dare
garanzia alle preesistenti esposmonl dgl pool di banche mutuanti e
promuovere i relativi crediti dal rapgq ch|rografar|o a quello fondiario; I”
unica disponibilita della stma da parte della mutuataria era stata (%’2&0&
quindi istantanea e merame\nte\fontabule dato che I’ importo mutuato
era stato lmmedlatan“fente r/(;Onsegnato alla capofila e la banca non
aveva dimostrato che la soc;e’ta poi fallita avesse avuto in seguito la
concreta possnblllta ‘%d! Trqplego dello stesso.
3. Ha propqst@* r’,cpi*so per la cassazione di tale pronuncia (omissis)
(Omlssﬂf&)\ / s.p.a., facendo valere quattro motivi di
|mpugnaz¢0né,\ "
Ha résl§tlto \ceh controricorso il fallimento della societa (omissis)
(Omls«us’\} s n c
\“II falhmem:d controricorrente ha depositato memoria ai sensi dell’ art.
380 bls 1 cod. proc. civ..
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Considerato che:

4. il primo motivo denuncia la violazione e la falsa applicazione—

dell” art. 2697 cod. civ. poiché il Tribunale aveva ritenuto decisiva la

pretesa omessa dimostrazione della disponibilitd nei conti della falﬁfaé'}\
della somma mutuata, traendo da questa sola circostanza’ "la

ipotecari, senza considerare che un simile onere probatorlo rigo;nbta}va:
sul fallimento, il quale ai sensi dell’ art. 2697 cod. Civ., a/}ohri:te délla
prova documentale del titolo della pretesa azionata, doy&Va sn’ffragare
le proprie eccezioni - di nullita del negozio in ragmnq deua sua natura
illecita e di revocabilita dell’ operazione - fornendo I@\drmestraznone dell’
esistenza di precedenti debiti non garantiti e deffla Io:;g tfasformazmne
mediante il procedimento indiretto allegatwm|t| chirografari in
debiti sorretti da prelazione ipotecaria. . i ) )

Il secondo mezzo lamenta la vuoIaZIQné ef’ra\fa‘rsa/appllcazmne dell” art.
115 cod. proc. civ., in quanto il Tnbtmale aveva ritenuto rilevante I
asserita mancanza di dISpOﬂIblllta della somma in questione nei conti
della fallita quale raglone decusn\}a*fpér la mancata omologazione del
concordato preventivo prOpOSto dglla mutuataria malgrado nessuna
delle parti avesse mai mtr*odot\o\?l giudizio una simile questione.

Il terzo motivo di rlcorse\fadduce I” omesso esame di un fatto deciso
oggetto di dlSCUSSlG}]é ﬁ*é/ le parti, poiché il Tribunale non aveva
considerato, comefalle‘ggto dall” opponente, che la mutuataria dapprima
aveva dato dzsp@sﬁ’/one alla banca capofila per vincolare nel conto
creditori n, 4727 a\\lel intestato la somma in precedenza erogata sul suo
conto gorreﬁt«e\ﬁ 4726, quindi, una volta estinto il conto n. 4727, aveva

rlcevuto s\umc}ﬁto corrente ordinario n. 2527 a lei intestato la somma in

*ergtné e‘r”‘ogata pari a € 4.967.500, al netto dell’ imposta sostitutiva,
(ﬁ»somma ¢he era stata successivamente prelevata per € 2.870.000.




Il quarto motivo di ricorso censura I’ omesso esame di un fatto deciso\~ _°

oggetto di discussione fra le parti, costituito dalla concreta operativita

della societa mutuataria la cui esposizione con (omissis)

S.p.a., a seguito dell’ erogazione del mutuo, era aumentata e non sj@#éf‘"
affatto ridotta in conseguenza di coperture compiute mediant“e‘“’?':]fér\ )

somma mutuata.

5. Il primo motivo di ricorso & fondato. $I7%
In vero in presenza di un contratto di mutuo di cui il mutuantg fo\rms{:a
prova documentale a suffragio delle proprie pretese creqmorlg“e @nere
della curatela, che eccepisca in via alternativa la r1ulhta’ d,éL cbntratto a
motivo della sua natura illecita ovvero I’ e5|stenza d{ un wﬁéednmento
indiretto anormalmente solutorio costituito dall’ er‘ogazugne di un mutuo
fondiario e dall’ utilizzazione della somma accredu;hta,afquel titolo per I’
estinzione di un preesistente credito chlrografa(g del mutuante verso il
mutuatario, dare dimostrazione deij pt’oprr“\aS‘S”untl in quanto simili
difese non si limitano a contestare la tesi’ atforea ma Si imperniano su
circostanze diverse da quelle poste a b@se della domanda e si risolvono
quindi nell’ allegazione di fattl modli"caavn del diritto vantato da parte
attrice, il cui onere probatonQ ngadewa mente dell” art. 2697, comma
2, cod. civ., sull’ ecapnent\ / ,
Né & possibile mvocare/ m s\enso ‘contrario il principio di vicinanza della
prova, non appllcablle al‘lorche le circostanze da provare rientrino nella

.....

piena conoscibilita Qd aCcessmlllta di entrambe le parti, come accade nel
caso in cui Ia doGumeﬁtaz:one relativa all’ evoluzione del rapporto
contrattualefﬁentn nella disponibilita di entrambe le parti.

Il provv;edlmé‘ntO\fmpugnato ha fatto percio erronea applicazione della
nor*m?a“ sopra mc\’hlamata ritenendo che la banca dovesse dare prova della

cbn(:r\eta\ 6|Spon|blllta della somma mutuata da parte della societa

(mutu*atana quando invece era la curatela di quest’ ultima a dover
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suffragare le eccezioni sollevate dimostrando |’ asserto su cui le stesé«e S

si fondavano, vale a dire che la somma data a mutuo era stata impiegata\ e
per intero per ripianare preesistenti esposizioni e promuovere il credlto
bancario al rango di privilegiato.

6. Il secondo motivo di ricorso & fondato.

L’ istituto di credito ricorrente, a fronte dell’ insistito rlferlmentq all’ f
interno del provvedimento impugnato alla correlazione fra il ri?ﬁtus m“&
parola e la procedura concordataria instaurata dalla soqeg p”%a d”eMa
dichiarazione di fallimento, ha lamentato che il Trlbun\ie\ayesse
rafforzato le proprie considerazioni in merito all’ esn,stenza d u”rr negozio
indiretto volto a costituire una garanzia reale per\d\ébt;r pregressi
sostenendo, in assenza in atti di alcun accenno m {gal sBﬁso e facendo
ricorso alla propria scienza privata, che la maﬁe»qtawomologazmne era
stata giustificata in principalita dal fatto ;:he Ra somma mutuata non era
stata rinvenuta nei conti e nella dlsponlblljsta”‘deﬁa socneta mutuataria.

La doglianza, inerendo la regola rela“t’va a1 divieto per I’ organo

giudicante di fondare la propria deasrone su prove non introdotte dalle @&ﬁu

parti, & riconducibile alla VIQLa2|one dr una norma procedurale relativa
alla disponibilita delle prove e Iegtnma questo collegio all’ esame degli
atti processuali, da cui rlSUTtQ clie nessun accenno in tal senso fu fatto
da ambo le parti. s »\‘

In mancanza di alcuna aﬁ‘legazlone e dimostrazione compiuta dalle parti

\ »\

il Tribunale ha erronearpenfe posto a base della propria decisione anche
conoscenze che mbn conﬁgurando un fatto notorio bensi una scienza
privata del giudrﬁe \non rientravano nella congerie istruttoria su cui era
possnbLe fo*ﬂdarex{a decisione, ai sensi dell’ art. 115, comma 1, cod.
pro& CI\V (Céss n 3980/2004).



8. Il terzo e il quarto motivo di ricorso, da trattarsr

congiuntamente stante la comune natura dell’ omissione denunuata \\\\\\

SOno parimenti fondati.

L’ odierna ricorrente lamenta in primo luogo il mancato esame da paxte ‘

del collegio dell’ opposizione delle prove fornite dalla banca in ordlne\ar

fatto che, al verificarsi delle condizioni previste in contratto, (9,{!115&5)
lemissis) 5.p.a. aveva svincolato le somme erogate e costituite in dep05|to
Cauzionale al momento della stipula del contratto di mutuo '?hettendo
in seguito la somma nell’ effettiva disponibilita della soc:e@ﬂnanglata
tanto che quest’ ultima aveva in seguito avuto meodo dlwyefevarne in
Ny \ N
S N

\

maniera consistente. "
In secondo luogo il Tribunale avrebbe omesso di cénstatare chie lg T

\ )
(omissis) S.p.a. in realta non aveva- wst’o affatto diminuire I’

ammontare degli affidamenti conceSS| A segk{:to dell’ erogazione del
mutuo, i quali erano al contrario aurnentati §|no all’ importo (di €
3.356.316,76) ammesso al passivo in cﬁr”ografo

Queste doglianze sono suffragate dall’ mdncazmne in conformita con
quanto previsto dagli artt. 366 comma}i n. 6, e 369, comma 2, n. 4,
cod. proc. civ., del "come" e del '*quando" tali fatti storici — costituiti dall”
deposito cauzionale lnlziél"méhte/costltwto e dall” aumento piuttosto che
dalla diminuzione dell‘\esp{srznone chirografaria della mutuataria - siano
stati oggetto di di scuss\’;qne processuale tra le parti (Cass., Sez. U, n.
8053/2014), pmchef odlerna ricorrente ha ricordato (alle pagg. 9 e 12
del ricorso in eMSQM) di aver addotto gli stessi in sede di opposizione.

I fattl trh,séu[a‘t;i hanno poi certamente rilievo decisivo ove si consideri,
da qn Ia”to, \c”ﬁe il provvedimento impugnato ha ritenuto che il
f“nan\z,lamerfko sia stato erogato soltanto sotto un profilo contabile all’

’)un‘co Sc:opo di trasformare la passivitd pregressa in debito privilegiato,

N
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dall” altro Ia ben diversa natura del ricorso al credito come strumento ql e

ristrutturazione del debito a cui sia seguita I' erogazione di nuova

liquidita da parte della banca, la quale in questa eventualita sarebbe

o,
f\v\ Sy

funzionale non tanto all' azzeramento della preesistente esposmone

R

debitoria, tutelando il mutuante mediante un' ipoteca conﬁgurab‘fLe ’*

\
come garanzia non contestuale, ma a rimodulare, per il tramugedl nuove “
condizioni negoziali o rinnovate tempistiche dei pagamenti, Ig@ssett@
complessuvo del debito nel contesto di una nuova veSté gIUI"thCO-

,,,,,,,

\m«

un rischio contestualmente assunto e, per questo nu\ovo (Cass. n.
395572016, P R

™,

i

In accoglimento del ricorso presentato da \ N ) ) (omissis)

s.p.a. il decreto impugnato andra qumdl ca§§ato con rinvio al Tribunale
di Macerata in diversa composizione, il quafefrmnovera I” esame dell’
insinuazione attenendosi ai prmcu%wsopra enunciati e avra cura di

provvedere alla I|qu1da2|one delle spesé’anche di questa fase di giudizio.

,ﬂ\

La Corte accoghé\{l ncorso cassa il decreto impugnato e rinvia al
Tribunale di Macerata ;Fl diversa composizione, cui demanda di
provvedere anche sulle épese del giudizio di legittimita.

Cosi demso m Rom‘a in data 27 febbraio 2018.
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